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RESUMO

O presente estudo analisa os poderes probatorios do juiz nas demandas coletivas. Para tanto,
analisa os poderes probatorios de forma geral, destacando a posi¢do doutrindria e
jurisprudencial, posto que alguns doutrinadores se opdem a concessao de amplos poderes ao
magistrado e, na pratica, poucos sdo os operadores do direito que tomam iniciativas
probatorias. Examina o instituto da prova a partir do enfoque constitucional e estabelece a
interligag@o entre a prova, o processo e a verdade. Revela a magna relevancia do instituto da
prova na Ciéncia Processual Civil contemporanea. Conclama o fortalecimento dos poderes
probatorios do juiz nas lides de massa, tendo em vista a relevancia social e politicas dessas
acdes. Demonstra a importancia dos principios processuais e da garantia do contraditorio,
limitadores do autoritarismo do magistrado. Além disso, a luz do principio cooperativo,
assevera ser a atividade probatoria dever das partes e do juiz, fruto do processo dialético.
Corroborara que a decisdo juridica racional, aceita pela coletividade por emanar do discurso
em contraditorio, tem forte relagdo com a eficiente instrugdo probatéria. Estuda os Codigos
Modelos de Processo Coletivo que surgiram para inspirar a criacdo de um diploma unico a
reger as lides coletivas. Destaca os poderes de atuacdo e dire¢do conferidos ao magistrado nas
diversas fases do processo coletivo, a guisa de exemplo, na audiéncia preliminar, na
distribuicdo do encargo probatério, na formagdo da coisa julgada secundum eventum
probationis ¢ no manejo do inquérito civil, ante sua utilizagdo como meio de prova extra-

autos.

Palavras-Chave: Iniciativa probatdria. Processo Cooperativo. Processo. Direito Coletivo.



ABSTRACT

This study analyses the evidentiary powers of the judge in collective demands. It studies the
evidentiary powers in general, highlighting the doctrinal and jurisprudential position. It also
takes into account the fact that there are scholars who oppose the granting of broad powers to
magistrates and in practice few operators of Law are taking evidentiary initiatives. This work
examines the institution of proof from the constitutional approach and establishes the link
between proof, process and truth. It reveals the utmost relevance of the contemporary Civil
Procedure Science. It urges the strengthening of the evidentiary powers of the judge in group
rights, with a view to social and political relevance of these actions. It demonstrates the
importance of the procedural principles and Audi alteram partem as a mechanism to limit the
authoritarianism of the magistrate. Moreover, in light of the cooperative principle, it asserts
that the evidentiary activity is duty of the parties and the judge, as a result of the dialectical
process. It also corroborates that the rational legal decision, accepted by the community for
emanating the discourse in adversarial, has an intrinsic relationship with the efficient
evidentiary instruction. It discusses the Model Code of Collective Procedure that appeared to
inspire the creation of a single statute to govern group rights. It highlights the powers of
acting and conducting given to the magistrate in the different phases of the collective process.
For example, at the preliminary hearing, the distribution of the evidential burden, in the
formation of res judicata secundum eventum probationis and management of the civil inquiry,

before its use as evidence outside the record.

Keywords: Evidentiary Power. Proof. Cooperative Process. Collective Process. Burden of

Proof. Principles. Judge.
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INTRODUCAO

A prova é um dos institutos fundamentais da ciéncia processual civil moderna. E por
meio dela que os litigantes corroboram a veracidade das teses juridicas avencadas perante o
Judiciario. E, ainda, elemento decisivo a outorga da tutela juridica pleiteada, visto que sua
auséncia ou insuficiéncia no processo pode sacrificar o direito das partes e o resultado da

tutela jurisdicional pretendida.

Como nao ¢ dado ao magistrado declinar a prestacdo jurisdicional (proibi¢do do non
liquet) ele ¢ instado a tomar iniciativa probatoria para melhor retratar os fatos aptos a embasar

o livre convencimento motivado.

Nesse particular, o processo ¢ alicercado sob o enfoque constitucional. Via de
consequéncia, ele tem o conddo de atuar os principios e valores consagrados na Constitui¢ao
Federal, ante os escopos sociais, politicos e juridicos que o sustentam. Logo, esse instrumento

deve servir de meio eficaz a entrega da pretensdo deduzida em juizo pelos litigantes.

O instituto da prova, por conseguinte, exsurge como direito fundamental, inserido na
Carta Magna. Disso deflui ser uma garantia conferida aos litigantes para o exercicio da ampla

defesa, que deve ser efetivada por meio do processo.

Com efeito, o processo ¢ um conjunto ordenado de atos que assume o formato
necessario a efetivar as garantias constitucionais dos litigantes, entre as quais destaca-se o
direito constitucional a prova. E inegavel que hd uma relacio intrinseca entre a prova e o
processo. Este ¢ o instrumento estatal de resolucdo de conflitos e aquela o meio utilizado para

formar o convencimento do juiz.

Assim, a atividade probatdria ndo ¢ exclusiva das partes, mas decorre da cooperagdo
entre o autor, o réu e o juiz, posto que o magistrado, no atual estagio de desenvolvimento do
processo, ndo ¢ somente a boca que pronuncia a lei, pelo contrério, ele ¢ instado a imprimir

esforcos para responder satisfatoriamente as pretensodes de direito deduzidas pelos litigantes.

Tendo por base as consideracdes expendidas nas linhas anteriores, a presente pesquisa
tem o objetivo geral de analisar os poderes probatorios do juiz, vislumbrando aplicar este
estudo no caso particular: a tutela de direitos metaindividuais. Além disso, almejamos

justificar a nossa escolha pela posicdo doutrindria que defende uma atuacdo mais ativa do
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magistrado na instrugdo probatoria, motivo esse que nos convidou a debrugar esforgos para o

desenvolvimento do tema proposto.

Como ¢ cedico, o Processo Civil ¢ vocacionado a tutelar os direitos individuais. Isso
implica afirmar que ao ser chamado a tutelar situacdes que depassam a esfera individual, ele
carece de instrumentos adequados. O mesmo ocorre em se tratando de prova. Como ndo ha
legislagdo probatoria especifica da tutela coletiva, aplica-se a mesma sistematica prevista no

Cddigo de Processo Civil (CPC).

Nesse prisma, obtempera-se que o objetivo especifico da pesquisa que segue ¢ examinar
os poderes do juiz nas demandas coletivas, ante as fungdes sociais e politicas que elas
representam no tocante ao implemento do acesso a justi¢a, € na diminui¢ao de julgamentos

contraditorios.
Com o proposito de melhor desenvolver o tema, o trabalho cinde-se em quatro partes.

Na primeira parte do trabalho analisamos a relevancia do instituto da prova, por
assumir, nos dias atuais, ponto de destaque na sistemdtica processual. Para tanto, serdo
estudados, a partir da melhor doutrina, os conceitos do instituto, relevando sua finalidade
precipua: servir de base ao convencimento do juiz. Em seguida, iremos expor a interligagdo

entre a prova, a verdade e o processo.

Na segunda parte do trabalho apresentamos os poderes probatorios do juiz, a luz dos
principios processuais ¢ das garantias constitucionais. Expomos que instru¢do processual ¢é
resultado do processo cooperativo, pois o autor, o réu e o juiz trabalham juntos na producao

da prova.

Na terceira parte do trabalho destacamos a estreita ligacdo entre a teoria do discurso em
Habermas e o processo de resultados justos. Vislumbramos, com este estudo, convencer o
leitor de que o provimento jurisdicional final ¢ fruto da participacdo dos litigantes por meio
do didlogo institucionalizado. Consequentemente, o discurso produzido no transcorrer
processual serd legitimo se convencer as partes de que foi garantido o exercicio do
contraditdrio, da ampla defesa e com adequada instru¢do probatdria. E a decisdo jurisdicional

correta, terd elevado grau de aceitabilidade se for justificada com boas razdes.

Na quarta parte do trabalho cuida-se de examinar a atuagdo do magistrado em pontos
especificos do processo coletivo. A guisa de ilustragdo, expomos a necessidade de reativar a
audiéncia preliminar; os problemas referentes as regras sobre o 6nus da prova; o manejo do

inquérito civil como meio de prova; o instituto da coisa julgada secundum eventum
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probationis e custo da prova. Nesse ponto, varios problemas exsurgem. Em vista disso

sugerimos as possiveis solugdes.

Nao obstante, antes de adentrar nas fases do processo coletivo, apresentamos os

principais conceitos das modalidades de direitos coletivos, da legitimidade e da adequacao.

Em seguida, examinamos as regras de distribui¢do do 6nus da prova, a partir sistematica
contida no artigo 333 do CPC. Nao obstante, concluimos que a regra classica da divisao do
encargo probatorio ndo serve a tutelar as demandas coletivas. Nesse passo, a distribuicao

dindmica atende adequadamente os ideais de processo justo.

Nesse momento, importa trazer a colagdo a discussdo referente a positivacdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo Projeto do novo Codigo de Processo Civil e,
também, as solugdes preconizadas pelos projetos que prevéem uma codificagdo da legislacao
coletiva. Entendemos ser a regra dinamica a que mais se relaciona a matriz principiologica e

aos fins colimados pela tutela coletiva.

Prosseguindo, averiguamos a sistematica da coisa julgada secundum eventum
probationis (insuficiéncia de provas e prova nova), instituto singular nas lides coletivas e sua
interligagdo aos poderes probatorios do juiz. Sugerimos que o juiz deve tomar iniciativa

probatoria, em vez de julgar pela improcedéncia.

Nesse viés, nos posicionamos no sentido de que a atuacdo do magistrado devera ser
ativa nas lides de massa, visto que o atual perfil da jurisdicdo e do magistrado que a exerce
exige que a entrega da tutela seja justa e efetiva. E, assim, nas lides coletivas deve-se

flexibilizar a técnica e ampliar os poderes do juiz, especificamente, sobre o tema de prova.

Na tltima parte do trabalho concluimos que em cada fase do processo coletivo, o juiz
atua cooperativamente, com o fim precipuo de possibilitar a prestagdo jurisdicional efetiva

que tem o justo como valor primordial.

Diante das razdes expendidas nas linhas anteriores, os poderes probatérios do juiz sdo
um instrumento da técnica processual, que permite ao juiz tomar iniciativa probatéria nos

casos em que a prova estiver insuficiente.

Assim, no direito brasileiro ndo ha legislacdo especifica sobre a sistematica probatdria
aplicada aos direitos supraindividuais. Isso posto, torna-se imperioso afirmar a necessidade de

adaptar as técnicas processuais existentes as novas exigéncias advindas da tutela coletiva.
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Assim, aplica-se ao processo coletivo, desde que observadas suas particularidades e

principios, as regras probatorias positivadas no CPC.

Os Coédigos Modelos de Processo Coletivo também serdo objetos de estudo. Como
retratamos no topico especifico, eles repetem as previsdes legais tocantes a sistematica

probatoria, com algumas particularidades, da forma como insertas no CPC.

Para melhor desenvolver o tema proposto, registra-se que adotamos o método dedutivo:
partimos de premissas gerais, entre as quais destacamos o direito constitucional a prova; a
estreita ligacdo entre a prova e a verdade e o processo, com o propdsito de chegarmos a
seguinte conclusdo: a iniciativa probatdria do juiz nas demandas coletivas assume magna
relevancia para efetivar o ideal de processo justo e efetivo, apto a outorgar a escorreita

prestagdo jurisdicional: justa e efetiva.



13

PARTE I -CONSTITUICAO, PROVA E PROCESSO

1 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

Comumente o termo prova liga-se a reconstrugao dos fatos. Por meio dela os sujeitos do
processo demonstram dados importantes a resolucdo da causa, almejando obter julgamento
favoravel. Logo, provar significa dar conhecimento de um fato com o fito de formar a
convic¢dao do juiz. Via de regra, cabe as partes trazé-la ao processo, observando-se certas

limitacdes estabelecidas na Constituicao.

Inicialmente cabe frisar: a prova liga-se a descoberta da verdade, aquilo que atesta a
veracidade ou autenticidade de alguma coisa. Sua funcdo ¢é essencial, razdo pela qual a
investigacdo dos fatos ocupa quase a totalidade do procedimento e regras que disciplinam o
tema, nos diversos codigos processuais. Contudo, a envergadura do tema exige um

aprofundamento teorico.

Giovanni Verde' acentua que no processo as regras sobre prova nio regulam apenas os
meios de que o juiz se serve para “descobrir a verdade”, mas também tracam limites a
atividade probatéria, tornando inadmissiveis certos meios de prova, resguardando outros
interesses (como a intimidade, o siléncio) ou, ainda, condicionando a eficicia do meio
probatoério a adogdo de certas formalidades (instrumento publico). Assim, pode-se inferir que

o objetivo do direito ndo ¢ buscar a verdade a qualquer custo.

James Goldschimidt entende ser a “producdo das provas tarefa das partes destinada a
convencer o juiz da verdade de um fato afirmado”. Complementa dizendo ser conseqiiéncia

. , . . .. 2
do principio dispositivo”.

Como pontifica Giovani Verde’, a prova ¢ qualquer instrumento capaz de trazer ao
presente fatos do passado. Ela permite ao juiz verificar a ocorréncia dos fatos relevantes no
processo, enfim, ¢ expressao do direito de defesa, constitucionalmente previsto também na
Italia, onde o processo civil é construido de modo a privilegiar a certeza nas relagdes

juridicas.

'"VERDE, Giovani. Prova (diritto procesuale civile). Enciclopédia del diritto, s.d, 37 v, p. 590.
*GOLDSCHIMIDT, James. Processual Civil. Tradugio de Direito Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseleer,
2003, 2 v, p. 12.

*VERDE, Giovanni. Profili del processo civile. 3. ed. Napoli: Jovene, 2006, p. 71-73.
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Couture”’ ensina que em "sua acepgdo comum, a prova é a agdo e o efeito de provar; e
provar ¢ demonstrar de algum modo a certeza de um direito ou a verdade de uma afirmacgao".
Arruda Alvim® conceitua prova, dizendo consistir esta naqueles meios definidos pelo direito
ou contidos por compreensdo num sistema juridico (cf. arts. 332 e 366), como idoneos a
convencer (prova como ‘resultado’) o juiz da ocorréncia de determinados fatos, isto ¢, da
verdade de determinados fatos, os quais vieram ao processo em decorréncia de atividade

principalmente dos litigantes (prova como ‘atividade’).

Consoante Moacyr Amaral Santos’, prova “é a verdade resultante das manifestacdes dos
elementos probatorios, decorrente do exame, da estimacao e ponderacao desses elementos; ¢ a
verdade que nasce da avaliagdo, pelo juiz, dos elementos probatorios". Pondera o mesmo
autor que a afirmacdo do juiz sobre os fatos deve corresponder a verdade, o que enaltece a
relevancia da atividade probatéria. Além disso, “a exigéncia da verdade, quanto a existéncia,

. A . e A . 97 . . .
ou inexisténcia, dos fatos, se converte na existéncia da prova destes”’. Aqui reside o conceito
de prova como investigacdo, demonstragdo, apuracdo, exibicdo de dados, enfim, ela ¢ “tudo”

que possa formar a convic¢ao do juiz.

Em sentido comum, a prova serve a demonstragdo da verdade. Em sentido juridico,
pode ser ato de provar como, por exemplo, aquele que alega um fato tem o 6nus de prova-lo;
pode ser meio, como, por exemplo, a testemunha, pericia, documento; e por fim, o resultado

. J .. 8
dos atos e meios utilizados para convencer o juiz.

A proposito Michele Taruffo’ revela que ha séculos o instrumento de que as partes se
servem para demonstrar a veracidade de suas afirmagdes e o juiz para decidir sobre a verdade
ou ndo de um fato se encontra na prova. Em termos gerais, enfatiza: ela pode ser qualquer
instrumento, método, coisa ou circunstancia 1til para resolver as incertezas e proporcionar ao

juiz meios para auferir a verdade ou falsidade de uma alegacdo. Além disso, pode ser

* COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p.
215. No texto original do autor: “En su acepcién comun, la prueba es la accion y el efecto de probar; y probar es
demonstrar de algun modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacion” .

5 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, 2 v, p.
399.

6 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, 4
v, p. 11.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, 2
v, p. 326-327.

¥ DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Teoria da
prova, direito probatoério, decisiio judicial, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2009, 2 v, p. 42.

® TARUFFO, Michele. Consideragdes sobre prueba y verdad. Derechos y Liberdades. Revista del Instituto
Bartolomé de Las Casas. Ano VI, n. 11, p. 114, Enero/Dic, 2002.
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admissivel qualquer prova, tipica ou atipica, desde que traga informagdes uteis a decisdo,
sendo inadmissivel somente aquelas em virtude de alguma determinagdo legal, como ocorre

com a prova ilicita.

Em continuidade, Taruffo explica que existem duas concepcdes do termo “prova”. De
acordo com a primeira, a prova serve para trazer aos autos informagdes sobre os fatos da vida,
ou melhor, sobre as alegac¢des de direito deduzidas em juizo. Para a segunda, a prova ¢ um

. ~ . .y, . J .. 10
instrumento de persuasdo racional, pois ¢ o meio pelo qual se utiliza para convencer o juiz.

Nesse ponto, cabe frisar que a prova tem por base as duas concepgdes acima descritas,
pois objetiva, além de levar ao juiz o conhecimento dos fatos da vida, convencé-lo acerca da
veracidade das alegagdes. Assim, na pratica, as fungdes cognoscitiva e persuasiva se
entrelacam de diferentes maneiras, de modo a dificultar a distingdo entre ambas. Pensando
nisso, Danilo Knijnik'' alerta que os modelos de prova ora “pendem para uma dimensio
demonstrativa, ora para uma persuasiva, conforme as necessidades”, ¢ ndo ha antinomia entre

essas concepgdes posto que elas se complementam.

No escolio de Francesco Carnelutti'? provar “significa uma atividade do espirito
dirigida a verificacdo de um juizo”, ou seja, ¢ a atividade pela qual os litigantes demonstram
suas alegacOes. Ademais, “Prova, como substantivo de provar &, pois, o procedimento
dirigido a tal verificacdo”. Nesse ponto, infere-se que o direito ndo cumpriria o seu objetivo,
ou seja, ndo seria aplicado adequadamente caso ndo fosse permitido as partes exercerem o
direito de provar. Por isso, entende-se que o ato de provar € o processo legal de aquisicao da

prova.

Nesse sentido, insta registrar que o direito das partes & proposi¢do da prova ¢ uma
faculdade de indicar e requerer ao juiz os meios que entender necessarios para esclarecer e
demonstrar as proprias alegagdes e, como consequéncia, defender-se em juizo. Taruffo alerta
que “o juiz deve obter conclusdes racionalmente fundamentadas a partir dos elementos de

C N A . 13 . N
prova de que dispde para alcancar a decis@o justa” °. Nesse ponto, destaca-se a importancia

' TARUFFO, 2002, p. 117, nota 9.

' KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 11.

'> CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito procesal civil. Traducio de Hiltomar Martins Oliveira. 2. ed.
Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2004, p. 495.

" TARUFFO, op. cit., p. 118, nota 9.
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que ela assume no processo. Ainda, sua funcdo ¢ servir como peca de argumentagdo no

didlogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdigdo'*.

Como ¢ impossivel demonstrar a veracidade dos fatos em sua inteireza, a prova ¢ um
instrumento destinado a convencer o juiz dos fatos alegados, ¢ uma forma de reproduzir, no
processo, os fatos relevantes ao deslinde da causa, observando-se a sistematica processual

vigente, o procedimento correto, enfim, a atividade de instrugao.

Marinoni e Arenhart tecem algumas criticas aos conceitos de prova, enfatizando que a
maioria deles volta-se ao passado na tentativa de reconstruir fatos. Nao obstante ¢ impossivel
restabelecer os fatos pretéritos, ja& que jamais se conseguira extirpar toda duvida acerca da
ocorréncia ou inocorréncia do fato. A verdade enquanto esséncia do objeto jamais serad
atingida, ante a impossibilidade de se recuperar o que ja passou. Concluem os mesmos
autores: a atividade probatoria assume diferentes nuances e pode resumir-se em um aspecto
argumentativo-retorico, apto a justificar a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes
no processo. Consequentemente, aqueles autores definem como “todo meio retérico, regulado
pela lei, dirigido a, dentro dos pardmetros fixados pelo direito e de critérios racionais,

.. . o~ . . - . 15
convencer o juiz da validade das proposicdes, objeto de impugnacao, feitas no processo”.

Nao se pode pensar que por essa defini¢do estaria a prova perdendo seu referencial com
a verdade. A busca da certeza possivel sempre serda uma meta do juiz na perquiricdo de
argumentos de direito constantes no processo. Entdo, esse ideal ndo pode ser abandonado. Em
contrapartida, ¢ necessario ter em vista suas limitagdes, o que certamente conduzird a
impossibilidade de eternizagdo da producdo probatoria para um utdpico encontro da
verdade'®. A finalidade do ato de provar, por suposto, ¢ retratar da melhor forma possivel os

fatos da vida, servindo de base ao convencimento do magistrado.

. g 1
Na mesma linha de raciocinio de Juan Montero Aroca'’ entendemos que a prova
desempenha no processo diversas finalidades, e uma vez afastado o mito da busca da verdade
metafisica, ela assume a funcdo de elucidar os pontos controvertidos com o proposito de

convencer o juiz da veracidade das alegacdes das partes.

“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p.
51.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 264.

'"MAARINONI; ARENHART, op. cit., p. 265.

""MONTERO AROCA, Juan. La Prueba en el Proceso Civil. 3 ed. Madrid: Civitas, 2002, p. 38-39.
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Pelas razdes expendidas até aqui, sem sombra de duvidas, a prova ¢ o n6 fundamental
do processo, vez que a justa composicao da lide somente serd alcangada se houver a correta

instrucdo probatdria.

2 APROVA E O PROCESSO NA CONSTITUICAO FEDERAL

O direito Processual Civil relaciona-se a outros ramos do direito para formar uma
unidade. Com efeito, dentre os diversos ramos do direito destaca-se o constitucional, posto
que representa a “unidade”, o centro de onde os outro ramos do direito adquirem a sua
jurisdicidade'®. Assim, o Cédigo de Processo Civil e as leis extravagantes processuais
“regulamentam a garantia constitucional de justica contida na Constitui¢do™."” Enfim, o
Estado Constitucional de direito permite a execucdo dos direitos e garantias previstas como
norma universal e o processo deve “fazer atuar os principios e valores consagrados na
Constituigio” *°.

Como se vé a Carta Magna traz em seu bojo “regras, principios, direitos fundamentais e
justica como elementos minimos”, que devem garantir a presta¢do jurisdicional. Logo, o

processo depende dessa matriz.

Nesse particular, “se a Constituicdo fala em igualdade formal e substancial, ndo pode o
processo determinar privilégios que atentem contra a igualdade”. Conclui-se, portanto, que o
estudo das relagdes entre processo e constituicdo “revela-se como o caminho que devera
permitir o reconhecimento no processo, ndo somente de um instrumento de justiga, mas

também um instrumento de liberdade” !

Sob esse prisma, o processo ¢ indissocidvel das garantias constitucionais conferidas as
partes, tanto para a tutela individual quanto coletiva de direitos, visto que ele ¢ instrumento
para garantir o justo, por meio do devido processo legal. Nesse viés, o devido Processo

Constitucional ¢ o modelo de processo constitucionalizado com todas as garantias necessarias

8ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o Modelo Constitucional de Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 4.

COUTURE, Eduardo Juan. Las garantias constitucionales del proceso civil. In: Estudos de derecho procesal
civil. 3 ed. Buenos Aires, Depalma, 1988, 1 v, p. 17-67.

LOPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Jodo Batista. Principio da Efetividade. In: LOPES, Maria
Elizabete de Castro; OLIVEIRA NETO, Olavo de. Principios Processuais Civis na Constituicio. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008, p. 241.

*! ZANETI JUNIOR, op. cit., p. 4, nota 18.



18

a eficdcia daquele instrumento. Cabe frisar: deve-se enxergar o processo sob um angulo
constitucional: “considerando toda interferéncia da Constitui¢do nas nog¢des de jurisdicao,

acdo e processo”, com exigéncia de “correcio formal e justi¢a substancial” >,

Nesse viés, com a Constituicdo de 1988 o direito Processual Civil brasileiro
constitucionalizou-se em definitivo. Disso deflui a constitucionalizagdo de principios
processuais, como a garantia do contraditorio, ampla defesa, isonomia, juiz natural, entre
outros, como espaco de abertura para a percep¢do de um processo civil comprometido com a
efetivagdo das garantias fundamentais e com o “[...] aprofundamento da democracia
participativa, constituindo-se o Poder Judicidrio como espaco privilegiado para o debate

democratico [...]**”.

E, por certo, “[...] todos os temas fundamentais do direito processual civil s6 podem ser
construidos a partir da Constitui¢do [...]” posto que, o primeiro contato com a ciéncia do
processo civil se d4 no plano constitucional®*. A respeito dessa consideragio insta registrar:
ndo se trata de saber os temas de direito processual civil contidos na Constituicdo, muito mais
que isso, urge “aplicar as diretamente as diretrizes constitucionais com vistas a obten¢do das
fruicdes publicas resultantes da atuacdo do Estado, inclusive no exercicio da fungdo
jurisdicional”®. Portanto, o “[...] modelo constitucional de direito processual civil tem o
condio de mostrar-se 0 norte interpretativo seguro’®” para o funcionamento do sistema
juridico.

Pertinente trazer a colagio o entendimento do mestre espanhol Joan Picé I Junoy”’:

Como advertimos, a partir da nova perspectiva pos-constitucional, o problema do
processo ndo refere-se apenas ao seu “ser”, isto €, a sua concreta organizagao
embasada nas leis processuais, mas também ao seu “dever de ser”, ou seja, a
congruéncia de sua disciplina positiva com as disposi¢des constitucionais.

22 ZANETI JUNIOR,2007, p. 6, nota 18

# Ibid., p. 56-57, nota 18.

2BUENO, Cassio Scarpinella. O “Modelo Constitucional do direito Processual Civil. In: GONZAGA JAYME,
Fernando; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra (Org.). Processo Civil: Novas tendéncias:
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.157-166.

PBUENO, op. cit., p. 157-166, nota 24.

2 Ibid., p. 157-166, nota 24.

*’PICO I JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. 3. Reimpressio. Barcelona: Bosch, 2002,
p- 39. Nas palavras originais do autor: “Como hemos tenido ocasion de advertir, bajo la nueva perspectiva post-
constitucional el problema del proceso no solo hace referencia a su ser, es decir, a su concreta organizacion
segun las leyes de enjuiciamiento, sino también a su deber ser, es decir, a la conformidade de su regulacién
positiva con las previsiones constitucionales”.
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Nesse contexto, o processo ndo ¢ tdo somente um “instrumento” por meio do qual se
busca uma resposta do Judicidrio. Em posi¢do diametralmente oposta, ele tem o conddo de
prestar a tutela juridica justa e efetiva para fazer atuar os principios consagrados na
Constitui¢do. A toda evidéncia, o direito de provar esta intrinsecamente ligado ao devido
processo constitucional, que tem como corolario a efetividade. Nesse ponto, o que se entende

por efetividade?

Como esta inserto na Constitui¢ao Federal, no art. 5°., inciso XXXV, “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Como se vé, a interpretagao
sistémica do dispositivo em comento implica ndo apenas no direito de ajuizar a demanda,
mas também, indubitavelmente, na garantia de tutela jurisdicional qualificada e efetiva. A

toda evidéncia, a efetividade do processo ¢ um instrumento de realizagdo da justica®.

, 29 P
Luis Roberto Barroso™ define “efetividade” como:

[...] a realizagdo do direito, o desempenho concreto e sua fungdo social. Ela
representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da
realidade social.

Por certo, as garantias constitucionais do processo asseguram mecanismos adequados a
solugdo das controvérsias, garantias essas de meio e resultado. Ao lado das técnicas
processuais, o principio da efetividade da tutela jurisdicional “constitui um elemento essencial

do Estado de Direito’”” e implica o efetivo acesso a um resultado util.

Nessa mesma linha de ideias, a prova e o principio da efetividade interlacam-se com o
fito de cumprirem o escopo da pacificacdo social do processo. Para tanto, urge conhecer e

L, . A e T ~ N - 231
superar os obices econdomicos e juridicos que se antepdem ao acesso a justica” .

. . 32 .. .
Nesse sentido, Chivenda™ pontua: “[...] o processo deve dar, no limite do praticamente
possivel, a quem tenha um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que faz jus”, e ndo um

simples sucedaneo.

*CRUZ E TUCCI, José Rogério. Duragio razoavel do processo (art. 5, LXXVIII, da Constitui¢io Federal). In:
GONZAGA JAYME, Fernando; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra (org.). Processo Civil:
Novas tendéncias: homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
432.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicio. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 220.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de produgio probatéria. In: CRUZ E TUCCI,
José Rogério (Cood.). Garantias constitucionais no processo civil. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1999, p.
159.

JICINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: editora Malheiros, 2005, p. 43.
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Via de regra, o sistema processual deve assegurar as partes o direito de participacdo na
formagdo do convencimento do juiz. Isso implica, evidentemente, a producdo das provas
destinadas a demonstrag¢do dos fatos controvertidos, ante a constatacdo do direito a prova ser

. , . , . e, . .. 33
“componente inafastavel do principio do contraditorio e do direito de defesa.””

Nesse interim, partindo da vinculagdo entre processo e Constituicdo, destaca-se o direito
a prova que, na licdo de Eduardo Cambi, ¢ direito fundamental compreendido nas ideias de
acesso a justica, devido processo legal, contraditério e ampla defesa (Art. 5°, XXXV, LIV e
LV da CF/1988) e da regra contida no artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que acolhe
outros direitos fundamentais ndo explicitos em seu texto’*. Logo, na carta Magna ha direitos
implicitos e explicitos, decorrentes dos principios por ela adotados e de tratados internacionais

cujas normas forem incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.

Explicitamente, o direito de provar estd previsto em dois tratados internacionais
recepcionados em nosso sistema juridico: a Convengdo Americana de direitos Humanos
(Pacto Sao José da Costa Rica), incorporada pelo decreto 678/67, no artigo 8°, e o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigo 14, incorporado pelo Decreto 592/92.

O artigo 8.1 da Convencao americana de direitos humanos assim dispde que:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinag@o de seus direitos e obrigagdes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

O artigo 8.2, do mesmo tratado internacional, por sua vez, assegura o direito provar, ao

dispor que:

**CHIOVENDA, Giuseppe. Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Saggi di diritto processuale civile.
Roma, 1930, p. 110. Nos originais do autor: Il processo deve dare per quanto ¢ possibile praticamente a chi ha
um diritto tutto quello e proprio quello che’egli ha diritto di conseguiri.

3 BEDAQUE, 1999, p. 168, nota 30.

34 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e releviancia. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 20006, p. 18.
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Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:[...] concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a
preparagdo de sua defesa;[...] direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

Nessa senda, o direito a prova, garantia constitucional, é instrumento que permite o
acesso a ordem juridica justa e & legitimidade da tutela jurisdicional®. Representa a garantia
da agdo, defesa e contraditorio, por meio da qual os litigantes influem na decisdo final,
utilizando-se de todos os meios legais. Esse direito consubstancia-se em alegar e provar a
veracidade ou ndo das alegacdes, com o fito de tornar justa a decisdo, que dependera da

adequada instrugdo probatoria.

Nesta senda, o acesso a ordem juridica constitucional ¢ direito fundamental de todos os
cidaddos, posto que vive-se sob a égide do Estado Democratico de Direito.’® Sendo assim,
deve o Estado garantir a prestacdo jurisdicional, que ndo se restringe a mera possibilidade de
ajuizamento da a¢do, mas antes de tudo, estende-se ao direito de provar as alegacdes em juizo
como o fito de convencer o juiz e obter provimento final satisfatorio. Além disso, a norma
constitucional garante o acesso a justica para tutela dos direitos individuais e coletivos e, para
tanto, a tutela deve ser efetiva e deve “[...] respeitar as posi¢des subjetivas das partes como

direito fundamental na participagio e formagao da decisdo’"”.

Tendo em vista a consagragdo do Poder Judicidrio como 6rgdo legitimado a resolver os
conflitos de interesse por meio da aplicagdo do direito ao caso concreto, infere-se a exigéncia
de um procedimento justo e adequado ao cumprimento desse mister, que represente a

~ e e . N .+ ~ 38
conformacao juridica do procedimento e do processo a Constituicao.

Consoante Daniel Mitidiero, o processo no Estado Constitucional deve ser pensado na
teoria dos direitos fundamentais. Nesse particular, o direito fundamental a tutela jurisdicional
implica o direito a organiza¢do de procedimentos adequados para tutelar as mais diversas

. ~ 39
situacoes.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo.
Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 31.

3* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 336-338.

7 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 10-11, nota 18.

B¥CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 274.

3 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
89-90.
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Parece-nos clarividente: as técnicas processuais tém o fim precipuo de efetivar a tutela
jurisdicional, posto que ndo basta conferir ao cidadao o direito de ajuizar agdo, mas sim, urge

a prestacdo da jurisdi¢do eficiente, justa, por meio do processo sem formalismos excessivos.

Nao obstante seja reconhecido o direito de pleitear a solugao de conflitos no Judiciério,
varios obstaculos se impdem entres os litigantes que, na maioria das vezes, ndo possuem
condi¢des de lutar com paridade de armas. A guisa de ilustragdo, menciona-se as dificuldades
dos litigantes provarem suas alegacdes, o que autoriza o juiz ter iniciativa probatdria, como

sera discutido nos préximos capitulos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil assegura o devido processo legal, pois
ninguém podera ser sentenciado sem ser ouvido. Essa garantia abrange o direito de agdo,
ampla defesa e contraditorio. Por conseguinte, a expressdo due process of law contempla, por
exemplo, as garantias do juiz natural e imparcial, o direito de ser citado, intimado, e de se
manifestar no processo, enfim, o direito de alegar e produzir todas as provas necessarias e

admissiveis, aptas a influir no convencimento do magistrado.

Pelas razdes expendidas até aqui, concluimos que a instru¢do probatoria ¢ direito
fundamental de todos que desejam acessar o Judiciario para resolver as crises de incertezas.
Consequentemente, provar esta intimamente ligado ao direito de agdo, defesa e “[...] a
possibilidade se assegurar as partes ampla participagdo na formacdo do convencimento do
juiz, o que implica a producdo das provas destinadas a demonstragdo dos fatos

controvertidos”.*°

A constitucionaliza¢do do processo ampliou o leque de garantias dos litigantes. Nesse
contexto, a atividade probatdria se apresenta como um dos pilares para se atingir o ideal de
justica, por meio da atividade jurisdicional efetiva, tanto nas lides individuais quanto

coletivas.

Nessa linha de ideias, contraditorio efetivo e defesa ampla compreendem o poder
conferido a parte de se valer de todos os meios de prova possiveis e adequados a reconstrugao
dos fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos do seu direito. Isso posto, o

direito a proposi¢ao de provas ¢ a faculdade de indicar e requerer ao juiz os meios de prova

“BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 23.



23

que entender necessarios aos esclarecimentos de fatos alegados como fundamento para agir e

|
se defender em juizo.

Por outro lado, cabe frisar: esse direito ndo ¢ absoluto. H4 algumas limita¢des protetoras
de outros valores também consagrados constitucionalmente, a guisa de ilustragdo, a honra, a
imagem, a privacidade. Em vista disso, via de regra, proibe-se o manejo de material
probatorio ilicito (vedagdo da utilizagdo de violéncia fisica ou coagdo para obter a confissdo,

suborno da testemunha ou perito, entre outros).

Apesar disso, a regra prevista no artigo 332* do Codigo de Processo Civil consiste no
direito da parte se valer de qualquer fonte ou meio de prova, desde que legal e moralmente
legitimo, pertinente e relevante para a demonstragao dos fatos alegados como fundamento das

pretensoes.

Nesse viés, o direito de provar ndo ¢ absoluto. A Constitui¢do Federal veda provas
obtidas por meio ilicito. Em contrapartida, ha que se perquirir o equilibrio entre o direito a
prova e a razoavel duracdo do processo, sendo considerada inutil uma diligéncia quando
destoante do objeto de prova e, protelatéria quando o intuito do manejo desse meio € tdo

somente retardar o curso do processo.

Candido Rangel Dinamarco® pondera que a prova é o conjunto de oportunidades
oferecidas a parte pela constituicdo e pela lei para demonstrar no processo a veracidade do
que afirma em relacdo aos fatos relevantes para julgamento, do que se retira sua

imprescindibilidade a concretizagdo da ampla defesa.

Como pondera Eduardo Cambi, “o primeiro desdobramento do direito a prova ¢ relativo
a possibilidade de deduzir todas as provas que sirvam para demonstrar as proprias

alegacdes™™

. Ela serve como meio de cogni¢do para o juiz buscar os fatos que ocorreram e,
ainda, legitima o exercicio do poder jurisdicional, quando propicia, pelo desenrolar
processual, a entrega da tutela pretendida. Desse modo, ¢ preciso que o sistema probatorio

esteja voltado a busca da verdade e a concretizagdo do acesso a justica.

*'GRINOVER, Ada Pellegrini. O direito 2 prova e a garantia do duplo grau de jurisdicio. O processo em
evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 30.

*Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Coadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.

43DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito Processual civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 46-47.

* CAMBI, 2006, p.19.
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Essa verdade pode ser definida como o juizo final que o magistrado fard, tragando um
paralelo entre o que foi alegado pela parte e o que restou demonstrado apos a fase cognitiva.
Nesse sentido, Carnelutti informa que as provas sdo meios de busca da verdade®. O mesmo
autor obtempera ser essencial a colaboragdo dos sujeitos, no procedimento decisorio,
representados pelas partes e pelo juiz, que desde o inicio devem preocupar-se com a

preparagdo do julgamento a ser realizado™.

Destarte, o direito a prova se manifesta com a possibilidade de as partes se socorrerem
de qualquer meio probatorio, desde que legal e moralmente legitimo, como por exemplo, a
utilizagdo das provas produzidas no bojo do inquérito civil. A toda evidéncia sua producio ¢

necessaria para determinar os limites da demanda e fixar o thema probandun.

Por derradeiro, toda pessoa que ¢ parte no processo tem o direito a prova. E parte sdo
todos os destinatarios dos efeitos do provimento jurisdicional final. Desse modo, a titularidade
daquele direito ndo se restringe aos sujeitos ativo, passivo e aos litisconsortes, mas também
abrange terceiros, desde que tenham interesse na obteng¢do de pronunciamento favoravel,
como os assistentes ou auxiliares das partes(art. 52 do CPC). E o juiz como destinatario da

, sos ey ~ 4
prova, podera dar inicio a sua produgdo.*’

3 PROVA, PROCESSO E VERDADE

A prova ¢ o instituto mais importante do processo. Para conceder ou negar a tutela
jurisdicional pleiteada o juiz se vale dos fatos alegados pelas partes e demonstrados por meio
da prova constante dos autos e raros sao os casos que se resolvem a luz de puras questdes de
direito.*®

E a partir da prova que se chega mais proximo da verdade. Sua auséncia ou
insuficiéncia pode levar o juiz a proferir julgamento distante da realidade e incapaz de

cumprir o escopo processual de prestar tutela justa e efetiva, pois ndo se pode admitir

* Desde el punto de vista del fin lds pruebas son médios de busqueda de la verdad: desde el del resultado, son
médios para la fijacion de los hechos (La prueba civil. p. 223).

% CAMBI, op. cit.; p. 2.

" BEDAQUE, 2009, p. 21, nota 40.

8 Ibid., p-1, nota 40.
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. ~ o . ~ 49 .
aplicacdo do direito substancial a fatos ndo provados™, sob pena de o processo se tornar inutil.

Assim, ela ¢ instrumento para formar a convicgdo do juiz.”

Cabe frisar, como foi dito antes, que o acesso efetivo aos meios probatorios ¢ direito
fundamental compreendido na garantia de acesso a justica, devido processo legal,
contraditdrio e ampla defesa (art. 5. °, XXXV, LIV e LV da Constituicdo Federal do Brasil de
1988)

Sob essa Otica, ela deve ser o resultado do processo cooperativo, como sera
desenvolvido com profundidade no tdpico posterior. Pode-se dizer que, enxergando-se o
processo sob um angulo publicista, que ndo visa somente entregar a tutela por meio do

provimento final, serdo amplos os poderes do magistrado em matéria de prova.

Em contrapartida, a mera concessdo de poder de agir de oficio ndo ¢ suficiente para
atender seu proposito: buscar condi¢des para melhor proferir um julgamento justo. Essa

prerrogativa deve ser exercida pelo magistrado, sob pena de tornar letra morta o artigo de lei.

O processo ¢ um instrumento para a consecuc¢do dos fins do Estado (atuagdo da vontade
concreta do direito objetivo para a eliminagdo de controvérsias e pacificacdo social). E
constituido por uma seqiiéncia de atos materiais, realizados conjuntamente entre as partes e o
juiz.

A Constituicao assegura aos jurisdicionados o processo com resultado justo para correta
solucdo dos conflitos. Logo, a atuagdo do direito substancial ¢ o escopo do processo, e para
que este atinja sua finalidade, primordial a reproducdo dos fatos essenciais ao deslinde da

causa, que sera feita por meio da prova.

Nesse ponto relevante se faz transcrever as consideracdes do autor Samuel Meira Brasil
Junior’": “O principio do resultado justo deve ser considerado pelo intérprete em todo e
qualquer provimento judicial. Sempre que for prestar a tutela jurisdicional, o juiz devera

indagar se o resultado produzido € justo e équo”.

* BEDAQUE, 2009, p. 13, nota 40.

% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p. 357, nota 31.

*1JUNIOR, Samuel Meira Brasil. Justi¢a, direito e processo: a argumentagio e o direito processual de
resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 148. Consoante o autor: “Considerando que o resultado justo ¢ um
ideal que pode ser atingido em graus, modalizando deonticamente como obrigatdrio, vemos uma nitida natureza
principioldgica neste fendmeno processual (p. 148)”.
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Ainda nessa linha de raciocinio, a constitucionalizacdo das garantias e principios que
estruturam o processo civil implica a efetivagdo do direito ao processo justo, que significa

garantia de meios e resultados.™

Em outras palavras, sob uma visdo publicista, a finalidade do processo ¢ realizar a
pacificacdo social e, ao fim da instrucdo, prestar tutela juridica adequada por meio da prolagdo
de uma sentenga justa. E para a aplicacdo correta da vontade concreta da lei os fatos devem

. 53
estar elucidados™.

Nao se pode olvidar que o processo ¢ uma relagdo juridica em contraditério, como
garantia democratica de participagdo dos sujeitos na formagdo da decisdo judicial, por meio
da influéncia que possam exercer. Como “procedimento em contraditério” ¢ jungido de
valores constitucionais e garantias processuais minimas, que configuram o devido processo
legal (art. 5°, LIV), e através dele se estara a construir uma sociedade livre, justa e solidaria,

fundada na cidadania e dignidade da pessoa humana.>*

Nao restam dividas de que héa relagdo entre os poderes do juiz e os fins daquele
instrumento: o juiz pode determinar a produ¢do da prova que entender necessaria para proferir
decisdo mais proxima da realidade e realizar a pacificagdo social, concedendo a tutela
jurisdicional efetiva. Em contrapartida, esse poder ¢ limitado pelas garantias processuais das

partes, a fim de que ndo se confunda autoritarismo com efetividade.

Nesse particular, impende as partes demonstrar os fatos que lhe favoregam, utilizando-
se de todos os meios de prova admitidos em direito. Nao obstante, no atual estagio de
desenvolvimento da sociedade o magistrado ndo deve ser inerte, mas sim, deve estimular e
garantir a participagdo em contraditorio. Ele ndo deve ser omisso quanto ao resultado, mas
atuar para que o resultado do processo seja satisfatorio, e quanto maior sua convic¢ao acerca
dos fatos, maiores as chances de proferir decisdo mais proxima da realidade. A atividade
instrutoria oficial ¢ justificada nesse sentido: quanto melhor os fatos estiverem representados

. oy eqe . : 55
nos autos, maior a possibilidade de um provimento justo.

**CAMBI, Eduardo. Litisconsércio ativo entre Ministério Piblico da Unido e dos Estados- Agdo civil publica
ambiental- Observancia, pelo juiz federal, do principio do promotor natural. In: MEDINA, José Miguel Garcia
de (org). Os poderes do juiz e o controle das decisoes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
594.

»GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas
e o julgamento antecipadissimo da lide. Revista do processo, Sao Paulo, ano 31, n. 141, p. 130, 2006.

** MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 144-145.

> BEDAQUE, 2009, p. 70-71, nota 40.
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Nesse viés, ndo basta garantir a todos o direito de acdo, constitucionalmente previsto,
mas sim o acesso concreto a tutela jurisdicional, como corolario do acesso a justica. E isso se

faz por meio de um processo efetivo, em que o juiz intervenha no seu andamento.

Taruffo™® pondera que a decisdo judicial somente podera ser justa se derivar da correta
aplicacdo da norma juridica que rege o caso particular. Para isso, afirma que a norma sera
adequadamente aplicada quando for corretamente interpretada e se for determinada a verdade

acerca da realidade fatica, que se faz, por meio da instru¢do probatoria.

Em conclusdo, a prova ¢ meio de demonstragdo racional, sdo todos os meios de
comunica¢do que transmitem os fatos relevantes, atividades humanas, argumentos, frutos do
contraditério, que tem por elemento funcional formar a convicgdo do julgador. E, portanto,
instrumento da técnica processual apto a descrever no processo os dados da vida, como

ocorreram, sem que sua finalidade seja atingir a verdade absoluta.

Logo, ao se trazer ao processo uma alegacao, ela deve restar comprovada, utilizando-se
todos os meios admitidos em direito. Agora, qual ¢ a funcdo da prova? E a busca da

verdade?

Marilena Chaui’’ afirma: quando estamos na ignorancia, na davida ou em estado de
perplexidade buscamos saber o que ndo sabiamos, por necessidade de sair do estado de
inseguranga, com o desejo de superar a incerteza. Quando isso acontece estamos na busca da

verdade.

A autora ensina que no grego verdade (alétheia) significa o ndo-esquecido. E o que
vemos em uma contemplacdo e se manifesta ou se mostra para os olhos do corpo e do
espirito. E a manifestagdo daquilo que realmente é ou existe como se manifesta ou se mostra.
E a esséncia (¢ a manifestagdo dos seres a visdo intelectual do homem). Para os gregos o
verdadeiro ¢ o ser (o que realmente ¢€), e o falso é o parecer, se refere as coisas que sdo. Em
latim verdade se diz verifas e se refere a precisdo, exatiddo de um relato, no qual se diz com
detalhes o que realmente aconteceu. Verdadeiro se refere a linguagem como narrativa dos
fatos acontecidos. Seu oposto ndo ¢ a aparéncia, mas a mentira e a falsificagdo. Assim, veritas
se refere aos fatos que foram. Em hebraico, verdade se diz emunah e significa confianga, se
refere as agdes e coisas que serdo. Continua a mesma autora dizendo que a nossa defini¢do de

verdade ¢ uma sintese das trés fontes e por isso se refere a concepcdo das coisas reais, a

**TARUFFO, 2002, p. 120, nota 9.
" CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 5. ed. Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 88-89.
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linguagem que relata os fatos passados e a expectativa de coisas futuras. Logo, nossa
concepgdo abrange o que ¢ (realidade), o que foi (os acontecimentos passados) e a expectativa

: 58
de coisas futuras.

