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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a admissibilidade do instituto da
testemunha técnica, comumente utilizado no direito norte-americano, no
procedimento especializado insculpido pela Lei 9.099, de 1995, como forma imediata
de efetivacdo do direito fundamental do acesso a justica, e, de maneira mediata,
como concretizacdo do principio da protecdo a dignidade humana. A Constituicao
Federal, de 1998, imp08e a necessaria observancia ao principio fundamental em
comento, impondo um rol de direitos fundamentais que, em sua esséncia, visam
assegurar a efetivacdo daquele mandamento. Dentre os mencionados direitos
fundamentais, alguns se aplicam de forma direta as relacdes processuais. Surge,
nesse sentido, o direito fundamental do acesso a justica com o escopo de prover
subsidios necesséarios a consecucado de uma tutela jurisdicional adequada, util e
justa, por meio de um processo que, a partir de sua natureza instrumental, promova
a realizacdo de tal finalidade. A criacdo de procedimentos especializados verifica-se
como manifestagdo do direito fundamental mencionado, e, sendo assim, a lei dos
juizados especiais vem fortalecer o referido mandamento. Entretanto, em virtude do
principio da oralidade, a producdo probatéria nesse procedimento sofre
determinadas restricdes, o que torna impossivel a realizacdo de meios probatorios
gue comprometam a razoavel duracdo do procedimento estabelecida nos moldes da
maxima da oralidade. Assim sendo, este trabalho tem por objeto demonstrar a
admissibilidade do instituto da testemunha técnica no procedimento especializado da
Lei 9.099, de 1995, em face da necessidade de efetivacao do direito fundamental do
acesso a justica. Para a confeccdo dessa dissertacdo utilizou-se de pesquisa
bibliografica, abrangendo doutrina patria e estrangeira, bem como a jurisprudéncia
patria.

Palavras-chave: Dignidade humana. Acesso a justica. Juizados Especiais Civeis.

Testemunha técnica.



ABSTRACT

The present work has the objective of demonstrating the admissibility of the
institution of the technical witness, widely used by North American law, in the
specialized procedure inscribed by Law 9.009, of 1995, as an immediate way of
accomplishing the fundamental right of access to justice, and, in a mediate way, as
the materialization of the principle of human dignity protection. The Federal
Constitution, of 1988, imposes the necessary observance of the fundamental
principle in comment, imposing a roll of fundamental rights which, in their essence,
aim to assure the enforcement of that commandment. Among the fundamental rights
we mentioned, some of them apply in a direct way to processual relations. In this
sense, the fundamental right of access to justice emerges with the scope of providing
the necessary resources to the attainment of an adequate jurisdictional guardianship,
useful and just, by means of a process which, from its instrumental nature, promotes
the accomplishment of that purpose. The creation of specialized procedures turns out
as the manifestation of the mentioned fundamental right, and, thus, the law of special
courts strengthens that commandment. However, in virtue of the orality principle, the

evidential production in this procedure suffers certain restrictions, which make it
impossible the accomplishment of proof that compromisse the reasonable duration of
the procedure, established within the framework of the maxim of orality. Therefore,
this work has as object the demonstration of the admissibility of the institution of the

technical witness in the specialized procedure of Law 9.009, of 1995, in view of the
need of accomplishing the fundamental right of access to justice. For the making of
this dissertation we used bibliographical research, including national and foreign

doctrines, as well as national jurisprudence.

Keywords: Human dignity. Access to justice. Special civil courts. Technical witness.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo precipuo demonstrar a admissibilidade
do instituto da testemunha técnica, largamente utilizado no ordenamento juridico
norte-americano, no ambito do procedimento especializado posto pela Lei 9.099 de
1995, lei dos juizados especiais, especificamente no tocante a matéria civel,
admissibilidade esta que se consubstanciaria em concretizacdo do direito
fundamental ao acesso a justica, o que, por consequéncia, importaria na efetivacao
da protecdo a dignidade humana, principio fundamental insculpido na Constituicdo
Federal de 1998.

A partir do advento do Estado Social, um novo horizonte de direitos subjetivos
vem proporcionar, ao ser humano, uma nova forma de atuacéo do ente estatal com
vistas a promocéao dos valores erguidos por estas prerrogativas.

Com o0 neoconstitucionalismo, nasce uma nova teoria dos direitos
fundamentais, calcada na protecdo a dignidade da pessoa humana, que se
consubstancia em uma qualidade imanente a todo ser humano, traduzindo-se em
um complexo de direitos e deveres fundamentais, além de estabelecer uma
condicao de respeitabilidade e consideragéo, do Estado e da sociedade, em face de
todo individuo, submetendo-o a uma protecdo contra qualquer tipo de tratamento
desumano ou degradante.

A dignidade da pessoa humana também vem regulamentar as relac6es do
homem para com seus semelhantes, impondo uma condicdo de respeitabilidade
reciproca, tornando-se verdadeiro limite a autonomia da vontade. Este é o aspecto
intersubjetivo, que vem conferir ao ser humano o direito de ser respeitado e o dever
de respeitar os seus iguais, promovendo tal dignidade no seio das relagdes sociais.

E nesse contexto que se evidencia a necessidade de promover a protecéo da
dignidade da pessoa humana, através da concretizagdo dos direitos fundamentais, e
o Poder Judiciario desponta como instrumento estatal habil a realizacdo desta tarefa.

O referido rol de direitos e garantias fundamentais traz, em seu inciso LXXVIII,
a garantia aos principios do devido processo legal, da razoavel duracdo do processo
e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. A necessaria
observancia a estes principios, que diretamente se correlacionam com o tempo
despendido para a efetivagdo do provimento jurisdicional, importa na realizacdo do

fim maior estabelecido pelo principio da dignidade humana.
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A inobservancia aos mandamentos insculpidos na forma de principios
importaria, diretamente, na ocorréncia do fendmeno denominado de morosidade
processual, caracterizando-se pela manutencdo de lapso temporal desnecessario
para a pratica de atos processuais determinados pelo principio do devido processo
legal e seus corolérios, o que, por si, representaria obstaculo na efetivacédo do direito
fundamental do acesso a justica.

Cumpre ressaltar que, além da protecdo constitucional aos principios da
ampla defesa, contraditorio e devido processo legal, o Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, PLS 166/2010, em seu artigo 6°, impfe a necessaria observancia ao
principio da dignidade humana®, representando manifestagédo maior do fenémeno da
expansdo da jurisdicdo constitucional, ou constitucionalizacdo do direito, acima
mencionado.