Ha, por conseguinte, interligacdo entre prova e verdade, mormente o conhecimento dos
fatos relevantes ser pressuposto a aplicagdo da norma juridica concreta. Nao obstante, no que
pese a opinido contraria, o fim precipuo do processo ndo ¢ buscar a verdade, mas sim,
proporcionar a adequada tutela jurisdicional, que, de acordo com a posicdo adotada no
trabalho, serd alcangada quando houver prova suficiente nos autos, apta a formar o

convencimento do magistrado e proporcionar ao jurisdicionado acesso a justiga.

Taruffo™ ressalta ser comum aceitar que verdade ndo pode ser o escopo do processo,
pois ha limitagdes de diversas naturezas a sua busca incessante, como, por exemplo, normas
que excluem certos tipos de provas, como as obtidas por meio ilicito, normas que prescrevem
procedimentos para sua aquisi¢cdo, normas que vinculam a valora¢do, como as presungoes, €,

ainda, normas de estabiliza¢do da demanda pelo manto da coisa julgada.

Malatesta® pontifica que prova é um modo de apreciagdo da verdade, é meio objetivo
com que esta atinge o espirito, que pode chegar tanto a simples credibilidade, como a
probabilidade e certeza, pois por nela preponderam as razdes afirmadas, tendo eficicia e

natureza de prova. Por esta definicdo ¢ razoavel se falar em verdade possivel.

Nesse ponto, assume importancia a fase cognitiva, haja vista que o direito processual ¢
indissociavel de sua nobre funcdo: “descobrir os fatos, sobre os quais o Estado ¢ chamado a

manifestar-se®'”

, no momento que vai desde o aforamento da acdo, a prolacdo da sentenca.
Seguindo essa linha de ideias, a atividade probatoria legitima-se, entre outros argumentos,
pela busca da verdade no “processo”, que persegue o justo. Para tanto, ¢ a verdade obtida por

meio da correta instrugdo processual, com todos os recursos e garantias constitucionais.

¥ CHAUI, 1995, p. 96.

> TARUF FO, Michele.Verita e Probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo. Sao Paulo, ano 32, n.154,
p. 207-210, dez. 2007.

MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradugio: Paolo Capitanio.
3 ed. Campinas, Bookseller, 2004, p. 87-91.

' MARINONI; ARENHART, 2010, p. 27.
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Pondera Taruffo® que a verdade dos fatos jamais sera absoluta porque nos é dada pela
hipotese mais provavel, sustentada pela maioria dos elementos aptos a confirma-la. Da mesma

. N . . 63 ~ , L, .
forma, manifesta-se Candido Dinamarco’” para quem a obsessao pela verdade ¢ utopica.

Arenhart e Marinoni afirmam ser funcdo primordial do processo conhecer, matriz que
legitima toda a atividade jurisdicional, que ja era nitida na Roma antiga, em que o juiz poderia

~ e e ge . . 64
negar a prestacdo jurisdicional sob o argumento de desconhecimento da verdade.

Francisco Mufioz Conde® pontifica que a necessidade de motivar as decisdes judiciais
(argumentagdo intersubjetiva), indicando as razdes de se chegar a determinada valoracao, ¢
consequéncia da teoria consensual da verdade, democratica e compreensivel pelos membros
da comunidade, que ¢ a tinica possivel no processo penal, ciéncia em que predomina o valor
liberdade. Ainda o mesmo autor obtempera que esse argumento também se aplica ao Processo
Civil, que protege os litigantes e a coletividade em suas relagdes sociais, ndo menos
importante que a liberdade tutelada pelo direito penal. Cabe frisar: ndo se justifica a pretensa
diferenca entre processo civil e penal em matéria probatoria®. Disso resulta que ambas as

ciéncias tem a verdade como um fundamento interligado a prestagao judicial correta.

Na doutrina discute-se a diferenga entre verdade formal, refletida no processo por meio
das provas e juridicamente apta a fundamentar a decisdo judicial, e verdade material ou
historica. Entendia-se a primeira como uma ficcdo da verdade, vez que obedecidas as regras
do 6nus da prova e decorrida a fase instrutdria, cabia ao juiz ter por completa a reconstru¢ao
dos fatos. A segunda ¢ a verdade absoluta. No entanto, atualmente a distin¢ao entre verdade
formal e substancial perdeu o brilho e a doutrina moderna rechaca essa diferenciacao,
absolutamente inconsistente. A diferenciagdo entre a verdade formal e substancial conduz a
deducgdes de que o juiz, no processo, ndo julgaria lastreado em juizo de certeza, vez que ele
deveria contentar-se com a verdade imperfeita, do modo como constante no autos, ja que a

substancial jamais sera atingida.

52 TARUFFO, Michele. Modeli di prova i di procedimento probatoério. Rivista di diritto Processuale, ano XLV,
45 v, p. 421-448, abr-jun, 1990.

% DINAMARCO, 2002, p. 142, nota 43.

% MARINONI, ARENHART, 2010, p. 29.

CONDE, Francisco Mufioz. Biisqueda de la verdad en el proceso penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi
Srl, 2000, 1.v, p. 106-108.

% GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: MARINONI, Luiz Guilherme(Coord). Estudos de direito
processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2005, p. 368.
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Consoante Hermes Zaneti®’, a concepgio de verdade varia de acordo com os modelos
probatérios e de acordo com o modelo adotado se chegard a um maior ou menor grau de
certeza. O Modelo demonstrativo de prova sustenta que, uma vez provado o fato, a aplicagao
da norma opera-se de imediato, em atencdo ao silogismo. A verdade obtida ¢ formal, aquela
possivel a partir da andlise da instru¢do processual, dentro dos limites tragados pela técnica
processual. Tal modelo pode ser criticado, visto que impede a valoragdo dos fatos pelo juiz
em contraditorio, ja que o raciocinio judicial se prende ao silogismo em cadeia, impeindo a
atuacdo das partes. Em contrapartida, admitindo-se a prova ndo como demonstra¢ao, mas sim
como argumento de discussdo, como dialética, o0 Modelo argumentativo ndo se satisfaz com a
verdade formal, mas pressupde ser a verdade resultado do debate entre as partes, da
dialeticidade processual, uma vez que toda decisdo em matéria de prova devera ser resultar do

contraditorio.

Por pressuposto, enquanto o primeiro modelo contenta-se com a verdade possivel, o
segundo opta pela verdade provavel, obtida apds debates e questionamentos dos atores
processuais, € uma vez esgotadas as possibilidades de solucdo racional poderd ser dada
solucdo ao caso. Trata-se da verdade como probabilidade, cuja for¢ca no processo serd maior

que a simples verdade formal, sem atingir, por certo, a verdade absoluta, intangivel.

~ -68
Como expde Hermes Zaneti " :

Para obter-se a decis@o judicial mais qualificada serd preciso uma revolugdo
cultural, ao mesmo tempo abandonando-se a onisciéncia dos juizes( e do
legislador), admitindo-se, no mesmo passo, a insuficiéncia da norma a priori para
fornecer a “verdade” e dos fatos isoladamente para levarem a certeza juridica.
Nestas aguas, ¢ de rigor que se discuta direito e fato, buscando-se uma verdade
provavel, com alto grau de correcdo, dependente, justamente, do elevado
contraditério processual e do comprometimento da decisdo justa e aderente aos
problemas discutidos [...].

Diante do exposto ¢ facil perceber que ndo ¢ fim precipuo do processo alcangar a
“verdade metafisica”, aspiracdo demasiadamente ambiciosa, como entende Juan Montero
Aroca®. Na fase de conhecimento havera a reconstru¢io da realidade fatica por meio da
atividade probatoéria, que servira de base ao convencimento do juiz e a prolagdo da sentenca

justa.

87ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de
procedimento probatorio. Revista do Processo. ano 29, n. 116, p. 346-368, jul-ago, 2004.

% Ibid., p. 347, nota 67.

% MONTERO AROCA, 2002, p. 35.
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A toda evidéncia, no transcorrer processual ndo ha busca incessante pela descoberta dos
fatos como realmente ocorreram, pois isso redundaria no “regresso ao infinito”. Além disso,
iria de encontro ao principio da celeridade processual. Mais ainda, ndo ha que se falar em
duas verdades, esta ¢ unica e ¢ obtida por meio do procedimento previsto pelas leis
processuais. Além disso, entendemos que a prova ¢ argumento de discussdo e, por isso, 0O
resultado obtido pelo juiz na valoragdo dos fatos deve ser debatido entre as partes, em

contraditorio.

A verdade absoluta, como dito alhures, ¢ um ideal que deve ser abandonado. Em
contrapartida, ¢ perigoso contentar-se com a verdade formal, como fez Pilatos, que, em vez
de investigar os fatos, cruzou os bragos. Em vista disso, por meio do processo, urge encontrar
a verdade provavel, apta servir de base ao convencimento do julgador. Para tanto, o
procedimento probatdério desejado deve ser eficiente e deve ser garantido as partes a

amplitude dos meios de defesa.

Assim, o objetivo do presente capitulo foi ressaltar o direito fundamental a prova,
inserido no texto constitucional. Por meio da atividade probatoria chega-se a um grau de
certeza satisfatorio, a verdade provavel, construida por meio do didlogo de trés pessoas: autor,
réu e juiz, em atividade cooperativa e dialética, mormente juiz e partes influenciam no

provimento final.

Por derradeiro, insta registrar que a atual perspectiva do Direito Processual revela uma
intrinseca ligacdo entre a prova e o acesso a justica: qualquer violagdo a esse direito
constitucional influenciard no resultado do processo, que ndo cumprird seu escopo juridico, de

prestar a devida tutela jurisdicional correta.
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PARTE II- ASPECTOS RELACIONADOS A PRODUCAO DA PROVA PELO
JUIZ: DO PROCESSO INDIVIDUAL AO COLETIVO

1 PODER PROBATORIO DO JUIZ: CONSIDERACOES HISTORICAS

O objeto de analise no presente trabalho cinge-se a ao estudo da iniciativa probatdria do
juiz, a luz do artigo 130 do Cddigo de Processo Civil e das disposi¢des insertas nos Codigos
que pretendem servir de modelo a unificagdo da legislacdo coletiva. Entre eles, destaca-se o
art.19, paragrafo terceiro, do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo
idealizado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes (CMPC- AG), que assim dispde: “O juiz

podera determinar de oficio a producdo de provas, observado o contraditério.”

Na primeira parte do trabalho realcamos a magna relevancia da prova no processo. Nas
linhas posteriores, justificaremos a opg¢ao pela corrente doutrinaria que defende uma atuacgao
mais ativa no magistrado na instru¢do do processo. Antes disso, mostra-se relevante fazer uma
incursdo no direito comparado visando, sobretudo, informar ao leitor de que em diversos
ordenamentos juridicos alienigenas se conferem amplos poderes de direcdo do processo ao
juiz.

Antes de adentrar nos meandros do debate, insta registrar que o termo juiz ativo, por
diversas vezes utilizado no presente trabalho, refere-se a iniciativa do juiz em tema de prova e
ndo se confunde com o termo ativismo judicial, movimento ideoldgico originado nos Estados

. . 0
Unidos. Como explica Geovany Cardoso Jeveaux'*:

[...] Esse papel ativo do juiz ndo pode ser confundido, todavia, com o chamado
ativismo judicial, que €, grosso modo, um movimento ideoldgico de justificacdo das
decisdes baseadas em principios com alta carga moral, sem referéncia a um
dispositivo legislativo ou constitucional expresso (hard cases).[...] O movimento do
ativismo judicial tem origem nos EUA, durante o chamado legal realism, e
provocou um contra-movimento denominado originalismo. O segundo deles reclama
do judiciario a observancia do texto escrito, como forma de referéncia obrigatoria a
um documento que expressa a vontade da maioria num regime democratico
representativo, sem desbordar para o total subjetivismo do intérprete. O primeiro
reclama um poder discricionario do intérprete judicial na aplicacdo do direito
constitucional ao caso concreto, com recurso a principios nem sempre expressos no
texto escrito.

" JEVEAUX, Geovany Cardoso. Uma Teoria da Justiga para o acesso & justi¢a. In: . Uma teoria da
Justica para o Acesso a Justica. Rio de janeiro: GZ ed, 2012, p. 18.
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O juiz deve ser ativo de modo a imprimir celeridade e efetividade ao processo. No
entanto, ao ter iniciativa oficial em matéria de prova, o juiz age em consonancia as leis

processuais, que conferem a ele esse poder de forma expressa.

Na Alemanha, como o movimento reformista intitulado Stuttgarter Modell objetivou-se
tornar o processo mais célere, o que necessitava, para atingir essa finalidade, de um

magistrado comprometido e pronto a efetiva-las.

No que tange a atividade probatdria, no sistema alemdo o magistrado tem amplos
poderes. Diferente do que ocorre no ramo civilista brasileiro’', as partes podem fazer
perguntas diretamente as testemunhas e aos peritos. Ao julgador cabe informa-las de tudo que
ocorre durante a instrugﬁo72, como, por exemplo, esclarecendo-as sobre as provas produzidas
e solicitagdo de informagdes sobre fatos controversos. Ainda, podera ele utilizar todos os
meios de prova admitidos, mesmo que as partes ndo tenham requerido, exceto a prova
testemunhal . Nesse caso, se constatar que ha uma testemunha relevante para o caso e que
ndo foi mencionada no processo, o juiz podera perquirir o motivo de ndo a terem arrolado na
inicial ou em contestagdo, a fim de que as partes requeiram essa prova. Esse juiz € ativo,
possui amplos poderes de gestdo processual, conferidos apds uma série de reformas no século

. .. L, qe 4
XX, que retiraram dos litigantes 0 monopélio sobre o processo e a prova.’

Ainda, no ordenamento tedesco, em 2001, ampliou-se ainda mais tais poderes: facultou-
se ao juiz determinar de oficio a exibi¢cdo de documentos referidos no processo, bem como
. . . ~ o~ 5
fiscalizar coisas ¢ determinar a produgdo de provas. Trata-se, como bem dispde Bauer”, de

uma forma de compensar as eventuais desigualdades existentes entre as partes.

Na Italia, de forma diametralmente oposta, o direito processual de 1865 nao conferia
amplos poderes ao magistrado, que deveria ser passivo. Tal regime ndo era democratico.
Contudo, Taruffo’® apresenta a Alemanha e a Italia como ordenamentos juridicos que servem
de parametro aos demais e, na atual conjuntura, prevéem poderes instrutorios ao juiz. No
ordenamento processual italiano houve mudancas modestas, mas nem por isso irrelevantes.

Por dicgdo do artigo 115 do Codigo Italiano as partes devem trazer ao autos as provas dos

! Insta registrar que no processo penal as partes podem fazer perguntas diretamente as testemunhas.
TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europe. Rivista Trimestrale de Diritto e
Procedura Civile, Milano, n. 2, p. 451-482, 2006.

7 BEDAQUE, 2009, p. 80, nota 40.

" TARUFFO, op.cit., p. 451-482, nota 72.

7 BAUER, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 27, p. 186-199, jul-set, 1982.

7 TARUFFO, op. cit., p. 451-482, nota 72.
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fatos. Contudo, Bedaque afirma ndo ser excepcional o poder instrutorio do juiz, enfatizando

ser maior em matéria trabalhista.’’

O sistema espanhol ¢ fortemente influenciado pelo principio dispositivo, logo, ndo ha
margem de atuagdo ao magistrado. Segundo Taruffo’®, a lei processual de 1881 permitia ao
juiz determinar a produgdo probatoria de oficio, por diccdo do artigo 340. Entretanto, a nova

lei processual de 2000 excluiu esse poder.

A doutrina considerava que a diligéncia espanhola de 1881, ao conferir ao juiz poder
probatorio, significaria uma negagdo do principio dispositivo e da “aportacion de parte”, pelo
qual as partes devem provar os fatos alegados, e, ao mesmo tempo, afirma que serviria a

beneficiar uma parte, em prejuizo da outra, ferindo a imparcialidade do julgador.”

A guisa de ilustragdo, ainda no sistema Espanhol, cabe mencionar o artigo 429, I, Il e
111, da Lei processual civil de 2000, que autoriza o juiz considerar insuficientes as provas dos
direitos controvertidos e indicar qual o direito serd afetado por sua auséncia. ApoOs esse
esclarecimento, podera o tribunal determinar a prova cuja pratica considere conveniente. As
partes poderdo assumir como propria a indicagao feita pelo juiz, completando ou modificado-
a. Ainda, a doutrina espanhola entende ser essa atuacdo uma intromissdo na atividade

organizativa das partes.*

Nessa senda, diferente do ordenamento civil de 1881, com a nova legislagdao de 2000, o
magistrado poderd agir, contudo, limitado pelo principio dispositivo, o que ndo reduz sua
atuacdo a mera passividade. Por conseguinte, a atua¢do do magistrado se limitara em alertar
as partes de que a instrugdo probatdria foi deficiente. Em outras palavras, podera declarar a
insuficiéncia probatdria, mas ndo determinard a producdo de prova de oficio, ou seja, juiz
indicard a prova ausente ou insuficiente, mas cabera a parte acatar ou ndo a manifestacdo do
juizo.

Além disso, o artigo 435 da nova legislagdo permite ao juiz determinar,
excepcionalmente, de oficio, ou ap6s acordo com as partes, a renovacao de provas produzidas,

, . . ... 81
sempre que se mostrar necessaria ao esclarecimento do direito.

"7 BEDAQUE, 2009, p. 82-83, nota 40.

® TARUFFO, 2006, p. 461-482, nota 72.

" MONTERO AROCA, 2002, p. 390-391.

% FRANCES, Ignacio Marrers; SANCHEZ, Mercedes Martinez; ANTUNEZ, Daniel Rodriguez; SAMPEDRO,
Mireia de ros. Analisis del articulo 429.1.11 y III LEC. In: LLUCH, Xavier Abel. PICO 1 JUNOQY, Joan (Coord).
Los poderes del Juz civil em Matéria Probatdria. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2003, p. 43-66.

1 Ibid., p. 43-66.
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Em contrapartida, predomina o entendimento de que o juiz ndo detém poder de
iniciativa instrutoria, fato causador de severas criticas da doutrina e jurisprudéncia. De modo
diverso, ao interpretar o artigo 429, I e II, acima mencionado, entende Pico6 i Junoy82 ter o juiz
espanhol iniciativa oficial em matéria de prova, observadas certas limitagdes: em primeiro
lugar, a prova deve limitar-se aos direitos controvertidos, aduzidos pelas partes, em razdo do
principio dispositivo. Em segundo lugar, o juiz deve se limitar as fontes de provas requeridas
pelas partes, ndo podendo mencionar fontes novas, sendo-lhe vedado utilizar seu
conhecimento privado, sob pena de comprometer a imparcialidade. Em terceiro lugar, ¢
necessario oportunizar o contraditorio, para que os sujeitos processuais participem da
atividade probatodria, manifestando-se, caso necessario. Tais limites, continua o autor, servem
a proteger o processo, o principio dispositivo, a imparcialidade do julgador e, enfim, o direito

de ampla defesa.

Por fim, convém mencionar o caso da Franca, em que aos juizes sdo assegurados
poderes discricionarios para determinar, de oficio, a producdo de qualquer meio de prova
necessario a constatacio da verdade de um fato. Taruffo® enfatiza nio se tratar de um dever,
mas sim, de um acentuado poder discricionario de determinar da producao de prova de oficio,
0 que, em nenhum momento pode ser considerado autoritarismo, ja que, naquele

ordenamento, ha énfase ao principio do contraditdrio.

Como tudo indica, em varios ordenamentos juridicos se conferem ao juiz o poder de
produzir prova conjuntamente as partes. Assim, pode-se concluir que a prova assume o centro
da ciéncia processual ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro, mas também nos

ordenamentos alienigenas, tendo em vista sua intrinseca relagdo com o processo justo.

Conforme magistério de Pico i Junoy™, a iniciativa oficial deve pautar-se dentro de
certas limitacdes, como a impossibilidade de introduzir nos autos direitos que ndo foram
alegados, pois essa iniciativa limita-se aos direitos controvertidos e discutidos pelas partes,
permitindo-se o exercicio do contraditorio. Tal conduta justifica-se tendo por base o carater
social do estado de direito, que delega ao Estado-juiz a tarefa de prestar a tutela juridica e

lograr o valor fundamental “justi¢a”, aqui entendida como ideal a ser alcancado em vista do

$2PICO 1 JUNOY, Joan. El juez y la prueba. Barcelona: Bosch Editor, 2007, p. 116-118.

% TARUFFO, 2006, p. 451-482, nota 72.

¥ ABEL LLUCH, Xavier; PICO I JUNOY, Joan. La iniciativa probatdria del juez civil. A propésito de um caso.
In: . Los poderes do juez civil em Materia probatdria: seminario de estudio de la escuela judicial.
Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2003, p. 156-174.
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interesse publico do processo. Em outras palavras, a decisdo jamais sera justa se provier da

determinagdo erronea ou inexata dos direitos.

2 PODER PROBATORIO DO JUIZ E AUTORITARISMO

Ada Pellegrini Grinover® alerta ser o ponto central dos processos individuais o
incremento dos poderes do magistrado, ndo obstante “a soma dos poderes atribuidos ao juiz
do processo coletivo ¢ incomensuravelmente maior”.

Conforme expendido nos argumentos anteriores, a prova assume suma relevancia no
processo, ja que, quanto mais provados estiverem os fatos, maior sera a chance de o juiz

prolatar decisdo justa.

Fixadas essas premissas ¢ emblematico entender o poder probatério do juiz como meio
de superac¢do da neutralidade do julgador, que devera atuar energicamente para efetivagdo de

direitos fundamentais consagrados, em todo caso, dentro da estrita legalidade.

Autores como José dos Santos Bedaque86, Joan Pico 1 Jun0y87, Barbosa Moreira®®,
Michele Taruffo®”, compactuam da premissa adotada no trabalho, de que o juiz possui amplos
poderes de determinar de oficio a producdo probatdria, quando as teses juridicas dos litigantes

estiverem retratadas de modo insuficiente.

Nesse sentido, ¢ dever das partes e do juiz atuar conjuntamente na instrugdo, na busca
da igualdade e consecucdo do acesso a justica, com respeito as garantias constitucionais, ao
dever de informacao e colaboragdo, posto que o magistrado ndo pode ser mera “boca da lei”,

- .90 R .
como escreveu Montesquieu” , pelo contrario, deve ele atuar de forma cooperativa.

Os juizes desempenham uma magna fun¢do ao cumprirem os fins colimados pelo

processo. Para tanto, devem utilizar todas as ferramentas disponibilizadas pelo ordenamento

85GRINOVER, Ada Pelegrini; MENDES, Aluisio de Castro; WATANABE, Kasuo. Direito Processual coletivo
e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 13.

% BEDAQUE, 2009, p. 48, nota 40.

87 pICO Y JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1996, p.
224-253.

% BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. O neoprivatismo no processo civil. In: Temas de direito processual:
nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 88.

¥ TARUFFO, 2006, p. 472, nota 72.

% MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 172.
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juridico, com o fito de julgar bem sem, contudo, substituir o legislador ou agir em

contrariedade a lei e aos direitos dos litigantes.

Resta clarividente a posicdo do magistrado como diretor do processo, sendo livre na
busca das provas, tanto nas lides coletivas como individuais, j4 que ¢ melhor sentenciar
quando houver nos autos elementos de convic¢do, objetivando prestar a justica por meio da
adequada aplicacdo do direito. Em vista disso, ¢ um contra senso inadmitir sua atuagao ativa
no desenrolar da acdo, mormente a falta de prova representa um alijamento da garantia

constitucional.

Nessa linha de ideias, entendemos que a regra inserta no artigo 130 do CPC ¢ resultado
da evolucao social, politica e cultural. Extrai-se dai que os poderes instrutorios do juiz estdo
intimamente ligados & nocdo de processo justo e efetivo. Contudo, ha setores da doutrina
contrarios a concessdo de maiores poderes ao juiz, sob o pretexto de corresponder a um
autoritarismo. Para eles, “as coisas andardo tanto melhor quanto mais forem deixadas aos
cuidados dos interesses em conflitos o que convém fazer ou ndo fazer para resolvé-los™".

Entendem que o incremento dos poderes do juiz € tipico nas legislagdes autoritérias,

emanadas de governos antidemocraticos.

Na linha de ideias de Micheli Taruffo’”, um processo em que ao magistrado se confiram
poderes instrutdrios ndo implica em autoritarismo. Ao contrario, representa uma atuacgdo dele
em conjunto as partes, até mesmo para resolver questdo a respeito da prova. O mesmo autor
cita como exemplos de regimes ditatoriais em que estava ao livre monopodlio das partes a
conducdo do processo e a disposi¢do sobre provas, o Coédigo Napolednico de 1806, que serviu

de modelo a outros cédigos do século XVII, como o Austriaco de 1815.

E imperioso afirmar ser o processo influenciado pela posicdo politica adotada pelo
Estado. No entanto, como destaca Barbosa Moreira”, é inconcebivel associar que toda lei
emanada de um governo autoritdrio sera contraria as garantias democraticas. Isso porque ha
exemplos no Estado Brasileiro de leis criadas sob a égide do governo militar, mas de indole
social e democratica, como por exemplo a Lei n®. 4717 de 1965, que regula a A¢do Popular, e

a Lei 7347 de 1985, que regula a A¢ao Civil Publica.

A guisa de ilustracdo cabe mencionar a Alemanha que, dentre as reformas introduzida

na ZPO, em 1933, reforgou os poderes judiciais de esclarecimento e dire¢do do processo, €

’ BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 88, nota 8.
2 TARUFFO, 2006, p. 451-482, nota 72.
> BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 88, nota 88.
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continuou em vigor por muito tempo, mesmo depois da queda do nazismo e divisdo daquele
pais’®. Ainda, no que concerne ao codigo Austriaco, de cunho social, ndo emanou de ordem

constitucional democratica e subsiste nos dias atuais.

Resta inconteste o equivoco em associar os poderes probatorios do juiz aos regimes
autoritarios, pois nesses regimes reforca-se o Poder Executivo e ndo o Judiciario. Conforme
ensinamento de Dalmo Dallari’”, as ditaduras, por serem governos ilimitados, sdo contrarias a
independéncia da magistratura. Desta feita, nesses tipos de regimes, s se admite uma
magistratura docil e favoravel ao governo, o que retira a possibilidade de atuar com ampla

liberdade.

Nesse contexto, cita-se, no Brasil Republica, como exemplos de Constituicdes que
restringiram os poderes do juiz, a de 1937 e a de 1967/1969. A Constitui¢do Federal de 1937,
conhecida como “Polaca”, limitou o ambito de atuacdo dos juizes, a fim de garantir excessivo

poder ao chefe do Executivo.

Ainda, durante o regime militar instaurado no Brasil, a partir de 1964, com a outorga do
Ato Institucional n°. 01, de 9-04-1964, iniciou-se uma redugdo dos poderes dos juizes e
ampliagdo do Poder Executivo, como se depreende da analise dos artigos 7°, § 4° do Ato
Institucional n°. 01 e do Artigo 6° do Ato Institucional n°. 03, de 5-02-1966 *°. A Constitui¢io
Federal de 1967/69, com a instituicdo do Ato Institucional n°® 5, permitiu ao Poder Executivo
demitir, remover, aposentar ou colocar em disponibilidade magistrados, além de suspender as

garantias constitucionais da vitaliciedade e inamovibilidade.”’

A partir das explanacdes acima infere-se que, para melhor servir aos regimes ditatoriais,

os julgadores devem estar despojados de autonomia e reduzidos a meros instrumentos do

** BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 89, nota 88.

93 DALLARI, Dalmo de Abreu. Poder dos Juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 49-51.

% Ato Institucional n®. 01, Art. 7° - Ficam suspensas, por 6 (seis) meses, as garantias constitucionais ou legais de
vitaliciedade e estabilidade.

§ 4° - O controle jurisdicional desses atos limitar-se-4 ao exame de formalidades extrinsecas, vedada a
apreciacdo dos fatos que o motivaram, bem como da sua conveniéncia ou oportunidade.

Ato Institucional n°. 03, Art. 6° - Ficam excluidos de apreciagdo judicial os atos praticados com fundamento no
presente Ato institucional e nos atos complementares dele.

7 Ato Institucional n® 5 de 1967: Art 6° - Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de:
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em fungdes por prazo certo.

§ 1° - O Presidente da Republica podera mediante decreto, demitir, remover, aposentar ou pdr em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas neste artigo, assim como empregado de autarquias,
empresas publicas ou sociedades de economia mista, e demitir, transferir para a reserva ou reformar militares ou
membros das policias militares, assegurados, quando for o caso, os vencimentos e vantagens proporcionais ao
tempo de servigo.

Art 11 - Excluem-se de qualquer apreciacdo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato
institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.
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Executivo. Por isso, ndo merece prosperar o entendimento de autores que assemelham o
incremento de poderes dos magistrados ao cardter antidemocratico de determinado regime
politico. Aqui, o que se vé sdo juizes presos ao rigor da estrila legalidade formal, que muitas

vezes podera ser manipulada pelos governantes.

Na Inglaterra, ber¢o do Adversary System, adotou-se, em 1988, as Civil Procedure
Rules, que outorgaram amplos poderes aos juizes no que concerne a atividade probatoria.
Houve o deslocamento do controle do processo das partes para o juiz. Tal fato ndo pode ser

associado a um governo autoritario.

Sem esgotar o tema e por fim a celeuma objetivou-se demonstrar o erro em associar a
concessdo de poderes ao juiz aos regimes autoritarios, posto que o carater mais ou menos
liberal do sistema politico de um estado ndo serve de base a qualificar como autoritaria a
iniciativa probatéria oficial’”®. Como entende Michele Taruffo”, as expressdes “Poderes
Probatorios do juiz-regime autoritario” e “Juiz Passivo- regime liberal” sdo vagas e genéricas,

e se revelam desprovidas de valor cientifico.

Com essas palavras entendemos que independentemente do regime adotado podera ser
conferido aos julgadores amplos poderes. O que se deve perquirir sio 0s motivos que
determinam a necessidade de se ampliar os poderes dos aplicadores da lei na direcdo e
instru¢do do processo como, por exemplo, na determinacdo de prova de oficio, e estabelecer
limites ao seu exercicio. A resposta s6 pode ser que, ndo ha espago para o juiz
descomprometido, mas sim, deve ele ser atento a realidade historica, aos dados do caso
concreto, aos principios que informam o sistema, a0 mundo que o cerca, visto que dizer o

direito ndo se resume a subsun¢ao da lei ao caso.

Em contrapartida, ¢ inviavel interligar a atribui¢do de poderes ao juiz ao autoritarismo,
ou entre a auséncia de poderes e o sistema democratico Deve haver a justa medida entre
ambos, afinal, 0 modelo de processo que se almeja € incompativel como a atuagdo passiva do

magistrado frente as provas.

Nesse ponto, deve-se relacionar tais poderes a partir da analise do modelo de Estado que
: . . A 100 -
se almeja construir no Brasil que, de acordo com Alexandre Camara , ¢ um “Estado Ativo”,

pois tem como fundamentos, entre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, e

% PICO Y JUNOY, 2007, p. 117.

% TARUFFO, 2006, p. 458, nota 72.

'CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutorios do juiz e processo civil democratico. In: JAYME,
Fernando G.; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra (Coords.). Processo civil: novas tendéncias:
estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 40-42.
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como objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza, garantir o

desenvolvimento nacional, e promover o bem de todos.

Em conclusdo, quando o juiz determinar, de oficio, a produgdo probatéria o fard no
exercicio de sua funcdo de julgar bem, atendendo as finalidades do processo, j& que nao ha

nessa atitude autoritarismo.

Dalmo Dallari'®' adverte que um Judicidrio independente do rei ou do governo é
necessario, contudo, se for independente da coletividade ¢ um erro no governo republicano.
Ou seja, respeitando-se os direitos constitucionais dos sujeitos processuais, ndo havera dbices
ao exercicio, pelos magistrados, dos poderes que lhe sdo conferidos pelo ordenamento
juridico, j4 que o Poder Judicidrio ¢ fundamental, no sistema de freios e contrapesos, para

impedir o excesso de poder, apto a destruir a liberdade.

A ATUACAO DO JUIZ NO PROCESSO E A PROVA

Nesse capitulo iniciaremos o estudo dos poderes probatérios, enfocando os seus limites,
perspectivas e criticas para, em seguida, examinar sua utilizacdo nas demandas coletivas, em
que a repercussao social do resultado do processo justifica 0 maior comprometimento do

magistrado.

Nao ha uma doutrina especifica sobre os poderes do juiz nas demandas coletivas. A
legislagdo probatdria aplicavel as tutelas coletivas sdo as mesmas regulamentadas no CPC,
como se vera na parte IV do trabalho, quando do estudo dos cédigos modelos. Assim, tanto
nas demandas individuais, quanto nas coletivas confere-se ao juiz o poder de produzir prova

sem ouvir inicialmente as partes.

Consoante exposto na primeira parte do trabalho, a prova ¢ um veiculo indispensavel
para formar o convencimento do juiz. Nesse ponto, tema objeto de intensa polémica ¢ a
producdo de prova de oficio. A discussdo doutrinaria gravita, na maioria das vezes, em torno

da interpretacdo do artigo 130, conjugado ao art. 333, ambos do CPC.

"' DALLARI, 2010, p. 21-22.
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O poder probatério do juiz esta inserto de forma genérica nos artigos 130 e 131 do
CPC'"* ¢ no artigo 19 do Anteprojeto de Codigo brasileiro de Processos Coletivos UERJ-
UNESA'®(que lhe permite determinar de oficio as provas necessarias a formar seu
convencimento, indeferindo as inuteis ou protelatdrias), com o propésito de melhor julgar'®.

Nesta baila, além de competir ao juiz comandar e dirigir o processo, possui poder

105 ~ 7 , o .
. Nao ¢ recomendavel, contudo, proibir o

destinado essencialmente a producdo da prova
manejo dessa prerrogativa para “teimar em reduzir-lhe o alcance a um residuo inexpressivo de

., a . e e . .. . ~ 106
hipdteses académicas”, sendo a escassez de iniciativas oficiais problema digno de atengao.

Nao obstante, a doutrina diverge a respeito do alcance desse poder. De um lado hé
autores que afirmam ter o juiz amplos poderes probatoérios, cabendo-lhe ter iniciativa
probatoria em qualquer momento do desenrolar processual. Por outro lado, ha autores que
asseveram caber ao juiz determinar a produ¢do da prova oficialmente somente em carater

subsidiario, ou seja, no ultimo caso, sob pena de quebrar a imparcialidade.

. s s 10
Seguindo esse raciocinio, Moacyr Amaral dos Santos'®’ pondera:

Cumpre observar, porém, que o poder de iniciativa judicial, nesse terreno, devera ser
entendido como supletivo da iniciativa das partes, para que seja somente utilizado
nos casos em que houver necessidade de melhor esclarecimento da verdade, sem o
que ndo fosse possivel ao juiz, de consciéncia tranqiiila, proferir sentenga. A regra é
que as provas sejam produzidas pelas partes; por excecdo, o juiz podera, de oficio,
ordenar diligéncias necessarias a instrugdo da causa.

"2Artigos 130 e 131 do Cédigo de processo civil brasileiro: Art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a

requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias
inateis ou meramente protelatorias”.

Art. 131: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”.
195 Art. 19, § 3° “O juiz podera determinar de oficio a produgio de provas, observado o contraditério”.

1% Neesse ponto cabe destacar o Recurso Especial 43.467, de autoria do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

15 AMENDOEIRA JR, Sidnei. Poderes do Juiz e tutela jurisdicional: a utilizaciio dos poderes do juiz como
forma de obtencio da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 35.
'"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sobre a ‘participagio’ do juiz no processo civil, in: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacio e Processo Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 380-394.

"7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 24. ed.,
2008, p. 364. Também seguem esse entendimento: ARRUDA ALVIM, Teresa. Reflexdes sobre o onus da
prova. Processo Civil: estudo em comemoracio aos 20 anos de vigéncia do Cédigo de processo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p. 245.
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José dos Santos Bedaque, em posicao diametralmente oposta, assevera que:

Dai porque o artigo 130 do Cddigo de processo civil deve ser interpretado da
maneira mais ampla possivel: o juiz pode, em qualquer caso, determinar a realizagdo
de provas.'®

Candido Rangel Dinamarco'”, na mesma linha de ideias de Bedaque, acolhe uma
atuacdo oficial do juiz em matéria de prova como resultado do desenvolvimento do processo,

instrumento publico, que ndo deve ser regido exclusivamente pelos interesses das partes:

Por isso, o principio dispositivo vai sendo mitigado e a experiéncia mostra que o juiz
moderno, suprindo deficiéncias probatdrias do processo, ndo se desequilibra por
isso, nem se torna parcial. Isso ndo significa que o juiz assuma paternalmente a
tutela da parte negligente. O que a garantia constitucional do contraditorio lhe exige
€ que saia de uma postura indiferente e, percebendo a possibilidade de alguma prova
que as partes ndo requereram, tome a iniciativa que elas ndo tomaram e mande que
se produza. Exige-lhe também, para a efetividade da isonomia processual (CPC, art.
125, inc. I), que diligencie o que a parte pobre ndo soube ou ndo pode
diligenciarf...].

Como se percebe, a iniciativa probatdria interliga-se a organizagdo do processo justo,
objetivo da jurisdi¢do, possibilitando tanto a igualdade material, quanto a efetividade do
processo' . Nesta baila, uma justificagio ao exercicio desse poder ¢ a fungdo do processo
contemporaneo, que ¢ instrumento de acesso a justica. Assim, entendemos que o juiz tem no
ordenamento juridico brasileiro o poder de conduzir a instru¢do e determinar a produgdo

probatdria em qualquer momento, antes da sentenga.

Nesse viés, muito embora se observe na doutrina e jurisprudéncia certa resisténcia a
iniciativa probatdria do magistrado, fruto do tempo em que imperava o cunho privatista do
processo hoje, com o desenvolvimento de uma visdo oposta, que vé€ o processo sob um angulo
publicista, a tendéncia ¢ conferir ao Estado-Juiz amplos poderes instrutérios'''. Contudo, a

mera concessdao ndo ¢ suficiente para atender seu proposito. Tal prerrogativa, que para nos ¢

1% BEDAQUE, 2009, p.159, nota 40.

'"DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2001, 1 v, p. 134,

""MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentando artigo por
artigo. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2008, p. 176.

"DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 52, nota 8.
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um poder, ''* devera ser utilizada pelo magistrado, a fim de prestar a tutela jurisdicional justa

e efetiva.

De acordo com a ideologia liberal vigente na época codificadora, em fins do século
XIX, o processo era concebido como “coisa das partes”. Por esta concep¢do ndo s6 a
iniciativa de demandar, mas também a marcha processual deveria restringir-se a atuacao das

. . . e . ’ 113
partes, pois cabiam a elas tanto determinar o ponto litigioso, como comprova-lo.

Cumpre observar que a pesquisa nao pretende colocar o juiz como inquisidor, ou seja,
um ser em constante busca da prova. Ao revés, sua conduta deve pautar-se na razoabilidade e,
ao se deparar com ineficiente instru¢do probatdria ndo deve o magistrado contentar-se com a
regra do Onus, tampouco com a possibilidade de julgar improcedente por insuficiéncia

probatoria. Impende a ele tomar iniciativas probatorias.

Em contrapartida, o respeito a garantia do devido processo legal deverd ser norte de
todo julgador, pois “todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua
instrucdo precisa, pois, por um lado ser conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos

apego as formas [...], mas com preocupacio pela integridade do “due processo of law”.!'*

Com efeito, independentemente do interesse tutelado, se individual ou coletivo, o juiz
ndo ¢ uma figura inerte, simples expectador do conflito entre as partes e reprodutor de “mera”
decisdo final. Ao contrario, ele assume uma figura atuante, com fito de evitar que as partes
litiguem em desigualdade de condi¢des, ou melhor, ele atua como gestor do processo. Na
verdade, ndo se confere aos magistrados poderes irrestritos, ante os limites impostos pela

garantia do contraditorio.

Nesse passo, ¢ imperioso que o juiz ndo profira julgamento diante de incertezas,
porquanto o trabalho investigativo ndo sera em prol de qualquer das partes. Isso implicar
afirmar caber ao juiz, diante de um fato obscuro, determinar a producdo probatéria de oficio.
No atual estagio do processo requer-se uma postura ativa do juiz, para que ele julgue livre de
duvidas, principalmente nos casos em que perceber que uma simples prova podera elucidar

um fato.

'"Nzo entendemos que a iniciativa probatoria ¢ um dever, pois se assim fosse, as partes poderiam requerer ao
juiz, em todos os casos, a determinagdo de prova oficiosamente ou, entdo, poderiam culpar o magistrado por
eventual derrota no processo.

"> PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual civil. Sio Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 144.

"DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998, p.
195-201.
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Como expomos no trabalho, a prova tem a finalidade de convencer o magistrado das
alegagdes dos litigantes. Nesse ponto deflui sua imprescindibilidade. Ademais, partes e juiz
atuam em cooperag¢do na atividade probatdria, sem que a atitude de um retire ou diminua a do
outro. Nesse sentido, as partes possuem o dever de provar suas alegagdes. Além disso, o juiz

podera atuar de oficio.

Liebman'"” pontua que os poderes probatorios nio poderiam ser conferidos diretamente
ao juiz sem “desnaturar” as fun¢des de “agir e julgar”, entre “propor o tema a ser decidido e
decidir” e, por isso, haveria incompatibilidade entre as fun¢des de investigar e decidir.
Sustenta que esses poderes deveriam ser exercidos por outro 6rgdo, pois, caso contrario o
processo teria carater paternalista. Nesse ponto, ndo concordamos com o autor, afinal, hé
mecanismos aptos a evitar a vinculacdo do juiz ao resultado da prova, como a garantia do

contraditorio efetivo e a motivacao das decisdes.

Nessa esteira, 0 processo tem o propodsito de outorgar a tutela jurisdicional justa,
tempestiva e efetiva. O Estado, representado pelo juiz, tem a funcdo de aplicar corretamente
as leis (dizer corretamente o direito). Sob esse prisma, o poder probatorio do juiz tem um
escopo social, entre os quais, destaco o objetivo de resolver corretamente o conflito de
interesse posto em julgamento. Ora, isso ocorrerd quando o juiz, ao se deparar com um fato

ndo provado, determinar a producdo da prova necessaria para formar seu livre convencimento.

No que pese a opinido contrdria, a atitude do juiz que determina a produgdo de prova de
oficio ndo beneficia qualquer das partes, comprometendo sua imparcialidade. Ele certamente
deixard de ser neutro para esclarecer fatos controvertidos, o que poderé ajuda-lo a descobrir
qual das partes tem razdo. Destarte, e esse resultado ndo pode ser visto com maus olhos pelo

direito.!'®

Nesse particular, a fim de ndo comprometer a imparcialidade do julgador, ao produzir
determinada prova de oficio, deve o juiz motivar essa decisdo e, ainda, submeté-la ao crivo do
contraditdrio (art. 93, IX e art. 5°, LV da Constitui¢do Federal de 1988), que ¢ uma arma

contra o arbitrio do julgador.'”

Apds as explanagdes anteriores, vislumbramos que o “poder probatério” ¢ um

instrumento processual colocado a disposicdo do magistrado para melhor julgar, posto que

'"SLIEBMAN, Enrico Tullio. Fondamento del principio dispositivo: problemi del processo civile. Milano:

Morano, 1962, p. 13.

S BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na direcdo e instru¢do do processo. In: Temas de
direito processual civil: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48.

""" BEDAQUE, 2009, p. 115, nota 40.
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ndo basta outorgar uma satisfa¢@o juridica as partes. Ao revés, a aplicacdo do direito ao caso
concreto deve gerar a solugdo correta e aceita pelos consorciados juridicos, o que se alcangara

mediante instrucdo probatdria ampla.

Na verdade, a finalidade precipua do processo qualificado de constitucional ¢ produzir
decisdes corretas e justas, consoantes a verdade dos fatos. Por conseguinte, ¢ preciso que por
meio da instrugdo probatoria se busque determinar a verdade no processo''*. Isso implica,
indubitavelmente, acentuar os poderes probatérios do juiz, a fim de se atingir por meio desse

instrumento a adequada tutela juridica.

Nesse momento, em se tratando de lide coletiva, muito se espera do papel a ser
desempenhado pelo magistrado. As situacdes carentes de tutela serdo mais numerosas e
diversificadas, se comparadas a lides individuais. A guisa se exemplo menciona-se, desde
casos mais complexos, como causas de polui¢do ambiental e de degeneracdo na natureza, a
casos mais singulares, como questdes referentes a danos ao consumidor, ao idoso, a crianca e
adolescente. Sdo situagdes que, para serem eficazmente tuteladas, dependerdo de mais

empenho do juiz.

Rodolfo de Camargo Mancuso' "’ pontua:

[...] Paralelamente ¢ inegavel o papel do juiz ativo no plano da jurisdi¢do coletiva,
quanto mais ndo seja pela circunstancia de a eficacia do julgado apresentar-se
potencializada, projetando-se ultra-partes ou mesmo erga omnes, donde dever o juiz
desdobrar os cuidados com o quesito da relevancia social do interesse e sua
adequada representag@o nos autos.

A isso importa acrescentar que os poderes do juiz, nas lides de massa, vem de socorro
aqueles titulares de direitos metaindividuais que, devido ao carater coletivo do conflito, ndo
acompanham fisicamente o desenrolar da disputa. Logo, impende ao juiz ter iniciativas
probatodrias, caso o representante ndo apresente as “[...] necessarias condigdes de seriedade e

idoneidade [...]'"**”, podendo disso resultar prejuizo ao interesse dos direitos supraindividuais.

"SCAMARA, 2008, p. 41.

""MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 284.

'20GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord).
Tutela Coletiva: 20 anos da Lei de Acao Civil Puiblica e do fundo de defesa dos direitos difusos, 15 anos do
Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 308.
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Seguindo a mesma orientagio, Fabio Konder Comparato'*' aduz que:

[...] A era do juiz politicamente neutro, no sentido liberal da expressdo, ja foi
superada. Os juizes deixam de ser, como t€m sido até agora, exclusivamente arbitros
e distantes e indiferentes de conflitos privados ou de litigios entre individuos e
Estado. Doravante, incumbe também a justiga realizar, no seu campo de atividade,
os grandes objetivos sdcio-econdmicos da organizagdo constitucional.

Nesse contexto, o juiz € instado a participar junto aos litigantes, porque todo juiz tem a
preocupacdo em entregar uma solucdo justa aos casos postos em julgamento. E quando o
magistrado estiver diante de uma lide que envolver um objeto fundamental a vida de milhares
de pessoas, como as causa referentes ao meio ambiente, a guisa de exemplo, sua “participacao

- . o - F11: L 99122
ndo pode ser falha”, haja vista a repercussdo da decisdo ser “de alcance publico™ .

Outro motivo justificador da iniciativa probatdria do juiz nas lides coletivas resume-se
nessa premissa: “O certo ¢ que o juiz, justamente porque a sentenca terd eficacia ultra partes,
deverd ter em maos poderes nunca antes conferidos ao 6rgao judicial, sendo-lhe outorgada um

;o C o~ .. ~ :123
série de previsdes que, normal e tradicionalmente, ndo possui .

Sem sombra de duvidas, na sociedade contemporanea o magistrado ¢ instando a
participar ativamente nos processos coletivos e devera, se entender necessario, utilizar a
técnica processual disponivel. Como exemplo, podera determinar a prova de oficio, ante “[...]
o incremento dos deveres do juiz na conducdo do processo e da efetividade das decisdes
judiciais'**.”

A atuagdo mais participativa do juiz, que deve trabalhar com as partes no desenrolar do
feito, coaduna-se ao processo constitucionalizado, cujo fim precipuo ¢ outorgar a tutela
juridica efetiva e justa. De tal sorte, o conteudo minimo de um processo justo sintetiza-se,

primordialmente, nas seguintes premissas: direito de acesso aos tribunais; direito a uma defesa

efetiva em juizo; direito a litigar com paridade de armas; direito a ter acesso a toda prova e

"2l COMPARATO. Fabio Konder. Novas fungdes judiciais no Estado Moderno. Revista dos Tribunais. n. 614,
p. 22-23, 1986.

'"RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo civil publica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 211.

' OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos. Revista de
Processo. Sao Paulo, v. 33, p. 33-46, 1984.

124 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agdes coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexao conjunta. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 82, p. 92-151, 1996.
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contraprova; direito a obter uma decisdo emitida por juiz imparcial e, ainda, direito a razoavel

~ 125
duragdo do processo.

Acresga-se as premissas levantadas nas linhas anteriores que o processo justo
consubstancia-se com a participagdo ativa do juiz no conjunto probatdrio, ante a constatacao
de que o resultado da atividade instrutdria serd primordial para formar seu convencimento.
Compactuamos com Bedaque ao dispor que o magistrado “ndo pode deixar de atuar, no

sentido de construir conjunto probatério compativel com a realidade extraprocessual.'*®”

4 PODERES PROBATORIOS E PRINCIPIOS PROCESSUAIS

O estudo em questdo pressupde que todo e qualquer litigio jurisdicional deve ser
solucionado a luz dos principios e regras constitucionais informadores do sistema juridico,
notadamente os que dizem respeito ao devido processo legal.

O Estado tem o dever de prestar a devida tutela jurisdicional, que segundo Marinoni'>’

significa “direito a um processo efetivo, proprio as peculiaridades da pretensdo de direito

material de que se diz titular aquele que busca a tutela jurisdicional”.

Nessa linha de ideias, este topico de discussdo analisarda os poderes do juiz sob a
perspectiva dos principios processuais, que funcionam como limites e, a0 mesmo tempo,

sustentaculo legitimador e ndo como dbices ao exercicio de tais poderes.

Ou seja, os poderes probatérios do juiz poderdo ser exercidos sempre, desde que ndo
haja colisdo com os principios analisados, tais quais: principio dispositivo, da igualdade
processual, imparcialidade, dever de motivar as decisdes judiciais.

Os principios enfocados no tépico que segue alicercam a atuacdo do juiz e ora

funcionam como limites, ora como autorizacdo para agir, com vistas a atingir a eficaz

prestagdo jurisdicional, tanto nas lides coletivas, quanto nas lides individuais.

123 COMOGLIO, Luigi Paolo. II giusto processo civile in Italia e in Europa. Revista de Processo. Sio Paulo. v.
116, p. 116-119, jul-ago, 2004.

126 BEDAQUE, 1999, p. 170, nota 40.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a adequada tutela jurisdicional. Revista dos Tribunais: Sio Paulo,
v. 633, 2001, p. 244.
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4.1. Principio dispositivo e o controle da causa de pedir e pedido nas lides
coletivas

Antes de adentrar no topico central, insta frisar: o processo se inicia por ato das partes,
mas segue seu rumo por impulso oficial, tanto nas lides individuais quanto nos processos

coletivos.

De antemio, compactuamos com Ada Pellegrini Grinover'>® ao dispor ser a soma dos
poderes atribuidos ao juiz uma questdo relacionada ao modo pelo qual exerce o impulso
oficial e, “[...] embora o aumento dos poderes do juiz seja, atualmente, visto como ponto alto
do processo individual, a soma de poderes atribuidos ao juiz do processo coletivo ¢
incomensuravelmente maior”. A guisa de exemplo, o juiz poderda desmembrar o processo
coletivo em dois, um para tutelar interesses ou direitos difusos e coletivos e outro, voltado a
protecdo de direitos individuais homogéneos; devera dirigir o feito como gestor do processo
na audiéncia preliminar, decidindo desde ja questdes processuais e fixando pontos
controvertidos sobre os quais incidirdo a prova e ainda; poderd flexibilizar a técnica na

interpretacdao do pedido ou causa de pedir, podera ter iniciativa probatoria.

Nessa abordagem, pelo principio dispositivo fica ao arbitrio do autor iniciar o processo
e definir seus limites, ndo cabendo & lei ou ao Judicidrio intervir'®’. Ainda, cabe as partes a
dire¢do material do processo, pois elas afirmam os direitos que constituem a causa de pedir e

tém a faculdade de admitir como verdadeiro um fato alegado pela outra parte.

Por esse principio a atividade judicial somente pode iniciar-se com a peti¢do da parte,
que estabelece livremente os contornos da demanda e o modo pelo qual ira pleitear seu direito
em juizo. Por conseguinte, o 6rgdo judicial deve ser congruente com as pretensdes e

resisténcias formuladas ao prolatar sentenca.'*’

O Codigo de Processo Civil consagra expressamente o principio dispositivo ao dizer
que “nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer” (art. 2°) e, ainda, que “o juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-
lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa das

partes.”

ZGRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p. 12-13, nota 84.

'ARRUDA ALVIM, Eduardo. Tratado de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
1990, p. 91.

BOMONTERO AROCA, 2002, p. 378.
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Nesse sentido, as partes devem ajuizar a demanda e narrar a causa de pedir, expondo

: . . -131 .
sobre quais pontos devera recair a defesa. Cruz e Tucci ~ explica que:

A regra da eventualidade, impondo um sistema rigido de preclusdes, constitui, [...],
pressuposto da teoria da substanciag@o, ao exigir a exposi¢do simultinea, na inicial,
dos fatos que fazem emergir a pretensdo do demandante (causa petendi remota) e do
enquadramento da situagdo concreta, narrada in status assertionis, a previsdo
abstrata, contida no ordenamento de direito positivo e do qual decorre a juridicidade
daquela(causa de pedir proxima)l...].

Como se infere, os litigantes iniciam ao processo e limitam o objeto da controvérsia na

inicial, a fim de permitir o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

José Roberto dos Santos Bedaque'** assevera que a doutrina confunde o real significado
do principio dispositivo, ligando-o a auséncia de poderes do juiz, dizendo que ele significa

deixar as partes o 6nus de iniciar, determinar objeto, provas e impulsionar o processo.

Alguns doutrinadores afirmam que o principio dispositivo, entre outras restrigdes
impostas a atividade do julgador, impede sua iniciativa probatoria, posto que as partes t€ém
total liberdade para influir na prova como, por exemplo, ndo contestando ou confessando.
Para outros, o legislador harmonizou o principio dispositivo com o inquisitorio, pois ampliou

.. . ~ 133
os poderes do juiz, sem excluir o 6nus das partes de demonstrar os fatos narrados.

Sob esse ponto de vista, enquanto a possibilidade de iniciar o processo constitui-se
poder exclusivo das partes'’*, independentemente da natureza da pretensio discutida, sendo
vedado ao juiz interferir no pedido e na causa de pedir (lides individuais), a constituicdo do
conjunto probatério estd relacionada ao exercicio da jurisdicdo e ndo ¢ monopolio dos
litigantes: o interesse publico exige que seja prolatada decisdo quando formada a convicgao
do juiz.

O pronunciamento judicial cumpre a fungdo de compor uma controvérsia e, no caso das
lides coletivas, um conflito de alta relevancia social. Por isso, acolhemos os argumentos

esbogados por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'”:

31 CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa Petendi no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2001, p. 187-191.

2BEDAQUE, 2009, p. 88-89, nota 40.

3 bid., p. 87, nota 40.

13* Como excegdo, o juiz podera iniciar de oficio o inventario, nos casos previstos em lei.

33 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. Revista Processo e
Constituicdo: Cadernos Galeno Lacerda de estudos de direito processual constitucional, n. 1, Porto Alegre:
Faculdade de Direito, UFRGS, 2004, p. 89-121.
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Basta pensar em que a aplicagdo do principio dispositivo em sua concepgao classica,
impondo exclusiva contribui¢do das partes no aporte ao processo da matéria de fato,
relativiza além do desejavel a apreciagdo da verdade pelo juiz, for¢ando-o a se
contentar passivamente com a versdo trazida pelas partes. Também restringe a
liberdade do 6rgdo judicial de maneira inconveniente a adogdo do chamado sistema
da prova legal ante a rigorosa regulag@o da apreciagdo da prova, cujo exemplo mais
acabado ¢ fornecido pelo direito comum.

Nesse particular, como entendemos, o processo ¢ um instrumento a servigo da
jurisdicao, que ostenta natureza publica, motivo justificador da atuacgao oficial do magistrado,
visto que instaurado o processo e delimitado o pedido e causa de pedir, interessa ao Estado a
correta aplicacdo da lei regente do caso, ou melhor, interessa ao juiz prolatar decisdo que
tenha elevado grau de aceitagdo. Para tanto, a prova assume posicao de relevo, no sentido de

permitir a formagdo do convencimento judicial.

Importante explicar que ha uma contradi¢do ao interligar o poder probatério do juiz a
relacdo de direito material discutida, ou seja, se for direito disponivel, ndo estara autorizado o
magistrado a determinar a producdo da prova; caso contrario, se direito indisponivel, tanto as

partes quanto o juiz devem atuar conjuntamente na produ¢do da prova.

Ainda, infundado ¢ o argumento de que a apuracdo oficial da verdade ¢ expressdo do
autoritarismo politico capaz de aniquilar a autonomia da vontade, posto que se a parte nao
requer a produ¢do de determinada prova, estaria renunciando ao direito emergente do fato

C o . . 136
alegado e ao juiz ndo seria justo intervir.

Nesse passo, ¢ irrelevante a natureza disponivel ou indisponivel da relacdo material para
a iniciativa probatdria do juiz. Assim, o principio dispositivo ¢ o poder conferido as partes de
iniciar o processo e fixar seus limites, de modo que a Unica limitagdo a atividade do juiz

quanto a prova ¢ a de que a ele ndo ¢ permitido ir além do que foi fixado na lide.

Logo, a questdo ndo se resolve sob o ponto de vista da relagdo material discutida, mas
sim, a luz do objeto litigioso das partes. Uma vez proposta a demanda por iniciativa das partes
e fixado seu objeto, apto estard o juiz a determinar a prova necessaria a formar seu

convencimento.

Assim, cabe as partes fixar o objeto da demanda, seus limites, mas a determinagdo da
prova nao fica restrita ao seu poder. O juiz precisa ser ativo e determinar a produgdo das
provas necessarias para servir de base do julgamento. Contudo, hé limites a atuacdo de oficio,

pois toda medida devera ser submetida ao contraditorio.

3 BARBOSA MOREIRA, 1989, p. 48, nota 115.
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Como por exemplo, se o juiz julgar necesséria a realiza¢ao de pericia devera determinar
sua producdo por meio de um despacho motivado e, apds a juntada do laudo aos autos, deve
possibilitar as partes envolvidas o exercicio do contraditério e da ampla defesa, corolarios do

N . . . 137
processo. Logo, cabe as partes instaurar o processo, mas este se move por impulso oficial.

O que ndo se pode admitir ¢ a vedacdo a iniciativa probatdria oficial. O que ¢ privado ¢é
o pedido de tutela jurisdicional e seus limites, feito exclusivamente pelas partes, independente
da natureza da relagdo processual. Por outro lado, o modo de prestar a tutela ¢ publico, pois o

ritmo e o impulso do processo sdo dados pelo juiz, com a colaboragdo das partes.

Por isso, o0 modo de buscar a verdade e de escolher a prova estd ao arbitrio dos
litigantes, posto que além dos interesses privados das partes existe outro, mais relevante: o
interesse do Estado na correta atuacdo do ordenamento juridico mediante a atividade

jurisdicional.

Assim, os sujeitos do processo podem estabelecer limites aos fatos que serdo
examinados pelo juiz, mas ndo em relagdo a prova. Logo, na legislacdo contemporanea ha
uma tendéncia a amplia¢do dos poderes do juiz para verificar dados relevantes da causa, nos
limites do pedido e causa de pedir, em consondncia ao principio dispositivo, sem retirar o

dever das partes no que tange a instrugdo probatoria.
Nas lides coletivas, em contrapartida, ha um ponto que merece ser destacado.

O principio da demanda rege de igual maneira as lides individuais e as coletivas: o
legitimado a ajuizar a demanda coletiva devera dar inicio ao feito, fixando seu limite e pedido,
contudo, o juiz poderd fazer o controle do pedido e da causa de pedir. Além disso, ha no
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos coletivos iniciativas que competem ao juiz
estimular o legitimado adequado a ajuizar uma a¢do coletiva quando houver, a guisa de

exemplo, diversos processo individuais versando sobre o mesmo pedido.

Com efeito, nas demandas coletivas a fixagdo do objeto litigioso do processo submete-
se a interpretagdo extensiva do juiz, “nos limites da necessidade de prote¢do do bem juridico

coletivo subjacente, considerando o contraditorio, como dinamizador da relagdo processual
1385

"BARBOSA MOREIRA, 1989, p. 46, nota 116.

PSLUCON, Paulo Henrique dos Santos. GABBAY, Daniela Monteiro. Superagio do Modelo Processual rigido
pelo Anteprojeto do Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos, a luz da atividade gerencial do juiz. In:
GRINOVER et. al. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 87.
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Além disso, pode ser que, apos o ajuizamento da demanda surjam fatos novos que
devem ser agregados a agdo coletiva ou até mesmo, que o juiz entenda que um fato nao
alegado, por questdes de economia processual, poderd ser discutido no bojo desse processo
que segue seu curso. Assim, a possibilidade de alterar o pedido e causa de pedir acarretara

maior celeridade processual.

Desta feita, observando-se o contraditorio, o objeto da demanda pode ser alterado em
qualquer fase do processo, tendo em vista os principios que informam o direito coletivo.
Destarte, o juiz poderd determinar a produgdo da prova necessaria ao esclarecimento dos fatos
delimitados na inicial e, também, dos novos fatos aduzidos. Logo, devido ao interesse publico
na defesa do direito coletivo, como, por exemplo, nas causas referentes ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patrimdnio cultural, as criancas e adolescentes, entre outros, a previsdo de um

sistema aberto € o mais coerente com a defesa dos interesses metaindividuais.

4.2. Principio da imparcialidade

A imparcialidade do julgador ¢ inseparavel do 6rgdo da jurisdi¢do e, ao mesmo tempo, ¢
pressuposto para a instauracdo valida da relagdo processual. Trata-se de garantia de justiga
para as partes, que tém direito de serem julgados pelo érgdo imparcial >’, visto que o julgador
ndo pode formar seu convencimento previamente, antes de instaurado o contraditorio.

140
Consoante Geovany Cardoso Jeveaux

A dogmatica trabalha com a imparcialidade como um simbolo. Enquanto tal, a
palavra imparcial configura-se num esterdtipo que chama o senso comum de justica:
equilibrio entre um interesse e outro de forma que nenhum deles esteja em vantagem
ou desvantagem até que o “Estado”diga qual prevalece.

Nessa linha de ideias, a imparcialidade implica um senso de justica, vez que o Estado,
representado pelo juiz, somente resolvera os litigios postos para andlise diante do material
probatério aportado aos autos, e livre influéncia ideologica, sem pender para umas das partes.

Nao obstante, “o homem que produz a norma nunca se depreende de suas pressuposi¢des e de

¥ CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 54, nota 31.
140 JEVEAUX, Geovany Cardoso. A simbologia da imparcialidade do juiz. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
75.
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sua experiéncia historica” *. Contudo, apesar desses condicionamentos, o aplicador da lei ¢

instando a decidir somente ap6s formar seu convencimento, por meio da instru¢ao processual.

Ultrapassadas as discussdes conceituais, entre os argumentos utilizados por parte da
doutrina'** contra a atividade instrutoria oficial do juiz sobreleva-se o temor de se quebrar a

'3 Relatam que ha

imparcialidade do magistrado, que ndo pode favorecer qualquer das partes
incompatibilidade entre o exercicio dos poderes conferidos pelo artigo 130 do Codigo de
Processo civil e a imparcialidade do juiz'**. Afirmam que a inércia do julgador frente a prova

garante sua imparcialidade.

Nesse interim, alguns doutrinadores obtemperam que o resultado do processo ¢ reflexo do
grau de empenho das partes, visto que a atuacdo oficiosa do juiz pode colocar em risco sua
imparcialidade'*, pois o juiz estaria advogando em prol de uma das partes, suprindo uma
deficiéncia técnica, por exemplo'*’. Contudo, em se tratando de direitos indisponiveis poderia

o julgador exercer essa faculdade.

Dessas opinides ouso discordar. A uma porque o poder conferido ao juiz na instru¢ao
probatoria € indiferente ao tipo de relagdo material discutida. A duas porque o juiz poderia ser

parcial em se tratando de direitos indisponiveis? A resposta ¢, sem duvida, negativa.

Nao se deve perder de vista que existe interesse publico na obtencdo da justa
composicdo da controvérsia, acarretando a atribuicdo dos poderes instrutdrios do juiz,
independentemente da natureza da relacdo juridica discutida. O processo como instrumento da
atividade jurisdicional do Estado ¢ um sd, sendo irrelevante se a matéria ¢ civil, penal,

trabalhista, de direito material ou processual.

A prova tem por objetivo convencer o juiz sobre a existéncia ou ndo das alegagdes. Por
isso, independentemente da natureza do direito, a atividade instrutdria ¢ permitida por lei.
Assim, a atividade oficial do juiz ndo entra em choque com a imparcialidade do juiz ¢ o

direito das partes ao processo justo, exceto se o juiz ndo observar o contraditorio e favorecer

IJEVEAUX, 1999, p. 78, nota 140.

'"2JARDIM, Afranio Silva. O principio dispositivo e a interven¢do do Ministério Publico no processo civil
moderno. Revista de Processo. Sao Paulo, ano 44, n. 166, p. 44-166, dez. 2008.

'* BEDAQUE, 2009, p. 108, nota 40.

4 MONTERO AROCA, 2002, p. 412.

'Y ARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova.
Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 130.

'“*WAMBIER, Luiz Rodrigues. SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre o ponto de equilibrio entre a atividade
instrutéria do juiz e o onus da parte de provar. In: MEDINA, José Miguel (Coord).Os Poderes do Juiz e o
Controle das decisdes Judiciais: estudos em Homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 153.
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uma em detrimento de outra'*’. No magistério de Barbosa Moreira'**, quando se determina a
producdo da prova ndo se sabe de antemao a quem beneficiara, pois o juiz ndo tem condi¢des
de prever o seu resultado. Nao seria parcial um juiz que, tendo conhecimento de que a
producdo de determinada prova possibilitard o esclarecimento de um fato, deixe de fazé-lo? E
se tal atitude beneficiar a parte sem razio'*’? Logo, o resultado da prova ndo serd previsto

pelo juiz.

Cabe enfatizar que ndo importa vencer autor ou réu: deve vencer que tem razdo. E a
busca de provas serve para esclarecer fatos controversos e possibilitar a atuacdo do direito,

sem que tal atitude esteja sendo tomada em prol de qualquer das partes.

O magistrado, ao determinar a producdo de prova de oficio, ndo compromete sua
imparcialidade. Ele ndo age em favor de qualquer das partes e ndo esta subsidiando qualquer
dos litigantes. Ao contrario, estd desempenhando a sua fun¢do para julgar bem. Ele nao
advinha a quem a prova beneficiara, afinal, uma vez introduzida nos autos a prova passa a

pertencer ao processo.

Se a determinacdo da prova de oficio comprometesse a imparcialidade do juiz, por
beneficiar uma das partes, no caso de omissdo em determinar a prova também a
comprometeria. Ora, a falta da prova beneficiard a quem for desfavoravel, caso se realizasse.
Assim, se o juiz perceber que precisa provar determinado fato e ndo determinar a produ¢ao da

prova de oficio estard sendo parcial.

Vislumbramos que o juiz, ao exercer o seu poder probatdrio, age de acordo com os fins
do processo de prestar a tutela jurisdicional adequada, ja que a atividade instrutoria ndo deve
ficar concentrada exclusivamente nas maos das partes. Busca averiguar e verificar
adequadamente os fatos, mesmo que seja tarefa dificil chegar a verdade real. Mas, quanto
mais proximo a ela, melhor serd a atuagdo da norma juridica concreta. Seria parcial o juiz que
assistisse o confronto entre as partes e nada fizesse para possibilitar o exercicio do

contraditério com paridade de armas.

47 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie constituzionali e giusto processo (modelli e confronto). Revista do
processo. Sdo Paulo, ano 23, n. 90, p. 122, abr-jun, 1998.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba. In
Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 81.

4 BEDAQUE, 2009, p. 110, nota 40.
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Nessa esteira, se a reconstru¢cdo adequada dos fatos, por meio de determinacdo da prova
de oficio, beneficiar quem tem razdo, ndo comprometerd a imparcialidade do juiz, que se

, . . . ops ~ 150
revela quando ha iguais oportunidades para os litigantes e atengdo aos seus argumentos.

A luz desses argumentos compactuamos que o juiz ndo deve ser omisso com o resultado
do processo, mas sim comprometido com a efetividade e a justi¢ga. Em vista disso, exige-se do
magistrado atuagdo voltada a busca da justica. Em conseqiiéncia, deve ser dotado de poderes
instrutdrios, pautados na ética, sem que isso comprometa sua imparcialidade, pois seu dever ¢

- . ~ . 151
dar razdo a quem tem, por meio da prolagdo de uma sentencga correta e justa.

Todavia, ao produzir a prova de oficio, deve o juiz motivar a decisdo que a determina, e
ainda, submeté-la ao crivo do contraditorio (art. 93, IX e art. 5°, LV da CF/1988), que ¢ uma
arma contra o arbitrio do julgador'*” e, a0 mesmo tempo, um limite imposto ao exercicio do

poder probatorio.

Em outras palavras, “os verdadeiros modos de exorcizar o fantasma da parcialidade do
juiz consistem, sobretudo, em submeter a atividade do juiz a observancia do contraditorio, |[...]

4 s e . ~ 153
e também, principalmente, o dever de motivagao >°.”

Logo, ¢ perfeitamente vidvel o exercicio do poder probatério do juiz, sem comprometer
a garantia da imparcialidade. Para tanto, ao determinar a producdo de determinada prova deve
o julgador estar atento aos limites da demanda, as garantias das partes em juizo e,
principalmente, a garantia do contraditério e da ampla defesa e a necessidade de motivar os

atos judiciais.

O juiz seria parcial se permanecesse omisso € ndo exercesse o seu poder para tornar
iguais partes desiguais. Sua interferéncia, sob esse aspecto, possibilitard as partes litigar em
condicdes de igualdade e, via de regra, ajudara o litigante menos favorecido econdmica, social
ou intelectualmente a lutar com paridade de armas, por corrigir eventuais desvios. Tal atitude
ndo significa assistencialismo, mas sim, a correta atuacdo do processo para dizer
adequadamente o direito. E nas lides coletivas, essa atuacdo enérgica mostra-se condizente

com os principios informadores desse tipo de tutela.

TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista do Processo. Sio Paulo. ano 23,

n. 91, p. 107, 1988.

151 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 179.

BEDAQUE, 2009, p. 115, nota 40.

'SBARBOSA MOREIRA. O juiz e a prova. Revista de Processo. Sao Paulo, n. 35, p. 177-184, 1984.
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4.3. Principio da igualdade

O principio da isonomia decorre da garantia constitucional de igualdade de todos
perante a lei, nos termos inserto no artigo 5.° da Constituigdo Federal de 1988. A igualdade ¢
um direito fundamental algado a categoria de clausula pétrea. E um dos principios que
alicerca o sistema juridico e, consequentemente esta inserto em todas as normas processuais.
Isso implica a observancia do “equilibrio e garantia de tratamento paritario entre as partes,

tanto do ponto de vista material quanto processual'>*”.

Sob esse prisma, a garantia da igualdade significa conferir aos litigantes as mesmas
oportunidades e instrumentos processuais ao exercicio do contraditério e ampla defesa, com

fito de atingir a igualdade substancial.

Obtempera-se que, em decorréncia desse direito fundamental, clama-se pela igualdade
material, de modo a restabelecer o equilibrio entre as partes e possibilitar a “[...] livre e efetiva

.. ~ 155
participagdo no processo .

Nesse sentido, a desigualdade substancial das partes justifica um maior grau de
intervengdo estatal e, portanto, maior atuago do juiz na instrugdo do processo'*’, visto que a
garantia constitucional da isonomia deve refletir no processo ante a incompatibilidade entre
Estado social de direito e o Processo Civil de cunho individualista, cujas regras consagram a

autonomia da parte como valor absoluto, sem ater-se a diferenga de armas dos litigantes.

Nesta senda, por aplicacdo pratica do principio em comento, a todos os postulantes
devem ser assegurados a garantia de desfrutar de iguais faculdades e sujeitar-se a iguais onus
e deveres. A toda evidéncia, sob o fundamento de legitimar o principio da igualdade se

. . . . T 15
justifica a maior intervengdo judicial em tema de prova'’.

Para a concretizacdo da isonomia no processo, imperioso que as partes disponham das

mesmas oportunidades e dos mesmos instrumentos processuais aptos a realizacdo de seus

'** LEAL, Rogério Gesta. As garantias constitucionais do processo no Brasil. NASCIMENTO, Carlos Valder do.

DELGADO, José Augusto (Org). Coisa Julgada Inconstitucional. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2006, p.
431-455.

'35 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Os principios e as garantias fundamentais no projeto de Cédigo de
Processo Civil; breves consideracdes acerca dos artigos 1 ao 12 do PLC 166/10. Revista eletronica de Direito
Processual — REDP. 6. v. Disponivel em: www.redp.com.br. Acesso em: 10 de fev. 2010, p. 49-92.

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes
na diregdo e na instrug@o do processo. Revista do processo. Sdo Paulo, ano 10, n. 37, p. 140-150, 1985.
'NERY JUNIOR. Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagio
extravagante. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 389.
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direitos. Nesse passo, sustenta-se que a igualdade aqui retratada ¢ alcancada por meio da

garantia do contraditorio.

No processo coletivo, muitas vezes, o desequilibrio entre as partes ¢ fator que serve
como desestimulo ao ajuizamento de acdes, posto que geralmente o causador do dano possui
melhor condi¢des de obter profissionais de qualidade e de obter acesso a todos os tipos de

158
provas.

Outrossim, como no exemplo citado, impende ao juiz possibilitar o equilibrio entre as
partes, como por exemplo, ao prestar informacao sobre o 6nus de cada litigante, ao determinar
que esclarecam informacgdes prestadas ou que produzam determinada prova, principalmente

quando houver significativa despropor¢ao econdmica e sociocultural entre os litigantes.

O art. 125, I, do CPC consagra em termos expressos para o juiz o dever de “assegurar as
partes igualdade de tratamento”. E um reflexo no plano processual do principio da isonomia.
Oportuno registrar que, ao conferir ao juiz o poder de determinar a producdo de prova de
oficio, o legislador lhe oferece um instrumento para concretizar a igualdade. Isso porque nao
basta alegar o direito constitucional de agdo se, para exercé-lo, a parte ndo dispuser de meio

eficientes e de instrumentos adequados.

Sendo assim, pode-se correlacionar o direito de a¢do a necessidade do exercicio do
poder probatoério pelo juiz. Ou seja, ndo basta acionar a justi¢a, deve-se obter do Estado
resposta condizente aos fatos ocorridos e, como esses muitas vezes ndo restam

adequadamente provados, a parte carente de recursos podera restar prejudicada.

Nesse particular, o litigante munido dos melhores advogados, por possuir maiores
recursos, detém certas vantagens que desequilibram os pratos da balanca. Com se vé€, na
pratica as diferencas de paridade de armas funcionam como 6bice ao acesso a justica. Desta
feita, ndo se pode utilizar do argumento de que os litigantes sabem melhor cuidar dos proprios

. . .. s 159
interesses, reduzindo ao juiz o papel de mero arbitro ™.

Cabe ao juiz averiguar, no caso concreto, a necessidade da producdo de prova, sem que
isso signifique estar beneficiando qualquer das partes, com o fim de realizar justica e

igualdade no campo processual, que em certos aspectos reproduz desigualdades.

¥ MAZZEL. Rodrigo. Tutela Coletiva em Portugal: uma breve resenha. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO,
Rita Dias (coord). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 655.
'3 BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 100, nota 88.
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Nesta baila, a atuag@o do juiz ¢ instrumento habil na busca da igualdade real. No atual
estagio da civilizacdo ¢ despiciendo contentar-se com uma igualdade aparente, formal.
Registra Ada Pellegrini que os principios atinentes ao processo liberal ndo garantem um
processo efetivo, que somente sera alcancado se houver igualdade técnica e econdmica entre

os litigantes.'*

Desse modo, a real igualdade sera verificada no processo se a solugdo dada a lide ndo
resultar da superioridade econdmica e cultural de uma das partes. Nessa Orbita, considerando-
se que a parte mais fraca nem sempre possui as mesmas condi¢cdes que a mais forte, a
producdo de prova de oficio ¢ um instrumento de justiga, para corrigir eventuais
desigualdades e realizar a pacificacdo social, com a correta aplicagdo da lei a fatos realmente
provados e esclarecidos. Convém ressaltar que ndo se trata de fungdo assistencialista, mas de

atividade justificada pelo Estado social de direito.

Insta frisar que, ao atuar visando a busca da verdade real ndo estard o magistrado
descumprindo o principio da imparcialidade, tampouco agindo em prol de uma das partes,

como sera discutido abaixo, estard atuando para aplicar o direito de forma equanime e justa.
161

Somente um comportamento ativo do julgador faz com que seja efetivado o principio da
igualdade. A omissdo de uma parte na instru¢do do feito, muitas vezes, ¢ fruto do
desequilibrio material, o que demanda uma interven¢do do Estado, representado pelo juiz,

como o fito de efetivar esse principio.

Logo, com vista ao pleno acesso do jurisdicionado a tutela efetiva, a determinagdo de
prova de oficio ¢ um instrumento colocado a disposicdo do magistrado para corrigir a
desigualdade substancial que, no caso concreto, pode desequilibrar a relagdo juridica

processual, no tocante aos meios probatorios.

A despeito desse entendimento, importante trazer a colagdo o artigo 7° do anteprojeto de

Cddigo de Processo Civil em tramite na Camara dos Deputados:

'""GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acfio. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 1973, p. 14-15.

1! Barbosa Moreira relata que: “atento a finalidade social do processo, conclui pela necessidade de adogdo de
determinadas diretrizes que, a seu ver, se harmonizam com a preocupagdo de humanizacgdo da justiga e atendem
a um dos principios fundamentais do processo, que ¢ o da igualdade substancial e ndo apenas formal: acentuagéo
do carater publicistico do processo, maior adequagdo de suas regras e institutos aos fins visados, ampliagdo do
papel do juiz e reforgo de seus poderes”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As bases do direito processual
civil. In: Temas de direito processual civil: quarta série. Saraiva, 1977, p. 11).
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Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditdrio.

4.4. Principio da fundamentacio das decisoes judiciais

Outro limite a atividade oficial do juiz consta no artigo 93, inciso IX da Constituicao

Federal'®?

, que prescreve o dever de motivar as decisdes judiciais.

E tamanha importancia do dever de motivar que a Constitui¢do Federal consagra ser
nula qualquer decisdo desprovida de fundamentagdo. Por esta razdo, o dever de motivar ¢ uma
forma de legitimar a decisdo. O juiz, nas razdes de decidir, convence, por meio de bons
argumentos, os litigantes de que o juiz estd decidindo em respeito ao sistema juridico vigente,

€ ndo por convic¢ao intima.

Nesse passo, o juiz deverd motivar a decisdo em que determina a producao de prova de
oficio como meio de legitima-la, de sorte que, motivar uma decisdo judicial ¢ justifica-la, ndo
¢ fundamentd-la de um modo impessoal, mas sim, ¢ demonstrar as razdes do julgador. O
direito democratico, obra da persuasdo e razdo, deve procurar, pela motivacdo, ter uma
decisdo arrazoada e aceita por todos os membros da coletividade, logo, decisdo racional e

legitima.'®

Assim, ndo hd obices para o exercicio da iniciativa probatdria oficial. Contudo essa
atividade implica no dever de fundamentar a decisdo para permitir o exercicio de ampla

defesa pela parte que se opuser a atuacao oficiosa do juiz.

O novo perfil do Estado ocasionou o crescimento da atividade judicidria.
Consequentemente, sobreleva-se a relevancia da fundamentagdo das decisdes judiciais, que
ndo se dirige somente as partes, mas também a sociedade. Disso resulta que “[...] a
legitimagdo da atuacdo do magistrado decorre da fundamentacdo de decisdo judicial, sendo a
falta de fundamentacdo uma violagdo a democracia e aos valores inseridos na Constitui¢ao

Federal” ',

12 Artigo 93, inciso IX — “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas

todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

163 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sio Paulo: Martins fontes, 2005, p. 569-579.

'“OLIVEIRA NETO, Olavo de. Principio da fundamentacao das decisdes judiciais. In: LOPES, Maria Elizabete
de Castro. OLIVEIRA NETO, Olavo de (org). Principios Processuais Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro:
Elsevier Campos, 2008, p. 202-203.
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4.5. Principio cooperativo

O processo se desenvolve por uma sucessao de atividades. Nesse percurso, as partes € o
juiz atuam conjuntamente vez que, por meio desse instrumento objetiva-se atingir a realizacao

. . e . , . . 165
de valores, que alicer¢am o sistema juridico, especialmente, os de contetido constitucional ™.

Isso implica afirmar que no atual estagio do processo autor, réu e juiz trabalham juntos,

13

cooperativamente. Nesse contexto, o tema poderes do juiz vincula-se estreitamente “a
natureza e fung¢do do processo”, “a maior ou menor eficiéncia desse instrumento na realizacao
dos seus objetivos” e ao “papel que ¢ atribuido ao magistrado”, na conducao e solugdo do
processo, com vistas a atingir seus escopos juridicos, sociais e politicos, com razoavel

duragdo e justiga'®.

Como dito alhures, o magistrado ¢ instado a atuar em conjunto as partes, devido a sua
fun¢do de agente-colaborador'®’ do processo, participante ativo do contraditorio. Logo, sua

postura ndo se restringe a mero fiscal de regras.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira aduz que a complexidade da vida atual justifica a
cooperagdo entre os atores processuais, mostrando-se inadequada a “investigacdo solitaria do
orgio judicial”.'®®

Ensina Didier Junior'® que o principio da cooperagdo se alicer¢a nos deveres de
esclarecimento, consulta e prevencdo. O dever de esclarecimento consiste na fun¢do do
magistrado de tornar clarividente as dividas das partes acerca de suas alegacdes, pedidos ou
posicdes afirmadas em juizo. Cabe ao ele, por consequéncia logica desse dever, alertar as

partes sobre a relevancia de dada prova para o deslinde da causa.

Tendo em vista o dever de cooperagdo, cabe ao julgador consultar as partes antes de
decidir com base em questdo de fato ou de direito ndo discutida, determinar de oficio a
producdo probatdria, entre outros. Em outro viés, o dever de consulta se manifesta com a

garantia do contraditorio e assegura aos litigantes o direito informagdo e reagdo sobre as

' OLIVEIRA, 2004, p. 89-121, nota 135.

"% Tbid., 89-121.

' DIDIER JUNIOR. Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentacio. Revista de Processo. n. 127. Sdo
Paulo, p. 75-79, 2005.

"SOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Garantia do contraditério”. In: CRUZ E TUCCI, Jos¢ Rogério.
Garantias constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1999, p. 139.

1 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 75-79, nota 167.
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atividades realizadas no processo. Logo, representa uma vedacdo a decisdo surpresa, pois 0s

litigantes devem ser instados a se manifestarem sobre os atos processuais.

Quanto ao dever de prevencdo, impende ao juiz apontar as deficiéncias dos litigantes
durante a instru¢do probatoria, possibilitando que as mesmas sejam supridas. Logo, o juiz

deve prevenir as partes sobre eventual deficiéncia probatoria.

Por diccdo do artigo 130 do CPC caberd ao juiz determinar a prova de oficio e
acrescenta-se, tal prerrogativa podera ser exercida quando a atividade da parte for
insatisfatoria e dentro dos limites da demanda. Esse poder cristaliza-se diante do processo
cooperativo, em que partes e juiz produzem a prova, sem que a atitude de um elimine ou

diminua a do outro.

Nesse viés, constatamos a relevancia do principio cooperativo. Por meio da cooperacao
assegura-se o equilibrio entre as partes no transcorrer do processo. Para tanto, o juiz assume o

ponto central da problematica, ndo como fiscal da lei, mas como verdadeiro gestor processual.

Conveniente ressaltar nesse momento, que o conceito de processo nao se restringe a um
conjunto de técnicas e procedimentos, desprovido de valores culturais'’® ou sociais. Ao
contrario, ele ¢ informado por uma série de principios dotados de relevancia juridica, como
por exemplo, a busca incessante pela efetividade. Nesse terreno, a cooperagcdo assume
emblematica relevancia, visto que a realidade processual “ndo constitui nem pode constituir,

. . . . , . : 171
um recinto isolado, hermético, impermeavel ao ambiente que se insere”. !

Nessa trilha de ideias, o principio cooperativo emerge da nova visdo do processo
constitucionalizado, instrumento de efetividade, justica e concretizador dos direitos
fundamentais.

De curial, nessa quadra, que o processo depende da atuacdo das partes e do juiz para

atingir suas finalidades precipuas. Conforme pontifica Mauro Capelletti'’*:

"MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. Pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009, p. 25-26. Segundo Mitidiero: “Com o decorrer da histéria o direito foi adquirindo
uma feigdo técnica. Nao obstante, sua compreensdo como um conjunto de normas formais e abstratas teve como
conseqiiéncia sua colocacdo fora do ambito cultural. Cabe advertir, no atual estigio incabivel entender esse
fenémeno distanciado da realidade cultural, pois, ele deve ser entendido com as caracteristicas da “humanidade,
socialidade e normatividade do juridico, frisando-se a génese axioldgica e cultural” dessa ciéncia.”

"' MOREIRA, 1984, p. 380-394, nota 105.

"2CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Tradutor: Elicio de Cresci Sobrinho. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, 1 v, p. 360-369.



62

[...] Ademais, enquanto o individualismo do oitocentos estava fielmente refletido na
concep¢do do processo civil como “assunto privado das partes” - o0 movimento até a
afirmacdo de um papel mais ativo do juiz na direcdo do processo reflete, na
alteragdo, a crescente exigéncia de intervengdes publicas na econdmica e, em geral,
na vida privada [...] o grande desafio de nossa época: o de conciliar a liberdade
privada individual com a justiga social.

Nessa linha de ideias, o processo civil reedificou-se. Isso implica afirmar ndo ser mais
uma técnica a restrita a Caio e Ticio, exclusivamente. Ao revés, essa ciéncia exsurge como
técnica de garantia da efetivagdo dos direitos, desde os individuais, aos que veiculam

pretensdes coletivas e, a toda evidéncia, confere-se mais poderes ao juiz.

Para melhor compreender a atual conjuntura do processo civil, em breves linhas
estudaremos sua evolucdo historica. Em termos de fases metodologicas, destacamos: o

praxismo, o processualismo e o instrumentalismo, diferentes formas de pensar o instituto.'”

O praxismo desapontou na época em que o direito processual era mero apéndice do
direito material. Em outras palavras era direito “adjetivo”, um ramo do direito desprovido de

»17% Nessa fase o direito material e o

vida propria e indissocidvel do direito “substantivo
processual confundiam-se. Trocando em mitudos, o processo era mero procedimento, um

apéndice do direito material.

A dissociagdo entre os dois ramos de estudo defluiu do desenvolvimento da
processualistica alema, na segunda metade do século XIX, ante o reconhecimento do processo
como ciéncia racional autdnoma e do nascimento de inimeros institutos processuais, como 0s

atos, a litispendéncia, a coisa julgada, entre outros.

O processo dissociou-se do direito material emergindo como ciéncia autdnoma, com
caracteristicas proprias. No entanto, nessa fase ele ainda era destinado a tutelar,
especialmente, as pretensdes individuais. O aprimoramento do instituto nessa fase acarretou o

distanciamento do processo de suas finalidades axiologicas.

Nesse viés, o processo era chamado a servir de instrumento do direito material, sem
distanciar-se das necessidades sociais e politicas. Sob esse fundamento, portanto, exsurge sua

perspectiva instrumentalista'”

. Essa nova perspectiva deflui da tomada de consciéncia da
necessidade de se observar o sistema a partir das influéncias externas, no tocante as

realidades sociais e politicas da sociedade.

'3 Essa divisdo histérica foi estudada por Daniel Mitidiero que inclui como a fase atual do processo o

formalismo valorativo. MITIDIERO, 2009, nota 170.
7 MITIDIERO, op. cit., p. 29-47, nota 170.
3 Ibid., p. 29-47.
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Seguindo a mesma orientagdo, o processo ¢ um “instrumento” com escopos sociais,
e . 1 176 , y .
politicos, juridicos a alcangar'® e, portanto, é dotado de “[...] propositos norteadores da sua

77 Ele ¢ instado a

instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam (escopos)
realizar a pacificagdo social, por meio da prestagdo jurisdicional comprometida a efetivar o
direito fundamental de acesso a Justica e, para tanto, ¢ influenciado constantemente pelos
valores emergentes da sociedade a que serve. Logo, ndo ¢ uma ciéncia eminentemente

técnica, ante os valores axioldgicos que a estruturam.

. . . 178
A despeito desse entendimento, Dinamarco'"® afirmou que:

Nessa linha, foi surgindo a consciéncia de que o sistema processual ndo tem
natureza e objetivos puramente técnicos, com a afirmagdo de sua permeabilidade a
acdo dos valores tutelados na ordem politico- constitucional e juridico- material(os
quais buscam efetividade através dele) e com reconhecimento de sua inser¢do no
universo axiologico da sociedade a que se destina.

Para acolher essa perspectiva, esse ramo do direito ndo pode estar infenso a realidade
cultural que o cerca. Essa realidade conclama uma atuagdo enérgica do poder judicidrio e um
espago mais democratico e auténtico ao exercicio da cidadania. A toda evidéncia, o processo é
ato de trés pessoas: juiz, autor e réu e o principio cooperativo exsurge como sustentaculo

legitimador dessa atuagao.

E uma premissa decorrente da visdo constitucional desse instrumento primar pela
justeza da decisdo. No escolio de Daniel Mitidiero, o ativismo judicial emerge como
“irreversivel”, de modo a ser a posicdo mais engajada com o modelo de processo
cooperativo.'”” Ao se conferir poderes instrutorios ao juiz, supera-se uma visio individualista

e privatista do processo e prestigia-se sobremaneira a igualdade entre as partes.

Nesse contexto, o processualista moderno ¢ sabio para compreender que imparcialidade
ndo se confunde com neutralidade axioldgica. Assim, a atividade cooperativa das partes e do
juiz desenvolve-se com o fito de atingir a maxima instrumentalidade do processo e o juiz age
como “canal de comunicagdo entre o universo axioldgico da sociedade e o caso concreto”,

sem infringir o dever de imparcialidade. Essa nova caracteristica da atuagao do julgador ndo o

7 DINAMARCO, 1998, p. 212.

""" DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Participagio e processo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 116.

81bid., p. 113.

"7 MITIDIERO, 2009, p. 99, nota 170.
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transmuda em legislador, tampouco quebra sua imparcialidade frente aos litigantes, porque ele

\ ~ 180
se apega a solugdo de casos concretos .

Nessa linha de raciocinio, no modelo cooperativo de processo, a garantia contraditorio
destaca-se como valor primordial, inseparavel do processo constitucional, que encontra na

e ~ 181
base mesma do diadlogo, a cooperacdo .

Nesse modelo o juiz assume duas posi¢des: € paritario durante a instrugdo processual:
participa do didlogo entre as partes, esclarecendo-as, prevenindo-as e auxiliando-as; por sua
vez, é assimétrico na prolagio a sentenca'®’. Por esse entendimento, durante o curso
processual o juiz deve oportunizar aos litigantes o direito de participarem do desenvolvimento

do processo de decisao.

Nao sendo despiciendo, no entanto, afirmar a necessidade de cooperagdo para o sucesso
da fase de conhecimento, para resolver a situagdo litigiosa da melhor forma, por meio da

prolagdo da sentenca justa'™.

Por derradeiro, concluimos que, com sustentaculo no principio da cooperagdo, as partes
e o0 juiz trabalham na produgdo probatdria e serdo, a0 mesmo tempo, 0s responsaveis pelo

resultado do processo, visando a atingir o justo.

Corroborando os argumentos supramencionado, veja-se o artigo 5° do anteprojeto de

Cddigo de Processo Civil em tramite na Camara dos deputados:

Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando entre
si e com o juiz e fornecendo-lhes subsidios para que profira decisdes, realize atos
executivos ou determine a pratica de medidas urgentes.

Como se ve, esse dispositivo refere-se ao principio da cooperacio, em que ha um papel
atribuido as partes e ao juiz. Quanto a estas, ndo podem provocar a jurisdigdo de forma
despretensiosa mas sim, devem buscar a melhor solu¢cdo ao conflito, por meio de sua
participagdo. No caso do juiz, houve uma evolu¢dao do seu papel, ante o0 modelo de justigca

adequado a contemporaneidade, “[...] o juiz deve adotar uma postura de intermediacao,

0 DINAMARCO, GRINOVER, 1988, p. 114, nota 177.

"SI OLIVEIRA, 2004, p. 89-121, nota 135.

2 MITIDIERO, op. cit., 2009, p. 102-103, nota 170.

83 Conforme Guasp, o desfecho final do processo se dard com a prolagdo da sentenga de mérito. Cfr: GUASP,
Jaime. Derecho procesal civil, 4. ed. Madri: Civitas, 1998, p. 477.
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facilitando a comunicacdo, o didlogo entre as partes, que devem utilizar do processo para

interagir e buscar, uma solugéo justa para o conflito'**”.

Diante das consideracdes expendidas até aqui, acolhemos o entendimento de que o ideal
de cooperacao, além de implicar um juiz ativo, colocado no centro da controvérsia, importara
o restabelecimento do processo isondmico. Esse objetivo ¢ alcangado no processo “[...] pelo
fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo mais ativa e leal no processo de
formagdo da decisdo, em consonancia com uma visao ndo autoritaria do papel do juiz e mais

contempordnea quanto a divisdo do trabalho entre o érgdo judicial e as partes'®”.

4.6. Principio da comunhio das provas

Nesse particular, ¢ de suma relevancia registrar que o principio da comunhdo das
provas'**( também chamado principio da aquisi¢do) serve a legitimar a atuagdo oficiosa do

magistrado.

Por esse principio a prova pertence ao processo, pouco importando se o responsavel
por sua introdu¢do nos autos tenha sido autor, réu, ministério Publico ou juiz. Assim, ela ndo
pertence a parte, tanto que, uma vez juntada aos autos poderd se utilizada em desfavor de

quem a tenha produzido, ela ndo possui, portanto, identidade subjetiva.