Assim, o legislador infraconstitucional devera observar, quando da elaboragéo
das leis, os preceitos e valores insculpidos na Constituicdo Federal, em especial a
protecdo a dignidade humana e a necesséria observancia aos direitos fundamentais
insculpidos naquele diploma.

Nessa seara, surge a Lei 9.099 de 1995, que institui os juizados especiais
civeis e criminais, com a esperanca de se proporcionar aos jurisdicionados uma
prestacao jurisdicional eficiente em um lapso temporal reduzido, por meio de um
procedimento especializado calcado nos principios da oralidade, celeridade e
economia processual, dentre outros.

Por sua vez, o instituto da testemunha técnica, previsto no ordenamento
juridico norte-americano, proporciona as partes a possibilidade de arrolar
testemunhas que contribuiriam com suas aptiddes técnico-cientificas, tendo em vista
a necessidade de se elucidar questdes aduzidas em juizo.

Este trabalho, destarte, visa apresentar a viabilidade de se aperfeicoar a
producdo probatoria no ambito dos juizados especiais civeis estaduais, instituidos
pela Lei 9.099 de 1995, ao incluir, como meio de prova atipico, o instituto da
testemunha técnica, através de andlise essencialmente principioldégica, o que
representaria a efetivacéo do principio do acesso a justica, promotor do fim maior, a
protecdo a dignidade humana.

Para tanto, inicialmente, serd realizada breve abordagem histérica e

! BRASIL. Projeto do Novo Caédigo de Processo Civil. 2010, p. 50.
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conceitual acerca da protecdo a dignidade humana, sua concretizagdo por meio do
exercicio dos direitos fundamentais, especificamente aqueles inerentes ao processo,
para, em seguida, apresentar a possibilidade de admitir-se o referido instituto como
meio de prova apto a figurar no bojo do procedimento especializado insculpido na
Lei 9.099 de 1995.

Sendo assim, o trabalho em epigrafe relne quatro capitulos, seguindo a
presente sistematica: o primeiro capitulo contera breve abordagem acerca da
protecdo a dignidade humana, seus aspectos historicos, conceito, natureza juridica e
caracteristicas, além de incluir sucinta andlise acerca da teoria dos direitos
fundamentais, tratando, especificamente, do direito fundamental do acesso a justica;
o segundo capitulo apresentara andlise que abrange aspectos relacionados a
producdo probatéria no ambito dos juizados especiais civeis estaduais, através de
abordagem envolvendo os principios da ampla defesa e da oralidade; no terceiro
capitulo serd observada a necessidade de demonstracdo da existéncia de fatos
juridicos, em juizo, através dos meios de prova, analisando, especificamente, o
instituto da testemunha técnica, seu conceito, natureza juridica e distincbes em
relacdo a institutos andlogos; por fim, o quarto e Ultimo capitulo apresentara, por
meio de andlise principioldgica, a admissibilidade do instituto da testemunha técnica
no bojo do procedimento especializado mencionado supra.

Para tanto, a metodologia aplicada na confeccdo do presente trabalho
envolve pesquisa bibliografica, utilizando-se da doutrina patria e estrangeira, bem
como da jurisprudéncia nacional, relativas a matéria em abordagem, além da

consulta a diplomas normativos nacionais e estrangeiros.
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2 POLITICA CONSTITUCIONAL

2.1 Perfil da Carta Magna de 1988

Nasce com o ser humano a necessidade de um convivio com seus demais
semelhantes. O homem transcende um inicial estado de natureza, status naturalis,
precario, onde sua liberdade aparecia de forma ilimitada, porém de maneira
provisoria e incerta, de inseguranca absoluta, e vem a alcancar um estado social,
status civilis, onde o mesmo abdica uma parcela de sua liberdade em prol de uma
ordem social que venha assegurar as liberdades humanas coletivas, tendo em seu
fim, a preservacédo de sua espécie’.

A partir desta ordem social, origina-se uma ordem estatal, resultando na
criacdo do Estado, como meio para satisfacdo de todos os fins sociais possiveis, tido
por Platdo como uma ampliacdo do préprio homem?®. Esta mesma ordem social
coloca o ser humano frente a um imenso conjunto de normas, de forma que este
possa, harmonicamente, efetivar as relagbes com os demais integrantes de seu
grupo social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, acolhe, em seu
corpo, determinados valores essenciais a promoc¢do do ser humano por meio da
atuacdo estatal. Respectiva protecdo surge de um contexto histérico, no qual a
humanidade agrega determinadas conquistas, em sede de direitos, aos
ordenamentos juridicos estatais.

Nesse compasso, a Carta Magna patria, em seu artigo 1° explicita a
necessaria observancia a esses valores, trazendo, dentre outros, e para fins desta
andlise, a protecdo a dignidade da pessoa humana e ao Estado Democratico de

Direito, abordados neste trabalho cientifico em momentos oportunos, a seguir.

2.2 Dignidade da pessoa humana

O Direito € cada vez mais um espaco de lutas avancadas, progressistas,
contemporaneas. Outrora, ja fora visto como instrumento de dominacdo de uma

classe por outra, esta Ultima retrograda, opressora, discriminatoria, tudo em prol de

> BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado.1980, p. 39.
® Ibid., p. 4.
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uma preservacdo de certos privilégios. As modernas Constituicdes, calcadas na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem trouxeram uma dimens&o social ao
Direito. Neste contexto, o Direito tomou uma dimenséao de luta ao promover uma
afirmacédo de segmentos historicamente perseguidos. Tal fendmeno tem a Dignidade
da Pessoa Humana como cerne, esséncia de toda essa mutacdo. Assim,
sequencialmente, serdo abordados os aspectos histéricos, a conceituacdo e a
manifestacdo da Dignidade da Pessoa Humana como principio fundamental no

ordenamento juridico patrio.

2.2.1 Evolugéo histérica e conceituagéo

Na antiguidade, o conceito de pessoa em muito se diferenciava do que hoje
se entende como tal. Para a filosofia grega, o ser humano era, na concepcao
aristotélica, um animal politico e social pertencente ao Estado. Resquicios que
evidenciam a Dignidade da pessoa humana sdo encontrados na Grécia antiga. Tal
instituto € invocado na obra Antigona, do dramaturgo Séfocles, onde a protagonista
Antigona ignora as leis locais, que condenaram seu irmao, e tenta, a todo custo
prover-lhe um funeral digno, chegando a pagar tal feito com a prépria vida.

O conceito de pessoa como ente espiritual, como ser dotado de subjetividade,
de um valor intrinseco, sujeito de direitos fundamentais e portador de uma
dignidade, surge com o cristianismo.

Nesse contexto, Marcelo Novelino Camargo* afirma:

A doutrina crista foi a responséavel pelo surgimento da no¢édo de dignidade
humana no mundo ocidental. Apesar de alguns de seus elementos terem
sido formulados pela Escola Estoicista, € no Cristianismo que o conceito de
pessoa, como ser dotado de dignidade, encontra suas raizes. Através de
sua vinculacdo a idéia da criacdo e da acao Divina, a concepc¢ao Cristad é
desenvolvida no sentido de que, por serem criados a imagem e semelhanca

de Deus, os homens possuem uma igualdade essencial. Esse é
considerado, por muitos, como o fundamento da dignidade humana.

A vinculagdo do ser humano ao Criador, sob a concepcao Cristd de que o
homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus, por consequéncia, vem
demonstrar que o homem, e ndo apenas o0s cristdos, sdo detentores de uma

dignidade, apesar das proéprias instituicbes cristds renegarem tal entendimento,

* NOVELINO CAMARGO, Marcelo. O conteldo juridico da dignidade da pessoa humana. In:
NOVELINO CAMARGO (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional. 2008, p. 154.
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bastando rememorar as atrocidades cometidas por seus proprios integrantes atravées
da Santa Inquisicdo. O pensamento cristdo ainda efervesce durante a Idade Média,
na doutrina de Santo Agostinho, quando este prolifera que sem as condicdes
minimas de existéncia, um minimo de bem estar material, ndo seria nem possivel
servir a Deus. Nos ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino, 0 homem detém um
elemento peculiar que o distingue dos demais seres e Ilhe confere uma dignidade, a
racionalidade. Tal caracteristica € uma verdadeira mudanca de paradigma para
afericdo do conceito de Dignidade Humana, trazendo, além da esfera divina, a
esfera racional. O mesmo pensador afirma ser o homem dotado de uma
racionalidade que o faz portador de autodeterminacdo, qualidade esta que lhe
confere a capacidade de ser livre e independente para construir sua propria
existéncia.

Em um momento posterior, jA& nos séculos XVII e XVIII, os chamados
racionalistas, a partir do pensamento iluminista, passaram a reconhecer a Dignidade
humana no plano abstrato. Tal racionalizacdo também veio acompanhada do
processo de laicizacdo, onde o aparato cristdo deixou de influenciar a concepcéo do
referido instituto dando lugar ao pensamento racional e ao reconhecimento de uma
igualdade entre os seres humanos, formando uma nocao fundamental de igualdade
entre todos os homens na dignidade e na liberdade.

A partir deste momento, destaca-se a doutrina de Immanuel Kant, destacada
por Ingo Sarlet®, nos termos que seguem:

E com Kant que, de certo modo, se completa o processo de seculariza¢io
da dignidade, que, de vez por todas, abandonou suas vestes sacrais, sem
gue com isso se esteja a desconsiderar a profunda influéncia (ainda que
expurgada da fundamentacdo teolégica) de pensamento cristéo,
especialmente dos desenvolvimentos de Boécio e Sdo Tomas de Aquino
(notadamente no que diz com nocdo de pessoa com substancia individual

de natureza racional e da relagdo mesmo entre liberdade e dignidade) sobre
as formulacdes kantianas.

Essa percepcdo Kantiana, envolvendo a impossibilidade de reduzir a
condicdo de ser humano a um mero instrumento, com substrato na maxima da
igualdade, passa a influenciar, diretamente, a nocdao de dignidade humana

recepcionada pela doutrina iluminista.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 2008, p. 33.
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Em consonancia, Marcelo Novelino Camargo® complementa:

Kant desenvolve a ideia de que todos os seres humanos, quaisquer que
sejam, sdo igualmente dignos de respeito, sendo que o traco distintivo do
homem, como ser racional, esta no fato de existir como um fim em si
mesmo. Por esta raz&o ele ndo pode ser usado como simples meio, o que
limita, nessa medida, 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade.

Kant’ formula sua acepcéo no sentido de que em todas as acdes humanas,

mesmo que ndo estejam dirigidas ao préprio homem, este deve ser considerado

como fim em si mesmo, e ndo como meio, contrapondo-se ao pensamento antigo

supracitado.

Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas
acoes € condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da
nossa vontade, mas da natureza, tém, contudo, se sdo seres irracionais,
apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao
passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza
os distingue j& como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita
nessa medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeito).

O mesmo fildsofo® ainda vem estabelecer uma distincdo acerca do ser

humano em relagdo as demais coisas existentes no universo, promovendo

verdadeira segregacdo que vem delimitar os contornos da protecdo a dignidade

humana:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem precgo, pode pbor-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas
guando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo d& pois a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e pde-na
infinitamente acima de todo o pre¢o. Nunca ela poderia ser posta em célculo
ou confronto com qualquer coisa que tivesse um pre¢o, sem de qualquer
modo ferir a sua dignidade.

Destarte, 0 ser humano ndo poderia ser passivel de uma coisificacdo, uma

instrumentalizacéo, por parte de seus iguais e do proprio Estado. O Homem, por

fazer parte do reino dos fins, € portador de uma dignidade, que o diferencia de tudo

0 mais.

No século XIX, em sede de positivismo juridico, Hegel afirma que o ser

humano nédo nasce detentor de dignidade, tdo somente adquirindo-a quando este se

torna cidadao, traz a concepcdo de que a dignidade seria um reconhecimento por

® NOVELINO CAMARGO, Marcelo. apud NOVELINO, Org, op. cit., p. 154.
" KANT. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. 1980, p. 134,135, apud SARLET, op. cit., p. 34.

® SARLET, op. cit.
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parte de seus iguais. Nesse sentido, Ingo Sarlet® afirma:

Nesta perspectiva, ndo € a toa que na filosofia do Direito de Hegel ja se faz
presente a concepgdo de que a dignidade é (também) o resultado de um
reconhecimento, no¢édo esta consubstanciada — ndo s6, mas especialmente
— na maxima de que cada um deve ser pessoa € respeitar 0s outros como
pessoas.

De imediato, pode-se associar, a partir do entendimento formulado por Hegel,
dignidade a respeitabilidade. “O ser humano seria reconhecido independentemente
de suas rela¢fes sociais, jA que a capacidade juridica (a competéncia de ser sujeito
de direitos) é igual em e para todas as pessoas'?”.