Daniel Amorim Assumpgio'™’, ao se reportar ao principio da Comunhio das provas,

traz importante li¢do de Rui Portanova:

“Sendo o fim da prova levar a certeza a mente do juiz, para que possa falar conforme
a justica, diz Echandia, ha um interesse indubitavel e manifesto em razdo da fungdo
que desempenha no processo. E o principio do interesse publico na fungio da prova.
E evidente, cada parte persegue, com suas proprias foras, um beneficio proprio e
imediato. Contudo, ha de se considerar, ainda, o interesse piblico mediato que esta
acima dos beneficios especificos das partes. Em consequéncia, a prova nunca
pertence a uma ou outra parte, mas ao juizo. Por igual, o beneficio que se retira do
elemento probatdrio ndo se vincula somente ao interesse da parte que produziu tal
prova. E o principio da comunhdo ou comunidade da prova, também chamado da
aquisicao”.

'8 PINHO, 2010, p. 49-92.

'83 OLIVEIRA, 2004, p. 89-121, nota 135.

'8 Esse ¢ argumento apresentado pelo autor Geovany Jeveaux no exame de qualificagio do curso de Mestrado
em Direito Processual Civil, da Universidade Federal do Espirito Santo, em 02 de set. 2011.

'ASSUMPCAO, Daniel Amorim Neves. O principio da comunhdo das provas. Disponivel em:
<www.professordanielneves.com.br>. Acesso em: 10 de fev. 2012, p. 3.
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Nessa seara, como a prova pertence ao processo, a partir do momento de sua produgao
ela passara a integrar a relacdo juridica processual, permitindo ao juiz “extrair as
consequéncias do fato provado, pouco importando como tenha chegado ao processo'™”. Por
decorréncia légica desse principio, uma vez introduzida a prova nos autos, nao cabe a parte
prejudicada requerer seu desentranhamento dos autos, pois a eficacia da prova se desvincula

de quem a produziu.

Completando esse raciocinio, Barbora Moreira'®” anota que:

[...] A prova, depois de feita, ¢ comum, ndo pertence a quem a faz, pertence ao
processo; pouco importa a sua fonte, pouco importa sua proveniéncia. E, quando
digo pouco importa a sua proveniéncia, ndo me refiro apenas a possibilidade de que
uma das partes traga a prova que em principio competiria a outra, sendo também que
incluo ai a prova trazida aos autos por iniciativa do juiz.

190

Seguindo a mesma orientagdo Eduardo Cambi "~ obtempera que:

As provas, depois de ingressarem ou serem produzidas no processo, tornam-se
publicas e passam a integrar um unico conjunto, em que o resultado das atividades
processuais sdo comuns a ambos as partes, ndo se levando em consideracdo o
litigante que trouxe ou produziu o meio de prova. Assim, as provas, ao ingressarem
no processo, sdo subtraidas da disposi¢do das partes, que as introduziram ou
produziram-nas [...].

Pelas razdes expendidas até aqui concluimos que cabe ao juiz, frente a moderna
sistematica processual, analisar globalmente o conjunto probatdrio, sem perquirir a quem
competiria o 6nus de provar. Isso porque ndo importa saber quem produziu a prova, mas se 0s
fatos integrante do thema probandi foram demonstrados, posto que o processo objetiva
sobretudo dirimir os conflitos de interesses, por meio da correta aplicagdo do direito. Logo, a
prova serve a reconstruir fatos relevantes da causa. Nesse caso, se o julgador tem elementos

. o~ . . N 191
suficientes a formar sua convic¢do, pouco importa auferir a procedéncia da prova = .

De outra sorte, podera o juiz determinar de oficio as provas necessarias ao deslinde do
caso, visto que, a luz do principio da aquisi¢do da prova elas pertencem ao processo, tanto que
0s meios probatorios trazidos por um dos litigantes podem vir a beneficiar o outro. Em suma,
a prova ndo aumenta ou diminui seu valor em razdo quem a tenha introduzido no processo,

pois, depois de colhida ela passara a ser comum.

'8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia. TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p, 501-502.

' BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 181, nota 152.

10 CAMBI, 2006, p. 319, nota 34.

P bid., p. 319.
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Nesse contexto, da interpretacdo sistematica do artigo 355 do Projeto de Novo Cddigo
de Processo Civil ( similar ao artigo 131 do Cddigo em vigor), infere-se o principio da livre
convic¢do do juiz e, 0 que por ora nos interessa, o principio da comunhdo das provas, ao

constar a expressdo: “independente do sujeito que a tiver produzido.

Art. 355. O juiz apreciara livremente a prova, independentemente do sujeito que a
tiver promovido, e indicara na sentenga as que lhe formaram o convencimento.

Os juristas que elaboraram o projeto de Lei n° 166/2010, que repercutird no novo
Codigo de Processo Civil, cientes da necessidade de flexibilizar a técnica processual, a fim de
prestar a tutela justa, avancaram no sentido de fazer constar expressamente o principio da
aquisi¢do, o que representa um incremento dos poderes do juiz, autorizando a produgdo

probatoria por qualquer sujeito do processo, incluindo o juiz.

Essa compreensao da prova também torna o mecanismo processual menos rigido, pois
qualquer parte pode assumir a responsabilidade de produzir a prova de um fato obscuro, nao
importa ser autor ou réu, independentemente de como serd valorada pelo juiz. Em
contrapartida, se o principio da aquisi¢do processual ndo fosse adotado pela sistematica
processual, o juiz ficaria impedido de valorar as provas em desfavor do litigante ndo agravado

A ~ 192
com o 6nus de sua producao .

Por derradeiro, o principio da comunhdo das provas implica reconhecer amplos
poderes ao juiz no tocante a producdo de prova de oficio. Como interessa a todos o desfecho
do processo, com a entrega da solucdo justa para o caso, ¢ for¢oso reconhecer que a prova
pertence ao processo, o que eleva o dever cooperativo dos atores processuais no sentido de

aclarar os fatos postos em julgamento.

5 A GARANTIA DO CONTRADITORIO

A garantia do contraditorio, inserta no artigo 5°., inciso LV, da Carta Magna de 1988
Destarte, essa garantia ¢ um dos aspectos do direito fundamental a igualdade de todos perante
a lei, porque ndo podemos fechar os olhos as desigualdades sociais que impedem a

participagdo efetiva dos litigantes no processo, como ja foi exposto.

12 CAMBI, 2006, p. 332, nota 34.
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Consoante Bedaque'”® o contraditério é um “[...] postulado destinado a proporcionar
ampla participacdo dos sujeitos da relagdo processual nos atos preparatorios do provimento
final”. A observancia dessa garantia constitui um “fator de legitimidade” estatal que se revela

na possibilidade de as pessoas influirem no resultado do processo.

Rogério Leal'® atribui ao contraditorio, no minimo, trés condicdes especiais, a saber:
“[...] o direito das partes de serem devida e suficientemente informadas do que e no que estdo
envolvidas; o direito de serem, igualmente, suficiente e devidamente ouvidas; o direito de

produzirem provas necessarias ao deslinde da lide.”

Pelo que foi exposto pelo autor, o direito de reacdo consubstancia-se no trindmio
informagdo - reacdo - instrucdo probatoria. A uma porque deve-se permitir ao litigante ter
conhecimento do contetido da imputacio que contra si € feita. A duas, ap6s a ciéncia dos atos
e termos do processo, as partes devem ter oportunidade de contrarid-los (a famosa reacao, ou,
a mera possibilidade, caso optem por nada fazer). A trés, deve ser conferido aos litigantes o

direito a ampla produgdo probatoria.

A nosso sentir o contraditorio se realiza com o trindmio: informagao, reacao e direito de
produzir prova. Ja& a doutrina tradicional entende cuidar-se de: informacgdo- reagdo-
participagdo. A participagdo cinge-se a possibilidade de se instaurar o didlogo no processo,
uma vez que “a perfeita comunicacdo se concretiza por meio da intera¢do aberta e franca entre
seus integrantes'’>.” Além disso, “[...] a ideia de contraditério, que advém da dialética,
assegura a garantia constitucional de participagdo das pessoas no processo, com o escopo de

. : 196
que elas possam influir no resultado” ™.

Deflui dos argumentos supra que esse principio se efetiva por meio da participacdo dos
litigantes no processo de formagdo da decisdo e funcionam como um meio de exercer

influéncia na formac¢do do convencimento do julgador.

'BEDAQUE, 1999, p. 170, nota 30.

P4 LEAL, 2006, p. 431-455.

">LOPES, Maria Elizabete de Castro. Principio do Contraditério. In: LOPES, Maria Elizabete de Castro.
OLIVEIRA NETO, Olavo de (coord.). Principios Processuais Civis na Constituicio. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 104.

19 BRASIL JUNIOR, 2007, p. 43, nota 51. Nesse passo, ¢ de suma importincia transcrever a opinido do autor
sobre o principio em comento: “Se o contraditorio, a exemplo do que ocorreu com a relagdo juridica, também
ndo ¢ caracteristica fundamental do processo- em que pese sua inquestionavel importancia, resta indagar qual é a
propriedade que define sua natureza. Entendemos que a caracteristica fundamental do processo néo ¢ a dialética,
mas sua estrutura argumentativa, que demonstra ser o processo um método de argumentacdo em que se busca
resolver o conflito de interesses entre as partes.”
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Insta registrar, para melhor compreensdao do trindmio supramencionado, a defini¢do
exposta por Comoglio, Ferri ¢ Taruffo'”” do conteddo minimo para a efetivagio do
contraditério: a) a igualdade das partes no sentido formal e substancial; b) a possibilidade de
defesa técnica; c) adequacdo qualitativa entre as possibilidades de alegacdo e produgdo de
provas capaz de influenciar o processo de forma¢dao do convencimento do juiz; d) direito a

informagdo dos atos processuais, entre outros.

Nesse passo, o didlogo ¢ uma garantia de participacdo dos litigantes. Assim, instaurado
o processo ha uma tendéncia de se reforcar o poder do juiz, também com anseios a determinar
a participacdo das partes em contraditorio. Além disso, “[...] todo sistema processual ¢
constituido de modo a oferecer a cada uma das partes, ao longo de todo procedimento,

oportunidades para participar pedindo, participar alegando e participar provando'*®.”

Nesse interim, como garantia do principio em comento, a informacdo dos atos do
processo € sempre obrigatoria; ja a reagdo ¢ sempre possivel, mas ndo € obrigatoria. Por fim, a

participagdo completa o trindmio, como aduzimos nas linhas anteriores.

Cruz e Tucci'” assevera que devido ao entrelagamento das atividades dos sujeitos do
processo, “[...] impde-se ao juiz o dever de provocar o contraditério das partes acerca do
material probatorio reputado idoneo para fundamentar a decisdo”. Além disso, nas lides
coletivas, em cujo processo se torna impossivel que todos os interessados participem,
reclama-se um equilibrio entre a tutela que se busca e as garantias de atuagdo. Por isso, os

poderes do juiz devem ser real¢ados.

Cruz e Tucci’® reportando-se a Cappelletti e Vigoriti, aduz que: “ [...] o direito de agio
e defesa ndo esta limitado ao pedido inicial ou a resposta, mas expressa também uma garantia

geral do direito de ser adequadamente ouvido durante todo o procedimento”.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira acentua que o contraditorio ¢ um principio essencial
no processo, por permitir a participacao das partes na de formacao do provimento destinado a
interferir em sua esfera juridica, posto que o processo ndo ¢ um monologo, mas sim um
dialogo, uma conversagio, uma troca de propostas, respostas, réplicas. E uma luta de

persuasdo e uma disputa argumentativa.”'

197 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezione sul processo civile. Bolonha: Il
Mulino, 1995, p. 15.

8 DINAMARCO, 2002, p. 215, nota 43.

1% CRUZ E TUCCI, 2001, p. 187-191.

2% 1bid., p. 200.

2" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo. Sio Paulo,
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Como dito alhures, o contraditorio é uma arma contra o arbitrio do julgador’®. Por isso,
ao determinar a produ¢do de prova, deve o magistrado oferecer as partes a possibilidade de se
manifestarem, por meio de didlogo. Eventuais desvios decorrentes da conduta de um juiz
ativo sdo passiveis de correcdo pelo contraditorio, dever de motivacdo e duplo grau de
jurisdigdo.”®

Essa garantia confere aos litigantes o direito de manifestarem-se sobre os atos do
processo, a fim de evitar surpresa e influir no processo de decisdo. Logo, representa a
informag¢do necessaria com a possibilidade de reacdo da parte. Evita-se, dessa forma, que a

decisdo seja fruto de um convencimento intimo do julgador.

No escélio de Ada Pellegrini Grinover***:

Alids, uma consideragdo deve ser feita que distingue a participa¢do no processo,
pelo contraditorio, entre o processo individual e o coletivo. Enquanto no primeiro o
contraditdrio é exercido diretamente, pelo sujeito da relagdo processual, no segundo
— 0 processo coletivo - o contraditorio cumpre-se pela atuag@o do portador, em juizo,
dos interesses ou direitos difusos e coletivos (transindividuais) ou individuais
homogéneos. Ha, assim, no processo coletivo, em comparagdo com o individual,
uma participagdo maior pelo processo, € uma participagdo menor no processo:
menor por ndo ser exercida individualmente, mas a Ginica possivel num processo
coletivo, onde o contraditorio se exerce pelo chamado “representante adequado”.

Dessa forma, podemos sintetizar assim: nas lides individuais a participagdo por meio
do contraditdrio efetivo serd exercida individualmente pelo interessado, enquanto no processo
coletivo pela representante adequado. Em ambos os casos, o contraditério funciona como uma
garantia constitucional apta a permitir a participagdo dos litigantes no processo de formacao

da decisdo jurisdicional.

Nesse particular, insta registrar que nas lides coletivas ¢ imprescindivel atuacdo do
representante adequado exprimir os anseios de toda coletividade. Para tanto, sua atuacdo deve
ocorrer sobre o crivo do contraditorio. Nesse passo, cabe advertir que assim como ocorre no
sistema juridico norte americano, no Brasil deveria haver a previsdo do controle da
legitimagdo adequada pelo juiz.

Sobre a superagdo da efetiva participacao de todos em contraditério nas agdes coletivas,

importante mencionar as palavras de Mauro Cappelletti*®*:

ano 18, n. 71, p. 31-38, jul-set. 1993

22 BEDAQUE, 2009, p. 115, nota 40.

2BOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo: proposta de um formalismo valorativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 181.

2% GRINOVER, 2006, p. 305, nota 119.
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[...] O problema se apresenta com particular perspicacia em matéria de direitos de
grupo ou coletivo. De um lado, pareceria, na verdade, um requisito inderrogavel do
“natural justice”, que cada sujeito participante de uma relagdo deduzida em juizo
tenha uma efetiva oportunidade de ser ouvido, sem o que a sentenga ndo deveria
assumir a autoridade de coisa julgada nesses confrontos. Mas, por outro lado,
tratando-se de relagdes meta-individuais ou difusas, nas quais é, evidentemente
envolvido um nimero elevadissimo e até materialmente impreciso de sujeitos, impor
uma rigida observancia da garantia do contraditorio significaria tornar praticamente
impossivel a tutela judiciaria daquelas relagdes, pela impossibilidade material de
identificar todas as partes ausentes, de intimar todos dos atos do juizo, de oferecer,
em suma, a todos uma real possibilidade de participar em juizo. Eis, portanto,
porque mesmo os milenares principios da defesa e de contraditério se revelam
insuficientes diante das mutantes exigéncias da sociedade contemporinea. E
necessario superar sistemas de garantismo processual de cardter meramente
individualistico [...]. Em seu lugar, deve nascer um novo ¢ mais adequado tipo de
garantismo, que eu gostaria de definir como “social” ou “coletivo”, conceito nio
somente para a salvaguarda dos individuos em um processo individualistico, mas
também para salvaguarda dos multiplos e extremamente importantes novos grupos
[...] que também reclama acesso a justiga para tutela de seus interesses.

Assim, a solucdo mais adequada para se cumprir a garantia da defesa ampla
consubstanciada pelo contraditério efetivo que, nas lides coletivas ndo sera possivel ocorrer
pela participagdo pessoal de todos no transcorrer do processo, deve ser buscada por meio do

controle da representatividade adequada pelo juiz.

Como citado por Mauro Cappelletti nas linhas acima transcritas, deve nascer um novo e
mais adequado tipo de garantismo nas lides coletivas que, como por ora se defende, ocorrera

com a atuagdo efetiva do representante adequado.

293 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de Processo,
n. 05. Revista dos tribunais: Sdo Paulo, 1977, p. 27.
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PARTE III - PODER PROBATORIO DO JUIZ E DECISAO
RACIONAL EM  HABERMAS: TENTATIVA DE
APROXIMACAO

1 DECISAO JUDICIAL CORRETA NA TEORIA DA
ARGUMENTACAO DE JURGEN HABERMAS

Conforme analisado nos topicos anteriores o ordenamento juridico patrio, representado
pelo Cddigo de Processo Civil e Codigos Modelos de Processo Coletivo, objeto da pesquisa,
confere ao juiz poder de determinar prova necessaria sem ouvir as partes, com o fito de

entregar aos contendores provimento final justo, igualitario, efetivo e célere.

Em vista disso, o objetivo dessa parte da pesquisa € relacionar a instru¢ao probatoria a
necessidade de o juiz prolatar a decisdo correta (seguranga juridica) e ndo arbitraria, tendo por
base argumentativa o Capitulo V da obra Facticidade e Validade, do autor alemao Jiirgen

Habermas.

Pertinente acentuar que ndo ¢ o fim precipuo da pesquisa aprofundar no tema teoria do
direito. Assim, com o fito de confirmar as ideias de Habermas e correlaciond-las ao poder
probatoério do juiz, far-se-4 um estudo sucinto de algumas correntes filos6ficas, sem pretender

esmiucar o tema.

Em primeiro lugar, para responder a questdo central de como compatibilizar seguranca
juridica e justica (aplicacdo correta do direito e aceitacdo social), Habermas analisou trés
teorias: a hermenéutica, o realismo juridico e o positivismo, considerando-as insuficientes.
Nesse sentido, o filésofo tedesco entende ser melhor fundamentada a teoria de Dworkin
deslocando-se, entretanto, o peso da reconstrugdo critica do Direito do Juiz Hércules para a

. LT 206
comunidade juridica.

A hermenéutica (ciéncia da interpretacdo) tem uma visdo anti-positivista, posto que vé€ o
papel do juiz como intérprete e ndo como mero aplicador do direito, j4 que a simples
existéncia da lei ndo significa que servird a resolver todos os casos. Ora, ha casos em que

tanto a lei quanto a realidade pratica precisam ser interpretados pelo juiz.

2% 1 UCHI, José Pedro. A racionalidade das decisdes juridicas segundo J. Habermas. Revista da Ajuris, v. 107,

p. 157,2007.
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Como limites a atividade interpretativa coloca-se o sistema de regras, ou seja, o juiz ndo
pode interpretar em contrariedade as normas. Contudo, Dworkin critica o juiz como sendo um
criador de direitos: se o juiz for um criador do direito uma pessoa podera ser condenada por
uma lei criada apds o fato e pelo juiz (o que ¢ vedado pela Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil).

J& o realismo tenta resolver o problema da racionalidade das decisdes por meio da

A . ;20 ,
hermenéutica, mas sob um ponto de vista empirico™”’. Para essa corrente ha um componente
ideologico nas decisdes juridicas e hd motivagdes externas (politicas, econdmicas), que

impulsionam o juiz a decidir de determinada maneira.

De acordo com essa teoria, o resultado do processo judicial pode ser explicado por
interesses, pela politica ou pela personalidade do juiz. Logo, ndo ¢ possivel distinguir direito e
politica. Habermas critica isso dizendo que “se for possivel descrever os processos juridicos
de decisdo do mesmo modo que os processos de poder politico, ndo fara sentido o postulado

. . ’ © o~ . 208
segundo o qual a seguranga do direito deve ser garantida através de decisdes consistentes”.

Em posi¢do diametralmente oposta situa-se o positivismo juridico. Para essa corrente
filosofica a decisdo emanada de um juiz competente, em estrita observancia a lei e aos
procedimentos previstos (cumprir a lei, subsumir) sera racional. Logo, seguranga juridica se
resume a mera aplicacdo da lei. Aqui se privilegia seguranga juridica e ndo justi¢a . Contudo,

ha no sistema normas lacunosas e incoerentes .

Contra o positivismo Dworkin relata que os juizes preenchem o vazio da regras por
meio de principios morais que fazem parte do sistema. Ou seja, o direito aceita razdes morais,

L, L. . . e 209
éticas e pragmaticas, que devem guardar conformidade com o sistema juridico.

Com efeito, o direito ndo ¢ um sistema fechado de regras. Ele contempla principios
(universais e necessitam de interpretagdo) que justificam a aplicacdo das normas; ¢ composto
por regras (especificas para serem aplicadas no caso concreto) e principios. Ora, se fosse um
sistema fechado de regras em caso de conflitos a saida seria um decisionismo (o juiz agiria
segundo sua avaliagdo, cuja fundamentagdo ndo estard prevista em normas). Contudo, o
sistema de direito comporta principios, que no caso de colisdo possibilitam a decisdo por meio

de interpretacao.

207 SIMIONI, RAFAEL LAZZAROTTO. Jurisdi¢do e aplicagio do direito em Jiirgem Habermas. Revista de
processo. Sdo Paulo, n. 154, p. 316, 2007.

208 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1.v., 2003, p. 249.

29 LUCHI, 2007, p. 159.
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Na doutrina de Dworkin o juiz ¢ reconstrutor do Direito. Ele deve efetuar uma

apropriagdo critica da historia institucional do direito'°

. Mais ainda, deverd interpretar os
precedentes para resolver o caso concreto a luz de principios que informam o sistema. Logo, o
juiz ndo esta entregue a tradi¢do (precedentes). Ele avalia-a, faz uma interpretacdo critica dos
precedentes: vai retomar leis e decisdes anteriores para reconstruir um conjunto de normas,
chegar a uma decisdo correta e definir os direitos que cabe a cada um. Essa ¢ uma atividade

racional de reconstru¢do do direito, justificada pelos principios.

Para tanto, a teoria de Dworkin confere grandes poderes ao juiz: somente um juiz
comparavel a Hércules®'' poderia executar a fungdo de reconstruir racionalmente o direito.
Ele deve ter uma visdo completa do direito valido, do seu passado e das argumentagdes
relevantes, bem como dos principios e programas relevantes para o presente, para reconciliar

Historia (precedentes) e justica.

O juiz Hércules “conhece todos os principios e objetivos validos que sdo necessarios
para a justifica¢do; e, ao mesmo tempo ele tem uma visdo completa sobre o tecido cerrado dos

elementos do direito vigente, ligados por fios argumentativos.””'?

Como se percebe, a Teoria de Dworkin pretendia que o juiz fosse capaz interpretar a
partir de varios elementos (como a reconstru¢ao da histdria institucional de uma comunidade

especifica); no entanto nao existe juiz tdo virtuoso quanto Hércules.

Como observa Habermas a exigéncia da argumentagdo no modelo do juiz Hércules
possui um contetido idealista muito forte e um principio solipsista, no sentido de um juiz
monocratico e com privilégios cognitivos®”. Isso porque o juiz ndo pode ser esse ser solitario,
que decide tudo sozinho. Deve-se privilegiar o agir comunicativo (pratica da argumentagao),
que exige de cada participante a assuncao das perspectivas de todos os outros (prevaléncia do

melhor argumento), pois o processo ¢ um dialogo institucionalizado.

, .~ . 2146 + . A . . N
Nesse contexto o que ¢ decisdo racional” "? E uma decisdo proferida com respeito as
leis (sistema de direitos) e aos procedimentos emanados da autoridade competente, autorizada

pelo sistema de direitos e aceita por todos (legitimada), por proceder de argumentos das

21" HABERMAS, 2003, p. 252.

'O juiz Hércules é um juiz capacitado, habilidoso e virtuoso. Ante essa perspectiva, os juizes sdo, a0 mesmo
tempo, autores (porque acrescentam algo ao Direito) e criticos (porque o interpretam).

*'2 HABERMAS, op. cit., p. 263.

213 SIMIONT, 2007, p. 318.

1 Esse conceito foi extraido das aulas e dos textos redigidos pelo professor Doutor Pedro Paulo Luchi, na
disciplina Processo, Justica e Etica, ministradas no curso de Mestrado em Direito Processual Civil, da
Universidade Federal do Espirito Santo, no ano de 2010.
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partes, desenvolvido no transcorrer processual. Logo, deve-se possibilitar as partes o emprego
do melhor argumento, a fim de alcangar uma decisdo favoravel. Isso ¢ para Habermas a

decisdo correta e legitima.

No escolio de Habermas, “[...] para preencher a fun¢do socialmente integradora da
ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do direito, os juizos emitidos tém de satisfazer

215
72 Para

simultaneamente a condicdo de aceitabilidade racional e da decisdo consistente
tanto, as partes devem participar do discurso que levara o juiz a proferir a decisdo racional.
Com esse proposito, os autos devem conter todo o material probatorio essencial a formar o

convencimento do juiz, tanto nas lides individuais quanto coletivas.

Além disso, o juiz deve fundamentar as decisdes por meio de bons argumentos,
expondo as razdes que o levaram a formar a livre convicc¢do, indispensavel para que a

sentenca seja justa, efetiva e atenda ao escopo social do processo.

Obtempera Pedro Luchi “[...] que um juizo seja valido significa que ele seja aceito com
boas razdes em comunicagdes efetivas [...]"°’°. Assim, a tarefa de julgar envolve varias
questdes: os magistrados devem se ater as leis do pais, aos principios informadores do
sistema, aos procedimentos, aos destinatarios e as finalidades do direito, tal qual produzir
decisdo justa e legitima e, como requisito constitucional legitimador do Estado de direito, ha o

dever de motivar as decisdes.

Nesse ponto, a motivacdo ¢ uma forma de eliminar decisdes arbitrarias e possibilitar a
parte descontente exercer o direito recursal. A observancia desses fatores ¢ necessaria para
que a decisdo seja racional e aceita pelo auditorio universal e, para isso, deve-se utilizar bons
argumentos: “[...] Somente podemos saber se razdes sao boas conforme mostrem a capacidade
de levantar motivagdes para aceitacdo ou rejeicdo de pretensdes de validade no decorrer do

21
processo.”’

Tendo em vista as diferencas existentes na coletividade, que ¢ formada por pessoas com
diversas concepgdes politicas, as decisdes juridicas devem ser proferidas com respeito a lei,
mas tais leis devem ser legitimadas pela comunidade a qual elas se destinam e devem ser

aceitas como validas.

2> HABERMAS, 2003, p. 246.
21 LUCHI, 2007, p. 157-185.
27 1bid., p. 159.
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Pelas razdes expendidas ¢ premente que a argumentagdo juridica reconstrua a teoria do
direito de forma comunicativa, ou seja, que atenda aos anseios dos destinatarios da norma,

pois os jurisdicionados devem participar das etapas de producao das decisdes juridicas.

Como dito alhures, ndo basta uma atividade interpretativa da lei para se proferir uma
decisdo racional, deve-se chegar a realizacdo de processos argumentativos. Somente podemos
saber se as razdes sdo justificaveis se nos convencerem de que podem ser aceita por todos, se
estdo em conformidade a lei e sdo racionais. Isso se dard por meio de bons argumentos. Com

clareza, Habermas define argumentos:

“Argumentos sdo razdes que resgatam, sob condigdes do Discurso, uma pretensdo
de validade levantada através de atos de fala constatativos ou regulativos, movendo
racionalmente participantes da argumentagdo a aceitar como validas proposigdes
normativas ou descritivas.”'®

A toda evidéncia, para a decisdo juridica ser racional, nio basta uma justificacio
interna, como, por exemplo, a adequagdo pura e simples da sentenca a lei: deve haver
procedimento cooperativo que garanta a legitimidade e aceitagdo das decisdes.
Consequentemente, a func¢ao dos jurisdicionados no processo de produgdo da decisdo ¢ crucial

para legitima-la.

Habermas aduz que “[...] correcdo significa aceitabilidade racional, apoiada em
argumentos”. Ou seja, ndo basta que ao proferir uma decisdo o juiz respeite a lei positivada,
vez que uma decisdo para ser racional ndo pode simplesmente ser imposta pela faticidade da
ordem juridica. A decisdo racional deve ser legitimada. Prossegue o ilustre autor: “[...] isso s
¢ possivel através do discurso, ou seja, pelo caminho de uma fundamentacao que se desenrola

. 219
argumentativamente”.

Nesse caso, a decisdo correta ¢ aquela aceita pelos consociados juridicos.
Imprescindivel haver o contraditorio e a ampla defesa como meio de propiciar a influéncia
das partes na decisdo judicial e a ndo-surpresa, possibilitando as partes e ao juiz cooperarem
na formacdo da decisdo (deve haver igual consideracdo e respeito para todos os participantes),

trazendo argumentos convincentes.

A luz dos argumentos langados pode-se dizer que a integridade social alcangada com a
prolacdo de decisdes deve ter a participacdao dos cidaddos, posto que o juiz e o legislador ndo

agem isoladamente, mas em conformidade ao sistema juridico; e a decisdo correta, por

28 HABERMAS, 2003, p. 280 -281.
29 1bid., op. cit., p. 281.
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conseguinte, emana do didlogo das partes no processo, da argumentacao racional e da correta

instru¢do processual.

2 A INTERLIGACAO ENTRE O PODER PROBATORIO DO JUIZE A
TEORIA DO DISCURSO EM HABERMAS

A atividade de julgar ndo ¢ dissociada de carga interpretativa. Por isso, o juiz, ao
escolher a norma correta a ser aplicada ao caso, devera justificar com boas razdes o processo
de escolha. Nesse ambito, fala-se em discurso de aplicacdo e de fundamentacdo. Em discurso
de aplicagdo ndo se trata da validade, mas sim da escolha adequada da norma que regera dada
situagio™’. Nesse tipo de discurso deve-se adequar a norma prima facie, produzida pelo

legislador, ao caso concreto.

Por outro lado, em discurso de fundamentacdo abstrai-se o problema da aplicagdo
concreta da norma e as normas sdo submetidas a pretensdes de validade universais, enquanto
no juizo de aplicagdo sdo selecionadas as normas mais adequadas a reger a situacdo

concre‘[a.221

Dessa forma, o julgador possui uma dupla tarefa: a de selecionar a norma concreta a
aplicar e ainda, deverd fundamentar essa escolha para que a decisdo seja aceita por
destinatarios. Nesse sentido, a prova ¢ fundamental para o deslinde da causa, pois funciona

como um instrumento para formar o livre convencimento do juiz.

O poder de produzir a prova justifica-se porque, quanto mais completa a atividade
instrutdria, mais retratados serdo os fatos, propiciando ao juiz proferir a sentenca convencido
de sua ocorréncia ou inocorréncia (ou mais convencido do que se ndo tivesse determinado a

producdo da prova).

Partindo da premissa de que a decisdo correta compatibiliza seguranca juridica e justica,
por aplicar corretamente a lei, ser aceita pelos litigantes, ser produzida com os melhores
argumentos, conclui-se que, se o juiz conduzir eficazmente o processo, de modo a instrui-lo
com todos os meios de provas necessarias, maiores as chances de proferir um julgamento

justo.

220 HABERMAS, 2003, p. 270.
221 SIMIONT, 2007, p. 319-321.
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Somado a isso, a discussdo dos fatos no processo, por meio do contraditério é uma
condi¢do necessaria para se ter uma decisdo racional, aceita por todos (legitima), pois ela sera
emanada a partir do discurso realizado entre as partes (contraditorio), que poderdo apresentar

o melhor argumento e fazer com que todos concordem com a decisao.

Em conclusdo: ndo basta o julgador se ater a estrila legalidade, mas sim, deve aplicar a
lei em consonancia com o sistema juridico, que ¢ formado por principios, regras e valores,
que propiciam a evolucdo historica do tdo complexo sistema normativo que ¢ o Direito. Por
isso, ele € o intérprete, o aplicador, e a ele ¢ assegurada certa margem de atuagdo dentro dos

limites impostos pela pratica processual.

Assim, se a parte deixar de produzir determinada prova deve o juiz utilizar o poder
probatorio, pois somente dard razdo a quem tem se conseguir retratar da melhor forma
possivel a realidade fatica. Por conseguinte, proferird uma sentenga justa e aceita por todos,
pois em sua motivagdo serd consistente, convencendo as partes com os melhores argumentos.

Nesse caso serd atingida nos autos a verdade provavel a ensejar a correcdo da decisdo.

Portanto, as decisdes judiciais s6 podem apresentar-se razodveis na medida em que
forem submetidas a aprovacdo do auditorio universal, constituido pelo conjunto de homens

normais e competentes para julga-las™.

Em outras palavras, a decisdo correta deve emanar de um processo argumentativo, em
que cada parte apresentou as melhores razdes, produziu prova, tentou convencer o juiz com
bons argumentos, com o desiderato de ter acolhida a pretensdao deduzida em juizo. Aqui reside
a garantia da ampla defesa, consubstanciada no contraditério efetivo, ou seja, o processo
argumentativo representa a prerrogativa de interferir na decisdo, por meio do discurso-
didlogo, enfim, da utilizagdo de todos os meios de prova ndo vedados pelo ordenamento
juridico.

Nesse particular, o poder probatério, inserido como regra geral pelo artigo 130 do
Cddigo de Processo civil no artigo 19, § 3° do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos UERJ-UNESA confere ao julgador a prerrogativa de produzir prova de oficio.
Contudo, muitos magistrados, temerosos de perderem a imparcialidade, ndo exercem tal
poder, mesmo em casos em que a deficiéncia ou auséncia de prova podem acarretar um

julgamento injusto.

22 PERELMAN, 2005, p. 339.
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Como restou demonstrado, hd compatibilidade entre essa faculdade e os principios

processuais do dispositivo, da igualdade e imparcialidade.

Tendo em vista os fins do processo e sua instrumentalidade, o juiz deve abandonar a
passividade e agir, juntamente as partes, em atividade complementar, para atuar corretamente
a lei e realizar a pacificacdo social, ja que a falta ou insuficiéncia de prova podem servir de
instrumento para eternizar injusticas, o que vai de encontro dos anseios do Estado Social de

Direito.

Em todo processo existe um interesse publico e um ideal de justi¢a. Logo, desde que
respeitadas as garantias das partes, o contraditorio, ampla defesa e dever de motivar, ndo ha
oObices para a iniciativa oficial em tema de prova, o que enaltece a aceitagdo da decisdo nas

demandas individuais e coletivas.

Por fim, hé perfeita compatibilidade entre a teoria do discurso em Habermas e o poder
probatorio do juiz como se tentou demonstrar. O filésofo alemdo coloca em destaque o
discurso como meio de se atingir a decisdo judicial correta visto que, uma vez propiciado as
partes a garantia de intervir no curso processual, por meio do didlogo e da producdo de provas
(visando a convencer de que suas razdes sdo boas), ter-se-4 uma correta atuacdo do 6rgao-

jurisdigdo.
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PARTEIV- A PROVA E ATUACAO DO JUIZ NO
PROCESSO COLETIVO

O objetivo desta parte do estudo € examinar os principais aspectos da prova no processo
coletivo relacionando-os aos poderes do juiz. Cuida-se de aplicar tudo que foi escrito nas
linhas anteriores ao processo coletivo em particular, ja que o CPC rege subsidiariamente as

demandas coletivas.

E certo que as lides coletivas molecularizam conflitos e ampliam o acesso a justica. Ha
um interesse publico na criagdo de aprimoramento das técnicas processuais disponiveis a
tutela desses direitos, pois as agdes coletivas t€ém duas justificativas: “ [...] a primeira delas,
mais abrangente, revela-se no principio do acesso a justica; a segunda, de politica judiciaria,

. . 2
no principio da economia processual*>>”.

As motivagdes politicas mais relevantes da tutela coletiva referem-se a reducdo dos
custos materiais e economicos da prestagdo jurisdicional e a uniformizagdo de julgamentos
(evitacdo de decisOes contraditorias).

O termo acesso a justica ndo indica apenas “aceder aos tribunais”, mas implica,
sobretudo, se alcangar, por meio de um processo cercado de garantias constitucionais, “a
tutela efetivas dos direitos violados ou ameagados”. Via de regra, o acesso a justica para a
tutela de direitos metaindividuais assume fei¢do peculiar no direito coletivo, pois transmuda-
se do plano individual para o plano coletivo, formado por “centenas, milhares e as vezes

Y 224
milhdes de pessoas™ .

Ada Pellegrini Grinover’> pondera que liga-se ao principio do acesso a justica o da
universalidade da jurisdi¢do, segundo o qual: “[...] o acesso a justica deve ser garantido a um
nimero cada vez maior de pessoas, amparando um nimero cada vez maior de causas.” Assim,
por intermédio desse principio “ [...] as massas t€ém oportunidade de submeter aos tribunais as
novas causas, que pelo processo individual ndo tinham sequer como chegar a justica. O

tratamento coletivo dos direitos comunitarios “abre as portas a universalidade de jurisdi¢do.”

*ZDIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, 4.v., p. 34.

2 GRINOVER, 2006, p. 303-304, nota 120.

2 1bid., p. 304.
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1 MICROSSISTEMA DO DIREITO COLETIVO

Com ¢ cedido, o direito Processual Civil apresenta sensivel vocagdo a tutela dos direitos
individuais. Da interpretagdo do artigo 6° do Codigo de Processo Civil** infere-se o cunho
privatista desse ramo do direito, uma vez que “somente ao titular do direito ¢ permitido

. . . ~ 9922
pleitear seu cumprimento por via de agdo”*’.

Nao obstante, com a modificacdo do paradigma liberal para o paradigma do Estado
Democratico Constitucional as agdes coletivas passaram a ter configuracdo de direito
fundamental (art. 5°, inc. XXXV, LXX, LXXIII e 129, inc. II da CF/88). Tanto que, conforme
afirmam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a norma constitucional deveria prever: “a lei
ndo excluird da apreciagdo do poder Judicidrio lesdo ou afirmagdo de lesdo a direito individual

ou coletivo (art. 5°, XXXV da CF/88).”**

Em decorréncia do texto constitucional a tutela dos interesses coletivos entrelaga-se a
garantia de acesso a justi¢a, que ndo restringe-se a mera possibilidade de qualquer cidadao ter
suas pretensdes analisadas pelo Poder Judiciario, mas “como um principio que prescreve as

vias mais rapidas, eficazes e justas para prover tutela juridica em relagdo ao conflitos surgidos

. 229
na sociedade”.

Nesse particular, o foco direcionado a necessidade de agdes supra-individuais € recente
. .230 . . o .
e, como adverte Rodrigo Mazzei™", seu aparecimento tardio pode ser atribuido basicamente a

trés fatores:

“a) o capitalismo primitivo, voltado a uma intensa e desregrada exploragdo dos bens
naturais e dos proprios seres humanos, pouco se preocupava em garantir direitos
coletivos, como a protegdo ao consumidor, ao meio ambiente saudavel etc.,

b) com o decorrer dos anos, as agregagdes a esses bens coletivos se tornaram mais
intensas e a abertura da democracia permitiu que tal situagdo fosse regulamentada
juridicamente; e

¢) por fim, o processo de globalizagdo permitiu tanto o crescimento dessas relagdes
de massa como a propria conscientizagdo dos sujeitos [coletividade(s)] prejudicados,
ensejando a jurisdicizag@o desse fendomeno.”

Com efeito, no decorrer da evolucgdo social novos tipos de demandas surgiram. Para a

tutela desses direitos foi necessario criar novos mecanismos de tutela. Nesse particular, a

226 Art. 6° do Codigo de Processo civil brasileiro: Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei.

" DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes, 2009, p. 30, nota 223.

228 1bid., p. 27, nota 223.

22 MAZZEI, 2005, p. 652.

0 Ibid., p. 653-654.
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concepcao do direito tdo somente pelo ambito da autonomia privada ndo serve para resolver
os novos conflitos. Dai ndo se estranhar que, quando se trate de outorgar tutela que ultrapassa

a esfera individual, a ciéncia processual classica ndo detém instrumentos habeis.

Ao cabo das consideragdes aduzidas, o reconhecimento juridico dos interesses de massa
demandou a reestrutura do Estado contemporaneo, no tocante a criagdo de mecanismos que

servisse a tutela desses interesses.

Logo, os instrumentos da técnica juridica utilizados para a tutela individual sdo
inadequados e ineficazes ante os novos direitos, haja vista o direito processual ter sido forjado

para a tutela de tipo Ticio versus Caio.

Nesse particular, destaca-se a segunda onda renovatoria do acesso a justiga proposta
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em 1976, que enfrentou o problema da representagdo
dos interesses difusos, por meio do reconhecimento de interesse dos grupos. Tal corrente
agucou o debate em torno da visdo do processo sob a vertente individualista, que era o centro
do sistema e ndo deixava espaco a prote¢do dos direitos coletivos, visto ser o processo

231

assunto apenas de duas partes™ . Logo o centro do discurso e reflexdo deveria deslocar-se das

tutelas individuais a coletiva.

Consoante Hermes Zaneti Junior, a a¢ao coletiva surgiu devido a relag@o entre a matéria

litigiosa e a coletividade que necessita dela para resolver os novos conflitos.

Nesse particular, na atualidade multiplicam-se as lesdes sofridas pelos consumidores,
aposentados, contribuintes, servidores publicos, decorrentes de “[...] circunstancias de fato ou

232 ~ .
7222 Os danos decorrentes dessas lesdes, se considerados

relagdes juridicas comuns
separadamente, sdo de pequena monta e a relacdo custo-beneficio funciona como uma barreira
de acesso ao Judiciario e, consequentemente, demonstra a fragilidade em relagdo ao acesso a
justica. Além disso, o desequilibrio entre as partes ¢ outro fator que serve como desestimulo
ao ajuizamento de agdes, principalmente quando o causador da lesdo possui melhor

qualificagdo técnica e, por conseguinte, melhor capacidade de produzir provas. A toda

evidéncia, o fator desigualdade funciona como o6bice a tutela coletiva.

Seguindo esse raciocinio, a falta ou deficiéncia dos instrumentos processuais adequados

para tutela dos chamados danos de “bagatela” que, considerados globalmente possuem

ZICAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 49.
2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no direito comparado e nacional. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 28.
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A . N . ~ , - . . . 233
relevancia econdmica, estimula a perpetuagdo de “praticas ilegais e lesivas”

. No entanto, a
situagdo podera ser alterada por meio do ajuizamento de acdes coletivas, tendo em vista que
até o valor patrimonial de uma causa, que individualmente considerada seria minimo, passa a
ter relevancia. Nesse sentido, “[...] as acgdes coletivas, se bem estruturadas, podem ser,
portanto, um efetivo instrumento para o aperfeicoamento do acesso a justica, eliminando os

. . RUTIOR, 234
entraves relacionados com os custos processuais € desequilibrio entre as partes™ .

Nesse passo, apos o reconhecimento pelo Estado dos direitos coletivos deve-se discutir
qual a melhor forma para se obter a justa prestacdo deles: ou seja, como efetivar tais direitos.
No caso da pesquisa que segue, entendemos que o incremento dos poderes do juiz tem o
condao de servir de veiculo adequado a prestacao da tutela juridica équa e justa.

A proposito, obtempera Rodrigo Mazzei®>: «[...] a criagdo de meios apropriados para a
prop p g prop p

defesa desses direitos vem servir de instrumento para implementagdo de um equilibrio no

processol...], em beneficio da parte mais fraca”.

Doravante, do direito subjetivo ndo sera titular, em sede coletiva, o sujeito
individualmente considerado, mas sim, a comunidade, a coletividade ou a comunidade de
vitimas indivisivelmente consideradas, conforme seja o interesse difuso, coletivo ou
individual homogéneo. E como vantagens das ac¢des coletivas podemos mencionar, a guisa de
ilustracdo, a economia da atividade jurisdicional, por possibilitar a reducdo do numero de

agoes individuais e a redugdo de decisdes contraditorias.

E oportuno colacionar que a agio coletiva deve tutelar de forma mais eficaz o direito
que a acdo individual: ou seja, espera-se que a tutela coletiva tenha elevado grau de
efetividade. Se assim ndo fosse, a tutela coletiva perderia sentido. Ada Pellegrini>® pondera
que o requisito da superioridade dessa agdo em relagdo a individual poder ser abordado a

partir do interesse de agir e efetividade do processo.

No que tange ao requisito interesse de agir, nos ordenamentos da Civil Law ¢ uma
condi¢do da ag¢do que requer para o seu exercicio, a necessidade e utilidade do provimento
jurisdicional pleiteado. Quanto a utilidade, cabe aferir, no caso concreto, se 0 provimento

jurisdicional invocado ¢ apto a assegurar o bem da vida desejado pelo autor. Assim, o plano

23 MENDES, 2010, p. 28.

4 1bid., p. 29.

23 MAZZEL, 2005, p. 653-655.

#® GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: Estudos & Pareceres. Sio Paulo: Perfil, 2005, p. 196-197.
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interesse-necessidade-utilidade harmoniza-se com a economia processual, pois a fun¢do

jurisdicional somente podera ser buscada se efetivamente necessaria e 1til.

Por suposto, deve haver superioridade da a¢do de classe em relagdo a outros meios de

13

solugdo de conflitos, afinal, “ [...] se o provimento jurisdicional resultante da A¢do Civil
Publica em defesa dos direitos individuais homogéneos ndo ¢ tdo eficaz quanto aquele que
deriva das agdes individuais, a acdo coletiva ndo se demonstra 1til a tutela dos referidos
interesses”>’. Portanto, o resultado do processo coletivo deve ser superior ao que se alcanga

por meio da tutela individual.

Assim, por meio da tutela coletiva deve-se garantir a efetividade do processo,
instrumento que se destina a solucionar controvérsias e, ao mesmo tempo, realizar a
pacificagdo com justi¢a. Por isso, ndo sera demais lembrar que um provimento desprovido de
utilidade pratica aniquila o processo. Sendo assim, deve-se utilizar o processo coletivo desde

que seja util e adequado a prestacao jurisdicional.

Nesse interim, o ramo direito coletivo, dotado de principios e legislagdo autonomos ¢
fendmeno relativamente recente. Nessa perspectiva, como acentua Geovany Cardoso Jeveaux,
“[...] ao lados dos direitos individuais classicos colocam-se hoje: os direitos individuais

A L. . . . . . 238
homogeéneos, os direitos essencial e acidentalmente coletivos e os direitos difusos.”

Ada Pellegrini Grinover™” faz uma ligeira comparagio entre a nossa agdo coletiva e a
class action norte-americana para concluir que a predominancia das questdes comuns sobre as
individuais, condicdo de admissibilidade no sistema das class actions for damages norte-
americanas, ¢ também um requisito da a¢do coletiva no ordenamento juridico brasileiro, que
permite a tutela coletiva dos direitos individuais “quando estes forem homogéneos.
Prevalecendo as questdes individuais sobre as comuns, os direitos individuais serdo

heterogéneos e o pedido de tutela coletiva se tornara juridicamente impossivel”.

Em outras palavras, as acdes coletivas molecularizam conflitos, que deixam de ser

tratados de forma individual para serem decididos de forma coletiva, por meio de uma decisao
. , 240 ey eqe

que abranja grande nimero de pessoas” . Trata-se de possibilidade de prestar a tutela

jurisdicional de forma célere, eficaz e justa, mediante o cumulo subjetivo de agdes.