Com o advento do pés-positivismo e com a Declaragdo Universal dos Direitos
do homem e do Cidadado, a dignidade da pessoa humana tomou uma dimenséao
juridica sem precedentes, sendo abracada por todas as Constituicbes de Estados
Democraticos de Direito. O ser humano passa a ser visto, ainda sob a égide do
pensamento kantiano, como centro de todo universo juridico. Surgiu tanto como um
limite quanto como uma tarefa, uma dupla dimenséo, prestacional (positiva) e
defensiva (negativa), a comunidade em geral e ao Estado para que estes venham a
promover o ser humano como uma finalidade em seus atos, que virA a ser
objetivamente explorada no proximo item capitular.

De acordo com os fundamentos supracitados, Ingo Sarlet'! propée um
conceito juridico para a dignidade da pessoa humana que vem sintetizar, de forma
eficiente, todos os atributos que os grandes pensadores Ihe atribuiram no decorrer
dos séculos. Desta forma, temos por dignidade da pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Tal dignidade, assim, impde o reconhecimento de uma respeitabilidade
reciproca, envolvendo individuo, sociedade e o proprio ente estatal, ao estabelecer
direitos e deveres que, em seu escopo, visam promover o ser humano como um fim

maior.

® SARLET, op. cit., p. 38.
1% 1bid. p. 39.
" |bid. p. 63.
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2.2.2 A protecédo a dignidade humana como principio

Desde o nascimento até a morte, um universo de normas de conduta
direciona o ser humano no sentido de que esta ou aquela acdo seja tomada.
Algumas tdo comuns que ndo se percebe mais sua presenca. O homem encontra-se
imerso em um mundo de normas, quais sejam, sociais, morais, educativas,
religiosas, de etiquetas, dentre outras.

Importante faz-se distinguir o texto em relagdo a norma. A norma nasce a
partir de um trabalho de exegese aplicado a um texto, a um dispositivo, ou a um
conjunto destes, de forma que se torna possivel extrair determinada norma, mesmo
na auséncia de um dispositivo, da mesma forma que é possivel encontrar o
dispositivo sem que deste seja extraido qualquer norma.

Ricardo Guastini sintetiza:

Normas ndo séo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistemética de textos normativos. Dai se afirmar

gue os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as hormas,
no seu resultado™.

A espécie de norma que merece atencdo no estudo em tela € a norma

13 Destarte, a

juridica. “A experiéncia juridica € uma experiéncia normativa
manifestacdo do fendbmeno juridico pressupde a sociedade, ou seja, a ideia de
ordem social remete diretamente & existéncia do Direito, como sendo um conjunto
de normas aptas a regular a coexisténcia humana. Este conjunto de normas € posto
de forma organizada e, dai, o Direito ter em seus sentidos a nomenclatura
ordenamento juridico, sistematizada, possuindo uma sangcao externa, uma resposta
do grupo ao individuo que, de forma manifesta, viola a norma em destaque,
devidamente institucionalizada, na medida em que sdo estabelecidas pessoas ou
orgdos com o dever de efetuar a execucao de tal sancao, e dotada de coercitividade.
Tal rol de caracteristicas a difere das demais espécies normativas.

A norma juridica vem a ser analisada sob trés aspectos, quais sejam: justica,
validade e eficicia. A justica problematiza a questdo final acerca do fim a que a
norma se propde. O ordenamento juridico persegue certos fins, e trata a norma

juridica como justa ou injusta se ela, respectivamente, esta apta, ou nao, a realizar

2 GUASTINI, Ricardo. Teoria e Dogmatica dele Fonti. 1992, p. 16, apud AVILA. Teoria dos
Principios. 2005, p. 22
¥ BOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. 2001, p. 23.
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estes determinados valores. Uma norma juridica é tida como justa se traz, em si, 0
ideal do dever ser, e se pode associar diretamente a problematica da justica a
guestao deontologica do Direito, vindo a ser objeto de estudo da Filosofia do Direito.
A validade, por sua vez, condiciona a existéncia de uma norma, como sendo
juridica, a trés pressupostos féticos, quais sejam: se a norma juridica emanou de
uma autoridade revestida com poderes para confecciona-la, ou seja, legitimacao,
que, de imediato, conduzird a um processo de investigacdo até que se alcance a
norma fundamental, pressuposto de validade de todo ordenamento juridico; se esta
mesma norma juridica ndo foi revogada, ainda que emanada de um poder legitimo,
posteriormente, por outra norma que venha a regular a mesma matéria; e por ultimo,
verificar se esta norma ndo € incompativel com outras normas do mesmo
ordenamento juridico, fenbmeno conhecido como revogacdo tacita. Destarte, a
questado referente a validade diz respeito ao problema ontolégico do Direito, sendo
objeto de estudo da Ciéncia do Direito. O uUltimo aspecto a ser analisado refere-se a
eficacia da norma juridica, investigacdo realizada no sentido de demonstrar se tal
norma esta sendo seguida, ou ndo, pelos destinatarios a quem a mesma se propde,
é dirigida, e caso seja violada, quais 0s meios coercitivos que estdo sendo utilizados
pela autoridade que a evocou, para a efetivacdo de seu cumprimento. A eficacia da
norma juridica diz respeito ao problema fenomenolégico do Direito, que, por sua vez,
se torna objeto de estudo da Sociologia Juridica™®.

Trés correntes filoséficas condicionaram um dos aspectos a outro. A primeira
corrente condicionou a validade a justica, ou seja, segundo esta, o Jusnaturalismo, a
norma juridica so6 seria valida se fosse justa, pouco importando de onde emanou tal
norma, bastando para tal que o aspecto da justica estivesse contido na norma em
questdo. A segunda corrente filosofica, o Positivismo Juridico, tomou direcdo inversa
ao condicionar a justica de uma norma juridica a sua validade, afirmando que a
norma é justa somente se for valida, bastando emanar de uma autoridade com
poderes para fazé-lo, legitimagdo. A terceira corrente filosofica, denominada de
Realismo Juridico e presente na jurisprudéncia americana, reduz a validade a
eficacia e afirma que a norma juridica s6 vem a se tornar valida quando seguida de

forma reiterada por seus destinatarios™>.

“ BOBBIO, op. cit., p. 48.
' |bid., p. 54.
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Noberto Bobbio?®, assim, afirma:

Consideramos que todas as trés concepcdes estdo viciadas pelo erro do
“reducionismo”, que leva a eliminacao ou, pelo menos, ao ofuscamento de
um dos trés elementos constitutivos da experiéncia juridica e, portanto, a
mutilam.

Como caracteristicas ainda da norma juridica, pode-se elencar a
generalidade, na medida em que uma norma desta espécie € universal em relacédo
aos seus destinatarios, sendo direcionada a uma classe de pessoas, € nao a
individuos singulares; a abstracdo, capacidade de regular uma acéo-tipo, ou classe
de acbes; e a imperatividade, tratando-se de uma proposi¢do que tem como funcao
determinar o comportamento de seus destinatarios, os cidadaos e os 6rgdos do
Estado, de forma positiva, atribuindo comandos de fazer, um dever, ou de forma

negativa, atribuindo comandos de néo fazer, uma proibicao.

2.2.2.1 Principios como espécie de norma juridica

A moderna Doutrina vem ratificando, reiteradamente, os grandes trabalhos
produzidos por Ronald Dworking, jusfilésofo norte-americano, complementado por
Robert Alexy, constitucionalista germanico. Este veio introduzir no civil Law o
pensamento que aquele, originalmente, construiu no commom Law. Ronald
Dworking®’, em sua andlise, procura demonstrar a existéncia do Direito como sendo
um sistema composto de duas espécies de normas juridicas, quais sejam, principios
juridicos e normas juridicas, nos termos seguintes:

[...] a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisGes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras
sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra € vdlida, e neste caso a resposta que ela fornece

deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo.

A partir do argumento exposto, fica clara a assertiva que as regras, como
espécie normativa, se aplicam, exclusivamente, mediante o processo de subsuncao.

Dessa maneira, esta espécie de norma juridica assumiria um comportamento

® BOBBIO, op. cit., p. 54.
'” DWORKING, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2002, p. 39, apud BOMFIM, Thiago. Os
Principios Constitucionais e Sua For¢ca Normativa. 2008, p. 49.
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extremamente objetivo, evitando que sua incidéncia seja alvo de constru¢cées mais
sofisticadas. O método final de aplicacdo all or nothing, proposto por Ronald
Dworking®®, demonstra que um conflito envolvendo regras, denominado
doutrinariamente de antinomia, seria perfeitamente solucionado pelos critérios
tradicionais: hierarquico (lex superior derogat legi inferiori), cronoldgico (lex posterior
derogat legi priori) e da especialidade (lex generalis non derogat especialis); e faz
perceber que a criacdo de autarquias, condicionada a uma lei especifica, seria um
perfeito exemplo de uma norma juridica pertencente a esta categoria. No Cadigo
Penal pétrio, também se pode citar as definicbes de crimes e suas respectivas
penas, como sendo normas da mesma espécie.

Os principios juridicos, por sua vez, seriam aplicados nos chamados hard-
cases, funcionando como standarts, os quais ndo se comportariam como regras
juridicas, na impossibilidade dos juristas poderem contar com a aplicagdo do
processo de subsuncdo a esta espécie normativa. Ao propor a utilizacdo destes
principios na resolucdo destes casos dificeis, implicitamente, esse autor estaria
admitindo a existéncia das duas espécies de norma juridica. O eventual conflito
entre principios ndo afastaria um ou outro, pois a dimenséo de peso, de importancia,
existente apenas nesse modelo de norma, acarretaria a manutengcédo de um sobre o
outro, ainda no pensamento de Ronald Dworking, sem que o de menor amplitude
desaparecesse integralmente.

Nesse contexto, segundo Humberto Avila'®, as regras juridicas assumiriam
uma caracteristica descritiva, que, de forma imediata, passariam a estabelecer
condutas, permissivas ou proibitivas, através de uma descricdo objetiva da conduta
a ser realizada. Tal objetividade conferiria a norma-regra juridica um grau minimo de
abstracdo. Os principios juridicos, por sua vez, carregariam um fundamento
axiologico imenso. Tal espécie de norma juridica teria a fungcéo de estabelecer fins,
estados de coisa a serem atingidos, possuindo um alto teor de abstracéo, na medida
em que ndo estipulariam condutas a serem obedecidas, mas tdo somente
perseguiriam tais finalidades dentro de um ordenamento juridico. Informam uma
diretriz ao intérprete sem especificar quais decisdes deveriam ser tomadas®. Neste

aspecto, em relacdo as regras, se encontram em um patamar maior de abstracéo e

*® DWORKING, op. cit., p. 24, apud AVILA, op. cit., p. 35.
9 AVILA, op. cit., p. 63.
% |pid., p. 63.
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em um nivel inferior, no que diz respeito a objetividade das condutas. Funcionariam
como mecanismos que exigiriam a aplicagdo da justica e da equidade na
problematica juridica. Robert Alexy?, por sua vez, torna mais visivel a dicotomia
gquando demonstra solucbes para as antinomias envolvendo as regras e 0S
principios. Afirma que na colisdo entre regras, este conflito seria solucionado em
uma dimenséo de validez, ao declarar a invalidez de uma das regras, afastando-a
imediatamente.

Em relacdo a antinomia entre principios, 0 método declaratério da invalidez
ndo teria aplicacdo possivel, tendo em vista que os principios envolvidos
permaneceriam validos, porém seria realizada uma ponderagdo entre estes,
seguindo o modelo proposto por Ronald Dworking e relacionado com a dimensao de
peso presente nesta espécie normativa.

Robert Alexy preleciona:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gque a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito

das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes®.

Na Doutrina patria, faz-se necessario destacar os estudos realizados por
Humberto Avila, que, em sua “Teoria dos principios”, vem propor distingdes acerca
destas duas espécies normativas. O autor aponta, entre regras juridicas e principios
juridicos, as seguintes e principais distingbes: as regras apresentam-se como
normas imediatamente descritivas de condutas, primariamente retrospectivas,
aplicando-se a fatos ocorridos durante sua vigéncia, de decidibilidade e abrangéncia
estritamente objetivas; os principios seriam normas juridicas de carater finalistico, na
medida em que promovem um ideal a ser perseguido, prospectivos, e necessitariam
de uma complementariedade. Tal lacuna seria preenchida aplicando-se uma norma-
regra, ou seja, a efetivacdo de um principio juridico se daria através de aplicacéo de
uma regra juridica®.

Longe de uma centralizacdo acerca de um critério que venha a demonstrar,
de forma eficaz, esta distincdo, a Ciéncia do Direito reconhece a importancia de

todos os critérios propostos pela Doutrina, no sentido de que se possa realizar uma

2L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2008, p. 92.
22 .