ZIGRINOVER, 2005, p. 196-197, nota 236.

ZSJEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 39.

239GRINOVER, op. cit., p. 195, nota 236.

240 OLIVEIRA, Cervone Swarai de. Poderes do juiz nas acdes coletivas. Coord. Carlos Alberto Carmona. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 49.
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No Brasil, a histéria das lides de massa sistematizou-se com a claboragdo de leis
esparsas prevendo a legitimagdo de associacdes e pela previsio da Acdo Popular,

primeiramente na Constitui¢do de 1934 e posteriormente com a edi¢ao da Lei 4717/1965.

Ato continuo, em 1985 houve a aprovacdo da Lei de Acdo Civil Publica (Lei n°.
7347/85), relevante instrumento na defesa de interesses de massa. Ademais, a incorporagao
das ag¢des coletivas no ordenamento juridico brasileiro deu-se com a Constituicao de 1988 e

com o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Impende reconhecer que o funcionamento deficiente do processo coletivo no cenario
brasileiro ocasiona a multiplicidade de lides semelhantes, decorrentes de questdes comuns de
fato e direito, que poderiam ser solucionadas coletivamente, agravando a sobrecarga do
Judiciario, implicando o elevado numero de sentencas-padrdo ou repetitiva, que

descaracterizam a atividade judicial.**!

Insta frisar, as agdes coletivas ampliam o acesso a justica, por meio da tutela de direito
ambiental, do consumidor, dos idosos, das pessoas com deficiéncia, entre outros, servindo de
instrumento de tutela dos interesses de grupos, classes e categorias, pois permitem que varias
pessoas tenham suas teses juridicas discutidas por meio de uma unica agdo. Disso resulta a
extensdo da coisa julgada sobre todos, o que vai ao encontro dos principios da economia

processual, celeridade, isonomia e efetividade.

E certo, as a¢des de massa possibilitam a redugdo dos custos materiais e econdmicos na
prestagdo jurisdicional, pois concentram varias pessoas em um mesmo polo da agdo e, ao
mesmo tempo. Ademais, o problema da falta de informacdo e formacao juridica representa
entrave para o acesso a Justica. Em vista disso, o processo coletivo pode superar o problema,
na medida em que o direito das pessoas menos esclarecidas serd defendido por um terceiro,

legitimado a aforar a a¢do coletiva.

Entre outros beneficios dessas agdes destaca-se a uniformidade de julgamento, ja que as
lides coletivas guardam semelhanca entre si. Como vem ocorrendo na pratica, pessoas em
situacdes faticas idénticas recebem tratamento diferenciado perante a lei. As acdes coletivas
podem, em contrapartida, eliminar as disjungdes supramencionadas, na medida em que
concentram a resolu¢do do litigio no processo coletivo, “[...] eliminando ou reduzindo as

1 eqe ~ o, . 24D
possibilidades de solucdes contraditorias™ .

2 MENDES, 2010, p. 25, nota 232.
2 1bid., p. 36, nota 232.
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.. . 243 . .

Ada Pellegrini Grinover” “obtempera que “[...] reconhecimento e a necessidade de tutela
desses interesses puseram em relevo sua configuragdo politica. Deles emergem nova forma de
gestdo da coisa publica, em que se afirmaram grupos intermedidrios.” Disso resulta o
fortalecimento dos grupos na luta pela defesa de seus direitos, ndo mais tomados

individualmente.

Nesse contexto, convém assinalar que os processos coletivos servem a “[...] litigagdo de
interesse publico”, ou seja, as demandas judiciais que envolvem, para além dos interesses
individuais, aqueles necessarios a realizagdo dos objetivos da sociedade.”** Como exemplo,
citamos os direitos dos consumidores, do meio ambiente, dos trabalhadores, do patrimdnio,

entre outros.

Zaneti Junior ¢ Fredie Didier*” elencam como caracteristicas principais das agdes
coletivas a legitimagdo para agir, a afirma¢do de uma situagdo juridica coletiva, a extensao

subjetiva da coisa julgada e o regime da prova. Em seguida, dispdem:

“conceitua-se processo coletivo como aquele instaurado por ou em face de um
legitimado autdnomo, em que se postula um direito coletivo lato sensu ou se afirma
a existéncia de uma situagdo juridica coletiva passiva, como o fito de obter um
provimento jurisdicional que atingird uma coletividade, um grupo ou um
determinado nimero de pessoas.”

Nesse particular, objetivando regular uniformemente os conflitos de massa varias leis
esparsas foram criadas. Por imposi¢do expressa do artigo 5°, XXXII, da CF de 88 surgiu o
Cdodigo de Defesa do Consumidor, chamado de “microssistema processual para as agdes

coletivas”. Nao obstante, o CDC nao traz todas as disposic¢des legislativas ao direito coletivo.

Como exposto até aqui, houve o incremento das lides coletivas e disso resulta a
necessidade de serem criados novos mecanismos singulares de tutela. O conjunto de
instrumentos hoje existentes para essas novas formas de tutela constitui um “‘subsistema
processual bem caracterizado, denominado, genérica e sinteticamente, de Processo

Coletivo”.>*

*GRINOVER, Ada Pelegrini. A agio popular portuguesa: uma analise comparativa. In: A Marcha pelo
processo. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 18.

*** DIDIER JR.; ZANETI JR. 2009, p. 35, nota 223.

> Ibid., p. 43, nota 223.

246 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de direitos coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 27.
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Ada Pellegrini Grinover*"’

obtempera que no campo dos institutos fundamentais o
processo coletivo conta com institutos diversos daqueles utilizados para a tutela individual,
como por exemplo, a legitimagdo das demandas de massa ndo segue o regime rigido do art. 6°
do CPC, hé o instituto da representatividade adequada, o regime do 6nus da prova e da coisa
julgada possuem caracteristicas singulares. A guisa de exemplo, os principios gerais do

direito aplicam-se as demandas de massa, contudo, possuem fei¢cdes proprias. Consoante a

mesma autora248:

[...] Tudo isso autoriza a conclusdo a respeito do surgimento e da existéncia de um
novo ramo do Direito Processual, o Direito Processual Coletivo, contando com
principios revisitados e institutos fundamentais proprios e tendo objeto bem
definido: a tutela jurisdicional dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Nessa linha de ideias, o subsistema do Processo Coletivo destaque-se na ciéncia
processual brasileira, por ser um ramo do direito com principios, objetivos e identidade
proprios, cuja tutela pode ser efetivada por meio de Ag¢des Civis Publicas, Ac¢des Civis

Coletivas, A¢des de Controle Concentrado de Constitucionalidade, entre outros.

De outro modo, a particularidade do tema reside no fato de que ndo ha, ainda, um
diploma uniforme que sirva de norte a tutela dos direitos coletivos. Em decorréncia, hé varias
leis esparsas tratando a matéria. Considera-se que as seguintes leis compdem o microssistema
de direitos coletivos: Lei de A¢do Popular (Lei n°. 4717/65), Lei de Acdo Civil Publica (Lei
n°. 7347/85), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8078/90), Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°. 8429/92), Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n°. 8069/90) e o
Estatuto do Idoso (Lei n°. 1074/2003).

Corroborando a assertiva, assim se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, em

acérdio de relatoria do Ministro Luiz Fux**:

27 GRINOVER, 2006, p. 306, nota 120.

2% 1bid., p. 308.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1085218 — RS. Relator Ministro Luiz Fux.
Recorrente: Luciana Arrua da Silveira Ames. Recorrido: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul.
Brasilia, 6 de novembro de 2009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200801872713&dt publicacao=06/11/2009.>  Acesso
em: 25 de fevereiro de 2012.
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da ag@o civil publica, da
acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor ¢ do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e do Idoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

No que pertine as normas regentes do processo coletivo, além das leis
supramencionadas, aplica-se subsidiariamente o Cddigo de Processo Civil, por dic¢do dos
artigos 19 da Lei de Acdo Civil Pablica e 90 do Codigo de Defesa do consumidor(CDC)>".
Nao se olvida de uma interag@o entre os institutos. Nao obstante, importa distinguir os limites
da subsidiariedade ante a intensa orientagdo social e politica dos interesses metaindividuais,
que observam seus proprios principios e institutos fundamentais. Logo, deve ser avaliado se o

CPC adéqua-se a sistematica do processo coletivo, que ¢ dotado de principios e valores

peculiares.

Alguns autores™' sdo contrarios a aplicagdo subsidiaria do CPC ao Processo Coletivo.
No entanto, se houver compatibilidade entre os diplomas legais, ndo ha obices para a
aplicacdo do CPC, posto que as leis supramencionadas ndo se detiveram a certos temas
relevantes, como pedido, resposta, prova e revelia. Por esse motivo conclamamos a

necessidade de ser aprovado o Codigo Modelo de Processos Coletivos.

Via de regra, concluimos pela aplicacdo da sistematica probatdria adotada no CPC as
lides de massa e, por conseqiiéncia, dos poderes probatdrios do juiz, ante a auséncia de um
modelo de prova singular as tutelas de massa, desde que adaptados as particularidades das

tutela dos interesses metaindividuais.

A propésito, pondera Rodolfo de Camargo Mansuco™:

Nesse campo, ¢ fundamental a participacdo ativa do judiciario, que podera, com
coragem e criatividade, conferir a necessaria plasticidade aos institutos e categorias
processuais existentes, adaptando-os a tutela dos interesses metaindividuais, bem
como podera criar, no siléncio ou na falta de previsdo normativa, a solucdo que
melhor atenda os objetivos do caso concreto.

230 Codigo de defesa do Consumidor, lei 8078/90: Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas
do Codigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito
civil, naquilo que néo contrariar suas disposigdes. Lei de Agdo Civil Publica, n.® 7347/1985, Art. 19. Aplica-se a
acdo civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro
de 1973, naquilo em que nio contrarie suas disposi¢des.

1 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo brasileiro. Sio Paulo:Saraiva, 2003.

2 MANCUSO, 2004, p. 280, nota 119.
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Bem por isso, visando a conferir a maxima efetividade a tutela dos interesses coletivos
impende ao magistrado distribuir o 6nus da prova de modo dindmico, de modo a adaptar a

regra classica do encargo probatdrio a tutela coletiva.

Por derradeiro, merece relevo a disposi¢ao contida no artigo 19, § 3°, do Anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, que

concede ao juiz o poder de determinar de oficio a produgdo de provas.

1.1 Deos direitos difusos, coletivos e individuais homogénos

Em decorréncia da evolugdo social do Estado surgiram novos direitos, que mereciam
protecdo estatal. Por conseguinte, novos instrumentos de tutela foram criados especificamente
para a tutela dos direitos coletivos, como a Lei de Acdo Popular (LAP) e, posteriormente a
Lei de Agdo Civil Publica (LACP). Como as leis citadas nao eram suficientes para regerem de
modo satisfatorio as lides coletivas foi editado o CDC. Cabe registrar que os artigos 90 e 117
do CDC, de forma conjunta ao 21 da LACP estabeleceram um vinculo entre os dois diplomas
legais, de modo que um complementa o outro e, juntos, funcionam como um sistema em

perfeita harmonia.

Na verdade, a tutela coletiva estd intimamente ligada ao reconhecimento dos interesses
transindividuais pelo direito positivo, como decorréncia da modificagdo do Estado Liberal
para o Estado Social, em que se reconheceu a necessidade de a técnica processual tutelar os

interesses pertencentes a um grupo de pessoas.

Nesse ponto cumpre observar que a tutela coletiva requer uma atuagdo mais efetiva do
magistrado, seja para aplicar adequadamente o direito, fazendo do processo um instrumento
do direito material, seja para promover maior igualdade entre os litigantes, por meio da
utiliza¢do das técnicas processuais adequadas. Ainda, serve com meio de ampliar o acesso a

justica.

Para melhor entendimento do tema proposto no topico em questdo iremos definir, em

linhas gerais, as modalidades de direito coletivo.
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O legislador brasileiro adotou, para a defesa supraindividual uma classificagao
tripartida, baseada na distingdo entre direitos difusos, coletivos (em sentido estrito) e

e . . ~ 253
individuais homogéneos ™.

O CDC, no art. 81, estabelece defini¢do para as categorias de direito coletivo. Nessa
toada, cabe frisar que a expressdo “direitos individuais homogéneos” foi cunhada
originariamente pelo CDC. Assim, com o objetivo de propiciar melhor entendimento, passa-
se a transcrever o dispositivo em questdo para incluir, posteriormente, alguns conceitos

doutrinarios:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Por essa defini¢do, os direitos coletivos dividem-se em trés espécies ou categorias:
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

Como adverte, a proposito, Teori Albino Zavascki >*:

Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos
comportam sua acep¢ao no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou
seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma tnica unidade da espécie de
direito coletivo. O que é multipla (e indeterminada) € sua titularidade, e dai, a sua
transindividualidade. “Direito coletivo” ¢é designacdo genérica para as duas
modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu.[...]. E
direito que ndo pertence a administragdo ptblica e nem a individuos particularmente
determinados. Pertence sim, a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, a
propria sociedade, considerada em seu sentido amplo.

Os direitos difusos “[...] pertencem a todos em geral e a ninguém em particular.
Identificam-se com seus titulares através de uma relagdo meramente fatica [...], seus titulares

~ . . . o qe e, 255 .o .
sdo indeterminados e seu objeto indivisivel” ©>°. Como exemplo destaca-se o direito ao meio

*MENDES, 2010, p. 213.
24 7ZAVASCKI, 2003, p. 41.
23 JEVEAUX, 2008, p. 41, nota 238.
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ambiente equilibrado, a prote¢do a fauna e flora, aos ecossistemas, ao patrimonio historico,

paisagistico e cultural, entre outros.

Consoante a doutrina, os direitos difusos podem se caracterizar as partir de dois
aspectos: subjetivo e objetivo. Sob a perspectiva subjetiva vislumbram-se a indeterminagao
dos membros do grupo a que esse direito pertence, bem como a inexisténcia de uma relagao
juridica base entre as pessoas. Sob o aspeto objetivo, a caracteristica ¢ a indivisibilidade do

bem juridico®®.
Obtempera Geovany Cardoso Jeveaux™ 'que:

[..] O direito coletivo, por sua vez, ao contrario do individual, tem por niicleo um
objeto que se atribui a um grupo de pessoas, identificadas por uma relagdo juridica
basica de identidade, ¢ ndo por meras semelhangas faticas[...]. O titular ideal é o
grupo e ndo os seus componentes, em carater particular. [...] por conta da natureza
ciclica de sua composi¢do, os titulares em particular dos direitos coletivos sdo
determinaveis, e ndo determinados, como nos direitos individuais.

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, sdo “direitos subjetivos individuais”.
A nomenclatura homogéneo nio altera sua natureza. “[...] E um qualitativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relagdo de
afinidade, de semelhanga, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva deles”. Nao se
trata de nova modalidade de direito material mas sim, de expressdo cunhada para “ [...]
classificar certos direitos subjetivos individuais, aqueles mesmos aos quais se refere o CPC

. . . . 258
no art. 46, ou seja, direitos que “derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito”""".

Zavascki® pondera que os direitos homogéneos sdo molecularizados ndo em fungdo de
terem uma indivisibilidade “[...] inerente ou natural (interesses e direitos publicos e difusos)
ou da organizagdo ou existéncia de uma relacdo-juridica de base (interesses coletivo stricto
sensu), mas por razdes de facilitagdo de acesso a justica, pela priorizagdo da eficiéncia e da

economia processuais”.

Na modalidade de direitos individuais homogéneos hd uma pluralidade de titulares,
como ocorre com os transindividuais. Contudo, diferentemente dos direitos coletivos e
difusos (direitos indivisiveis e titulares indeterminados) o objeto material dos direitos

homogéneos ¢ divisivel e pode ser decomposto. Assim, “[...] homogeneidade ndo ¢ sindnimo

236 BELINETTI, Luiz Fernando. Interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. In: MARINONI, Luiz

Guilherme (Coord.). Estudos de direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 668.
»7T JEVEAUX, op. cit., p. 40, nota 238.

28 7 AVASCKI, 2003, p. 160.

% 1bid., p. 160.
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de igualdade, mas de afinidade”. Por outro lado, “[...] neles ¢ possivel identificar elementos
comuns (ntcleo de homogeneidade), e, em maior ou menor medida, elementos caracteristicos
e peculiares, o que os individualiza, distinguindo uns dos outros (margem de
heterogeneidade)***”. Do fato de terem origem comum decorre o nucleo de homogeneidade. E
a coletivizagdo, nesse caso, tem sentido instrumental, como estratégia para permitir tutela

efetiva em razao da relevancia desses direitos.

Ada Pellegrini Grinover®®' define os direitos individuais homogéneos como “J...]
direitos subjetivos classicos que pertencem a titulares determinados e podem ser tratados
individualmente, mas, por for¢a de sua origem comum, a lei permite serem tratados
coletivamente. Assim, ndo se trata de direitos essencialmente coletivos, mas sim,

acidentalmente coletivos.

Por fim, um mesmo fato pode originar pretensdes difusas, coletivas e individuais a
depender da pretensdo material e do tipo de tutela juridica pleiteada. Como exemplo,
mencionamos uma ACP proposta pelo Ministério Publico com a finalidade de compelir uma
entidade educacional a adequar os reajustes dos encargos educacionais as normas fixadas pelo
orgdo competente. Trata-se de uma ag¢do em que se requer um provimento jurisdicional
comum ao grupo, mormente tutelar um direito que pertence a todos os pais e alunos atingidos.

Segundo Kasuo Watanabe*:

[...] Trata-se de pretensdo material e tutela jurisdicional de direito e interesse
coletivo (em sentido estrito), formuladas em beneficio do grupo, constituido pelos
pais de alunos e proprios alunos atingidos. O reajuste sem observancia das normas
pertinentes lesa em bloco o grupo, assim como a cessagdo de reajuste ilegal o
beneficia como um todo.

Em outras palavras, os direitos coletivos sdo transindividuais e indivisiveis. Podem ser
difusos ou coletivos stricto sensu. Os direitos difusos sdo transindividuais (sem titular
determinado) com indeterminacdo absoluta dos titulares e a ligacdo entre os sujeitos decorre
de mera circunstancia de fato, com por exemplo, morar em determinada regido. Ja os direitos
coletivos stricto sensu, também sdo transindividuais, contudo, com determinagao relativa dos
titulares, visto que a ligacdo entre eles decorre de uma relacdo juridica-base, como exemplo, o
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Ja os direitos individuais homogéneos

pertencem a sujeitos determinados, que se unem em razao de serem titulares de direitos com

207 AVASCKI, 2003, p. 160.

2! GRINOVER, 2005, p. 204-205, nota 236.

*2WATANABE, Kasuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 921-922.
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origem comum, como exemplo, direito do adquirente obter abatimento de pre¢o de produto

r 263
com VIC10.

Nesse particular, os direitos individuais homogéneos apresentam uma distin¢ao evidente
quanto aos direitos difusos e coletivos. Enquanto estes sdo considerados essencialmente
coletivos, por serem indivisiveis e somente poderem ser tutelados de forma coletivas, os
individuais homogéneos tém a divisibilidade como sua principal caracteristicas, o que permite

sua tutela individual.

Por derradeiro, para o processo cumprir seu principal escopo de pacificacdo social ¢
necessario servir de instrumento adequado a tutelar as demandas atomizadas, posto que
satisfacdo do direito de forma coletiva deve ser a melhor op¢do, por razdes de economia

processual e razoavel duragdo do processo e efetividade.

1.2 Da legitimidade e da representacio adequada

Nesse momento insta registrar que ndo ha unanimidade na doutrina®** quanto a natureza
juridica da legitimidade nas lides coletivas. Segundo entendimento majoritario trata-se de
hipétese de legitimagdo extraordinaria. A guisa de exemplo quando o Ministério Publico
ajuiza uma acdo civil publica atua em nome proprio na defesa de interesse de terceiros, sejam

eles determinados, determinaveis ou indeterminaveis.

Nesse viés, na legitimacdo extraordindria a doutrina cldssica afirma que o substituto
processual figura no processo, em nome proprio, para defender direito alheio. Nesse caso
particular, das agdes coletivas, havera substitui¢cdo processual na medida em que a pretensao
deduzida em juizo se vincule a coletividade, a categoria, a classe ou ao grupo, bem como aos

individuos. Contudo, o bem tutelado ndo pertence, com exclusividade, ao substituto®®’.

29 ZAVASCKI, 2005, p. 44-45. Ao explicar os conceitos de direito coletivo, Zavascki enfatiza que deve ser ter

em mente a diferenga entre direito coletivo e tutela coletiva de direitos (individuais), ja que o CDC introduziu
mecanismos para a tutela de direitos individuais homogéneos(direitos subjetivos individuais), ja que os primeiros
sdo transindividuais e os segundos, individuais, mas que, por outras razdes, poderdo ser tutelados coletivamente.
Coletivo ¢ a espécie de direito e nada tem haver com a modalidade de tutela.

%4 Cabe informa o leitor de que ha divergéncia na doutrina no que toca a espécie de legimitidade quando se
tratar de direito metaindividual. Cita-se trés posi¢des sobre a natureza juridica da legitimidade para o processo
coletivo: 1) Entendem ser sempre extraordinaria(DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢éo civil Publica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 204); 2) Legitimidade ordinaria(WATANABE, Kasuo. A tutela jurisdicional dos interesses
difusos: a legitimagdo para agir. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984.; 3) os que entendem estar diante de uma
legitimidade autonoma. ABELHA, 2004, p. 59, nota 121.

2 MENDES, 2010, p. 22.
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Nesse particular, em linhas gerais, sdo legitimados a aforar uma agdo coletiva os
individuos, 6rgaos publicos e associacdes. O regime central que prevé a legitimacdo para as
acoes coletivas aglutina-se nos seguintes dispositivos legais: Lei de A¢do Civil Publica, art.
5°, Codigo de Defesa do Consumidor, art. 82 e Constituigdo Federal, art. 5°. Assim,
encontram-se legitimados o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o
Distrito Federal; as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, as
entidades ou associa¢des legalmente constituidas, que tenham por finalidade institucional a
defesa e prote¢do dos bens e valores lesados, os sindicatos e os partidos politicos. Ainda, o
cidaddo, na forma do artigo 5°, inciso LXXIII, podera ajuizar a¢do popular visando a anular
ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade

administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural.

Tema de suma relevancia nas demandas coletivas € a representatividade adequada, por
ser imprescindivel para que a tutela dos direitos coletivos atinja a finalidade de resolver
conflitos inerentes a um numero elevado de pessoas. A coletividade atingida pelo desfecho
final do processo, geralmente, ndo ird a juizo pessoalmente exercer o direito a defesa ampla.
Por essa razdo, o representante da classe deve estar apto a tutelar o interesse de todos, de

forma eficaz e de modo a assegurar o devido processo legal e a justeza da decisdo.

No Brasil predomina na doutrina o entendimento de que ndo ha controle judicial de
adequacdo do representante, visto que ndo ha previsdo legislativa nesse sentido.
Diferentemente, no sistema norte-americano ha previsdo expressa que autoriza o juiz a

realizar, caso a caso, a fiscalizagdo sobre os representantes.

No sistema estadunidense, para que a ac¢do coletiva seja admitida o juiz deveréd estar
convencido de que a representacdo dos interesses coletivos sera adequada, ou seja, de que os

representantes estdo aptos a efetuar a justa e adequada prote¢ao dos direitos coletivos.

Por este contorno, observa-se que o requisito adequacdo no direito americano implica
trés resultados: “[...] minimiza o risco de colusdo, incentiva a conduta vigorosa do
representante e do advogado do grupo e assegura que se traga ao processo a visdo e os reais

. 266
interesses dos membros do grupo.”™”

Além disso, o regramento previsto na Rule 23 da Federal Rules of Civil Procedure

confere ao tribunal o poder de examinar a compatibilidade entre os interesses coletivos e a

2°GIDI, Anténio. A representatividade adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo. Sdo Paulo, ano 81, n. 108, p. 66, out-dez 2002.
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representacdo. Caso vislumbre inadequada a atuagdo do representante coletivo, o tribunal
poderda determinar a intervencdo de outro membro da classe, com o desiderato de preencher
esse requisito. Assim, hd uma preocupacdo com a “qualidade” da defesa dos interesses da

classe.

Observe-se que ha uma falha legislativa no Brasil, por ndo autorizar o juiz a efetuar o
controle da representacdo, de modo a aferir se a atuacdo do representante ¢ legitima e se

satisfaz de modo adequado aos interesses coletivos.

A doutrina tradicional afirma que a legitimagdo no pais ¢ determinada, a priori, pelo
legislador. Em vista disso, ndo cabe ao juiz fiscalizar a forma de atuacdo do legitimado na
defesa dos direitos do grupo. Nao obstante, filiamo-nos aos que sustentam a necessidade de
haver um controle judicial sobre a representacdo. A uma porque a coletividade ndo se
apresenta em juizo pessoalmente para defender seus direitos. A duas porque caso a acgao
coletiva seja julgada improcedente, por atuagdo deficiente do legitimado (exceto por

insuficiéncia de provas), ela repercutird na vida de milhares de pessoas.

As legislagdes processuais modernas devem tutelar de forma efetivas os direitos. Para
tanto, no caso em analise, “[...] ¢ necessario haver um controle judicial da adequacdo dos
legitimados para agdo coletiva com fito de impedir que o instrumento criado para beneficiar o
acesso a justica produza resultados diametralmente opostos [...].2*"” Acaso ndo haja esse
controle, cabe ao juiz, a todo tempo, instruir o feito e determinar a produgdo de provas para

que o julgamento seja procedente com julgamento de mérito.

A despeito desse entendimento, o controle da atuagdo do legitimado serve a impedir
uma representagdo inadequada. Como exemplo de atuagdo deficiente, Antonio Gidi**® retrata
uma pequena associagdo, desaparelhada, que ajuiza uma a¢do em face de uma multinacional,
em um litigio complexo, em que o juiz verifica, no decorrer do processo, que o advogado da
associacdo ndo esta representando adequadamente o grupo, por desinteresse pela causa.

Assim, poderé o representante perder a causa propositalmente.

Por derradeiro, obtempera Antonio Gidi que no Brasil € possivel o juiz fazer o controle
da representacdo, apesar de ndo estar autorizado expressamente por lei, visto que ha o dever

de avaliar como os direitos do grupo estdo sendo representados em juizo, por uma razao

*’FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. Pontos nervosos da Tutela Coletiva: Legitimagdo, Competécia e Coisa

Julgada.In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Editora Quartier
Latin do Brasil, 2005, p. 66-80.
% GIDI, 2002, p. 62, nota 266.
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fundamental: a luz da Constituicdo Federal deve vigorar o devido processo coletivo, em que o
“direito de ser citado, de ser ouvido e de apresentar defesa em juizo sdo substituidos pelo

26955

direito de ser citado, ouvido e defendido por meio de um representante™ "~ adequado.

2 PROVA NO PROCESSO COLETIVO

Quanto aos Codigos que visam a unificar as disposicdes legislativas referentes as
demandas coletivas em um unico diploma apresentamos, no que concerne ao instituto da
prova e aos poderes do juiz, o Cédigo de Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de
direito escrito, de autoria de Antonio Gidi; o Codigo de Processos Coletivos para fbero-
América; o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos e Anteprojeto de

Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro.

O objetivo do estudo em foco ¢ demonstrar que assim como nas lides individuais, nas
lides coletivas confere-se ao juiz amplos poderes. Nesse caso singular, o exercicio dos
poderes probatorios servem como forma de atingir a “efetividade” por meio do processo
coletivo. Inicialmente trazemos a colacdo os dispositivos referentes a prova constante nos
Cddigos Modelos. Posteriormente, iremos tratar de temas especificos da tutela coletiva e os

poderes do juiz.

2.1 Codigo de Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de direito
escrito — Projeto de Antonio Gidi (CMPC-AG)

O objetivo do cddigo modelo proposto por Antonio Gidi era inspirar a redacdo do
Cddigo de Processo Civil Coletivo adaptado as realidades locais dos paises de tradicdo da

Civil Law, tendo como base a experiéncia internacional acumulada com a pratica coletiva.

Quanto a prova, o CMPC- AG traz apenas alguns dispositivos referentes aos poderes

do juiz e ao 6nus da prova, nao disciplinando os diversos aspectos como mencionado no CPC.

No que concerne aos poderes do juiz, importante destacar:

10. O juiz € neutro e imparcial, mas tem o dever de zelar pelo respeito aos direitos,
interesses e garantias materiais e processuais do grupo e de seus membros.

10.1 O juiz mantera controle direto sobre o processo coletivo e tomara as medidas
adequadas ao seu célere, justo e eficiente andamento.

2% GIDI, 2002, p. 61-70, nota 266.
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10.3 O juiz podera separar os pedidos ou as causas de pedir em acdes coletivas
distintas, se a separagdo representar economia processual ou facilitar a condugio do
processo coletivo.

10.4 O juiz poderd dividir o grupo em subgrupos com direitos ou interesses
semelhantes para melhor decisdo e condugdo do processo coletivo. Se houver
conflitos ou divergéncias substanciais de interesses entre os membros do grupo, o
juiz podera nomear um representante ¢ um advogado para cada subgrupo.

10.5 O juiz podera limitar o objeto da acgdo coletiva a parte da controvérsia que
possa ser julgada na forma coletiva, deixando as questdes que ndo sdo comuns ao
grupo para serem decididas em agdes individuais ou em uma fase posterior do
proprio processo coletivo. Em decisdo fundamentada, o juiz informara as questdes
que fardo parte do processo coletivo e as que serdo deixadas para agdes individuais
ou para a fase posterior do processo coletivo.

10.6 As decisdes do juiz poderdo ser modificadas a qualquer tempo durante o
processo, desde que ndo represente prejuizo injustificado para as partes e o
contraditdrio seja preservado.

10.7 O juiz poderd aumentar os prazos do processo, quando houver um grande
nimero de representantes ou intervenientes ou quando as questdes de fato ou de
direito forem complexas.

De outro lado, assim dispde esse codigo modelo sobre a prova:

11. Quando o descobrimento da verdade dos fatos depender de conhecimentos
técnicos ou de informagdes que apenas uma das partes dispde ou deveria dispor, a
ela cabera o 6nus da prova, se as alega¢des da parte contraria forem verossimeis.

12. Quando a produgdo da prova for extremamente dificil e custosa para uma das
partes e ndo para outra, o juiz atribuird a sua produgdo a parte contraria, que tera o
direito de ser ressarcida das suas despesas.

Nesse particular, infere-se do artigo 10.1 do CMPC-AG que ha um interesse em se
conferir maiores poderes de dire¢do e instru¢do do processo ao juiz. Além disso, quanto ao
onus da prova, se verossimeis as alegacdes e se tiver a parte contraria melhores condigdes de
produzir prova, sobre esta recaird o 6nus, conforme discutido nos topicos posteriores. Assim,
das disposigdes transcritas deflui a nova roupagem conferida a regra estatica no 6nus da
prova, prevista sobretudo no CPC. A toda evidéncia, a fim de prestar a tutela juridica justa e

efetiva deve o legislador prever formas mais democraticas de distribuicdo do encargo

probatorio.

2.2 Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América — (CMPC-IA)

A ideia de se criar um CMPC-IA surgiu em 2002, em Roma. A primeira versdo foi
apresentada pelos doutrinadores Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes Kasuo Watanabe ¢ Antonio Gidi nas XVIII jornadas Ibero-americanas de Direito

processual e, finalmente aprovado em 2004.



98

O objetivo do CMPC-IA era suprir uma lacuna dos paises formados por Portugal,
Espanha e America Latina, que possuem regras esparsas e legislacio uma cadtica sobre a
tutela coletiva dos direitos. No que tange a prova, convém transcrever alguns dispositivos que

guardam congruéncia com o objeto de estudo:

Art. 12: Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por
meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

Par. 1°- O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragéo.
Nao obstante, se por razdes de ordem econdémica ou técnica, o 6nus da prova ndo
puder ser cumprido, o juiz determinara o que for necessario para suprir a deficiéncia
e obter elementos probatorios indispensaveis para a sentenga de mérito, podendo
requisitar pericias a entidade publica cujo objeto estiver ligado a matéria em debate,
condenado-se o demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo a prova nao
puder ser obtida, o juiz podera ordenar sua realizagdo, a cargo ao Fundo de Direitos
Difusos e Individuais Homogéneos.

Par. 2°- Durante a fase instrutdria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada, a
distribui¢do do 6nus da prova, concedido a parte a quem for atribuida a incumbéncia
prazo razoavel para a produgdo da prova, observado o contraditorio em relagdo a
parte contraria.

Par. 3° - O juiz podera determinar de oficio a producdo de provas, observado o
contraditdrio.

Em linhas gerais, percebe-se que, assim como no CMPC-AG supramencionado, no

Cédigo de Processos Coletivos para fbero-América ao juiz também é conferido de amplos

poderes, inclusive para produzir prova sem ouvir previamente os litigantes.

Para a tutela dos direitos coletivos sdo admissiveis todos os meios de prova ndo vedados

pelo ordenamento juridico. Ainda, o 6nus da prova ¢ distribuido de modo dindmico.

2.3 Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — Instituto
Brasileiro de Direito Processual (CMPC-IBDP)

A evolucdo brasileira no que pertine ao direito coletivo conclama a elaboragdo de um
Cddigo de Processo Coletivo, que unifique as disposi¢des legais do direito coletivo em um

unico diploma.

Com efeito, inspirados pelas reformas propostas no CMPC- IA, Ada Pelegrini Grinover

e Kasuo Watanabe deram inicio aos debates em torno da elaboragdo do Anteprojeto de
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Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, diploma legal que destinava-se a “reunir,
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sistematizar e inovar os dispositivos processuais aplicaveis as demandas coletivas.”’*

Pode-se afirmar que o Anteprojeto confere maiores poderes ao juiz, uma tendéncia que

tem sido observada nas lides coletivas.

Segundo o artigo 10 do anteprojeto tem-se que:

Art. 10. Provas - S@o admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, o 6nus da
prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracdo.

§ 2°. O o6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegagdo, segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou quando a parte for
hipossuficiente.

§3 °. Durante a fase instrutéria, surgindo modifica¢do de fato ou de direito relevante
para o julgamento da causa (paragrafo unico do artigo 5° deste Cddigo), o juiz
podera rever, em decisdo motivada, a distribui¢do do 6nus da prova, concedendo a
parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razodvel para sua produgio,
observado o contraditério em relagdo a parte contraria (artigo 25, paragrafo 5°,
inciso IV).

§4°. O juiz poderd determinar de oficio a producdo de provas, observado o
contraditorio.

A toda evidéncia, os poderes do juiz sdo amplissimos na tutela coletiva, j4 que em
todos os codigos modelos até aqui mencionados estd o magistrado autorizado a agir de oficio,
colocando em relevo a discussdo acerca do artigo 130 e 333 do CPC. Logo, no que tange a
prova, assim como nas lides individuais, o juiz estd autorizado a agir conjuntamente as parte

para a tutela dos direitos coletivos.

2.4 Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — UERJ
(CMPC - UERJ - UNESA)

Inspirado pelas reformas propostas no Codigo Modelo de Processos Coletivos para
fbero-América, Aluisio Gongalves de Castro Mendes desenvolve, uma discussdo em torno do
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, na Universidade do Estado do Rio

de Janeiro e Universidade Estacio de S4, que resultou em outra proposta de anteprojeto.

2" MILARE, Edis. CASTANHO, Renata. A distribuigdo do énus da prova no Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. MENDES, Aluizio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kasuo(Coord.). Direito Processual Coletivo e anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Siao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 259.
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O CBPC-UERIJ objetiva conferir maior efetividade ao processo coletivo, por meio da
adequacgdo de alguns institutos a realidade social, como exemplo, por meio de modificagdes

das regras de distribui¢do do 6nus da prova.

No que pertine a prova ¢ relevante destacar:

Art. 19 Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. O oOnus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragéo,
cabendo ao juiz deliberar sobre a distribuigdo do 6nus da prova por ocasido da
decisdo saneadora.

§ 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificag¢do de fato ou de direito relevante
ao julgamento da causa, o juiz poderd rever, em decisdo motivada, a distribuicdo, a
distribui¢do do 6nus da prova, concedendo a parte a quem for atribuida incumbéncia
prazo razodvel para a producdo da prova, observado o contraditério em relacdo a
parte contrdria.

§ 3° O juiz poderd determinar de oficio a producdo de provas, observando o
contraditério.

O codigo modelo CMPC- UERJ- UNESA, assim como os modelos supramencionados,
positivou a regra do Onus dindmico. Além disso, diferentemente dos outros projetos
inspiradores de um cddigo de processos Coletivos, estd inserto no art. 19, pardgrafo primeiro,
que o momento adequado para se operar a inversao do 6nus da prova ¢ na fase saneadora,

posi¢do acolhida pelo trabalho.

Enfim, as a¢des coletivas molecularizam conflitos, que deixam de ser tratados de forma
individual para serem decididos de forma coletiva, valorizando os principios processuais da
efetividade, seguranca juridica e economia processual. Destarte, ndo restam duvidas sobre a
relevancia social desse tipo de demanda.

Nesse particular, ante a relevancia social das demandas coletivas, justifica-se uma
atuagdo ativa do juiz nas diversas fases do processo coletivo e, como anota Vittorio Denti*’' o
incremento dos poderes do magistrado ¢ uma exigéncia diante dos novos direitos, dada sua

indisponibilidade e necessidade de proteger a sociedade, como, a guisa de ilustracdo, em uma

acdo civil publica de protecao ao meio ambiente.

E de suma relevancia que ao poder probatério do juiz deve somar-se o dever de
colaboragdo das partes com o fito de terem dos direitos adequadamente tutelados. Nesse
interim, o objetivo do estudo que segue ¢ examinar a atuagdo do juiz nas diversas fases do

processo coletivo, mais precisamente na audiéncia preliminar, na distribuicdo do 6nus da

*'DENTI, Vittorio. Il ruolo Del giudice nel processo civile tra vecchio e nuovo garantismo. Rivista Trimestrale

di Diritto e Procedura Civile, v. 38, n. 3, 1984, p. 726-740.
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rova, na utilizacdo do inquérito civil como meio de prova, ainda, na formacdo da coisa
9

julgada e possibilidade de instaurar nova demanda quando surgirem novas provas.

Insta registrar que o projeto da nova Lei de Agdo Civil Publica®’* incorporou intimeras
proposi¢des dos dois anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (CMPC-IBDP
e CMPM- UERJ- UNESA) que, entre outras inovacdes, consta a positivagcdo da distribui¢ao

dindmica do 6nus da prova pelo juiz.

3 ATUACAO DO JUIZ NAS FASES DO PROCESSO COLETIVO

No estudo em foco iremos a analisar a atua¢do do juiz nas diversas fases do processo
coletivo. Embora alguns aspectos tratados apresentam-se desconectados entre si, seu exame se

faz com intuito de liga-los ao tema poderes probatdrios do juiz nas demandas de coletivas.

3.1 Onus da prova - nocoes preliminares

O exame do tema em foco sugere que a distribui¢do do encargo probatorio representa
um Onus para as partes, que poderdo ter sua esfera juridica atingida caso ndo comprovem suas
teses juridicas. Assim, pode-se pensar, em um primeiro momento, ser um dever de quem
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alega provar, haja vista que “[...] alegar e niio provar ¢ o mesmo que nio alegar®’>”,

De tal sorte, a nogcdo de prova como onus merece se examinada devido a sua
interligag@o ao tema dos poderes do juiz. Em um primeiro momento, poder-se-ia pensar que
as regras do 6nus esvaziam a atuagdo ativa do magistrado. Contudo, a descoberta da verdade
por meio da prova atende ao interesse publico, na medida em que € instrumento apto a entrega

da tutela juridica.

Inicialmente, como regra basica, o artigo 333 do CPC estabelece critérios distribuidores
do encargo probatdrio. Por certo a importancia do tema reside na determinagdo de quais serdao

os destinatarios da regra e de seus desdobramentos.

E vedado ao juiz eximir-se de julgar. Em vista disso foram tragados critérios que

distribuem o O6nus da prova, para que, ao final, o juiz solucione os litigios postos em

2 Nova lei de Acgdo Civil Publica, Projeto de Lei 5.139 de 2009. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/PL/2009/msg238-090413.htm>. Acesso em: 20 de fev. 2012.
**Y ARSHELL, 2009, p. 47.



102

julgamento, mesmo em casos de prova insuficiente. Assim, as regras do 6nus determinam
sobre qual demandante recaird o encargo probatério e, ainda, quais as consequéncias do

eventual descumprimento.

Os resultados da atividade probatoria podem ser insatisfatorios, até mesmo porque o
onus significa uma faculdade conferida a parte de produzir ou ndo a prova de suas alegagdes,
mas que a sujeita aos efeitos de sua inércia. Logo, mesmo sendo a regra do 6nus da prova uma
faculdade, ndo se pode olvidar da existéncia de um encargo imposto as partes, posto que
mesmo tendo elas liberdade de produzir ou ndo a prova, no caso de omissdo, se sujeitam as

consequéncias prejudiciais de sua indiferenga.

Desta monta, a lei distribui riscos e traca critérios aptos a indicar qual dos litigantes tera

de suporta-los e arcar com as conseqiiéncias de ndo ter provado adequadamente as premissas
274 . . g o~ . o~ -

avencadas”"". Somado a isso, a lei diz a quem cabe provar, mas ndo impde iSso como um

dever, como ressaltado nas linhas precedentes. Tanto ¢ verdade que nem toda diligéncia

realizada no processo pela parte ¢ suficiente para garantir-lhe a vitdria. Por outro lado, sua

inércia ndo implicard necessariamente em sentenca de improcedéncia do pedido.

Como ponderam Dinamarco, Grinover e Cintra®” a distribui¢do do 6nus assenta-se na
premissa de que, “[...] visando a vitdria da causa, cabe a parte desenvolver perante o juiz € ao
longo do procedimento uma atividade capaz de criar em seu espirito a convicgdo de julgar

favoravelmente”.

Nessa trilha, o fundamento da regra do 6nus reside na ideia de equidade, segundo a qual
ndo ¢ justo impor somente a um dos litigantes o 6nus da prova, ante a extensao da garantia da
ampla defesa a todos os litigantes. Partindo desse pressuposto, cabe ao autor provar suas
alegagdes iniciais, os fatos constitutivos do seu direito; e ao demandado provar os fatos

elencados em sua defesa, modificativos, impeditivos e extintivos do direito do autor.

Em suma, destacam-se dois aspectos pelos quais a distribuicdo do encargo da prova ¢
estudado: sob o prisma subjetivo ou objetivo. Pelo aspecto subjetivo visualiza-se o encargo
sob o ponto de vista das partes, indagando-se quem deverd suportar o risco da prova
insuficiente ou frustrada. O outro aspecto, conhecido como regra de julgamento ou 6nus

.o . , . .. 11 276 N .. .. ..
objetivo serve como principio de direito publico’’®, voltado a atividade jurisdicional,

*"* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e o 6nus da prova. In: Temas de direito processual civil:
segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 75.

*>CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005, p. 359, nota 31.

27(’BUZAID, Alfredo. Estudos de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 66.
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fornecendo ao juiz um critério para julgar, mesmo sem formar seu convencimento sobre os

fatos da causa.

Como adverte Barbosa Moreira prevalece na doutrina o entendimento da distribuigdo do
~ . 2 . . v
6nus da prova como regra de julgamento”’’ nos casos de prova insuficiente, posigdo que serve
a reger, com ressalvas, o processo de cunho individual.
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Na mesma linha de ideias, Boaventura Pacifico®’

também ¢ adepto da posi¢do
doutrindria que consagra a regra do 6nus (sob o ponto de vista objetivo) como regra de
julgamento, posto que “[...] os riscos da insuficiéncia de provas para a formagao de convic¢ao

judicial projetam-se sobre as partes, estimulando sua producio”.

De acordo com as consideragdes tecidas nas linhas anteriores, a regra classica do o6nus
da prova ndo soluciona todas as questdes levantadas perante o judiciario. Por interpretacdo do
artigo 333 do CPC, a regra parte da premissa de que todos sdo iguais perante a lei, ou seja, de
que todos possuem as mesmas facilidades na producao da prova. No entanto, a pratica revela
que ha desigualdade material entre os litigantes, autorizando o juiz a determinar de oficio a
prova ausente ou insuficiente. Consequentemente, o reconhecimento de poderes instrutorios

e, . . . s e 279
a0 juiz é um dos motivos pelos quais foi abalada a regra sob o aspecto subjetivo®’”.

De tal sorte, a regra do modo como consta, de forma rigida e inflexivel entra em choque

com o processo contemporaneo, dotado de escopos sociais, politico e juridicos.

Em suma, a énfase dada a distribuicdo do encargo probatério, da forma como
confeccionadas pelo legislador (regra classica), faz o tema gravitar entre a atividade das
partes, em um primeiro momento e a atuag¢ao do juiz, na hora do julgamento. Contudo, deve-
se estabelecer um vinculo entre a atividade das partes e do juiz no que tange a prova e, por
isso, a regra como definida ¢ inoperante. Ainda nessa seara, urge desconsiderar qualquer regra
estatica que distribua o 6nus de provar, ante a possibilidade de o juiz avaliar a capacidade da

parte produzir a prova no caso concreto.

Consoante inserto no artigo 130 do CPC, o dever de provar nao se restringe a atuagao

das partes. Anota a esse respeito Barbosa Moreira que nenhum ordenamento juridico podera

*"BARBOSA MOREIRA, 1988, nota 274; GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. S0 Paulo: Forense Universitaria, 2005; NERY JUNIOR, NERY, 2008,
p. 389, nota 156.

28 pACIFICO, 2000, p. 142.

*PCf. PACIFICO, 2000, p. 142-143; BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 78-79, nota 274.
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regular a instrugdo probatoria recaindo o 6nus exclusivamente em favor das partes ou do juiz.

: 280
De tal sorte, deve haver certa dosagem, conferindo-se poderes a ambos.

Como pondera José Rogério Cruz e Tucci®®', no sistema processual brasileiro, nio
importa a natureza da relacdo juridica, além do 6nus subjetivo da prova (art. 333 do CPC), o
juiz deve “participar ativamente” devido a finalidade do processo de constatar fatos relevantes

para solucdo da lide, “nos limites da causa de pedir e do pedido™.

Nessa mesma trilha, convivemos de um lado com o 6nus conferido aos litigantes (art.
333 do CPC) e, de outro, com o poder do juiz de produzir a prova oficiosamente (art. 130 do
CPC). Ambas possibilidades sdo compativeis como o novo Processo Civil Constitucional.
Logo, ¢ cedico a insustentabilidade da distribuicdo da regra do 6nus de forma estatica, ainda

mais em se tratando de tutela de direitos coletivos.

Nessa perspectiva, almeja-se que os litigantes se esforcem para provar as teses juridicas
avencadas, sem retirar do julgador o poder de determinar de oficio a producdo da prova
necessaria, afinal ndo ha norma dizendo qual regra deverd prevalecer: a distribui¢do do 6nus

nos moldes do art. 333 do CPC ou o poder instrutorio, via de regra, art. 130 do CPC.