Ibid., p. 90.
2 AVILA, op. cit., p.129.
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investigacdo minuciosa, para que tal distincdo seja aperfeicoada, sem que se
assuma o comportamento dos cavalheiros que caminhavam, um de encontro ao
outro, ao longo de uma avenida onde se erguia uma estatua armada com um
escudo, de um lado confeccionada com prata e do outro, reluzente em ouro, e que,
de forma animalesca, se engalfinhavam, cada um sustentando ser o escudo
constituido somente do metal que podia ser visto do seu lado®.

Por vezes, o mesmo dispositivo pode assumir varias facetas dependendo da
situacdo em que se encontra. Para evidenciar tal capacidade, tomaremos como
exemplos dois dispositivos constitucionais explicados por Humberto Avila®, com o
primeiro a seguir:

Examine-se o dispositivo constitucional segundo o qual é exigida lei em
sentido formal para a instituicdo ou aumento de tributos. E plausivel
examina-lo como regra, como principio e como postulado. Como regra,
porque condiciona a validade da criagdo ou aumento de tributos a
observancia de um procedimento determinado que culmine com a
aprovacao de uma fonte normativa especifica- a lei. Como principio, porque
estabelece como devida a realizacdo dos valores de liberdade e de
seguranca juridica. E como postulado, porque vincula a interpretacdo e a

aplicacéo a lei e ao Direito, pré-excluindo a utilizagcdo de parametros alheios
ao ordenamento juridico.

O outro dispositivo constitucional, que trata igualmente de matéria tributaria,
exemplificado pelo referido autor?®, é analisado da seguinte forma:

Analise-se o dispositivo constitucional segundo o qual todos devem ser
tratados igualmente. E plausivel aplica-lo como regra, como principio e
como postulado. Como regra, porque proibe a criagdo ou aumento de
tributos que ndo sejam iguais para todos os contribuintes. Como principio,
porque estabelece como devida a realizacao do valor de igualdade. E como
postulado, porque estabelece um dever juridico de comparacgéo (Gebot der
Vergleichung) a ser seguido na interpretacdo e aplicacdo, pré-excluindo
critérios de diferenciacdo que ndo sejam aqueles previstos no proprio
ordenamento juridico.

O autor ainda faz mencéo a outra espécie normativa, os postulados, onde
enquadra, na referida categoria, a proporcionalidade e a razoabilidade. Contudo, tal
analise ndo sera abordada no presente ensaio, por se tratar de tema que ndo guarda

pertinéncia com a proposta do presente trabalho cientifico.

% L ESSA, Pedro. Biblioteca Internacional de Obras Célebres. Vol. XI, p.1049, apud AVILA, op. cit., p.
61.

2> AVILA, op. cit., p. 60,61.

%% |bid., p. 61.
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2.2.2.2 Neoconstitucionalismo e a forca normativa dos principios

O Direito, como um todo, passou por diversas mudancas ao longo dos
tempos. Importa destacar o fendbmeno que transformou o Direito Constitucional
contemporaneo, denominado pela Doutrina de neoconstitucionalismo. O sentimento
pela busca de uma mudanca significativa nos paradigmas do Direito Constitucional
surgiu apos o final da primeira metade do século XX, precisamente apds o término
da segunda grande guerra mundial. As barbaries cometidas pelos nazistas
permitiram perceber que a entdo corrente filoséfica predominante, o positivismo
juridico, ndo mais supria os anseios do mundo juridico. Tal constatacdo decorreu do
fato de que todos os principais nazistas, julgados pelas atrocidades praticadas
durante aquele evento dantesco, alegaram o estrito e fiel cumprimento a lei perante
o Tribunal de Nurenberg, como bem destaca Luis Roberto Barroso?’.

Surge, entdo, uma nova corrente filosofica, o pés-positivismo, e com ela uma
profunda mudanca na esfera constitucional dos estados democraticos de direito.
Nasce, assim, o neoconstitucionalismo, ou novo Direito Constitucional. Como marco
histérico, Luis Roberto Barroso®® preleciona que este Direito Constitucional surge na
Europa, pés-guerra, tendo, originalmente, a Alemanha, com o advento da Lei
Fundamental de Bonn, em 1949, e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal,
datada de 1951, e a Itdlia, com o advento da Constituicdo da Italia de 1947, como
bercos de tal evolucao, por assim dizer. Note-se que justamente nestes dois Estados
aconteceram os principais holocaustos que provocaram tal reformulacao juridica. No
Brasil, tal processo surgiu com a Constituicdo Federal, de 1988, de forma mais tardia
em relacdo aos paises do velho continente. A Carta Magna de 1988 veio promover a
transformacao do Brasil, a partir de um estado autoritario em um estado democrético
de direito, evidenciando o Direito Constitucional em nosso ordenamento juridico.

O referido autor®® ainda aponta o pés-positivismo como marco filoséfico do
Direito Constitucional moderno. Esta corrente seria caracterizada por uma
convergéncia das duas correntes filoséficas anteriores que promoviam paradigmas
opostos ao Direito, 0 jusnaturalismo, que se fundava em um ideal de justica

universalmente valido, e o positivismo juridico, o qual equiparava o Direito a lei,

*’ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, 2005, p. 3.

%8 Ipid., p. 3.

% Ipid., p. 5.
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através de métodos cientificos objetivos. O pds-positivismo veio trazer a ética e 0s
valores ao Direito. Luis Roberto Barroso® ainda aponta um terceiro ponto de partida
para tal transformacéo, o marco teoérico. Este seria representado pelo surgimento de
trés fatores caracteristicos do Direito Constitucional moderno: o reconhecimento da
forca normativa da Constituicao, eis que a mesma deixa de ser um mero instrumento
politico, tido apenas como diploma por meio do qual se concretizaria a instituicdo e
regulamentacdo dos poderes publicos, passando a ser considerada como diploma
composto por normas de eficacia juridica®, impondo determinados valores
insculpidos por meio de principios fundamentais, 0s quais nhecessariamente
deveriam ser observados, e, tal como as demais normas que compdem o
ordenamento juridico de determinado Estado, de carater geral e abstrato; a
expansdo da jurisdicdo constitucional, ou fenbmeno da constitucionalizacdo do
Direito, tendo em vista que a supremacia da constituicdo viria para superar a entao
supremacia do legislativo, por meio de um controle de constitucionalidade das
normas efetivado pelo poder judiciario, nascendo, assim, os Tribunais
Constitucionais; e, por fim, a nova interpretacdo constitucional, uma inovacdo em
termos de interpretacdo juridica, onde as demais normas que constituem um
ordenamento juridico deveriam ser interpretadas de acordo com as normas
constitucionais. A Constituicdo seria utilizada como lentes, através das quais, 0
intérprete formularia sua exegese acerca das demais normas.

As normas constitucionais passaram a compor um modelo peculiar, forcando
a Doutrina a se debrucar no estudo das mesmas, tendo 0s principios constitucionais
como alvo inicial de tal investigacdo, tema devidamente explorado supra. E a partir
do pos-positivismo que 0s principios constitucionais adquirem forga normativa e uma
distincdo qualitativa em relacdo as regras. Em suma, 0 pOs-positivismo veio
promover um amplo conjunto de transformacdes no Estado e no direito
constitucional.

O ingresso dos principios na fase pOs-positivista € encarado por Paulo

% BARROSO, op. cit., p. 6.

%! HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
1991, p. 15. Preleciona o autor que “a Constituicdo ndo configura apenas a expressdo de um ser,
mas também de um dever ser. Gragas a pretensao de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem
e conformacdao a realidade politica e social. Ela ndo é apenas determinada pela realidade social, mas
também determinante em relacdo a ela. Desse modo, a forga condicionante da realidade e a
normatividade da Constituicdo podem até ser diferenciadas, mas nao definitivamente separadas ou
confundidas”.
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Bonavides®? da seguinte forma:

A passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercédo
nos cédigos) para a 6rbita juspublicista (seu ingresso nas Constituicdes); a
suspenséao da distingéo classica entre principios e normas; o deslocamento
dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude
por obra, sobretudo, das Constituicdes; a distincdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e finalmente, por expressao
méxima de todo esse desdobramento doutrindrio, 0 mais significativo de
seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

Ao estabelecer a devida protecdo a valores consagrados por determinado
grupo social, os principios constitucionais adquirem importancia singular, de forma
gue ingressam na Orbita juridica como verdadeiros parametros, diretrizes, aptos a
modular o surgimento e aplicacdo de normas juridicas.

Ruy Samuel Espindola®, a partir da construcdo teérica desenvolvida por
Paulo Bonavides, tragca sua compreensdo acerca da atual posicdo normativa
ocupada pelos principios, da seguinte forma:

O ponto central desse movimento de transformacdo normativa, por que
passaram 0s principios, reside, em rigor, no carater e no lugar de sua
normatividade, depois que “saltaram” dos Cédigos para as Constituicdes, do
Direito privado Para o Direito Publico. Esse salto alterou as funcdes dos
principio no Direito Positivo, os quais, antes, nos albores do século XIX,
durante as codificagBes, desempenhavam o papel de fontes de mero teor
supletério, como principios gerais de caréater civilistico, e, agora, a partir de
meados do século XX, atuam como fundamentos de toda a ordem juridica,

na qualidade de principios constitucionais. A constitucionalizacdo dos
principios operou, assim, verdadeira revolugdo principia”.

Com fulcro no entendimento destes dois autores, pode-se concluir que o0s
principios deixaram de ter uma funcdo meramente integradora, como prevé a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, e passaram a desenvolver funcdes
peculiares: funcdo fundamentadora, sob a qual os principios constitucionais
condicionariam a validade de uma norma juridica, implantando a impossibilidade
desta contrariar aqueles, e ostentando uma eficacia derrogatéria e diretiva; uma
funcao interpretativa, devidamente explorado supra; e a prépria funcdo supletiva, ja

presente dentre suas caracteristicas.

s BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 1994, p. 265, apud BOMFIM, op.cit., p. 64.
% ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2002, p. 65, apud Ibid., p.
66.
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Thiago Bomfim®* destaca, com importancia, que os principios ora analisados
compdem o acervo de principios constitucionais, dotados de forca normativa
suficiente para condicionar todas as demais normas juridicas, e ndo os puramente
retérico-argumentativos, 0s quais possuem uma funcdo meramente orientadora.
Ademais, é perfeitamente aceitavel que um principio constitucional acumule mais de
uma fungao paralelamente.

Vé-se, a partir do exposto, que a tradicional nocdo de que 0s principios
somente assumiriam papel de destaque no ordenamento juridico quando da
existéncia de lacunas, ndo mais prospera, tendo em vista a posi¢cao preponderante
assumida pelos principios, em peculiar, os de natureza constitucional, permitindo, de
forma direta, que tais mandamentos viessem a irradiar seus efeitos por todo o

ordenamento juridico.

2.2.2.3 O carater normativo da protecéo a dignidade humana

A ordem juridica que se inaugurou com a chegada da Constituicdo Federal,
de 1988, brinda a todos com uma série de inovagdes advindas do
neoconstitucionalismo, devidamente explorado alhures. Como corolario deste
fenbmeno juridico-filoséfico, encontramos o enaltecimento a dignidade da pessoa
humana. O texto constitucional patrio tratou de eleva-lo a fundamento do Estado
democratico de direito, que hoje é o Brasil. Os fundamentos sao pressupostos
|6gicos para a montagem da Republica Federativa do Brasil.

Rizzato Nunes® sintetiza com os seguintes dizeres:

A Republica Federativa do Brasil que constitui um Estado Democratico de
Direito estabelece topograficamente em sua Constituicdo, através de seu
artigo 1°, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
sistema constitucional, servindo de resguardo para os direitos individuais e

coletivos, além de revelar-se um principio maior para a interpretacdo dos
demais direitos e garantias conferidos aos cidadaos.

Tragando um paralelo com as idéias de Kant, que traz o ser humano como um
fim em si mesmo, é possivel entender a intencédo do legislador patrio ao inserir a

dignidade da pessoa humana como principio fundamental do ordenamento juridico

* BOMFIM, op. cit., p. 67.

* NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e
Jurisprudéncia. 2002, p. 45, apud MACIEL, Alvaro dos Santos. A dignidade da pessoa humana
como fonte garantidora do progresso social. Boletim Juridico, 2008.
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brasileiro, ou seja, pér o estado como meio, um instrumento apto a promover a
realizacdo das necessidades basicas da pessoa humana.

Logo, o ser humano passa a ser o centro das finalidades, conquanto todo o
conteudo almejado pela norma juridica, a finalidade social, ttm em sua esséncia o
objetivo maior de promover o homem, possibilitando a este uma existéncia digna,
calcada na protecdo de determinados valores indispensaveis a manutencdo do
mesmao.