A prova ¢ elemento de suma relevancia na ciéncia processual. Imperioso que nao deve
ser relegada somente aos litigantes a obrigatoriedade de trazé-la aos autos. Por suposto, a
atividade instrutoria realiza-se mediante o trabalho do juiz e das partes. Isso implicar afirmar
que a distribuicdo tdo rigida do Onus decorre de uma filosofia liberal, valorizadora da

propriedade, da individualidade e da igualdade formal.

Nessa toada, requer-se um papel atuante do magistrado nas lides de massa, ja que a
concretizacdo do ideal de justica serd possivel se “[...] o Estado permitir aos litigantes
igualdade de armas e chances no manuseio dos instrumentos processuais, especialmente os

probatorios”*.

As normas processuais devem ser interpretadas a luz dos fins colimados pelo processo,
entre os quais destaca-se a efetivacdo do direito substancial e pacificagdo social com justiga.

Nesta baila, quando o 6rgdo estatal determina de oficio a produgdo probatdéria ndo estd

“)BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. In: Temas

de Direito Processual Civil: nona série, So Paulo: Saraiva, 2007, p. 57.

! CRUZ E TUCCI, 2001, p. 187-191.

82 RODRIGUES. Marcelo Abelha. A distribuigio do 6nus da prova no Anteprojeto do CBPC. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Direito Processual Coletivo e anteprojeto de Codigo brasileiro de Processos Coletivos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 245.
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subsidiando qualquer das partes, mas atuando na busca da verdade, com o objetivo de retratar

fielmente os fatos e aplicar corretamente a norma juridica regente.

Nesse viés, merece acolhida o argumento perfilhado por Marcelo Abelha Rodrigues
segundo o qual ¢ a prova elemento essencial a entrega da tutela juridica justa e, por suposto,
um instituto de direito publico. Por certo, o juiz deve ser ativo, participativo e inquieto em
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relacdo a busca das provas que irdo convencé-lo.

Nesse particular, utilizar a distribui¢do do 6nus como regra de julgamento ndo ¢ o fim
colimado pelo processo, visto que o magistrado poderd acertar ou errar, proferindo sentenga
injusta, que refletira na vida do jurisdicionado, ocasionando-lhe efeitos diversos do pretendido

pelo ordenamento juridico.

Com efeito, impede ao julgador perquirir o motivo pelo qual os litigantes ndo
produziram certa prova. A auséncia da prova no processo pode ser justificada ndo por ato de
disposi¢do de vontade mas, sobretudo, por impossibilidade técnica, econdmica ou cientifica
de produzi-la. Entendemos que o juiz devera ter iniciativa probatéria quando inferir a
existéncia de outros elementos essenciais € ndo explorados ou, a guisa de exemplo, quando
for perceptivel o risco de perda de direito ou atribuicdo de um bem juridico indevido a uma
das partes. Tudo porque ndo se pode relegar o resultado do processo somente a atuagdo dos
litigantes, principalmente nas lides coletivas aonde o resultado do processo se estenderd a um

numero incontavel de pessoas.

No espeque de Barbosa Moreira, ante a impossibilidade do julgador abster-se de julgar,
em situagdes de non liquet (art. 126 do CPC) deve sentenciar distribuindo a carga probatéria
de cada litigante. Ato continuo, o juiz ird verificar quem suportard as conseqiiéncias nocivas
da auséncia®™" ou insuficiéncia de prova. Discordamos desse argumento, pois o art. 333 do
CPC distribui de forma rigida o dever de provar, em desconformidade a matriz

principioldgica da tutela coletiva. Nestes casos, urge aplicar o art. 130 do CPC.

A despeito desse entendimento, a regra que melhor tutela os direitos coletivos e
individuais ¢ a distribui¢do de forma dindmica, ndo somente em razdo das peculiaridades da
prova e do papel que desempenha no sistema, mas também do prejuizo que podera advir ao
interesse publico caso os escopos juridico e sociais do processo ndo forem alcangados. Caso

o autor ndo se desincumbir adequadamente do 6nus da prova e o juiz extingue o feito sem

8 RODRIGUES, 2007, p. 247, nota 282.
% BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 183, nota 152.
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julgamento de mérito, por exemplo, haverd prejuizo tanto as partes, quanto ao interesse

J1 e A s ro.: 285
publico, ante a subsisténcia da controvérsia™".

Marcelo Abelha, atento a discussdo em foco e com o fito de solucionar o problema do
julgamento no caso de non liquet propde: “[...] desativar a coisa julgada ao ndo ter sido
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alcangado o escopo social (justi¢a) do processo”

. Nesse caso, a coisa julgada proferida com
base na distribuicdo da regra do Onus deveria ser relativizada, podendo ser rediscutida se

surgirem novas provas, em todos os casos.

Complementando o argumento supra, se o juiz ndo se convencer das alegacdes
formuladas, a partir das provas constantes nos autos, devera determind-las de oficio ou impor

o onus de produgdo ao litigante com melhores condi¢des técnicas.

Nesse particular, ¢ inadmissivel utilizar a prova como meio de obstaculizar o direito e o
acesso a justiga, pois se prevalecer a regra do artigo 333 uma parte, verificando a fraqueza da
outra, podera sonegar informagdes almejando aguardar a aplicacdo da regra acima exposta,

forjando, por conseguinte, o resultado do processo.

E bem verdade, houve grande mudanga no Codigo de Processo Civil com a inser¢io do
artigo 6°, inciso VI, do CDC. Esse dispositivo introduziu a possibilidade da inversao da regra
do 6nus como meio de facilitagdo de defesa do consumidor em juizo. Podera o juiz, inverter o
onus da prova, quando verossimil a alegacdo do consumidor ou diante de hipossuficiéncia.

Essa regra conclama a necessidade de revisitar o sistema do encargo probatério.

O atual estdgio do Processo Civil, iluminado pela Constituicdo Federal de 1988,
demanda reflexdes no tocante a visdo estatica da regra do 6nus, posto que deve haver uma
interpretacdo constitucional deste instituto, que “[...] leve em conta as peculiaridades do
direito discutido, as possibilidades probatorias do interessado na produ¢do da prova, sempre
na busca de um contraditorio efetivo™’”. Atento a esse fato, o grupo de juristas responsaveis
pela elaboragdo do novo Cddigo de Processo Civil positivou a regra do 6nus sob o aspecto

dinamico, como sera estudado adiante.

Nesse diapasdo, como nas lides coletivas o interesse publico na resolucdo do conflito
prevalece, as regras de distribuicdo do encargo probatdrio de modo estatico ndo se prestam a

reger aqueles tipos de demanda.

28 Y ARSHELL, 2009, p. 51.

28 RODRIGUES, 2008, p. 180-181, nota 150.

#'GUILHERME, Thiago Azevedo. Regras de distribuicio do onus da prova e de efetivacio do acesso a
justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2011, p. 144-145.
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3.1.1 Novas regras de distribuicio do encargo probatorio - 6nus dinamico e
0 Projeto do novo Codigo de Processo Civil

No estudo em espeque destacam-se as mudancas legislativas propostas no Projeto do
novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de lei n. 8046)™, que conferem ao juiz a
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possibilidade de distribuir o 6nus da prova sob o aspecto dinamico™ .

A moderna teoria da carga dinamica da prova foi incorporada em 2004 ao Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América. Esse novo enfoque do estudo do engargo
probatdrio sugere a distribuicdo do 6nus da prova ndo com base na regra cldssica do art. 333
do CPC, nem com base na técnica do art. 6° do CDC. Ela parte da premissa de que ambos o0s

. ~ . 1 . 290
sistema nao tutelam de forma adequada o bem juridico coletivo™".

Consoante Cambi*’!, a distribuigio do onus da prova conforme “posi¢io da parte em
juizo” e quanto a espécie do fato do art. 333 do CPC preocupa-se mais com a decisdo judicial
do que com a tutela do direito, sem ater-se a “dificuldade ou impossibilidade”da parte ou do
fato ser demonstrado em juizo. De tal sorte, essa distribuicdo diabdlica do 6nus da prova

poderia inviabilizar a tutela de direitos.

Nessa trilha, com escopo de propiciar a efetiva tutela do direito lesado ou ameacado,
nos Coédigos Modelo idealizados para servir de inspiracdo a tutela coletiva, o 6nus da prova
incumbe ao litigante que detiver conhecimentos técnicos ou informacgdes especificas sobre os

fatos, ou maior facilidade na sua demonstragao.

A regra do 6nus dindmico, portanto, “ [...] revoluciona o tratamento da prova, uma
vez que rompe com a prévia e abstrata distribui¢do do 6nus da prova®?>”. O juiz, continua
sendo o gestor da prova, no entando, com maiores poderes. Em qualquer caso, cabe ao
julgador verificar quem detém melhores possibilidades de produzir a prova e, entdo, ird

distribuir este 6nus entre os litigantes.

Por suposto, tendo por base a regra dindmica, o juiz ird determinar que produza a

prova quem tiver melhores condi¢des técnicas e econdmicas. Muitas vezes o demandado

0 anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil foi elaborado por uma comissdo de juristas, sob a
presidéncia do Ministro Luiz Fuz e entregue ao Senado no dia 08/06/201(Projeto de lei n. 166/10). Hoje tramita
na Camara dos Deputados( Projeto de Lei n. 8046/10).

¥ Sobre o tema, importante conferir: PEYRANO, Jorge.WHITE, Inés Lépori (coord). Cargas probatorias
dindmicas: Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores.

#9 CAMBI, 2006, p. 341.

21 bid., p. 342.

2 1dem., p. 341-343.
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possui maior capacidade de produzir determinada prova. Assim, diante do caso concreto cabe
ao julgador analisar e avaliar as dificuldades de cada parte. Ato continuo, deve proceder a
distribui¢do do encargo. Tal medida visa a concretizar o ideal de justica e igualdade, ja que a
parte ndo sera privada da obtengdo de um direito por ndo ter condigdes de produzir

determinada prova. Por suposto, trata-se de uma regra de justica substancial.

Com efeito, ante a insuficiéncia da regra contida no artigo 333 do CPC, que ndo
trata o problema do 6nus com justica, mas revela sobretuto um modelo privatista de processo,
sdo recebidas com aplusos as disposi¢des insertas nos artigos 357 (regra do 6nus da prova),
358 (6nus dindmico) e 359 ( regras sobre a convengdo do 6nus), do projeto de novo Codigo

de Processo Civil. Neste momento, iremos expor as mudangas propostas no projeto de Lei.

Quanto a regra do 6nus da prova, o artigo 333, como dito alhures, traca critérios que
fixam o dever de cada litigante no tocante a prova. A nova roupagem dada ao artigo no
Projeto de Codigo de Processo Civil (artigo 357) ndo altera substancialmente sua redagdo
original. Ao se referir ao Onus da prova, diz expressamente que: “O Onus da prova,
ressalvados os poderes do juiz [...]. Diferentemente, ndo ha essa ressalva no diploma de 73 o

que revela sobretuto, um incremento dos poderes do juiz.

Em contrapartida, o julgador esta autorizado produzir prova de oficio, distribuir o
onus de modo diverso ou tomar atitude que reputar necessaria a solu¢do do litigio. Nao se
pode olvidar, por certo, da interpretagao sistémica do novo dispositivo infere-se que maiores

poderes sdo conferidos ao juiz.

Nesse passo, ¢ de magna relevancia o artigo 358 do projeto de Lei n. 8046, por
disciplinar a regra do 6nus de forma equanime e justa ao prever a possibilidade de o juiz

distribui-lo de modo dinamico.

Art. 358. Considerando as circunstincias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observando o contraditério,
distribuir de modo diverso o Onus da prova, atribuindo-o a parte que estiver em
melhores condigdes de produzi-la.

Paragrafo 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do artigo
357, devera dar a parte oportunidade para o desempenho do adequado 6nus que lhe
for atribuido.

Paragrafo 2° A inversdo do 6nus da prova determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica alteragdes das regras referentes aos encargos da respectiva
produgao.
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Como dito alhures, entendemos que a regra da distribuicdo do encargo probatodrio, da
forma como insculpida no diploma de 73, ndo serve a solucionar o embate causado pela
desigualdade técnica e econdmica das partes, como se constata nos processo coletivos.

> da distribuigdo da carga

Nessa trilha, a adogdo de um sistema dindmico e flutuante
probatoria amplia os poderes do juiz. Diante das desigualdade féticas, ou até mesmo, de
dificuldade técnica ou econdmica na producgdo da prova devera o magistrado avaliar, no caso
concreto, a quem incumbe provar, tendo por fundamento, as facilidades para se produzir
prova. Assim, tanto a regra dindmica, quanto a inversdo do Onus se baseiam em critérios de

hipersuficiéncia, uma vez que a forca da parte sera primordial para juiz a proceder a inversao

ou distribuir o 6nus de modo dinamico.

Ao cabo das consideragdes aduzidas, os litigantes t€m o 6nus de provar os pressupostos
faticos de teses juridicas alegadas em juizo. Contudo, essa regra ndo deve ser tdo estatica.
Portanto, a facilidade da demonstracdo da prova serve a concretizar o principio da isonomia
entre as partes (art. 125, inc. I, CPC), bem como “[...] ressalta o principio da solidariedade”

consubstanciado no dever de os litigantes contribuirem com a atividade probatoria®**,

Some-se a isso que a regra de dinamizagdo do Onus flexibiliza a rigidez das regras
estaticas de distribuicdo do encargo probatorio ao prever a produgdo da prova por quem
detiver maior facilidade e condicdo técnica ou econdmica. Somado a isso, a dinamizacao do
onus supera a visdo individualista do processo civil cldssico e, por conseguinte, facilita a

tutela coletiva.

Malgrado, a distribui¢do dindmica e a inversdo do 6nus da prova ndo podem ser
desproporcionais, de modo a inviabilizar a producdo da prova pela parte contrdria. Atento a
esse fato esta inserto no artigo art. 358 do novo CPC que o juiz deverd, ao dinamizar o 6nus,

oportunizar a parte a possibilidade de se desincumbir do engargo que lhe foi imposto.

Outro ponto que merece relevo ¢ a possibilidade de inversdo do 6nus de oficio pelo juiz.
O parédgrafo segundo do artigo 358 precreve nao implicar alteracdo das regras do encargo
probatério a inversdo operada expressamente por decisdo judicial. Ou seja, ao incrementar os
poderes do juiz, o dispositivo em questdo ndo retira das partes o dever de contribuir com o

processo, no sentido de produzir a prova de suas alegagdes.

*’RODRIGUES, 2007, p. 249, nota 282.
#* CAMBI, 2006, p. 342, nota 34.
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Revela-se importante, nesse ponto do estudo, perquirir sobre o melhor momento para o
juiz distribuir o 6nus ou inverté-lo. Entendemos que, tanto a inversdo quanto a distribuig¢@o
dindmica deverdo ocorrer na fase de saneamento do processo, com o fito de permitir o

;. . 295 y e oy .
exercicio do devido processo legal””, que tem como corolario o contraditorio e ampla defesa.

A toda evidéncia, os juristas que elaboraram o projeto do novo Codigo de de Processo
Civil deixaram de constar no art. 358 qual devera ser o momento adequado para o juiz
proceder a distribuicdo do 6nus da prova e a inversdo. Como serd dito posteriomente,
entendemos que a fixa¢do do O6nus da prova deve ocorrer na audiéncia preliminar ou no

despacho saneador, se aquela nao se realizar.

Insta registrar que colhemos o entendimento de que a audiéncia preliminar ¢ 0 momento
ideal para o juiz enxugar problemas referentes a prova e, por conseguinte, distribuir o 6nus de
modo dindmico. Se ocorrer em outro momento, deve o juiz abrir nova oportunidade de
producdo de provas pelo litigante sobre a qual pesa o 6nus invertido, de modo a evitar os

., .~ 206 ey eqe , . e, .
prejuizos decorrentes da decisdo surpresa™ ", possibilitando o exercicio do contraditorio.

3.1.2 Caso especifico: onus da prova nos processos coletivos

A regra do 6nus da prova, da forma como inserta no artigo 333 do Cddigo do Processo
Civil, ndo serve a resolver as crises decorrentes da deficiéncia técnica, econdmica e social
que, muitas vezes, funcionam como entrave a produ¢do da prova. Em vista disso, o direito

processual coletivo alicerga-se em institutos proprios, como a distribui¢do dindmica do onus.

Indubitavelmente, como as relagdes nas lides coletivas sdo muitas vezes
desequilibradas, face ao poderio econdmico de uma das partes em desfavor da outra, a
aplicacdo das regras classicas do 6nus ndo solucionam de modo justo os casos postos em
juizo, que necessitam da atuacdo do juiz, até mesmo para tentar igualizar as partes desiguais.
Por certo, utiliza-se a técnica da inversdo e, como forma de melhor atender aos principios

informadores da tutela coletiva, o 6nus sob o aspecto dindmico.

3 CAMBI, 2006, p. 323, nota 34.
#° MILARE; CASTANHO, 2007, p. 260.
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A propésito, o CDC trouxe grande mudanca relativa ao 6nus da prova ao prever, no o
artigo 6°, inciso VIII, a possibilidade de sua inversdo, em casos de verossimilhanca e
hipossuficiéncia.

Consoante Eduardo Cambi®®’:

[...] A técnica da inversdo do dnus da prova € um instrumento para proteger a parte
que teria excessiva dificuldade na produgdo da prova [...], ou para oferecer protecdo
a parte que, na relagdo juridica substancial, estd em posi¢@o de desigualdade, sendo a
parte mais vulneravel. [...] Com a inversdo do 6nus da prova ndo se produz a prova
do fato, mas apenas se considera que o fato alegado deve ser provado pela parte
contraria.

A técnica da inversdo serve de mecanismo a efetivacdo do principio da igualdade,

principalmente nas situagdes em que as partes ndo estejam em posi¢do isonomica.

Adverte-nos Cruz e Tucci®® que o artigo 6°, inciso VIII, do CDC, “[...] agasalha a
inversdo do Onus da prova ao conferir poderes ao juiz de, [...] dispensar o encargo de
comprovar a causa de pedir remota, quando, ao critério exclusivo do magistrado, reputar

verossimil o fato alegado ou for o autor considerado hipossuficiente.”

A verossimilhanga ¢ a aparéncia da veracidade da alegacdo, ou seja, ¢ o juizo de
aparéncia da verdade formado a partir das afirmagdes dos litigantes. Quanto a
hipossuficiéncia, como bem entende a doutrina, ndo se trata de conceito atrelado ao poder

econdmico, ao contrario, refere-se ao monopolio de informagao.

Nesse ponto, convém ressaltar que hé davida na doutrina quanto a aplicacao do artigo 6.
° do CDC em todos os casos de direito coletivo. A resposta s6 pode ser positiva, sobretudo
porque a inter-relacdo entre a Lei de Ac¢do Civil Publica e titulo III do CDC (parte
processual) decorre de disposi¢do expressa contida em ambos os diplomas (art. 90 do CDC e

art. 21 da LACP).

Marcelo Abelha Rodrigues pondera que a distribui¢do e a inversdo do 6nus da prova
ndo sdo sindnimas. As regras de distribuicdo tém duplo aspecto, um subjetivo e um objetivo e
aplicam-se tanto para aferir a atividade das partes, quanto para solucionar o julgamento do
processo cuja prova for insuficiente; a inversdo, por conseguinte, ¢ “[...] técnica processual
que parte do pressuposto de que o 6nus pertenceria, a data da propositura da demanda, aquele

. . . ~ 299
contra quem foi feita a inversao” .

#T CAMBI, 2006, p. 410-411, nota 34.
8 CRUZ E TUCCI, 2001, p. 187-191.
2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2008, p. 158.
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Questao que se coloca tormentosa ¢ saber em qual momento deve operar-se a inversao.
Existem trés posi¢cdes doutrindrias: uma entende ser no despacho inicial; outra ser no

300
despacho saneador e, por fim, no momento da sentenca™ .

Como explanado nas linhas anteriores, a audiéncia preliminar ¢ o momento mais
apropriado para operar-se a inversdo. A finalidade da inversdo do 6nus ¢ facilitar a defesa em
juizo e, ao contréario, ndo é favorecer uma das partes. A toda evidéncia, se resolvida a questio
probatoria na audiéncia inaugural a parte onerada terd melhor condigdes de se desincumbir do
onus. Ao contrdrio, se a inversdo ocorrer na hora da sentenga, a parte onerada sera pega de

surpresa, configurando ofensa a garantia do contraditorio.

Com efeito, a regra da inversdo, se operada no momento de decidir compromete o
direito de defesa do demandado, por lhe transferir um 6nus desconhecido o qual ndo teve o
direito de se desonerar. Logo, como regra de julgamento a inversao do 6nus da prova se
mostra inoperante, por privar o postulante do direito de exercer a defesa ampla. Seguindo a

. ~ . 301
mesma orientagdo Barbosa Moreira™ pondera:

A aplicagdo do dispositivo em exame [...] redundaria em manifesta ofensa aos
principios do contraditério e da ampla defesa: a0 mesmo tempo em que estivesse
invertendo o 6nus da prova, o juiz ja estaria julgando, sem dar ao fornecedor a
chance de apresentar novos elementos de convic¢do, com os quais pudesse cumprir
aquele encargo. Nao seria demais recordar, ainda uma vez, que a facilidade da
norma que prevé a inversdo é a de facilitar a defesa dos direitos do consumidor, e
ndo a de assegurar-lhe a vitoria, ao prego elevado do sacrificio do direito de defesa,
que ao fornecedor deve propiciar.

Nessa linha de ideias, as normas distribuidoras do 6nus da prova direcionam-se tanto ao
juiz quanto as partes. Impende concluir que “[...] € preciso reconhecer a necessidade de que

30255

tal inversdo seja comunicada as partes em momento anterior ao julgamento” ", a fim de que a

parte onerada seja informada sobre o encargo que pesa sobre si.

Além da possibilidade de se operar a inversdo do 6nus, de modo a melhor tutelar as
lides coletivas, cabe registrar a positivagdo, no artigo 358 do projeto de Lei n. 8046, que
instituira o novo Codigo de Processo Civil, de outra técnica processual apta a corrigir as

desiguadades decorrentes das deficiéncias probatérias: o 6nus dindmico da prova. A luz desse

3% pACIFICO, 2000, p. 159; WATANABE, 2001, p. 612-620, nota 262.

3% BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Notas sobre a inversido do énus da prova em beneficio do consumidor.
Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 86, p. 306, 1997.

392 Y ARSHELL, 2009, p. 90.
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novo critério flexibilizador da regra do 6nus, a prova dos fatos cabe a quem tiver “maior

proximidade com eles e maior facilidade para demonstra-los®”.”

Consoante Samuel Meira Brasil Jinior’®*:

[...] de nada adianta disponibilizar a agdo coletiva, ferramenta imprescindivel a
resolugdo dos conflitos de massa e, em seguida, privar o demandante da
possibilidade de obtengdo da respectiva tutela, em razdo da impossibilidade de
comprovar fatos substanciais, que justificam a procedéncia do pedido.

Nesse sentido, a distribui¢do do 6nus de modo dindmico ¢ o que mais de adéqua a tutela
coletiva, tendo em vista o proceso como instrumento de efetivagio de garantias
constitucionais. A razdo dessa técnica consiste em possibilitar a produ¢do da prova por quem
detiver melhores condi¢des de colacioné-la aos autos, ampliando o acesso a justi¢a. De fato,
“[...] reconhecer a quem atribuir a responsabilidade da prova necessaria e admitir sua
distribui¢do entre os litigantes ¢ tema relacionado, com indisfar¢avel certeza, ao proprio

acesso a ordem juridica e, de igual modo, a efetividade da tutela coletiva.’*>”

A distribui¢do dinamica do 6nus ¢ uma ferramenta justa e équa, apta a reger a tutela
coletiva, visto que por meio desse instrumento o juiz deve avaliar, no caso concreto, quem
devera ter o 6nus de produzir a prova, ja que nesas demandas, quase sempre o demandado

possui melhores condi¢des probatdrias.

Instado a se manifestar o Superior Tribunal de Justica®™ exarou entendimento de que a
técnica de flexibilizagdo do 6nus concretiza os canones da solidariedade, da facilitagdo do
acesso a justica e da efetividade da prestacdo jurisdicional e, ainda, requer uma cooperagao
entre os sujeitos da demanda. Nao ¢ necessario grande esforco para afirmar que a
jurisprudéncia estd atenta a insuficiéncia do modelo estatico para resolver problemas

referentes a desigualdade substancial dos litigantes.

Desse modo, entendemos que a regra do 6nus dinamico € instituto da técnica processual

que mais se aproxima dos anseios da tutela nas demandas coletivas. Destarte, com o fito de

393 GRINOVER, 2006, p. 308, nota 120.

3% BRASIL JUNIOR. Samuel Meira. A prova no processo coletivo: Distribui¢do dinimica do 6nus da prova. In:
CIANCI, Mirna et. al. Em defesa de um novo sistema de processos coletivos. Estudos em homenagem a Ada
Pellegrini Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 578.

% Ibid., p. 578.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 883656/ RS. Relator: Min. Herman Benjamin.
Recorrente: Alberto Pasqualini Refap S/A. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
Brasilia: 28 de fevereiro de 2012. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=onus+da+provat+dinamico&b=
ACOR. Acesso em: 05 de mar. 2012.
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solucionar a questdo de desigualdade técnica entre os litigantes cabera ao juiz, no caso

concreto, definir sobre qual parte incidira o 6nus dindmico.

Cabe anotar que ndo hé disposicdo expressa do Onus dinamico, tanto no Codigo de
Processo civil quanto em outro diploma legal. Ha previsdos expressas nos Codigos
inspiradores da tutela coletiva. Por isso, traremos a colagdo, no proximo topico, as regras

contidas nos Anteprojetos de Codigo de Processo Coletivo.
Antes disso, insta registrar o artigo 20 do projeto de Lei da nova Agio Civil Publica®’:

Art. 20. Nio obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado
outro meio de solugdo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

I - decidira se o processo tem condi¢des de prosseguir na forma coletiva;

II - podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a tutela dos
interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogéneos,
do outro, desde que a separagdo represente economia processual ou facilite a
condugao do processo;

III - fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e
determinard as provas a serem produzidas;

IV - distribuira a responsabilidade pela producio da prova, levando em conta
os conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos detidos
pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstracio;

V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios previamente
ajustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne excessivamente dificil a
defesa do direito de uma delas;

VI - podera, a todo momento, rever o critério de distribui¢do da responsabilidade da
producdo da prova, diante de fatos novos, observado o contraditoério e a ampla
defesa;

VII - esclarecera as partes sobre a distribui¢do do 6nus da prova; e

VIII - podera determinar de oficio a producio de provas, observado o
contraditério (grifo nosso).

Como se vé, o Projeto da nova Lei de Acao Civil Publica amplia os poderes do juiz de
dire¢do e instru¢do do processo e prescreve instrumentos aptos a tutelar de modo efetivo o
direito coletivo, como por exemplo, com a positivacdo da distribuicdo da prova de modo

dindmico.

*BRASILIA. Projeto de Lei n® 5.139/2009: institui uma Nova Lei de Agdo Civil Publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/PL/2009/msg238-090413.htm>. Acesso em: 25 de fev. 2012.
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3.1.3 O onus da prova nos anteprojetos de direito coletivo

O objetivo desse item é destacar, entre os projetos’ . que prevéem a codificagio da
legislagdo coletiva, o modelo mais adequado no tocante a regra do 6nus da prova, a luz da
posicao adotada no trabalho, de que a distribuicdo sob o aspecto dindmico coaduna-se aos
anseios de justica substancial e efetiva a justica nas acdes coletivas, visto que o juiz
determinard a producdo da prova por quem detiver melhores condi¢des. Pelas razdes
expendidas até aqui, entendemos que ndo se coaduna com o processo constitucionalizado a

regra que distribui o 6nus da prova de forma estatica.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que a mudanga legislativa inserta no projeto do
novo Codigo de Processo Civil e no Projeto da nova Lei de A¢do Popular positivam regras
mais justas e adequadas ao Processo Civil contemporaneo, para superar o problema da
hipossuficiéncia técnica entre os litigantes. Entre as regras delineadas, os projetos consagram
a teoria dindmica, que tem impacto na jurisprudéncia. Destarte, o modelo flexibilizador do
encargo probatério considera o “[...] fato desigualdade das partes fora do processo como algo

que impede a obtengdo de uma tutela justa™®.

No Cdédigo Modelo idealizado por Antonio Gidi a regra da distribuicdo do encargo
probatorio reafirma tudo que foi dito anteriormente ao prescrever (art. 11) que o 6nus da

prova deve ser recair sobre quem detiver informagdes e conhecimentos técnicos relevantes.

No Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América estéd inserto no (arts. 11
e 12), que o juiz devera esclarecer as partes quanto ao seu dever de provar na audiéncia
preliminar. Assim, em razdo da garantia do contraditorio, da ampla defesa e da igualdade,
antes da instrugdo as partes deverdo saber as deliberagdes sobre o 6nus da prova, que podera

ser invertido ou recair sobre quem detiver melhor condigdes probatorias.

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto brasileiro de
Direito Processual, seguindo a mesma linha adotada nos modelos supramencionados,
contempla a distribuicdo do encargo probatorio de forma dindmica como regra geral,

acompanhando a evolu¢do do processo coletivo como microssistema.

3% Cabe destacar que os dispositivos mencionados nesse topico do trabalho foram citados expressamente na
parte 1V, topico II, quando foi estudado a prova nos codigos-modelos. Por essas razdes, o dispositivo
mencionado ndo sera novamente transcrito.

% RODRIGUES, 2007, p. 250, nota 282.
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Por derradeiro, as disposi¢des tocantes ao estudo em foco insertas no Anteprojeto de
Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, de autoria de Aluisio Gongalves, traduzem tudo
que foi dito até aqui. Inicialmente, ha disposicdo expressa determinando ser a audiéncia
preliminar o momento adequado para esclarecer as partes sobre o encargo probatdrio e

< q- . o~ N 310
quanto a distribui¢do do 6nus da prova

. Além disso, utiliza a distribui¢do do dnus em seu
aspecto dindmico, impondo o encargo de provar a parte que detiver conhecimentos técnicos

ou informagdes especificas sobre os fatos e maior facilidade em sua demonstracao.

Por derradeiro, a flexibilizacdo da regra do encargo probatorio, por meio técnicas
adequadas a tutelar o caso concreto e a resolver possiveis desigualdades dos litigantes,
entrelaga-se a moderna processualistica, que tem a finalidade precipua de prestar a tutela
juridica efetiva, célere e justa. Nesse particular, o magistrado assume relevante fungdo de
avaliar no caso concreto as necessidades e capacidades probatérias de cada parte, o que
implica a efetivagdo do principio da igualdade.

E importante colacionar a esse respeito a ligio de Edis Milaré e Renata Castanho®':

A esse respeito, vale ponderar que os poderes do juiz atinentes a
distribui¢do do 6nus da prova, nos moldes do Anteprojeto, parecem ndo violar o
direito do acusado de ndo produzir prova contra si mesmo. Isso porque se trata,
justamente, de um 6nus processual, ¢ ndo de um dever. Assim, estando o réu mais
proximo dos elementos de convicg¢do, o juiz podera incumbi-lo do 6nus da prova,
em que pese ndo ser o réu obrigado a produzi-la contra si.

Desta feita, a regra dindmica tenta sanar as mazelas decorrentes das deficiéncias
probatorias, que muitas vezes funcionam com um 6bice a obtengdo da procedéncia do pedido.
Essa técnica processual, afeita a tutela coletiva ¢ decorréncia logica dos principios da
igualdade, devido processo legal, acesso a justica e do direito constitucional a prova e

processo de resultado justo.

3.2 Audiéncia Preliminar

O objetivo deste estudo ¢ destacar a necessidade de revalorizar a fase de saneamento nas

lides coletivas, com o objetivo de “[...] racionalizar a atividade instrumental do juiz para

. ) A ;1312
conduzi-la com mais eficiéncia a um resultado util” .

3190 art. 19 do CMPC- UERJ dispde que cabe ao juiz deliberar sobre a distribuigio do énus da prova por
ocasido do saneamento do processo.
S MILARE; CASTANHO, 2007, p. 26.
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Luiz Fux afirma que a reforma processual de 1994 legalizou a audiéncia “prévia”,
precedente a de instrugcdo e julgamento, o que representa um desejo moderno de estimular a
autocomposicao como forma eficaz de solugdo de conflitos. Completa o autor dizendo que o

objetivo do artigo 331 do CPC ¢ “pugnar” pela conciliacdo e, se ndo obtida:

“[...] declarar o saneamento, sem deixar qualquer questdo processual pendente,
determinando as provas necessarias ap0s a fixagdo dos pontos controvertidos sobre
os quais deverdo versar os elementos de convic¢do, obedecendo o principio da
necessidade da prova dos fatos relevantes e influentes.”’™

Conforme delineado, o juiz designari audiéncia preliminar’'® e tentara conciliar as
partes. Nao obtida a conciliagdo, deverd o juiz sanear o processo, com a verificagdo das
questdes preliminares ao julgamento do mérito e ndo havendo irregularidades deverd fixar os
pontos controvertidos e determinar as provas a serem produzidas. Assim, serdo praticados os
atos probatorios necessarios para que seja proferido o julgamento do direito das partes,
visando a um resultado valido e eficaz. Além disso, ¢ o momento apropriado para o juiz
determinar a producdo oficiosa de prova. Contudo, sabe-se que o juiz poderd, a qualquer
tempo, determinar o depoimento pessoal das partes (art. 118 do CPC) ou inspecionar pessoas

ou coisas (art. 468 do CPC), por exemplo.

Em se tratando de fixacdo dos pontos controvertidos (teses juridicas que dependem de
prova) e determinacdo de prova, o juiz devera conhecer minuciosamente os autos, a fim de
delimitar o thema decidendum e o thema probandum, com o fito de direcionar corretamente a
acdo. Logo, antes mesmo da apresentacdo das provas urge situar os “pontos nebulosos”, os
problemas, em tornos dos quais a instru¢do sera construida. Ato continuo, as provas deverdo

ser produzidas e valoradas.

Como se observa um dos aspectos positivos de se fixar os pontos controvertidos ¢é
demonstrar corretamente sobre quais fatos deverd incidir a producdo prova. Para tanto, o juiz
devera fixar as questdes de fatos controversas resultantes do confronto entre a inicial e a

resposta, com a participacdo dos litigantes.

Nao dependem de prova os fatos notorios, os fatos afirmados por uma parte e

confessados pela parte contraria ou admitidos no processo como incontroversos € os fatos em

312 GRECO, Leonardo. O saneamento do processo e o projeto de Novo Codigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.redp.com.br/>. Acesso em 20 de fev. 2012. P. 571.

313 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Processo de conhecimento. Volume I, 4. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 462-463.

1% A posigdo defendida no trabalho é a de que, independente da natureza do direito, podera haver audiéncia
preliminar sempre que for possivel obter a conciliagdo e ainda, para fixa¢do do objeto sobre o qual recaira a
produgédo probatoria.
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que haja presuncao legal de existéncia ou veracidade. Essa imposicao legal visa a coibir a
parte contraria de produzir prova com intuito de tumultuar ou delongar o andamento do

processo e, a0 mesmo tempo, dificultar a formagao do convencimento do juiz.

~ . 315 . ~
Como adverte Athos Gusmao Carneiro” ° objeto de prova “[...] sdo fatos sobre que
versa a lide (rectius, as alegacdes das partes relativamente aos fatos), os fatos relevantes ou
influentes a solucdo da causa”. Assim, ndo serdo objeto de prova os fatos incontroversos e

aqueles que nenhuma influéncia exercem sobre a decisdo da causa.

Quanto a conciliacdio das partes na audiéncia preliminar insta fazer algumas
consideragdes. O problema que se coloca sobre a conciliagdo nas lides coletivas relaciona-se a
indisponibilidade do objeto do litigio implicando a inviabilidade de atos transacionais. Ou
seja, em se tratando de direitos indisponiveis vedada esta a possibilidade de conciliagdo, ja
que o autor, representante adequado da coletividade, ndo podera transacionar acerca de um

direito que pertence a coletividade.

Embora a tutela coletiva refira-se a direitos indisponiveis, ao juiz cabe analisar a
possibilidade de conciliacdo. Contudo, ela terd por objeto o modo, tempo, lugar e condigdes
de cumprimento da obrigagdo. Logo, a transagdo proposta pelo juiz na audiéncia preliminar
ndo podera ser afastada, afinal, hd um reconhecimento constitucional dado a tutela coletiva de

direitos, que preza pela efetividade.

Com efeito, ndo haverd disposi¢do do direito, mas acordo a respeito de como o réu
podera reparar o dano causado a coletividade, acertando, a guisa de exemplo, “prazos para a
reparagio do meio ambiente, para a retirada de produtos nocivos & saude da coletividade®'®”,
para retirada de propaganda enganosa dor ar e, ainda, de cronograma para recuperagao de um

espaco ecoldgico degradado.

Nesse viés, os processos coletivos regem-se pelos principios da celeridade, efetividade e
economia processual. Em vista disso, deve o juiz tentar conciliar as partes a todo momento ja

que, muitas vezes, a prolacao da sentenga podera demorar anos para ser executada.

Hugo Nigro Mazzilli’"’, corretamente explica:

“[...] na ag8o civil publica, as vezes serd mesmo de aceitar a transacdo: a
jurisprudéncia, desde que acordes os interessados, de modo mais liberal, podera

**CARNEIRO, Athos Gusmio. Audiéncia de Instrugio e Julgamento e Audiéncias Preliminares. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1996, p. 59-61.

31 OLIVEIRA, 2009, p. 79.

*'"MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimonio piblico e outros interesses. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 345.
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inclinar-se favoravelmente a homologagdo da transacdo, na qual se pode conseguir
praticamente tudo que ¢ objeto do pedido, sob a forma de autocomposigéo da lide.”

Destarte, ¢ possivel haver conciliagdo em se tratando de processos coletivos. Nesse
caso, a postura do juiz serd importante para resguardar o interesse metaindividual em sua

. 1318
parte “nuclear e substancial’'®’

. Para tanto, o juiz deve averiguar a adequacdo do acordo
entabulado, podendo até negar sua homologagdo caso o fim atingindo contrarie os objetivos

da tutela coletiva de direitos.

Cumpre observar que, em se tratando de Ac¢do de improbidade administrativa ha
previsdo expressa no artigo 17, paragrafo primeiro, da lei 8429/92 vedando a conciliacdo.
Trata-se de acdo de natureza duplice (repressiva/ressarcitdria) que, por sua vez, ndo comporta

espaco para atos de disposi¢do processual ou material.

Ato continuo, ndo obtida a conciliacdo nas demandas coletivas e vencidas as questdes
preliminares, o juiz fixard os pontos controvertidos e determinard as provas a serem

produzidas. Nesse ponto, ndo ha diferencas entre as lides individuais e coletivas.

A luz dos principios informadores da ciéncia processual, que tem o contraditério como
corolério, a audiéncia preliminar ¢ o momento mais apropriado para o juiz determinar de
oficio a produ¢do da prova. Se as partes estiverem presentes na audiéncia inicial, ja saberdo as

provas que serdo produzidsa e poderdo, desde logo, exercer o contraditorio.

Nesse passo, oportuno lembrar a regra inserta no art. 19°"°, paragrafo primeiro, do
Anteprojeto de Cddigo brasileiro de Processo Coletivo idealizado por Aluizio Gongalves de
Castro Mendes. Essa norma prescreve o momento ideal para o juiz distribuir o 6nus da prova
e avisar sobre qual parte recaird o encargo, a fim de possibilitar o exercicio do contraditorio e

ampla defesa, garantias constitucionais plenas.

A 1t . 320 . , .. . ..
Candido Rangel Dinamarco™ ensina que ¢ dever do juiz, na audiéncia preliminar,

informar o encargo de cada litigante e adverti-las sobre as conseqiiéncias de eventual

*"®Expressio utilizada por: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢io civil Piblica. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 246.

1% Art. 19: Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

§ 1°. O dnus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre os
fatos, ou maior facilidade em sua demonstragdo, cabendo ao juiz deliberar sobre a distribui¢do do 6nus da prova
por ocasido da decisdo saneadora. O anteprojeto em questdo foi proposto por Aluisio Gongalves de Castro
Mendes.

32 DINAMARCO, 2005, p. 83-85, nota 43.
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omissdo, como forma de convidéa-las a participar ativamente da instrucdo probatoria, como

fruto do due processo of Law e da exigéncia do didlogo como garantia do contraditorio.

No entanto, ndo basta o juiz “informar” o 6nus que cabe a cada litigante deve, todavia,
se verificar hipotese de inversdo, efetud-la desde ja, como forma de proporcionar o direito de

defesa e producdo de provas pela parte onerada.

Por fim, a distribui¢do dinamica do 6nus da prova deve ser feita de forma expressa no
momento da audiéncia preliminar, posto que € nessa fase que o juiz, por meio do processo
dialético e cooperativo, informado pelos deveres de esclarecimento, consulta e prevencao,
como dito na parte II do trabalho, estabelecera os pontos controvertidos do litigio e

determinard as provas a serem produzidas.

Nesse contexto, ¢ oportuno mencionar a proposta legislativa inserta no projeto do Novo
Cddigo de Processo Civil (Projeto de lei 8046/2010) que indica como deve ser a conduta do
juiz se a causa ndo estiver instruida a ponto de julgar antecipadamente a lide ou declarar a

revelia;

Art. 342. N&o ocorrendo qualquer das hipdteses deste Capitulo, o juiz, em
saneamento, decidird as questdes processuais pendentes e delimitard os pontos
controvertidos sobre os quais incidira a prova, especificando os meios admitidos de
sua produg@o e, se necessario, designara audiéncia de instrucdo e julgamento.
Paragrafo Unico. As pautas deverdo ser preparadas com intervalo minimo de
quarenta e cinco minutos entre uma e outra audiéncia de instrucdo e julgamento.

A inovagao contida no dispositivo acima merece acolhida no Processo Civil moderno,
que prima pela efetividade. Ora, ndo sendo hipdtese de julgamento antecipado da lide ou
revelia, deve o juiz determinar audiéncia e emitir despacho saneador, em que resolvera
questdes pendentes e, como exemplo, determinard provas e esclarecera as partes sobre a

possibilidade de inversdo do 6nus.

Nesse particular, importa registrar que a pratica do foro tem tornado inviavel a
realizacdo da audiéncia preliminar em razao da quantidade de processos postos a julgamento.
Em vista disso, ela tem sido substituida pelo despacho saneador. Isso implica afirmar que a

pratica relativizou a obrigatoriedade da audiéncia preliminar.

Com efeito, o projeto do novo Cddigo de Processo Civil inclina-se no sentido de que

deve haver uma decisdo interlocutdria especifica de saneamento do processo, o despacho
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21 ~ ) . .
saneador’”', com o fito de resolver as questdes prévias em beneficio da celeridade e seguranga

juridica, em substituicdo a audiéncia preliminar.

Destarte, caso o juiz entenda incabivel a audiéncia preliminar por razdes de excesso de
trabalho ou outros motivos semelhantes entendemos ser imprescindivel proferir despacho
saneador, que “tem lugar justamente nas hipdteses restantes, [...], em que, descabida a
audiéncia preliminar, por inadmissivel a transacao [...], o 6rgdo judicial chega a convic¢ao de

4 L. . . 322
que € necessario o prosseguimento do feito” **.

Marinoni e Mitidiero®> entendem ser imprescindivel a realizagio da audiéncia

preliminar e asseveram:

[...] em um processo de corte cooperativo, o mais adequado, contudo, é que a
atividade de organizagdo do processo (sanagdo de vicios processuais e preparagdo da
prova) ocorra oralmente, em que as partes e o juiz possam dialogar e participar
ativamente na decisdo dessas questoes.

3.3 A validade probatodria do inquérito civil

Desde a regulagdo do inquérito civil (IC) na Lei de A¢ao Civil Publica h4 controvérsia
na doutrina sobre a eficacia probatdria dos elementos produzidos pelo Ministério Publico no
manejo do inquérito civil. Antes de iniciar o estudo em foco, insta registrar que a divergéncia
doutrindria refere-se a admissibilidade ou ndo do contraditdrio nesse procedimento e a

eficacia ou ndo dos elementos de prova ali colhidos.

As disposicdes legislativas pertinentes ao inquérito civil estdo insertas no art. 129, I1I da
Constituicdo Federal de 1988; no art. 8°, paragrafo 1° da Lei de Acdo Civil Publica (Lei
7347/85); no art. 90 do Cddigo de Defesa do Consumidor; no art. 6° da Lei 7853/1989 (lei
que dispde sobre a prote¢do aos portadores de deficiéncia), no art. 201, V da Lei 8069/1990
(Estatuto da crianga e do Adolescente) e art. 26 da Lei 8625/1993 (Lei orgéanica Nacional do
Ministério Publico) e Lei Complementar 75/1993 (Lei Organica do Ministério Publico da

Unido).

2l GRECO, 2012, p. 575.

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Novo processo civil Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 52.

**MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC — critica e propostas. Sio Paulo:
Revista dos tribunais, 2010, p. 121.
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Destarte, ha alguns pontos divergentes na doutrina no tocante inquérito civil, como por
exemplo, a existéncia ou nio de contraditério e sua validade como meio de prova, ja que ¢

produzido extra-autos.

ET . . . el 324 . , .
Quanto a natureza juridica do instituto a doutrina majoritaria entende’”" ser o inquérito
civil procedimento administrativo e ndo, processo administrativo, entre outros motivos, por

ser desprovido de natureza jurisdicional.

No escolio de Daniel Amorim de Assumpgdo o inquérito civil ¢ uma cautelar
preparatoria sui generis cujo objetivo ¢ “[...] produzir elementos para a prepara¢do da Ag¢do
Civil Publica consciente, evitando-se a propositura de demandas infundadas e fadadas ao

insucesso.”?

Daniel Amorim®*’, de forma isolada, afirma que ha aproximagdo entre o inquérito civil
e as agOes probatorias autonomas (justificacdo, producdo antecipada de provas), embora
reconheg¢a a “‘jurisdicionalidade dos processos cautelares probatorios” e a natureza nao
jurisdicional do inquérito civil. A semelhanga entre os institutos, de acordo com o autor,
reside no fato de serem um conjunto de provas produzidos extrajudicialmente, que deverao
ser valoradas posteriormente pelo 6rgdo jurisdicional. Nessa linha de idéias, ¢ um equivoco
imaginar que somente as provas produzidas em juizo serdo aptas a embasar o convencimento

do julgador.

Assim, compactuamos do entendimento de que “[...] quanto mais publico tiver sido o
inquérito civil e maior tiver sido a participacdo do investigado, maior credibilidade a prova

tera diante do juiz.**’

Consoante Rogério Lauria Tucci®*® o IC é um procedimento meramente administrativo,
de carater pré-processual, realizado extrajudicialmente, de instauragcdo facultativa, que

desempenha importante fun¢do instrumental.

324 Cabe ressaltar que ha divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica do inquérito civil, que para Daniel
Amorim ¢ cautelar preparatoria sui generis, e para Marcelo Abelha Rodrigues € procedimento administrativo
formal e solene. Ja para José dos Santos Carvalho Filho o Inquérito Civil, mesmo néo tendo fungéo jurisdicional,
¢ procedimento ou processo administrativo. Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢ao civil Publica,
Comentarios por artigo (Lei n° 7.347, de 24.7.85). 6. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 258.

3NEVES, Daniel Amorim de Assumpcdo. O inquérito Civil como uma cautelar preparatoria probatdria sui
generis. In: MAZZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. S0 Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2005, p. 216-245.

2% Ibid., p. 244, nota 325.

7 Idem., p. 244, nota 325.

328TUCCI, Rogério Lauria. Agdo Civil Publica: falta de legitimidade e de interesse do Ministério Publico.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 745, p. 73-99, 1997.
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Nessa trilha, o IC ¢ um procedimento administrativo facultativo de natureza inquisitiva,
de titularidade exclusiva do Ministério Publico, que serve para coligir provas que possam
fundamentar a atuacdo do fiscal da lei na agdo civil publica, acdo coletiva ou termo de

ajustamento de conduta.

Logo, o IC ¢ um procedimento preparatdrio, publico, facultativo e dispensavel. Ele ndo
¢ obrigatorio, visto que o MP pode instaurar a ACP se existirem outros elementos de prova.
Sendo assim, o IC ndo ¢ condi¢do de procedibilidade para o ajuizamento das agdes
ministeriais, visto que ele ndo € pecga obrigatdria a propositura de qualquer medida judicial em

prol de direito metaindividuais.

Esse procedimento serve a investigar qualquer violacdo a direitos difusos, coletivos ou
T . ~ 329 . . . . A
individuais homogéneos™, seja ofensa ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio
cultural, as pessoas portadoras de deficiéncia, as criancas e aos adolescentes, por exemplo.
Além disso, serve a averiguar fatos suficientes a desencadear o ajuizamento de quaisquer
acoes civis publicas, entre elas, “a¢do contra a improbidade administrativa, acdo de nulidade

de casamento, agdo direta de inconstitucionalidade, agio de destitui¢io de patrio poder” **°.

A partir das explanagdes tecidas até aqui, ¢ possivel inferir as seguintes caracteristicas
do instituto: a) é de titularidade exclusiva do Ministério Publico; b) ¢ facultativo; c)
publicidade mitigada; d) formalidade restrita; d) auto-executoriedade; €) ndo possui natureza

jurisdicional.

Portanto, o IC ¢ uma investigagdo administrativa prévia presidida pelo Ministério
Publico e se destina a colher elementos de convicgdo®' que servirdo de base ao ajuizamento
de uma futura ag¢do coletiva. Disso resulta a primeira caracteristica do instituto: ¢ de
titularidade exclusiva do Ministério Publico, apesar da pluralidade de legitimados pela lei ao

ajuizamento da agao civil publica.

Nesse tocante, a exclusividade para instaurar o procedimento se justifica em razdo da
fung¢do institucional conferida 6rgao ministerial pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, se
os outros legitimados pretenderem sua instauracdo devem requerer diretamente ao Ministério

Publico, por meio de representacdo. Cabera ao 6rgao ministerial decidir sobre seu cabimento.

¥ MAZZILLI, 2007, p. 436, nota 317.

39 MAZZILLI, Hugo Nigro. Inquérito Civil e poder investigatério do Ministério Publico. In: MILARE, Edis,;
GRINOVER, Ada Pellegrini, (Coord.). A Agéo civil publica: apds 20 anos : efetividade e desafios. Sdo Paulo:
R. dos Tribunais, 2005, p. 225.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. Inquérito Civil. 2. ed. Sio Paulo, Saraiva, 2000, p. 53.
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. . g . .332 . , .
Consoante Fredie Didier Junior ¢ Hermes Zaneti””” nada impede que o seu conteudo seja

utilizado por outro legitimado, como meio de prova.

A facultatividade também ¢ uma caracteristica desse instrumento. O MP pode ajuizar
qualquer agdo coletiva se houver elementos de conviccdo aptos a formar seu livre
convencimento, ndo sendo o IC peca imprescindivel. Ainda, impende registrar que a
formalidade tipica do processo judicial ndo se aplica ao instituto em comento, pois 0s

formalismos exagerados podem prejudicar seu andamento.

O instituto em foco possui natureza publica e, via de regra, deve ser regido pelo
principio da publicidade dos atos (art. 37, CF/88). Mas, a depender do caso concreto, se a

publicidade causar embaragos ao seu curso normal podera ser mitigada.

Nessa linha de ideias, a regra da publicidade dos atos poderd restringida quando
existirem no inquérito civil informagdes acobertadas por sigilo legal, quando da publicidade

puder advir prejuizo a apuragdo dos fatos ou resultar em perturbac¢ao da ordem publica

No tocante a publicidade, o do Superior Tribunal de Justica instado a se manifestar
fixou o entendimento de que ¢ ilicito negar ao advogado o direito de acessar os atos ja
documentados do IC**. Deflui-se desse entendimento que o Superior Tribunal de Justiga
garante o exercicio do contraditério também nessa fase pré-processual, o que implica conferir

ao procedimento a cargo do MP amplo valor probatorio.

Assim dispde o art. 1° da Resolug@o n. 23 do CNMP (Conselho Nacional do Ministério

Publico), de 17 de setembro de 2007 sobre o inquérito civil:

Art. 1° O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, serd instaurado para
apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do
Ministério Publico nos termos da legislagdo aplicavel, servindo como preparacdo
para o exercicio das atribui¢des inerentes as suas fung¢des institucionais.

Paragrafo tnico. O inquérito civil ndo € condi¢do de procedibilidade para o
ajuizamento das acdes a cargo do Ministério Publico, nem para a realizagdo das
demais medidas de sua atribuigdo propria.

2 DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 215, nota 223.

33 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em sua maioria, entende ser o inquérito civil procedimento
meramente informativo, no qual ndo é necessario atender aos principios do contraditério ¢ da ampla defesa.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso e em Mandado de Seguranca n 31.747 — SP. Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI. Recorrente: Eduardo Bittencourt Carvalho. Recorrido: Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Brasilia, 17 de outubro de 2011. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=rms+31747&b=ACOR.Acesso
em 10 de janeiro de 2012.
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Oportuno, nesse passo, anotar que o IC é um procedimento investigatorio e inquisitivo,
instaurado pelo Ministério Publico com objetivo de coletar de elementos de convicgdo aptos a

o ~ . 334
legitimar as atuagdes processuais a seu cargo™" .

Nesse momento urge examinar a aplicagdo do principio do contraditério ao IC. De
modo geral, a doutrina mitiga a observancia desse principio sob fundamento de ser o IC
procedimento administrativo de natureza inquisitoria, em que ndo ha acusado e tampouco

san¢ao a ser aplicada.

Na trilha de José dos Santos Carvalho Filho®** por ser o IC um procedimento inquisitivo
ndo se aplicam a ele os postulados do contraditério. O texto constitucional, segundo o autor,
impOs a observancia desse principio aos processos em que houver litigantes ou acusados.
Como Ministério Publico, no manejo do instituto, limita-se a apurar fatos, a colher provas, a
requisitar de qualquer organismo publico informacdes, certiddes, exames, pericias enfim, a
coligir elementos que comprovem ofensa a determinados interesses transindividuais, com o
fito de formar seu convencimento sobre a necessidade ou nao da instauracao da ACP, descabe

a observancia do contraditorio em seu curso.

Hamilton Alonso Junior’*® caracteriza o instituto em espeque como “[...] procedimento
investigatorio informal no qual ndo se exige contraditério”. A formalidade, a burocracia e a
lentiddo sdo incompativeis com o instrumento destinado a formar o convencimento

ministerial.

Por outro lado, hd autores que entendem ser a auséncia do contraditdrio nesse
procedimento um vicio insanavel. A despeito desse entendimento, Rogério Lauria Tucci®®’
assevera que “[...] o quadro constitucional no qual estd inserido o Ministério Publico impde
que o mesmo seja examinado dentro do contexto da ordem democratica e, portanto, deve
considerar todos os principios que lhe sdo inerentes, em especial, a ampla defesa e
contraditorio”. Assim, o membro do Ministério publico deve permitir aos interesses o
exercicio do contraditorio no IC, sob pena de nulidade de todos os atos realizados afinal, ¢
induvidoso um instrumento que ndo propicia a participacdo daquele que sofrera os efeitos da

subsequente ACP.

P MAZZILLI, 2005, p. 223, nota 330.

*PCARVALHO FILHO, 2007, p. 260-262, nota 320. Cabe advertir que, segundo Hugo Nigro Mazzilli o
inquérito civil ndo é contraditério. Cfr: MAZZILLI, 2005, nota 330..

3°ALONSO JUNIOR, Hamilton. A valoragio probatéria do Inquérito civil. In: MILARE, Edis. (coord). A¢do
Civil Publica. Lei 7.347/1985- 15 anos. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 293.

3T TUCCI, 1997, p. 83-84, nota 328.
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Seguindo a mesma orientagdo, Nelson Nery Junior sustenta ser um dos objetivos do
Ministério Publico perseguir a verdade no interesse social e, para tanto, deve permitir aos

1***. Em outra

interessados o exercicio do contraditorio no manejo do inquérito civi
oportunidade®™ o mesmo autor aduz que “[...] prova recolhida no inquérito civil, se para sua
realizacdo ndo tiver havido participacdo dos interessados, precisa ser refeita ou contrastada em

juizo, em obediéncia ao principio constitucional do contraditério”.
b

Ada Pellegrini Grinover’*’ ¢ enfatica ao afirmar que “[...] o direito a prova é uma
resultante do contraditério, o direito de contradizer provando” e, sendo assim, “[...] o
contraditério ¢ uma condi¢do de eficacia da prova”. Nessa linha de ideias, o direito de reagao
deve ser proporcionado aos litigantes ndo sé nos processos judiciais como também em todos
aqueles em que ha o poder estatal. Segundo a autora, para se “[...] aproveitar, em juizo, a
prova coligida nesse procedimento administrativo, ¢ imprescindivel a instauracdo do

contraditério, sob pena de afronta a garantia constitucional anteriormente mencionada.”

Hugo Nigro Mazzili**!, seguindo a mesma linha, aduz:

[...] em alguns casos, o proprio investigado pode ter todo o interesse em precaver-se
contra o possivel ajuizamento de ag¢des consideradas injustas e, assim, pode
comparecer ao inquérito civil assistido por advogado, quando de sua inquiri¢do pelo
promotor de justi¢a; pode ainda oferecer documentos, peticionar ou sugerir a
producdo de provas- que serdo produzidas ou ndo ao prudente arbitrio do inquérito.
Em muitas vezes, a producdo dessas provas, na fase preliminar, poupara muitos
custos para o Ministério Publico e para a administragdo da Justica, pois podera evitar
o0 ajuizamento de a¢des desnecessarias ou infundadas.

Nesse passo, deve ser oportunizado aos litigantes exercer o contraditério no IC.
Marcelo Abelha Rodrigues®® sustenta que devem participar desse procedimento todos que

possam colaborar com a investigacao, desde que ndo prejudique seu andamento.

A toda evidéncia, desde que o exercicio dessa garantia constitucional ndo prejudique o
transcorrer do IC e implique em procrastinagdo indevida, deveréd ser concedido as partes o
direito ao seu exercicio, até mesmo para impingir maior valor as provas ali produzidas. Em

outro turno, ndo sendo vidvel o exercicio do contraditdrio, ele serd postergado para a fase

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 7. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 141.

39 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
1424,

Y GRINOVER, 2005, p. 58-69, nota 236.

I MAZZILLI, 2000, p. 244-245, 331.

**?RODRIGUES, 2003, p. 97-102, nota 121.
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judicial, em que sera possibilitado amplo exercicio do direito de defesa como garantia

constitucional do processo.

Nelson Nery e Rosa Andrade ** apontam que o contraditorio ¢ uma garantia inerente ao
Estado de direito e revela-se imperativa no inquérito civil sob o argumento de que, em caso
negativo, ndo estaria este instituto cumprido sua funcdo de servir de base a atuagdo do

Ministério Publico para evitar ou reparar lesdes a direitos metaindividuais.

Por outro viés, deve ser analisado caso a caso se o exercicio dessa garantia ndo
prejudicard a celeridade impingida ao procedimento administrativo a cargo do fiscal da lei.
Afinal, se ndo for possibilitado de plano o direito de reacdo, ele sera postergado para a fase
judicial, o que ndo acarretara nenhuma nulidade. O que nio pode ser admitido nos processos
em geral é que, sob o pretexto da celeridade, direitos sejam violados, restringidos ou até

mesmo negados.

Nessa toada, vislumbramos que quanto maior a participacdo dos envolvidos nesse
procedimento, maior valor probatorio ele tera e, portanto, maior forca terd a prova produzida.
Entretanto, ha autores®** asseverando a inutilidade das provas colhidas nessa fase, por nio ter

o contraditorio como principio basilar.

Com efeito, o simples fato de a prova ndo ter sido produzida em juizo ndo lhe retira o
valor probante afinal, pericias sdo realizadas, documentos sdo juntados e analisados, pessoas
sd0 ouvidas no curso do inquérito civil. Ora, se as provas sdo legitimas, nada obsta sua
valoragdo pelo juiz. Contudo, a luz da sistematica processual vigente hd dificuldades em

admitir a produgdo probatoria fora do processo.

No sistema da Civil Law o processo se desenvolve por uma série de atos praticados por
agentes oficiais, diferentemente do sistema da Common Law, em que o juiz distancia-se das

partes durante a busca de provas.

Seguindo esse raciocinio nada impede que o juiz sentencie com base nas provas
colhidas durante o inquérito, em conjunto aos outros elementos de convic¢ao. No escolio de

Pedro Silva Dinamarco®® [

...] todo cuidado deve prevalecer na valoragdo dessas provas”,

pois elas terdo maior valor ser o réu tiver participado de sua colheita, como por exemplo,

343FIORI, Edgard. O contraditorio no inquérito Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 811, p. 35-42, 2003.

**NERY JUNIOR, NERY, 2008, p. 1332, nota 155.; JR. ALONSO, 2002, p. 294.

**DINAMARCO. Pedro da Silva. Responsabilidade Civil do Promotor de Justica no Inquérito Civil. In:
MAZZEI, Rodrigo. NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005,
p. 15-16.
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formulando quesitos, indicando assistente técnico, arrolando testemunhas”. O mesmo autor
entende que se for ndo houver contraditorio o juiz ndo poderd dar “valor significativo” aos

elementos de prova.

O contraditdrio ¢ um principio legitimador do pronunciamento judicial, inseparavel das
garantias constitucionais conferidas aos litigantes. No entanto, o direito ndo ¢ uma ciéncia
exata. Essa afirmacdo implica impor a toda regra uma excegdo. Nesse caso, permite-se ao
promotor de justica avaliar, caso a caso, se a participagdo dos interessados ndo ira prejudicar
seu curso normal. Caso contrario, poderd negar-lhes o exercicio do contraditorio nessa fase.

Obtempera-se assim que o contraditorio podera ser postergado e exercido perante o juiz.

Nesse particular, o contraditorio serd sempre exercido, ou diante do 6érgdo ministerial ou
na fase judicial. Note-se, entdo, que esse procedimento ¢ sim um meio de prova dotado de

poder de persuasao.

Nesse ponto, surge outra questdo. Os elementos colhidos no inquérito civil sdo eficazes?

Qual o seu valor probatério?

Acolhemos o entendimento de que provas colhidas no bojo do IC possuem amplo valor
probatério. Caso contrario, implicaria afronta aos principios da economia processual e
celeridade, pois testemunhas sdo ouvidas, pericias sdo realizadas, documentos sdo juntados.
Ou seja, todo esse arcabougo probatorio seria desprovido de valor e deveria ser refeito perante
0 juiz, se ndo tivesse poder de convencimento. Logo ndo se deve tolher a prova produzida

extra-autor seu valor probatorio.

Pelas razdes expendidas até aqui, sem sombra de davidas, o IC E meio probatério apto a
formar o convencimento do juiz, o que evitara a perda de tempo e dinheiro. Como argumento
favoravel, podemos utilizar o artigo 427 do Coédigo de Processo Civil que diz: “O juiz podera
dispensar prova pericial quando as partes, na inicial de contestacdo, apresentarem sobre as

questdes de fato pareceres técnicos ou documentos elucidativos que considerar suficiente”.

Se os pareceres técnicos ou documentos elucidativos juntados pelas partes sdo aptos a
formar o convencimento do juiz, ndo hd razdo para tolher o valor probatorio desse

procedimento de colheita de provas, presidido pelo fiscal da lei.

Dinamarco enfatiza que, a luz da do principio do livre convencimento, o juiz analisa
documentos, pareceres e emiti pronunciamentos sobre eles, por exemplo. A partir dai o
julgador deduz se os elementos sdo ou ndo aptos a servir de base para negar ou conceder o

pedido autoral, vez que “[...] tudo se resolve numa questdo de convencimento racional do juiz.
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Forma-lo-4 livremente e declinard em sentenga o porque, em cumprimento a exigéncia

constitucional de motivar[...]346”

Nesta senda, cabe ao juiz auferir o valor probatério das provas produzidas em sede de
IC sem se esquivar de que, muitas vezes, ali constam provas irrepetiveis, como exemplo, no
que atine a danos ambientais. Entdo, a aceitagdo da prova se d4, entre outros motivos, devido
a impossibilidade de renovagdo de um exame pericial. Como exemplo, no caso de emissdo de
gases, particulas, derramamento de 6leo, entre outros danos, que ndo permitem uma retratagao

. L34
posterior em juizo.**’

As provas técnicas juntadas ao inquérito possuem uma “presuncdo juris tantum de

validade, autenticidade e veracidade”, cabendo a parte contraria, a teor do artigo 364 do CPC,
. . ~ . . , 99348
impugnar esses atributos, sob pena de “valora¢do maior ainda no panorama probatorio™ ™.

Corroborando o entendimento exposto no paragrafo anterior, quanto a eficicia no

processo judicial das provas produzidas no inquérito civil merece transcri¢do as licdes de
Hugo Nigro Mazzilli**:

Nao se deve cair em dois exageros opostos, nessa matéria: um, de entender que os
elementos indiciarios devam ser recebidos sem quaisquer ressalvas — até porque
foram colhidos sem as garantias do contraditério, e, por isso, deverdo sempre ser
analisados com extrema cautela; outro, de entender que os elementos indiciarios
devam ser pura e simplesmente recusados, porque s6 valem as provas colhidas na
instrugdo judicial. Se o primeiro entendimento ¢ inaceitavel, como se expds, também
este Gltimo ndo merece prestigio, porque o inquérito civil contém pegas colhidas por
agente publico, que exerce munus publico, e nele ha provas que as vezes s6 puderam
ser obtidas antes da propositura da a¢do e ndo ha como reproduzi-las em juizo. E
cujo valor ha de merecer prudente apreciagdo conjunta, no contexto instrutorio.

Nesse tocante, a simples circunstancia de nao ter sido o IC produzido perante o juiz ndo
lhe retira a forga probatoria. Se produzido sob o crivo do contraditorio melhor, caso contrario,
sera apenas uma prova atipica, nos moldes do artigo 332 do Codigo de Processo civil, sendo

admissivel.

Assim, uma condi¢do imposta para o IC ter valor probatério ¢ que seja permitida a
ampla participagdo das partes (por exemplo, tomando ciéncia dos atos, formulando quesitos,
se manifestando sobre laudos, acompanhando diligéncias). Nao obstante, se ndo for possivel,

a parte poderd se manifestar perante o magistrado. E pertinente ilustrar que a concessdo de

*** DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma no cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Malheiros, p. 103.
7 ALONSO JUNIOR, 2002, p. 29.

*¥bid, p.297.

3 MAZZILLI, 2000, p. 62, nota 331.
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oportunidade de reacdo no curso do procedimento em foco refor¢a o valor dos elementos de

informagao colhidos na fase pré-processual.

A guisa de ilustragdo mencionamos a poluicio de um rio, que melhor serd examinada e
constatada através de pericias realizadas por especialistas da area. Essa prova ¢ essencial para
que o Ministério Publico ajuize agcdo para responsabilizar os causadores de dano ambiental.
Nesse caso, por ser uma prova pericial, recomendéavel que o 6rgdo ministerial intime as partes
envolvidas para tomar ciéncia dos fatos e atos, e a se manifestarem. Seguindo esse curso, ou
seja, sendo oportunizado as partes o direito de participar da produgdo probatdria, ela ndo so6

podera como devera ser valorada pelo juiz, mesmo tendo sido produzida extra-autos.

Nesse particular, o juiz’>’ também devera atua no transcorrer do IC, seja resolvendo
questdes jurisdicionais que surjam em seu curso, como decidindo sobre Habeas Corpus ou
Mandando de seguranca em virtude de eventuais ilegalidades e ainda, ir4 apreciar o valor da
prova colhida no procedimento para conceder ou negar liminar e formar sua convic¢do ao

julgar eventual ACP ou ag¢do coletiva nele embasada.

Por derradeiro, seguindo a linha de ideias aqui esbogada, conclui-se que a prova
produzida no IC ¢ dotada de poder de convencimento. Se o contraditério ndo for exercido em

sede do procedimento, o juiz deverd intimar as partes para se manifestarem.

Corroborando esse entendimento o Superior Tribunal de Justica®' caracteriza o
inquérito civil como procedimento informativo com valor probatorio relativo, que sé podera

ser afastado se houver nos autos contraprova de hierarquia superior.

Além dos exemplos supramencionados, convém transcrever o artigo 19 da lei 9605 de
1998, que dispde sobre sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades

lesivas ao meio ambiente:

Artigo 19, paragrafo inico: A pericia produzida no inquérito civil ou no juizo civel
podera ser aproveitada no processo penal, instaurando-se o contraditdrio.

O dispositivo em comento demonstra a valorizagdo da prova pericial, que podera ser
emprestada ao processo penal. Assim, ndo ha 6bice a utilizagdo dessa prova e valoragdo pelo

juiz desde que, na fase judicial, submeta-a ao contraditorio e a ampla defesa.

Trocando em miudos, entendemos ser de suma importancia o manejo do IC como meio

de prova, tendo por base que o artigo 332 do Cddigo de processo civil, que rege de forma

0 MAZZILLI, 2005, p. 224, nota 330.
31Cf. REsp 383276/RJ(Em anexo).



131

subsididria o processo coletivo e permite a prova dos fatos de todos os meios legais e
legitimos, ainda que ndo tipificados, como por exemplo, o inquérito civil. Impende ao juiz

avaliar caso a caso e valorar o poder de convencimento de cada prova produzida no IC.

3.4 Regime da coisa julgada

Neste topico examinaremos o regime da coisa julgada nas demandas coletivas, por ser
diferenciado em relacdo as lides individuais e, por conseguinte, ser um dos aspectos mais

singulares da tutela jurisdicional dos direitos transindividuais.

Para tanto, inicialmente, teceremos algumas consideracdes sobre a coisa julgada nas

lides individuais para, em seguida, analisar o fendmeno nas lides coletivas.

O instituto da coisa julgada ¢ uma “garantia constitucional” que objetiva resguardar a
seguranga juridica na medida em que estabiliza os julgamentos do Poder Judicidrio “nos

C. . .. . N ey eqe . ~ 352
limites subjetivos e objetivos” da demanda, ficando imune a possibilidade de rediscussao.

Esta inserto no art. 467 do CPC que: “Denomina-se coisa julgada material a eficécia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordinario”. Nesse passo, o art. 467 do CPC ndo se manteve fiel a teoria de Liebman™ |
que define coisa julgada ndo como um efeito, mas sim uma qualidade ou modo de ser ou
manifestar seus efeitos, ou melhor, é uma qualidade dos efeitos do julgado™”. No escolio do
autor italiano a coisa julgada: “[...] N@o se identifica simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; ¢é, pelo contrario, uma qualidade [...] que

reveste o0 ato também em seu contetldo e torna assim imutaveis”.

Quanto ao regime da delimitagdo da coisa julgada nas lides individuais, de modo geral
ela obriga somente as partes e ndo prejudica nem beneficia terceiros, por dic¢do do artigo 472
do CPC: “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando nem

prejudicando terceiros”.

32VENTURIL, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 375.

333 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 40.

3% Nesse ponto é relevante informar que o projeto de lei 8046 de 2010, que tramita na Camara dos Deputados
propde mudanga legislativa para fornecer nova denominacdo de coisa julgada ao artigo 467, adequando-se ao
entendimento do mestre italiano Enrico Tullio Liebman. Assim, o novo dispositivo passard a ter a seguinte
redagdo: Art. 489. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo
de mérito ndo mais sujeita a recurso.



132

O regime proposto pelo CPC, ndo serve a disciplinar a tutela jurisdicional coletiva, por
tratar-se de um tipo de demanda que envolve pretensdes comuns a milhares de pessoas,
titulares do mesmo direito material que, “[...] em regra, ndo comparecem pessoalmente no

procedimento judicial instaurado para sua tutela [...]>.

Por esse motivo, nas demandas de
massa a for¢a obrigatoria da sentenga atingird, na maioria dos casos, nimero incontavel de
pessoas, ante a previsdo do regime da coisa julgada erga omnes, elemento essencial do

. ~ - 356
procedimento da agdo coletiva™".

Logo, ndo ¢ necessario grande esforgo para se concluir que o sistema da coisa julgada
concebido para reger a prestacdo jurisdicional individual ndo se presta, satisfatoriamente, a
tutelar os direitos metaindividuais. Por essa razdo ha um regime proprio, com regras
singulares e paradigmas distintos, como por exemplo, no tocante a determinacdo da eficacia
erga omnes ou ultra partes da sentenca e na formacao da coisa julgada secundum eventum

probationem.

Atenta aos novos paradigmas necessarios a tutela dos direitos metaindividuais, a regra
sobre a coisa julgada nas agdes coletivas esta prevista nos artigo 18 da LAP, 16 da LACP e

103 do CDC.

O artigo 16 da Lei 7347/85 (LACP) repete a formula da coisa julgada empregada
anteriormente pelo artigo 18 da lei 4717/65 (LAP). Tais preceitos sinalizam a mudanga de
paradigma adotado para a tutela coletiva, no que se refere a limitagcdo da extensdo subjetiva e
na possibilidade de a coisa julgada operar de acordo com a eficacia probatdria dos elementos

constante dos autos.

Com o fito de melhor explicar tema proposto, importante trazer a colagdo,
respectivamente, o artigo 16 da Lei que regula a A¢ao Civil Publica e o artigo 18, da Lei que

regula a A¢ao Popular:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 18. A sentenga tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no
caso de haver sido a ag¢@o julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,

3SVENTURI, 2007, p. 380.

3%GIDI, Anténio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechs difusos, colectivos e individuales en
Brasil. Um modelo para paises de derecho civil. ACEVEDO, Lucio Cabrera.(Tradutor). México: Univerdidad
Nacional Auténoma de México, 2004, p. 98. Nos originais do autor: “O carater erga omnes de la cosa juzgada
es un elemento esencial del procedimiento de la accion colectiva”.
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qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.

Como se constata, os dispositivos supramencionados sdo praticamente idénticos e
permitem concluir que ndo sdo acobertadas pelo manto da coisa julgada nas demandas

coletivas as decisdes improcedentes por insuficiéncia das provas.

O sistema processual civil brasileiro divide as sentencgas entre as que enfrentam o
mérito da causa, concedendo ou negando o pedido (denominadas sentencgas finais, definitivas)
e as que ndo o resolvem (denominadas sentencas terminativas ou meramente processuais),
como se infere da leitura dos artigos 269 e 267 do Cédigo de Processo Civil. Por conseguinte,

havera resolucdo do mérito quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor.

Nesse viés, somente as sentengas de mérito sdo aptas a produzir a coisa julgada
material, ficando acobertadas pela auctoritas rei iudicatae (autoridade da coisa julgada); ja as
sentencas terminativas, por sua vez, produzem uma imutabilidade dentro do processo

(estabilidade endoprocessual) e, por isso, ndo impedem a repropositura da lide.

O regime adotado pelo art. 18 da LAP e, posteriormente, no art. 16 da LACP Publica e
art. 103 do CDC acolhe a técnica da coisa julgada secundum eventum probationen: de acordo
com esse fendmeno processual a formacdo da coisa julgada nas demandas coletivas depende
da massa probatoria carreada aos autos ter possibilitado uma cogni¢do exauriente ou nao,
aplicando-se a negativa quando o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra a¢do com fundamento

idéntico, mediante prova nova.

Cumpre registrar que por dic¢do do regramento inserto no art. 103 do CDC o regime da
coisa julgada vai depender da categoria de direito tutelado ser difuso, coletivo ou individual

homogéneo.

Tratando-se de direitos difusos e coletivos, a sentenca terd efeitos erga omnes ou ultra
partes, salvo se a rejeicdo ocorrer por auséncia de provas, hipdtese em que se permite a
qualquer legitimado intentar agdo coletiva com base em prova nova (art. 103 do CDC e Artigo
16 da LACP). Contudo, o regime da coisa julgada secundum eventum probationem nio se

. .. g . . ~ . 35
aplica aos processos que abrangem direitos individuais homogéneos regidos pelo CDC.*’

37 E importante mencionar que Antonio Gidi entende ser um erro do legislador ndo aplicar o regime da coisa

julgada secundum eventum probationem as lides que envolvam direitos individuais homogénos. [...] en realidad,
el legislador habria sido mas consistente si hubiese extendido la aplicacion de esta regla a todos los tipos de
acciones colectivas. [...].GIDI, 2004, p. 107, nota 356.
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Portanto, regra geral, se a demanda coletiva for julgada procedente deflui-se que os
autos foram instruidos adequadamente. Por suposto, o julgamento procedente serd sempre
com suficiéncia de provas. Caso contrario, a demanda serd julgada improcedente e ndo fara

coisa julgada material. Logo, poderd ser revista a qualquer tempo, se surgir prova nova.

yqe . . g .358 C o~ . .
No escolio de Fredie Didier e Hermes Zaneti™™" a decisdo que julga improcedente por
falta de provas ¢ “considerada uma decisdo sem enfrentamento do mérito, a questdo nao ¢
decidida ou ¢ decidida sem o carater de definitividade em face da propria cogni¢do revelar-se

secundum eventum probationem”.

A técnica em foco privilegia o membro da classe, assegurando-o contra uma possivel
representacao inadequada e, ao mesmo tempo, permite ao juiz decidir pela improcedéncia no

caso de provas insuficientes, o que ndo impede a rediscussdo da matéria posteriormente.

Nesse momento importante tecer algumas consideragdes doutrinarias que explicam a

razdo de regramento tao singular para a tutela dos direitos metaindividuais.

O sentido da norma em questdo, em um primeiro momento, visa a impedir o conluio ou
manipulacdo entre as partes com o objetivo de ensejar a insuficiéncia probatdria e o
julgamento de improcedéncia, prejudicando o direito metaindividual. A norma almeja evitar
fraude processual. Isso porque a parte mais favorecida economicamente poderia esperar,
inerte, a derrota da outra parte, muitas vezes impossibilitada de produzir certa prova, para ter

a seu favor uma sentenca de improcedéncia.

Outra razdo, esbogada por Fredie Didier Jinior ¢ Hermes Zaneti Janior’>’ é o interesse
jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo, como fundamento do regime
da coisa julgada secundum eventum probationem. Segundo os autores, o legislador quis “[...]
garantir que o julgamento pela procedéncia ou improcedéncia fosse de mérito, ¢ ndo uma
ficcdo decorrente da aplicagdo do 6nus da prova como regra de julgamento (art. 333 do

CPC)”. Logo, busca-se impingir maxima efetividade ao processo coletivo.

Como ha interesse no conhecimento do mérito das agdes coletivas € satisfatoria a
previsdo legislativa de relativizacdo da coisa julgada nos casos em que, pelo provimento
jurisdicional final, ndo for possivel atingir a justica da decisdo. Isso se revela por meio da
permissdo de se ajuizar novamente a acdo, se houver prova nova, com o fito de tutelar

eficazmente o direito coletivo. Assim, o processo ndo servird de instrumento eternizador de

38 DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 355, nota 223.
3% Ibid., p. 120.
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injusticas, ante a inviabilidade do julgamento tdo somente pela aplicacdo direta da regra do

onus.

O que se almeja da funcdo jurisdicional, sob a diretriz instrumentalidade-efetividade, ¢
que a resposta judiciaria seja plena e exauriente e promova a maior coincidéncia possivel
entre o direito material(lesado ou ameagado) e a reparagdo/prevengdo resultante do

cumprimento do julgado®®.

Nessa linha de ideias, objetiva-se impingir plena efetividade ao direito coletivo e, para
isso, o desfecho final nesse tipo de lide requer uma sentenga que efetivamente adentre no
mérito. Se isso ndao for possivel, as questdes poderdo novamente suscitadas em outra

demanda.

Outro ponto de vista que merece destaque ¢ delineado por Antonio Gidi*®' ao comparar
o sistema estadunidense no tocante ao descobrimento de provas (discovery) com o sistema
brasileiro. Pois bem, o sistema da discovery proporciona maior acesso a todo tipo de prova.
Por conseguinte, a auséncia desse instrumento no Brasil resulta em decisdes baseadas em
provas e informagdes limitadas, justificando a regra estrita de coisa julgada na esfera de

direitos metaindividuais.

Outro argumento utilizado para explicar a eficacia do regime da coisa julgada coletiva

se refere ao controle da representacao ativa adequada.

No ordenamento juridico brasileiro, a legitimacao ativa das agdes coletivas € atribuida,
ope legis, ao Ministério Publico (art. 82, I, CDC362) ; a Unido, aos Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 82, II, CDC); as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, ainda que
desprovidas de personalidade juridica (artigo 82, III, CDC); as associagdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que inclua entre os seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos (art. 82, IV, CDC). Entretanto, um ponto de destaque no estudo ¢

averiguar a possibilidade de o juiz brasileiro controlar a adequag@o da representatividade.

Diferentemente do sistema norte-americano das class actions, ndo hé previsdo expressa
que autorize o juiz brasileiro a controlar a representatividade adequada. Em vista disso, o

instituto da coisa julgada secundum eventum probationem € uma técnica processual apta a

3% MANCUSO, 2007, p. 293, nota 318.

%1 GIDI, 2004, p. 108, nota 356.

362 Cabe esclarer que todas as disposigdes processuais do Codigo de Defesa do Consumidor aplicam-se a
qualquer agdo objetivando a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, por norma expressa
introduzida no codigo.
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evitar que agdes mal propostas sejam acobertadas pelo manto da coisa julgada, prejudicando
os interesses coletivos. Isso porque, a acdo pode ser mal proposta, mal formulada e mal
instruida devido ao desempenho desidioso do representante “adequado”.

No escolio de Antdnio Gidi*®

, a “[...] inadequag¢do da representacdo na agdo coletiva se
presume se novas provas sao apresentadas na segunda agao coletiva”. Essa questdo merece ser
posta em debate, dentre outros motivos, devido aos problemas praticos surgidos no manejo
das agdes coletivas, por associacdes que, embora legitimadas, ndo apresentam credibilidade,
conhecimento técnico-cientifico e capacidade econdmica. Tudo isso repercute na caréncia da
defesa da classe representada. Logo, quando for inadequada a representatividade do grupo e
dela puder resultar prejuizos a classe deveria o juiz ser dotado de poderes fiscalizadores da

representacao.

Nesse interim, ha indicios da possibilidade de controle da legitimidade nos casos
concretos. Como por exemplo, o artigo 82, paragrafo primeiro, do CDC, que permite ao juiz
dispensar da associa¢do requisito da pré-constitui¢do hd pelo menos um ano, quando se
constatar interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano ou relevancia
do bem juridico protegido. Por consequéncia, podera negar a referida ***legitimagdo quando

ausente os requisitos delineados.

Com efeito, a regra aqui delineada permite a qualquer legitimado, inclusive o autor da
demanda julgada improcedente por insuficiéncia de provas, ingressar novamente em juizo,

aforando a demanda com os mesmos pedidos e fundamentos, contudo, munido de prova nova.

A prova nova, imprescindivel a interposicao da segunda agdo deve ser “suficiente para

., . ~ 365 . . . qe
um novo juizo de direito acerca da questdo de fundo’”. Ademais, pontuam Fredie Didier e
Hermes Zaneti que “deve decorrer do contetido da decisdo que outro poderia ter sido o

resultado caso o autor comprovasse os fatos constitutivos do seu direito.”

Em sintese, se o julgamento da a¢do coletiva for pela improcedéncia, com sustentaculo
na auséncia ou insuficiéncia de prova, a sentenca ndo fard coisa julgada. Caso contrério, a
coisa julgada se opera como nas lides individuais, sem possibilidade de rediscussdes futuras

, . . 366
apos transcorrer in albis o prazo recursal.

363 GIDI, op. cit., p. 105, nota 356.

%% Ibid., p. 105.

3% DIDIER JR.; ZANETI JR, 2009, p. 356-357, nota 223.

*%Elton Venturi enfatiza que, “[...] Tal regime, repare-se, vem ao encontro precisamente da esséncia indisponivel
da tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, que motivou o legislador brasileiro a,
superando as tradicionais técnicas de implementagdo do instituto da coisa julgada, formular um novo modelo
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Vencidas essas premissas, outros pontos nebulosos se apresentam. Um deles consiste
em auferir se a decisdo de improcedéncia por insuficiéncia de provas ¢ uma excegdo a

vedacdo ao non liquet, permitindo entdo o ordenamento ao juiz eximir-se de julgar.

Além disso, os estudiosos que se esbrugam sobre o tema em foco divergem quanto a
necessidade de ser expressa ou ndo essa decisdo de improcedéncia por insuficiéncia de

provas. Nesse momento, trazemos a colagdo os argumentos que se colocam.

Rodolfo de Camargo Mancuso aponta na norma da coisa julgada secuncum eventum
probationem uma dualidade. Ao mesmo tempo em que ela justifica-se para evitar o conluio
entre as partes, isto €, que a acdo seja mal proposta e instruida com o fito de induzir a um
julgamento pela improcedéncia, ela permite o pronunciamento de um non liguet, impedindo a
formagdo da coisa julgada material, “[...] atributo ligado a seguranga juridica, valor este que

sO a estabilidade, propria da coisa julgada material pode proporcionar’®””,

No escélio de Ada Pellegrini Grinover’®® a solugio dada pela norma a agio coletiva por
insuficiéncia probatdria € cldssica no direito brasileiro e foi incluida pela da A¢ao Popular de
1965, “[...] como garantia contra a colusdo entre demandante e demandado, para evitar que se
formasse uma coisa julgada prejudicial a toda comunidade [...]”. Entretanto, a autora adverte
que no preceito houve a acolhida, excepcional, do instituto do non liquet, ou seja, ao juiz ¢é
permitido ndo julgar a lide em face da insuficiéncia de provas. Contudo, deve o juiz declarar

explicita ou implicitamente na sentenca que a improcedéncia ocorreu por caréncia probatodria.

Seguindo a mesma orientagdo, afirmam Hermes Zaneti Junior ¢ Fredie Didier Junior’®
ue: “[...] a decisdo ¢ considerada uma decisdo sem enfrentamento do mérito [...]. Assim
2

considera-se excepcionada, nesses casos, a vedacao ao non liguet em matéria probatoria.”

Em posi¢do diametralmente oposta, Antonio Gidi®”® aduz ndo tratar-se a coisa julgada
secundum eventum probationen de uma excec¢do ao non liquet. Nesse caso, o magistrado ndo

deixara de julgar e havera exame do mérito, contudo, serd improcedente por falta de provas.

Do mesmo modo, Elton Venturi *"'aduz que

processual, especialmente voltado a absoluta instrumentalidade das pretensdes meta-individuais, que passa pela
viabilidade da rediscussdo das decisdes de improcedéncia, desde que suscitadas provas novas, independetemente
de prazos prescricionais ou da via da agdo rescisoria.” In: VENTURE, 2007, p. 450.

3T MANCUSO, 2007, p. 292, nota 318.

3% GRINOVER, 2005, p. 58-69, nota 236.

3% DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 355, nota 223.

*7% GIDI, Antonio. Coisa Julgada e litispendéncia em a¢des coletivas. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 35-38.

3TN VENTURI, 2007, p. 388.
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[...] Nao seria licito a juiz algum, no sistema processual brasileiro, fundamentar o
julgamento de improcedéncia de uma demanda que revele interesse social (tal como
ocorre com toda agdo coletiva), na alegacdo de auséncia de prova. Nessa hipdtese,
competiria ao magistrado, ex oficio ou a requerimento do Ministério Publico (
atuando como fiscal da lei ou parte), determinar a produ¢@o das provas necessarias

ao deslinde da causa, sob pena inclusive de nulidade da sentenga.

Como nio ¢ objeto principal do trabalho adentrar nos meandros da natureza juridica do
instituto da coisa julgada nas acdes coletivas, o estudo em foco permite concluira
possibilidade de o juiz julgar improcedente por insuficiéncia de provas ndo representa uma
excecdo ao non liquet. No entanto, por razdes inerentes aos instrumentos de tutela do direito
metaindividual, em casos como estes € possivel a repropositura e rediscussdo do objeto posto
em juizo, mediante novo arcabougo probatdrio. Contudo, colhemos o entendimento de Elton
Venture, posto que nestes casos a melhor op¢do do julgador serd determinar de oficio a

producdo probatdria.

Nesse momento do estudo, teceremos maiores digressdes sobre a necessidade de ser
expressa ou ndo a decisdo que julga improcedente por falta de provas. De antemao, a doutrina
classica aponta ser imperioso o juiz se manifestar de forma expressa na sentenca, de modo a
indicar ser decisdo baseada na caréncia de provas. Somente assim a sentenga coletiva ndo sera

acobertada pelo manto da coisa julgada. >’

Consoante Arruda Alvim, se ndo constar na sentenga que o julgamento foi improcedente
por falta de provas, apds transitar em julgado, ela somente podera ser desconstituida por meio

~ « g . . 373
de aco rescisoria, observado o lapso temporal de dois anos®"”.

De modo liberal Anténio Gidi*”™* sustenta que o juiz pode, em alguns casos, ndo estar
habilitado a dizer se o material probatorio era ou nao suficiente para formar seu
convencimento. Por esse motivo, impende ao legitimado que aforar novamente a demanda,
com mesmo fundamento, demonstrar ao juiz que a anterior foi julgada improcedente por falta

de provas. Isso podera ser feito com a apresentagdo de prova nova.

372 GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagio e a coisa
julgada. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 301, 1988, p. 13.

375 ARRUDA ALVIM. Coédigo do Consumidor Comentado. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
4061.

37 GIDI, 2004, p. 106-107, nota 356.
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Gidi anota a esse respeito ser possivel, a qualquer tempo depois de prolatada a sentenca,
o aforamento da demanda original desde que, mediante provas novas capazes de modificar o

julgamento anterior. >”°

Assim, seguindo esse pensamento, o juiz ndo precisa dizer expressamente que julga
improcedente por falta de provas. O autor da demanda, ao aforar a segunda acdo, devera
trazer nova prova. Ao juiz caberd esmiugar os autor e inferir que a agdo primitiva foi julgada
improcedente por falta de provas.

376 o~ , oA .
Do mesmo modo, aduz Elton Venturi’’®: “[...] a aferi¢do sobre a possivel suficiéncia

probatoria idonea a conclusdo da improcedéncia da sentenga que aprecia a lide coletiva s6 ¢
factivel sob uma perspectiva retrospectiva”, ou seja, somente ocorrera quando o juiz da
segunda acdo coletiva apreciar a prova nova, em cotejo com as provas apresentadas na ag¢ao
primitiva.

Em contrapartida, pelas razdes expostas no trabalho, com premissas fundadas no
processo civil constitucional, perfilha-se do entendimento doutrindrio que entende ser
necessario constar expressamente na fundamentagdo da decisdo o motivo da improcedéncia.
A motivagao das decisdes judiciais € pré-requisito para sua legitimidade. Ela permite as partes
saber, de antemao, as razdes do julgamento e, assim, abre-se aquele que sentir-se prejudicado

a possibilidade de se insurgir por meio das vias recursais.

Como defendido no trabalho, entendemos que impende ao juiz determinar a produgao
probatoéria de oficio, com o fito de trazer aos autos um arcabougo probatdrio apto a servir de
base ao convencimento. Dessa forma, o juiz resolverd a questdo posta a julgamento. Enfim,
como dito anteriormente, ha um interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do

processo coletivo.

A despeito desse entendimento, mesmo diante da norma que permite a0 magistrado
julgar pela improcedéncia em razdo da cognicdo revelar-se secundum probationem, o
resultado que se espera do processo ¢ uma resposta, confirmada pelo pronunciamento final do
magistrado. A toda evidéncia, é melhor outorgar aos litigantes uma resposta, do que uma

sentenc¢a que ndo ingresse no mérito, ante a insuficiéncia probatoria.

3 GIDI, 2004, p. 106-107, nota 356. No original do autor: “Si a qualquer tiempo después de la sentencia se
descubre que nuevas pruebas podriam cambiar el resultado del caso, la accion colectiva que protege al mismo
derecho del grupo puede volver a ser propuesta.[...]”.

37 VENTURI, 2007, p. 388.
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Logo, a formacdo da coisa julgada para a estabilizagdo das relagdes juridicas ¢ o ideal
que deve prevalecer, € portanto a regra geral. A coisa julgada relativizada ¢ uma excecao e, no
caso vertente, serve também para corrigir algumas falhas legislativas, entre as quais

destacamos a impossibilidade do juiz controlar a “adequada representagao”.

Oportuno, nesse passo, lembrar: deve o juiz, nas lides coletivas determinar a prova de
oficio, com o fito de por um fim a celeuma e entregar a tutela jurisdicional justa e efetiva. Se,
diante do caso concreto, ndo for possivel formar o convencimento judicial, deverd o juiz dizer

expressamente que a decisdo emanada ¢ improcedente por insuficiéncia probatoria.

E importante mencionar, nesse ponto, o artigo 12, paragrafo tinico do CBPC- IBDP,

bem como o artigo 20, paragrafo tinico do CBPC- UERJ /UNESA, respectivamente:

Art. 12 - Paragrafo unico. Na sentenga de improcedéncia, o juiz devera explicitar, no
dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.

Art. 20 - Paragrafo Gnico - Na senten¢a de improcedéncia, o juiz devera explicitar,
no dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiéncia de provas.

Em continuidade, se a sentenga coletiva for de improcedéncia por insuficiéncia

probatoria, a acdo podera ser reproposta mediante prova nova. Mas o que ¢ prova nova?

Kasuo Watanabe ¢ Ada Pellegrini Grionover’’’ perfilham do entendimento segundo o
qual a reabertura do processo mediante prova nova cinge-se “[...] a hipdtese de provas que
ndo existiam a época do primeiro processo € que, portanto ndo poderiam ter sido produzidas”.
Entdo, somente no caso de provas supervenientes estaria legitimado o interessado a aforar

nova demanda.

No entanto, esse entendimento esvazia o instituto da coisa julgada secundum eventum
probationem. Portanto, o adjetivo ‘“nova” qualificador da prova héabil a modificar o
julgamento primitivo ndo se restringe a prova superveniente, mas sim refere-se a qualquer
prova nao juntada no processo primitivo, capaz de produzir um resultado diverso da anterior.

Essa ¢ a melhor interpretagdo dada ao instituto.

Antdnio Gidi*”® aduz que a apresentagio de provas funciona como um requisito para a
segunda acdo coletiva ser conhecida. Contudo, ao se debrugar sobre o tema, diferentemente de
Ada Pellegrini, Gidi pontua ndo ser necessdrio o demandante demonstrar que esta prova

estava disponivel, mas ndo era acessivel ao tempo do aforamento da agdo. Isso porque, “a

77T GRINOVER, 2005, p. 224-225, nota 236.
38 GIDI, 2004, p. 105-106, nota 356.
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simples apresentacdo da nova prova € suficiente” para o ajuizamento da segunda a¢do, ante a
impossibilidade de a lei prever quando a parte tera acesso a essa prova, que pode ocorrer anos

depois do julgamento da acdo primaria ou até mesmo, ser resultado do avango tecnologico.

Quanto a forga da nova prova, obtempera Antonio Gidi *”° que ela ndo necessita ser
tdo persuasiva e capaz de sozinha modificar o resultado do processo primitivo. Mas, sob
outro enfoque, ela deve ser forte o suficiente para acarretar uma solucdo diferente. Por
consequéncia, a nova prova serd avaliada pelo juiz ndo em separado, mas sim, em cotejo a

outros elementos de convic¢ao constante nos autos da agdo primitiva.

Seguindo a mesma orientagio, Arruda Alvim®® aponta que a prova nova nio significa
b

que ela surgiu “ulteriormente”, ao término da agdo julgada improcedente. Por outro lado, ¢

toda prova que ndo foi apresentada. Por suposto, o adjetivo “nova” implica “novidade em

relacdo a acdo civil coletiva” julgada improcedente por falta de provas.

Alids, a prova nova implica ser apta a formar o convencimento do juiz e a modificar o
julgamento anterior. Assim, ela ¢ suscetivel de alterar o processo anterior e fortalecer o
arcabougo probatorio, com o fito de embasar a formagdo do convencimento do juiz e a
prolacdo da sentenca no processo secundario. Essa prova deve ser “sozinha, responsavel por
proporcionar melhor sorte @ mesma demanda coletiva” e serd cotejada as outras provas

. e e 381
produzidas na demanda primitiva.

A nova prova serd, portanto, avaliada em cotejo ao material produzido nos autos da
primeira demanda. Aliés, o principio da aquisi¢do das provas informa que elas pertencem ao
processo e assim, todo arcabougo probatdrio servira de base a formagao do convencimento do
juiz.

Em suma, a apresentacdo da prova nova ¢ critério de admissibilidade a propositura da
acdo coletiva secundaria, portanto, se o magistrado perceber que ela ndo € nova ou nio tem o
conddo de modificar o julgado, impende a ele sentenciar pela improcedéncia da agdo sem

julgamento de mérito, por faltar ao autor interesse de agir.’>

Ap0s as consideragdes tecidas até aqui ¢ importante registrar que ha um interesse no

conhecimento do mérito do processo coletivo. Isso implica afirmar caber ao juiz tomar

37 GIDI, 2004, p. 106, nota 356.

3% ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Mandado de seguranca, direito piiblico e tutela coletiva. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 455.

** RODRIGUES, 2008, p. 234-235, nota 299.

2 Ibid., p. 236-237, nota 299.
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iniciativas oficiais com o fito de esgotar os meios de produgdo de prova, a fim de emitir
pronunciamento judicial justo. Portanto, a decisdo de mérito deve ser a regra geral também

, . . . oy . . Ll 383
nos processos coletivos, visto que a coisa julgada ¢ um instituto ligado a seguranca juridica™",

devido a estabilizacdo que confere as decisdes judiciais.

3.4.1 A coisa julgada no Codigo de Defesa do Consumidor

A Lei de A¢ao Popular (Lei 4717/65) foi a primeira, no Brasil, a legislar sobre o regime
da coisa julgada nas agdes coletivas. Em seguida, foi editada a Lei de A¢do Civil Publica ( Lei
7347/65) que, no art. 16, preceitua extensdo erga omnes aos efeitos do julgado, em caso de
procedéncia da acdo. Ato continuo, foi editado o Codigo de Defesa do consumidor, que

possui algumas feigdes proprias no que tange ao estudo em foco.

Nesse item sera analisado, em linhas gerais, o regramento da coisa julgada insculpido
no CDC. Inicialmente, cumpre lembrar que na tematica do CDC a regra relativa a coisa
julgada secundum eventum probationem nio se aplica a tutela dos direitos individuais

A 384
homogéneos™ .

No art. 103°® desse diploma legal estio previstas regras especificas sobre o regime da

coisa julgada.

%3 “partindo da ideia de que o homem necessita de uma certa seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente sua vida, desde cedo se considerou como elementos constitutivos do Estado de
Direito os dois principios seguintes: o principio da seguranca juridica e o principio da confianga do cidadao”. Cf.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
1991, p. 375-376.

3% Nesse ponto ha divergéncia doutrinaria. Ha autores que pregam que o regime da coisa julgada secundum
eventum probationes se aplica a todas as categorias de direito coletivo( difusos, coletivos e individuais
homogéneos. (Didier Jr. Zaneti JR, 2009, p. 359, nota 223.). Em posi¢do diametralmente oposta, a doutrina
classica adota a interpretagdo literal do art. 103, inciso III, do CDC, como explicado nesse topico. LENZA,
Pedro. Teoria geral da agao civil publica. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003, p. 286; GRINOVER, Ada
Pelegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed. Séo
Paulo: forense universitaria, 2008. p. 926 e 933.

3% Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra ag¢do, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese
do inciso I do paragrafo tnico do art. 81;

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso II do paragrafo unico do art.
81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo unico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.
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Da analise do art. 103 infere-se que o CDC utiliza a técnica da coisa julgada secundum
eventum litis (depende do resultado da lide). Essa técnica parte da premissa de que a coisa
julgada ndo pode prejudicar terceiros. Ao contrario, tem for¢a para beneficia-los, com o fim
precipuo de aproveitar o maximo o resultado do processo coletivo e, a0 mesmo tempo, evitar

contradi¢do entre os julgados.

O artigo 103, inciso I, do CDC dispde que, no tocante aos direitos difusos a sentenca
coletiva fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado estd autorizado a repropor a
demanda, com idéntico fundamento, munido de prova nova. Assim, o alcance subjetivo da
coisa julgada dependerd do resultado da lide e ndo atingird as partes se ndo houver o
esgotamento das provas. Logo, se a acdo for julgada improcedente, com esgotamento dos
meios probatoério, ndo poderad ser repetida, mas poderdo ser ajuizadas agdes que veiculem

pretensdes individuais (art. 103, paragrafo primeiro).

J& no inciso II, do art. 103 do CDC consta que tratando-se da categoria de direitos
coletivos, a sentenca fard coisa julgada ultra partes, mas se limitard ao grupo, categoria ou
classe, salvo se o pronunciamento for julgado improcedente por insuficiéncia de provas.
Nesse passo, a expressdo ultra partes significa que a autoridade da sentenca atinge ndo so as
partes, mas também os terceiros, como 0s membros o grupo, a categoria ou classe,

.. ~ : 386
“limitadamente aos que compdem essas entidades™ .

Insta frisar que o paragrafo primeiro do art. 103 do CDC assegura o ajuizamento de
acdes individuais pelos titulares de direitos difusos e coletivos, mormente os efeitos da coisa
julgada ndo prejudicardo as pretensdes individuais dos integrantes da coletividade, que
poderdo aforar suas acdes caso a demanda coletiva seja julgada improcedente. Todavia, se
houver demanda individual em curso o autor devera requerer a suspensdo dela, nos moldes do
artigo 104 do CDC, para beneficiar-se dos eventuais resultados que possam advir da acdo

coletiva.

Em se tratando de interesses individuais homogéneos, o inciso III, do artigo 103 do
CDC, prescreve que a sentenca fara coisa julgada erga omnes somente no caso de procedéncia
do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores. Nessa hipotese o tratamento

sera semelhante ao conferido a tutela dos direitos difusos e coletivos, exceto no tocante ao

§ 2° Na hipoétese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor a¢do de indenizacéo a titulo individual.
ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o processo das agdes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 40.
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regime da coisa julgada secundum eventum probationis, que nao se aplica aqui. Assim, a
autoridade da coisa julgada abarcard a todos os legitimados coletivos, que serdo chamados a

ingressar na a¢ao como litisconsortes, a teor do art. 94 do CDC.

Se a sentenca coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos for julgada
procedente fard coisa julgada perante todas as vitimas e sucessores. No entanto, se for julgada
improcedente, os efeitos serdo erga omnes, em relacao aos legitimados do artigo 82 do CDC e
também, em relacdo aos interessados que se habilitaram como litisconsortes (artigo 103,
paragrafo 2°), posto que os interessados que ndo se habilitaram como litisconsortes poderdo
ajuizar agdes individuais, qualquer que seja a causa de extingdo do processo coletivo, porque

a extensdo dos efeitos da sentenca nao prejudicardo os terceiros nao habilitados.

Todavia, se essa agdo for julgada procedente, mesmo aqueles que ndo tenham
ingressado no polo ativo da demanda coletiva como litisconsortes serdo beneficiados pela
decisdo, ante a demonstra¢do do enquadramento do direito suscitado na questdo decidida, fato

. . . 38
€S8S¢C que val ao encontro do primcipio da economia processual. 7

O artigo 104 do diploma de protecdo consumerista prescreve nao haver litispendéncia
entre acdes individuais e coletivas. Nesse passo, nos interessa explicar a segunda parte do
. .. . .. 388  ~
dispositivo ao prescrever que a qualidade da coisa julgada erga omnes ou ultra partes’" nao
se estenderd aos autores das a¢des individuais, se ndo for requerida a suspensdo da pretensao
individual, dentro do prazo de trinta dias, a contar da ciéncia do ajuizamento da acdo coletiva,

conforme art. 94 do CDC.

Diante dessa hipotese o autor da pretensdo individual terd duas opgdes: caso almeje
prosseguir com a agdo individual serd excluido dos efeitos da coisa julgada da sentencga
coletiva, mesmo em caso de procedéncia da a¢do. Ao contrario, podera requerer a suspensao
da acdo individual ajuizada. Nesse caso, sera atingido pelos efeitos da sentenga se a agdo
coletiva for julgada procedente. Se for julgada improcedente o autor da acdo individual

podera retomar o curso da agdo individual suspensa.

Em outras palavras, havendo concomitincia entre acdes coletivas e individuais

(fundadas na mesma causa de pedir remota), o autor da agdo individual, para beneficiar-se do

37 ARRUDA ALVIM, 2005, p. 28-63, nota 386.

% Insta frisar que a doutrina entende que a restrigdo prevista na segunda parte do artigo 104 do Codigo de
Defesa do consumidor abrange direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Cfr. ARRUDA ALVIM,
op. cit., p. 42, nota 386.
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resultado da a¢do coletiva devera requerer a suspensao de sua a¢do individual, no prazo de

trinta dias. Caso contrario, os efeitos da coisa julgada coletiva nao lhe alcangardo.

4 CUSTO DA PROVA

O presente trabalho pde em relevo o instituto da prova na moderna ciéncia processual.
Ainda, com sustentaculo na fungdo que a prova assume no processo o estudo defende uma
atuacdo participativa do magistrado no que pertine aos meios probatorios. Nessa trilha, uma
das dificuldades da produgdo da prova pode recair em seu custo, 0 que ndao ocorre em se

tratando de prova testemunhal ou documental, mas sim, quanto a prova pericial.

O artigo 18 da Lei 7347/85 estabelece que nao h4 adiantamento de custas, emolumentos

e honorarios periciais, fato esse que embaraga a pratica de pericias no processo coletivo.

A questdo se mostra de dificil solu¢do, podendo o juiz determinar o rateio dos custos
das provas pelas partes (Tribunal Regional Federal 1- Al 01226460); a paralisacdo do
processo( Tribunal Regional Federal 1- Al 01483144) ou at¢ mesmo a determinacdo de
adiantamento dos honorarios, caso o perito ndo seja servidor da Justica ( Tribunal Regional

Federal 4 Al — 9704637136)**.

Outra solucdo consiste na possibilidade de, uma vez invertido o 6nus da prova ou,
distribuido o encargo probatorio de modo dinamico, ser também invertido o custo de sua
producdo. Esse recurso coaduna-se com as regras de prote¢do do direito coletivo, visto que o

esgotamento dos meios probatério implica, muitas vezes, pronunciamento judicial de mérito.

. . . 390 . g . ~ ~ . ’
O Superior Tribunal de Justi¢ca’ decidiu que a inversao do 6nus pode transferir ao réu a
obrigagdo de antecipar as despesas de pericia que o juiz entender imprescindiveis ao

julgamento da causa. Contudo, essa ndo ¢ a posi¢do predominante nas cortes superiores.

Tendo em vista os argumentos retro, a dificuldade relacionada ao custo da prova
demanda solugdes a serem avaliadas caso a caso, posto que, muitas vezes, a previsdo de nao

adiantamento dos honorarios periciais implica a paralisagdo de a¢des coletivas.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Prova Pericial. MILARE, Edis (Coord). A¢éo civil Publica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 468.
3% Nesse sentido, cfr. Resp. 383276/RJ, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Em anexo).
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Por outro lado, merece destaque a solucdo apontada por Anténio Gidi, que ndo fechou
os olhos ao problema do custo da prova ao idealizar o Codigo Modelo de Processos

Coletivos- GIDI.

O CMPC-AG, no art. 12, descreve norma segundo a qual pode o juiz ordenar ao réu
produzir qualquer tipo de prova, quando detiver conhecimentos técnicos e informagdes
especificas sobre fatos ou maior facilidade em sua demonstracdo. Podera ainda, requisitar
pericias a entidades publicas, condenando-se o demandado sucumbente ao reembolso.
Ademais, o projeto ousa ao prevé a possibilidade de o juiz ordenar a produ¢do da prova a
cargo do Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogéneos.™"

Por fim, a regra geral ¢ o autor custear a prova, seja quando a postula ou quando
determinada pelo juiz. Malgrado, o Codigo Modelo idealizado por Anténio Gidi*** adota
providéncia democratica e atenta as razdes da protecdo dos direitos coletivos: “o 6nus da

prova deve ser imposto a quem detiver conhecimentos técnicos ou informagdes sobre os fatos

que, por sinal, tem o dever de colaborar com a verdade”.

Cabe ainda salientar que o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos-
Instituto Brasileiro de Direito Processual adota a seguinte técnica, no art. 11, paragrafo 5°:
“Para a realizacdo de prova técnica, o juiz poderd solicitar a elaboracdo de laudos ou

relatorios a 6rgdos, fundagdes ou universidades publicas especializados na matéria”.

Nesse sentido, outra alternativa ¢ o juiz recorrer a técnico integrante do funcionalismo
publico para produzir a prova necessaria a formacao de seu convencimento. Aqui constata-se

a cooperacao que deve haver entre os 6rgaos para a prestacdo da justiga.

Corroborando a premissa avengada no pardgrafo anterior, o art. 11, paragrafo 5°, do
Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto de Direito Processual,
permite ao juiz: “Para a realizacdo de prova técnica, o juiz podera solicitar a elaboragdo de

laudos ou relatdrios a 6rgaos, fundagdes ou universidades publicas especializados na matéria.”

31 GIDI, Anténio. MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Comentérios ao Codigo Modelo de Processos Coletivos.
Um dialogo Ibero- Americano. Salvador: Editora Jus Podivm, 2009, p. 229.
Ibid., p. 231.
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CONCLUSOES

As demandas coletivas ampliam o acesso a justica. Cuida-se de tutelar, por meio de uma
unica agdo, as pretensdes de milhares de pessoas. Consequentemente hd um interesse publico
na criagdo e aprimoramento das técnicas processuais disponiveis a tutela desses direitos. Em
razdo da magna relevancia do processo coletivo, ampliam-se os poderes probatorios do juiz,
que como gestor do processo deve imprimir esfor¢os para que ele atinja sua finalidade de
responder satisfatoriamente as pretensdes dos litigantes, com celeridade e economia
processuais, a fim de que a protecdo dos direitos transindividuais transcenda os estudos

tedricos e seja concreta.

Emoldurando as questdes discutidas no trabalho, colhem-se as seguintes conclusdes

gerais:
Parte I

1. A prova ¢ um instituto de suma relevancia para ciéncia processual civil moderna. E um
direito fundamental compreendido no ideal de acesso a justica, na garantia do contraditdrio e
da ampla defesa. E o meio de formar a convic¢ao do juiz acerca das teses juridicas avengadas

pelos litigantes.

2. Se ndo houver nos autos elementos de convicg¢do suficientes, a decisdo judicial podera
eternizar injusticas. Logo, ha uma estreita ligagdo entre o direito fundamental a prova e o

processo de resultados justos.

3. O Processo Civil contemporaneo ¢ um instrumento de efetivacdo dos valores e garantias
albergados pela Constituicdo Federal de 1988, que consagra regras, principios, direitos

fundamentais e justica com elementos minimos a serem efetivados pelo Estado.

4. Nesse prisma, entendemos que o processo civil moderno ¢ indissociavel das garantias
preconizadas na Carta Magna e, ao mesmo tempo, ¢ um instrumento de efetivacdo dos
direitos. Assim das garantias extraidas da Constitui¢do Federal o direito a prova emerge como

o no6 vital do Processo Civil contemporaneo.

5. Expomos que o processo tem o conddo de ser o norte interpretativo do sistema juridico, o
meio pelo qual o Estado resolve as crises de incerteza e entrega a resposta das pretensdes
buscadas pelos jurisdicionados. Ele ¢ permedvel de valores e principios que emergem da

sociedade. Sendo assim, os valores efetividade ¢ justica enaltecem a fun¢ao desse instrumento
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de resolver os conflitos de interesses dos litigantes da melhor forma possivel, a fim de que o

resultado produzido tenha aceita¢do na sociedade.

6. Concluimos que a verdade e o processo andam de maos dadas. A ciéncia pelo juiz dos fatos
relevantes ao pronunciamento final é pressuposto a aplicagdo da norma juridica concreta. Nao
obstante, a finalidade precipua do processo ndo ¢ buscar a verdade intangivel, visto que ¢
impossivel retratar os fatos em sua inteireza. Mas a verdade ¢ um ideal que ndo deve ser
abandonado. Em contrapartida, ¢ imprescindivel ao juiz utilizar as provas para formar seu
convencimento diante dos fatos. Nao se pode olvidar, nesse particular, que a verdade no

processo serd alcancada se houver o esgotamento dos meios probatorios.

7. Isso implica admitir a magna relevancia da prova no processo para se obter um grau de
certeza satisfatorio, a verdade provavel, construida por meio do didlogo entre trés pessoas:
autor, réu e juiz, em atividade cooperativa e dialética, mormente juiz e partes influenciam no

pronunciamento final.
Parte 11

1. Partindo-se da premissa de que a prova ¢ um instituto fundamental do processo, o
legislador confere amplos poderes ao juiz em tema de prova, tanto por disposi¢do legal
expressa do CPC (genericamente no artigo 130) e, ainda, dos projetos que prevéem uma

codificacdo da legislagdo coletiva.

2. Nao ¢ correto associar os poderes probatdrios ao Estado autoritario. Pelo contrario, hoje o
processo ¢ regido por uma filosofia publicista em que prevalece o interesse do Estado na
adequada prestacdo tutela jurisdicional. Some-se a isso que a maioria dos ordenamentos

juridicos confere ao juiz iniciativas probatdrias.

3. Instada a se manifestar sobre o tema a doutrina cinde-se: de um lado ha autores favoraveis a
iniciativa probatéria do juiz em qualquer fase do processo, observadas as garantias
constitucionais das partes; de outro lado, ha autores que interpretam o artigo 130 do CPC de
forma restritiva. Para esses, o juiz somente poderd atuar de forma subsidiaria, quando nao
constar nos autos provas aptas a formar o livre convencimento, ante o temor de quebrar a

imparcialidade do julgador.

4. Entendemos que o artigo 130 do CPC deve ser interpretado a luz da sistematica processual

e, portanto, de forma ampla.
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5. Nessa abordagem, vislumbramos que impende ao juiz tomar iniciativa probatdria, contudo,
sua atuagdo deve pautar-se nos ditames da legalidade, sem tolher aos litigantes as garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa, corolarios do devido processo legal.

6. O processo ¢ iniciado por ato das partes, contudo, segue seu ritmo e pulso de modo oficial.
Assim, o modo de prestar a tutela juridica ¢ publico, implicando concluir que o juiz pode agir
de oficio, desde que nos limites da causa de pedir e pedido insertos na exordial. Ainda, nas

lides coletivas o juiz podera interpretar de forma ampla o pedido.

7. O principio da imparcialidade impde ao julgador o dever de decidir livre de influéncias
ideoldgicas, sem pender para uma das partes. Via de regra, ndo ¢ imparcial o juiz que
determinar a prova faltante, visando, sobretudo, igualizar as partes desiguais, economica e
socialmente. Isso porque, quando se determina a producio da prova nio se sabe de antemdo a

quem ela beneficiara.

8. Em vista disso, ndo seria parcial um juiz que, tendo conhecimento de que a producdo de
determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato, deixe de fazé-lo? Nesse caso, ele
poderia saber quem se beneficiaria da ndo produgdo da prova. Logo, a celeuma se resolve
atentando-se aos valores consagrados pelo sistema processual, que sobreleva a justica e a
efetividade das decisdes juridicas. Assim, acolhemos o entendimento de que nao ¢ imparcial o

juiz que assumir iniciativa probatoria.

9. Concluimos que, para a consolidacdo da isonomia no processo ¢ imperioso que as partes
disponham das mesmas oportunidades e dos mesmos instrumentos processuais aptos a
realizagdo de seus direitos. No entanto, o dia a dia da pratica de foro comprova que ha
diversos Obices a efetivacdo da isonomia, como por exemplo, a desigualdade técnica e
econdmica. A toda evidéncia é o Judiciario o 6rgdo mais indicado a promover o direito a
isonomia. Atento a realidade social que nos cerca, os idealizadores no Projeto do novo Cédigo
de Processo Civil, no art. 7°, consagram esse principio de modo mais abrangente que o CPC

atual.

10. O contraditorio ¢ corolario do devido processo legal. E uma garantia conferida aos
litigantes de obter informacdes do que estdo envolvidas, de se manifestarem sobre essas
informagdes e de produzirem provas de suas alegacdes. No caso vertente, esse principio

funciona como legitimador da atuacdo do magistrado.

11. Nessa linha de ideias, se o juiz adotar iniciativa probatoria deverd instar os litigantes a

exercerem o direto de manifestacdo, com o fito de influirem no resultado final. Assim,
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obtempera-se que a garantia do contraditdrio ¢ usado contra o arbitrio do julgador, j& que para

o resultado do processo ser consistente, ¢ imprescindivel a participagdo dos envolvidos.

12. Nessa esteira, a fundamentacdo das decisdes judiciais demonstra que o resultado do
processo ¢ fruto de um procedimento adequado, realizado em contraditério e resulta do
esgotamento dos meios probatdrios. Atente-se que por meio da justificagdo € possivel
alcangar elevado indice de aceitacdo das decisdes judiciais. Destarte, o contraditorio e o dever
de motivar sdo garantias fundamentais legitimadoras da atuacdo do juiz como gestor do

processo.

13. Ainda, o principio cooperativo sustenta-se nos deveres de esclarecimento, consulta e
prevengdo. Isso implica afirmar que ¢ dever do julgador tornar clarividente as duvidas das
partes acerca de pedidos, alegagdes e posigdes afirmadas em juizo. Ainda, pelo dever de
consulta, impende ao juiz, antes de dirimir questdes controvertidas, oportunizar aos litigantes
o direito de participacdo em contraditério. Enfim, como resultado do dever de prevengao, o
julgador aponta as deficiéncias dos litigantes e os fatos que dependem de prova, com o fito de

solucionar questdes pendentes.

14. De tudo que foi dito, concluimos que ha relagdo entre os poderes do juiz e os fins do
processo: o juiz pode determinar a producdo da prova necessaria para demonstrar as alegagoes
e proferir a decisdo mais proxima da realidade e da verdade. Ao litigante, por sua vez,
impende provar as teses juridicas afirmadas, utilizando-se de todos os meios de prova
admitidos em direito. Destarte, no atual estagio de desenvolvimento do processo, jungido de
valores constitucionais, o juiz ¢ convocado a participar do processo e dialogar com as partes,

com desiderato de trabalharem cooperativamente.

15. Destaque-se, outrossim, que os juristas elaboradores do Anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil consagraram o principio cooperativo expressamente no art. 5°, ao constar que
as partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando entre si e com o juiz,

com o propdsito de fazer valer seus direitos e pretensoes.

16. Corroborando as conclusdes dos paragrafos anteriores, insta registrar que o principio da
comunhdo das provas ¢ o sustentaculo legitimador da iniciativa probatdria do juiz, haja vista a
prova pertencer ao processo, nao importando quem foi o responsavel por sua introducio nos

autos, posto que ela é desprovida de identidade subjetiva.

17. A guisa de ilustragdo, acolhemos que o juiz ¢ livre a determinar de oficio a produgio da

prova, pois ela ndo diminui ou aumenta o seu valor em razdo de quem a tenha introduzido nos
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autos e, depois de colhida ela terd uma destinagdo comum: servir de base a formagao do livre

convencimento do julgador.

18. Atenta a esse fato e a necessidade de regulamentar expressamente esse principio, ja que ha
pouca menc¢do na doutrina, a comissdo de juristas assim dispds no art. 355 o anteprojeto no
novo Codigo de Processo Civil: o juiz ¢ livre a apreciar a prova, “[...] independentemente do

sujeito que a tiver produzido [...].”

19. Por derradeiro, a guisa de conclusdo, entendemos que os poderes probatdrios do juiz, tanto
nas lides individuais quanto nas coletivas, funcionam como um instrumento de técnica
processual colocado a disposicdo do julgador para determinar oficiosamente a producdo de
provas ausentes ou insuficientes, que por diversos motivos, como pela desigualdade material
entre os litigantes, ndo foram aportadas aos autos. Assim, o atual perfil da atividade
jurisdicional e do magistrado que a exerce exige uma postura mais ativa deste, com o fito de

consubstanciar o acesso a ordem juridica justa.
Parte 111

1. A decisdo jurisdicional correta deve ter elevado grau de aceitacdo pelo consociados

juridicos.

2. A decisdo legitima emana do discurso argumentativo resultante do desenrolar processual e
da atividade cooperativa das partes e do juiz. E a decisdo correta deflui da garantia conferida
aos litigantes de participagdo em contraditorio, além do direito a ampla atividade probatdria.
Logo o juiz € livre para determinar a prova sem ouvir as partes, desde que possibilite a

participag@o dos envolvidos no processo decisorio.

3. Desta feita, a participagdo dos litigantes no processo decisério ocorre por meio do

exercicio da garantia constitucional do contraditorio.

4. Enfim, acolhemos o entendimento de que a decisdo correta e justa emana do processo com
esgotamento dos meios probatorios, da efetiva participacao dos interessados por meio de bons
argumentos e ¢ justificada se houver fundamentacao idonea a conformar a realidade fatica ao

sistema de regras e valores.
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Parte IV

1. A Constituicao Federal garante a todos o acesso a justica, tanto para a tutela dos direitos
individuais, quanto coletivos. Muito embora o Processo Civil brasileiro tenha sido construido
para tutelar exclusivamente os direito individuais, com o surgimento dos novos direitos e da
ampliacdo das necessidades dos grupos, novas técnicas foram construidas para viabilizar a

protecdo dos direitos coletivos.

2. Por isso vislumbramos que nas lides coletivas se requer uma postura mais comprometida
do magistrado, visto cuidar-se de demandas que envolvem numero expressivo de pessoas que,
na maioria das vezes, ndo podem representar-se pessoalmente em juizo. Ainda, ha um
interesse publico na tutela coletiva, em razdo de ampliar o acesso a justica, por meio da

celeridade e economia processuais.

3. Portanto, a singularidade do tema direito coletivo reside no fato de que ndo ha um diploma
uniforme que sirva de norte a tutela dos direitos coletivos. Em decorréncia, hd vérias leis

esparsas tratando a matéria, que formam o microssistema de processo coletivo.

4. Aplica-se a sistematica probatoria inserta no CPC as lides coletivas e, por conseqiiéncia, os

poderes probatorios do juiz.

5. Os direitos coletivos podem ser divididos em trés categorias: direitos difusos, coletivos (

em sentido estrito) e individuais homogéneos.

6. A legitimagdo para a tutela coletiva ¢ extraordinaria. Nesse caso, o substituto processual
figura no processo, em nome proprio, para defender direito alheio. Problema que se coloca
nesse ponto refere-se ao controle da legitimidade. Como a coletividade representada nao
comparece pessoalmente em juizo para defender seus interesses, entendemos ser
imprescindivel haver o controle da legitimidade pelo juiz, tanto para evitar o conluio entre as
partes, quanto para averiguar a aptidao do legitimado para a defesa desses direitos. Contudo,
ndo ha disposicao legislativa nesse sentido, preponderando na doutrina o entendimento de que

nao ha controle judicial de adequagdo do representante.

7. Assim, sugerimos que o juiz devera exercer o controle da representagdo, ante a
possibilidade do interesse do representante ndo refletir os ideais dos legitimados. Ademais,
uma agdo representada inadequadamente poderd trazer prejuizos ao direito metaindividual.
Assim, um dos designios das demandas coletivas ¢ derrubar os 6bices ao acesso efetivo a
justica e, para tanto, o juiz deve estar convencido de que o representante ¢ apto a efetuar a

justa e adequada protecdo dos direitos coletivos.
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8. Nao ha um diploma tnico que disponha sobre os direitos coletivos. Em vista disso, a fim de
clamar pela necessidade de se criarem mecanismos singulares para a tutela coletiva, emergem
os codigos modelos, servindo de inspiragdo a criacdo de um Codigo Brasileiro de Processos

Coletivos.

9. No que pertine ao tema poderes do juiz analisamos os seguintes modelos: Codigo de
Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de direito escrito, de autoria de Antonio Gidi;
o Codigo de Processos Coletivos para fbero-América; o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos do Instituto de Direito Processual e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro

de Processos Coletivos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro.

10. Todos os projetos que prevéem uma codificagdo da legislagdo coletiva conferem ao juiz
amplos poderes de iniciativa probatdria, com o fito de igualizar as partes e possibilitar a

prestacdo jurisdicional justa.

11. O trabalho dissertativo cingiu-se a analisar os poderes probatorios do juiz em etapas

singulares do processo coletivo.

12. Acolhemos o entendimento de que a regra do 6nus da prova da forma como inserta no art.
333 do CPC (distribuicao estatica) nao serve a tutelar os direitos coletivos, visto distanciar-se
dos anseios da defesa coletiva dos direitos, pois traca critérios rigidos de distribui¢do do
encargo probatdrio. Os litigantes nem sempre t€ém condicdes de atender esse encargo,
rigidamente atribuido pela lei. Por conseguinte, aplicacdo inflexivel dessa regra podera

conduzir a julgamentos injustos.

13. Dada a insuficiéncia da técnica individual sugerimos que a regra que melhor atende as
expectativas da tutela coletiva ¢ a da flexibiliza¢do do 6nus (6nus dindmico), segundo a qual o
dever de provar incumbe a quem tiver melhores condi¢des de fazé-lo, a luz das circunstancias
do caso concreto. Esta regra fundamenta-se nos principios da cooperagdo e igualdade,
difundidos anteriormente. Outra regra que também merece destaque ¢ a inversdao do onus da

prova.

14. Os projetos que servem de inspiracdo ao Codigo de Processo Civil Coletivo,
anteriormente mencionados acolhem as regras dindmica e da inversdo do 6nus, como regra de

distribuicdo do encargo probatdrio.

15. A jurisprudéncia, instada a se manifestar, decidiu em alguns casos, que a regra dindmica ¢
a que melhor atende aos anseios de um “sistema juridico cujo valor primordial reside na

justica”.
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16. O grupo de juristas responsaveis pela elaboragdo do novo Codigo de Processo Civil
readaptou a regra inserta no art. 333 do CPC vigente e acrescentou, no art. 358 do Projeto de
lei 8046/2010, a regra da distribui¢do dindmica. Dessa forma, se aprovado o novo Codigo de
Processo Civil, o problema da regra estatica do 6nus sera sanado, ante a positivacdo da
distribuicdo dinadmica.

17. Logo, ha necessidade de readaptagao da regra de distribuicdo do encargo probatdrio nas
lides coletivas, para que o juiz possa auferir no caso concreto quem tera melhor condigdes de

produzir a prova e, assim, distribuir o 6nus, por um critério de hipossuficiéncia.

18. Também foi objeto de estudo da quarta parte do trabalho o instituto da audiéncia
preliminar. Cuida-se de enfatizar que ¢ de suma relevancia revalorizar a audiéncia inicial no

Processo Coletivo.

19. Consoante explicado nas linhas anteriores, o juiz designara audiéncia preliminar na
tentativa de conciliar as partes. Sendo esta infrutifera, deverd sanear o processo com a
verificagdo das questdes preliminares ao julgamento do mérito. Nao havendo irregularidades

o juiz fixara os pontos controvertidos e determinard as provas a serem produzidas.

20. Assim, cuida-se a audiéncia preliminar do momento adequado para o juiz determinar as
provas de oficio. Além disso, entendemos ser a ocasido conveniente para o juiz inverter o
onus da prova. Realizados estes atos nessa audiéncia, as partes ndo serdo surpreendidas na
decisdo final, pois cada uma ja sera cientificada de seu 6nus na préopria audiéncia e tera todos
os meios admitidos em direitos para realizar contraprova. Em contrapartida, o principio do
contraditorio serd conferido aos litigantes, que ndo serdo pegos de surpresa na hora do

pronunciamento jurisdicional final.

21. O inquérito civil ¢ um procedimento administrativo inquisitorio de natureza facultativa, de
titularidade exclusiva do Ministério Publico, que serve a coligir provas aptas a fundamentar
sua atuacdo no ajuizamento da agdo coletiva. Por esse instrumento o 6rgdo ministerial
investiga qualquer violagao a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Contudo,

¢ um procedimento de rito informal, em que a garantia do contraditorio ¢ facultativa.

22. Da relevancia do inquérito civil acolhemos que as provas colhidas em seu bojo possuem
amplo valor probatorio e sdo aptas a servir de base a formagdo do convencimento do
magistrado. Para tanto, deve o juiz analisar se a prova ali produzida teve a participacdo dos

interessados. Ou seja, se for produzida com a devida garantia do contraditério, podera ser



155

utilizada como meio de prova. Caso contrario, o juiz devera intimar as partes para exercerem

o direito de participagao.

23. A toda evidéncia o inquérito civil funciona como uma prova atipica e ndo ha obices que
impedem sua valoracdo pelo juiz, desde que resguardadas as garantias das partes, de se

manifestarem acerca dessas provas.

24. Também foi objeto de andlise o instituto singular da coisa julgada secundum eventum
probationem, que justifica-se, entre outras razdes, pela conseqiiéncia negativa de uma agao
coletiva mal proposta, em razao dos interesses do representante coletivo colidirem-se com os

interesses dos legitimado e, ainda, em razdo de haver possivel conluio entre as partes.

25. Vislumbramos que, para a coisa julgada coletiva ndo produzir seus efeitos formais e
materiais deve o magistrado declarar de forma expressa em sua decisdo que ela ¢
improcedente por insuficiéncia probatoria. Assim, reconhece-se que a exce¢ao a formacao da
coisa julgada depende da decisdo expressa nesse sentido, por razdes de seguranga juridica.
Caso contrario, o réu poderia ser surpreendido a qualquer tempo com o ajuizamento da

mesma acao.

26. Nesse particular, mesmo em se tratando de uma técnica processual destinada a reger as
demandas coletivas, entendemos que, antes de decidir pela improcedéncia da demanda
coletiva por insuficiéncia de provas, impende ao julgador esgotar os meios probatdrios
disponiveis. Oportuno, nesse passo, lembrar que hd um interesse no mérito do processo
coletivo e para tanto, deve-se prestigiar decisdes que resultem no provimento jurisdicional

final (sentencga de mérito), em vez de decisdes que nao adentrem no mérito.

27. E certo que o desfecho do processo coletivo deve resultar no pronunciamento judicial que
produza todos os seus efeitos juridicos, como a formacdo da coisa julgada material, que
expressa a certeza das decisdes judiciais e propicia a estabilidade das relagdes juridicas
(seguranga juridica). Portanto, concluo que deve o juiz assumir iniciativa probatdria antes de

decidir pela improcedéncia lastreada na auséncia ou insuficiéncia de provas.
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ANEXOS

Destacamos alguns acordaos do Superior Tribunal de Justiga.
1- Poderes Probatorios do Juiz

A) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1264313 — RS. Relator:
Ministro Humberto Martins. Recorrente: ADPJ e Recorrido: Fazenda Nacional.
Brasilia, 14/10/2011. Trata-se de recurso especial em que infirma que o magistrado deve

ter ser atuante no campo instrutorio.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ILICITUDE DA PROVA. FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL NAO ATACADO POR RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA
126/STJ. PRODUCAO DE PROVAS. INICIATIVA DO JUIZ. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. SIGILO PROFISSIONAL. ADVOGADO E CLIENTE. DEFICIENCIA
DA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. FUNDAMENTO DO ACORDAO NAO
ATACADO. SUMULA 283/STF. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.
DEVIDO ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES RECURSAIS. INCONFORMISMO COM
A TESE ADOTADA. 1. O Tribunal de origem rechagou a alegacdo de ilicitude da prova
emprestada e solucionou a controvérsia a luz do art. 1° da Lei n. 9.296/96, do art. 5°, XII, da
Constituicdo Federal, e de precedente jurisprudencial do STF. O acérdao recorrido abriga
fundamentos de indole constitucional e infraconstitucional. O recorrente nao cuidou de
interpor o devido recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal. Incidéncia da Stmula
126/STJ. 2. A Corte a quo infirma a alegagdo de violagdo dos arts. 130 e 131 do Cddigo de
Processo Civil, ao fundamento de que "tampouco se vislumbra, na decisdo do magistrado a
quo determinando a juntada de tais elementos probatorios aos autos, qualquer desdordamento
(sic) de seus poderes ou atuacdo ex officio indevida. Com efeito, a moderna processualistica
j& em por ultrapassada a concepcdo primeva segundo a qual o magistrado figura como sujeito
inerte, de atuagdo meramente passiva, no campo instrutério. Compete-lhe, hodiernamente,
determinar a producdo de provas necessarias a formacdo de seu livre convencimento, em
busca da verdade material". 3. O entendimento firmado encontra respaldo na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica pois, "sendo o juiz o destinatario da prova, cabe a ele, com
base em seu livre convencimento, avaliar a necessidade desta, podendo determinar a sua
producdo até mesmo de oficio, conforme prevé o art. 130 do Codigo de Processo Civil"

(AgRg no Ag 1.114.441/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
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16.12.2010, DJe 4.2.2011). Outros precedentes: AgRg na AR .746/SP, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, Primeira Se¢do, julgado em 9.6.2010, DJe 18.6.2010; AgRg no REsp 294.609/RJ,
Rel. Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), Terceira Turma, julgado
em 8.6.2010, DJe 24.6.2010. 4. Em relacdo ao sigilo profissional entre cliente e advogado,
resguardado no art. 7° da Lei n. 8.906/94, o acordao recorrido firmou que: a) as provas
colhidas na investigacdo revestiam-se de regularidade, pois foram autorizadas judicialmente;
b) ndo ha irregularidade quanto ao sigilo profissional, se a escuta autorizada foi obtida em
relacdo ao investigado, e ndo ao causidico; ¢) a captacdo do didlogo se deu em relagdo ao
cliente, o que preserva a validade do material probatério colhido; d) a inviolabilidade da
comunicagdo entre cliente e advogado ndo abarca interceptacdo fortuita, menos ainda a
relagdo desvirtuada ndo caracterizadora do "exercicio da advocacia"; e) a prematuridade das
investigagcdes nao deixa clara a atuacdo do causidico, mas a consultoria advocaticia voltada a

pratica de crime desborda dos limites do exercicio profissional, ndo ensejando sua protegao.

B) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 43467 — MG. Relator:
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Recorrente: Eduardo Olimpio de Carvalho
Recorrido: Savini Carvalho de Miranda. Brasilia, 12/12/1995. Trata-se de recurso
especial em que infirma que o magistrado deve ter ser atuante no campo intrutdrio, ante

a inexisténcia de provas aptas a formar o livre convencimento.

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
DETERMINACAO DE OFICIO DE AUDIENCIA DE TESTEMUNHAS.
POSSIBILIDADE. DIREITO INDISPONIVEL. ART. 130, CPC. DIREITO DE FAMILIA.
EVOLUCAO. HERMENEUTICA. PRECEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO.

I - Na fase atual da evolugdo do direito de familia ¢ injustificdvel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos
interesses de menor.

I - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo
contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a
assumir uma posicao ativa que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgao
de provas, desde que o faga, e certo, com imparcialidade e resguardando o principio do
contraditdrio.

II- Tem o julgador iniciativa probatdria quando presentes razdes de ordem publica e
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igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto direito
indisponivel (agdes de estado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se
encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa despropor¢ao

econdmica ou sociocultural entre as partes.

2) Onus dinimico da prova

A) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 883656/ RS. Relator:
Min. Herman Benjamin. Recorrente: Alberto Pasqualini Refap S/A. Recorrido:
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Brasilia: 28 de fevereiro de 2012.
Infere-se da analise da emanta abaixo transcrita que o Superior Tribunal de Justica
manifesta-se no sentido de que o 6nus da prova estitico é um modelo abstrato e
aprioristico, e portanto, niio serve a tutelas as lides de massa. Obtempera-se que o onus
dinAmico é o que melhor atende aos anseios de um sistema juridico cujo valor

primordial reside na justica.

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE
CIVIL AMBIENTAL. CONTAMINACAO COM MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. ONUS DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS
ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBANDI NO DIREITO
AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA. 1. Em Agdo Civil Publica proposta
com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave contaminagdo com mercurio,
0 Juizo de 1° grau, em acréscimo a imputacdo objetiva estatuida no art. 14, § 1°, da Lei
6.938/81, determinou a inversdo do Onus da prova quanto a outros elementos da
responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo. 2. O regime geral, ou comum, de
distribuicdo da carga probatoria assenta-se no art. 333, caput, do Cédigo de Processo Civil.
Trata-se de modelo abstrato, aprioristico e estatico, mas nao absoluto, que, por isso mesmo,
sofre abrandamento pelo proprio legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o
duplo objetivo de corrigir eventuais iniquidades praticas (a probatio diabolica, p. ex., a
inviabilizar legitimas pretensdes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente
ético-processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da Constituicao de 1988 e das
maximas do Estado Social de Direito. 3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico da

prova concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justica, da
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efetividade da prestacdo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como expressa um
renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperacdo entre os sujeitos na
demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de poderes que atribui,
especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis), modifica a incidéncia do onus probandi,
transferindo-o para a parte em melhores condi¢des de suportd-lo ou cumpri-lo eficaz e
eficientemente, tanto mais em relacdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos
indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas transitem no universo movedico em que
convergem incertezas tecnologicas, informagdes cobertas por sigilo industrial, conhecimento
especializado, redes de causalidade complexa, bem como danos futuros, de manifestagao
diferida, protraida ou prolongada. 5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdao do dnus da
prova ¢ de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Giltima se manifesta, p. ex.,
na derivacdo inevitavel do principio da precaucdo), como também de cunho estritamente
processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanga da
alegacdo ou outras hipoteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanagdo natural do seu
oficio de condutor e administrador do processo). 6. Como coroldrio do principio in dubio pro
natura, "Justifica-se a inversdo do Onus da prova, transferindo para o empreendedor da
atividade potencialmente perigosa o dnus de demonstrar a seguranca do empreendimento, a
partir da interpretagdo do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985,
conjugado ao Principio Ambiental da Precaucdo" (REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica que sujeita aquele que supostamente gerou
o dano ambiental a comprovar "que ndo o causou ou que a substincia langada ao meio
ambiente ndo lhe ¢ potencialmente lesiva" (REsp 1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 14.12.2009). 7. A inversao do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, contém comando normativo estritamente processual, o que
a pdoe sob o campo de aplicagdo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a wvaler,
universalmente, em todos os dominios da Acdo Civil Publica, e ndo s6 nas relagdes de
consumo (REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009). 8.
Destinatario da inversdo do Onus da prova por hipossuficiéncia - juizo perfeitamente
compativel com a natureza coletiva ou difusa das vitimas - ndo ¢ apenas a parte em juizo (ou
substituto processual), mas, com maior razdo, o sujeito-titular do bem juridico primario a ser
protegido. 9. Ademais, e este o ponto mais relevante aqui, importa salientar que, em Recurso
Especial, no caso de inversdo do 6nus da prova, eventual alteragdo do juizo de valor das
instancias ordindarias esbarra, como regra, na Simula 7 do STJ. "Aferir a hipossuficiéncia do

recorrente ou a verossimilhanga das alegagdes lastreada no conjunto probatdrio dos autos ou,
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mesmo, examinar a necessidade de prova pericial sdo providéncias de todo incompativeis com
o recurso especial, que se presta, exclusivamente, para tutelar o direito federal e conferir-lhe

uniformidade"

2- Custo da prova

A) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 383.276 — ES. Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Recorrente: Bozano Simonsen Leasing S/A. Recorrido:
Luiz Clévis Ferraz Lemos. Brasilia, 12 de agosto de 2002. O STJ ja manifestou-se no
sentido de impos o custo da prova ao réu. Mesmo sendo uma decisio minoritaria, é

relevante trazé-la a colacao.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Leasing. Inversio do 6nus da Prova. Pericia.
Antecipagdo de despesas.

-Aplica-se o CDC as operagdes de leasing.

- A inversdao do 6nus da prova significa também transferir ao réu o 6nus de antecipar as
despesas de pericia tida por imprescindivel ao julgamento da causa. (REsp 383276/RJ, Rel.
Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR. QUARTA TURMA, Data de julgamento:
18/06/2002, DJ 12/08/2002).

2) Inquérito civil

A) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 476.660. Rel. Eliana
Calmon. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrente: Estado
de Minas Gerais. Brasilia, 04 de marco de 2003. Cuida-se de recurso especial em que o
STF confirma ser o IC um procedimento que visa a colher elementos probatorios dotado

de valor de convencimento.

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - INQUERITO CIVIL: VALOR
PROBATORIO - REEXAME DE PROVA: SUMULA 7/STJ.

1. O inquérito civil publico ¢ procedimento facultativo que visa colher elementos probatorios
e informagdes para o ajuizamento de agdo civil pblica.

2. As provas colhidas no inquérito tém valor probatério relativo, porque colhidas sem a
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observancia do contraditorio, mas s6 devem ser afastadas quando had contraprova de
hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilancia do contraditorio.

3. A prova colhida inquisitorialmente ndo se afasta por mera negativa, cabendo o juiz, no seu
livre convencimento, sopesa-las.

4. Avanco na questdo probatdria que esbarra na Simula 7/ST1J.

5. Recursos especiais improvidos.

B) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca.
RELATOR: TEORI ALBINO ZAVASCKI. Recorrente: Eduardo Bittencourt Carvalho.

Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Brasilia, 17 de outubro de 2011.

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITO CIVIL.
DILIGENCIAS EM CURSO. DADOS DE TERCEIROS. ACESSO RESTRITO. 1. Segundo
jurisprudéncia assentada no STJ, "Nao ¢ licito negar ao advogado constituido o direito de ter
acesso aos autos de inquérito civil", relativamente "(...) aos elementos ja documentados nos
autos e que digam respeito ao investigado", aplicando-se, quanto ao ponto, a orientacdo da
Stimula Vinculante 14/STF, segundo a qual "¢ direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa”.