Nesse sentido, Fernando Ferreira dos Santos®® expde:

Em Kant, como vimos, 0 que caracteriza o ser humano, e o faz dotado de
dignidade especial é que ele nunca pode ser meio para os outros, mas fim
em si mesmo. Conseqiientemente, cada homem é fim em si mesmo. E se o
texto constitucional diz que a dignidade da pessoa humana é fundamento
da Republica Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em
funcdo de todas as pessoas e ndo estas em fungdo do Estado. Alids, de
maneira pioneira, o legislador constituinte, para refor¢ar a idéia anterior,
colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes da
organizacdo do Estado. A pessoa é, nesta perspectiva, o valor ultimo, o
valor supremo da democracia, que a dimensiona e humaniza, € um minimun
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, dissemos que a
dignidade da pessoa humana € um principio absoluto; porquanto,
repetimos, ainda que se opte, em determinada situacéo, pelo valor coletivo,
por exemplo, esta op¢&o ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa.

Ao assumir esta postura, a dignidade da pessoa humana tomou uma
dimensao planetaria®’, sem precedentes, posto que o legislador constituinte preferiu
alocar tal principio fora do rol dos direitos fundamentais, trazendo a ideia de que
aquele mandamento precede estes, e confere um tratamento impar a este principio.

Corroborando com a assertiva, Ingo Sarlet*® aponta:

Ainda que se possa controverter a respeito da afirmagdo de que o
Constituinte tenha tido a intengdo de instaurar, também entre nés, uma
ordem constitucional embasada no direito natural, mas dotada de plena
eficacia normativa, o fato € que ndo had como desconsiderar, pena de
omitirmos aspectos essenciais a compreensdo do sentido e conteldo da

dignidade da pessoa humana, a vertente histérica e filosofica do principio,
inclusive sua intima relagdo com a doutrina jusnaturalista.

Vé-se, nessa toada, que os ideais originados no jusnaturalismo, que por longa
data permaneceram em total obscuridade — em virtude da prevaléncia de positivismo
juridico radical, por assim dizer, e que culminou nas barbaries ocorridas durante a

segunda grande guerra mundial — reassumem papel fundamental no contexto

% SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Jus
Navigandi, 1998.

*" Ibid.

% SARLET, op. cit., p. 70.



29

juridico-filosofico atual, passando, por meio da protecdo ao valor da dignidade da
pessoa humana, a irradiar seus efeitos através das ordens juridicas dos estados
democraticos de direito ocidentais.

Robert Alexy® reforca a condicéo principiolégica da protecdo & dignidade da

pessoa humana, quando evidencia:

Na sua perspectiva principiologica, a dignidade da pessoa humana atua,
portanto — no que comunga das caracteristicas das normas-principio em
geral — como um mandamento de otimizacdo, ordenando algo (no caso, a
protecdo e promoc¢éo da dignidade da pessoa) que deve ser realizado na
maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes, ao passo que as regras contém prescricbes imperativas de
conduta.

Os aspectos historicos tratados no primeiro capitulo indicam claramente a

direcdo seguida pelo Direito, no sentido de criar garantias que venham promover o

bY

homem em sua integralidade, face ao estado e a prépria coletividade, uma
verdadeira evolugcdo neste campo, que teve como marco os conflitos registrados
pouco antes da segunda metade do século XX. A atualidade traz a tendéncia de que
todos os ordenamentos juridicos venham a promover a dignidade da pessoa
humana, reconhecendo o ser humano como centro e como fim para o Direito.

Ingo Sarlet** também traz sua contribuicdo a respeito de tal evolucdo, quando
afirma:

Com efeito, se em outras ordens constitucionais, onde igualmente a
dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsdo, nem sempre
houve clareza quanto ao seu enquadramento, tal ndo ocorre — a0 menos
aparentemente — entre nds. Inspirando-se — nesse particular —
especialmente no constitucionalismo lusitano e hispanico, o Constituinte de
1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e
garantias fundamentais, guindando-o, pela primeira vez — consoante ja
reiteradamente frisado - & condi¢do de principio (e valor) fundamental
(art.1°, inciso lIl). Alias, a positivagdo na condicdo de principio juridico-
constitucional fundamental é, por sua vez, a que melhor afina com a
tradicdo dominante no pensamento juridico-constitucional luso-brasileiro e
espanhol, apenas para mencionar os modelos mais recentes e que tém
exercido — ao lado do paradigma germanico — significativa influéncia sobre a
nossa propria ordem juridica.

Como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, a dignidade
da pessoa humana assume uma dupla faceta. Em um primeiro plano, temos tal
principio como delimitador para o estado, uma caracteristica defensiva em prol do

ser humano, impedindo o uso arbitrério do poder estatal face aos seus cidadaos,

% ALEXY, op. cit., p. 81 apud SARLET, op. cit., p. 76.
‘9 SARLET, op. cit., p. 71-72.
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consubstanciando-se em uma conduta negativa por parte do ente estatal. A segunda
face deste principio assume uma caracteristica prestacional, ou seja, um dever de
agir do estado, por meio de condutas positivas, visando promover condi¢cdes
minimas de existéncia para o ser humano. Tais férmulas sao retiradas diretamente
do conceito formulado por Ingo Sarlet e destacado no item anterior.

A dignidade da pessoa humana também vem regulamentar as relag6es do
homem para com seus semelhantes. Tal caracteristica decorre do que ja foi citado
como sendo uma respeitabilidade, tornando-se um verdadeiro limite a autonomia da
vontade. Este é o aspecto intersubjetivo, conferindo ao ser humano o direito de ser
respeitado e o dever de respeitar 0s seus iguais, promovendo a dignidade humana
no seio das relacdes sociais privadas.

Ao tomar tal dimenséo, o principio da dignidade da pessoa humana passa a
ser o guia para que toda a ordem juridica seja observada e efetivada nos rigores que
entoam este mandamento.

O referido autor*! ainda preleciona:

A condigdo de principio é integralmente compativel com o reconhecimento
da plenitude eficacial e, portanto, da plena vinculatividade da dignidade da

pessoa humana na sua dimensao juridico-normativa, seja na perspectiva
objetiva, seja como fundamento de posi¢des subjetivas.

O principio da protecdo a dignidade humana, como norma juridica, frui de
todas as caracteristicas inerentes a esta categoria, especificamente no tocante a
generalidade, uma vez que o mandamento em questdo € posto para todos aqueles
que estdo sujeitos a obrigatoriedade da norma juridica, bem como a abstragéo,
tendo em vista que a maxima em debate aplica-se a todas as relacdes juridicas em
abstrato.

Urge, ainda, tecer comentarios acerca da importancia do referido principio,
tendo em vista que 0 mesmo, ao assumir a posi¢cao fundamental, € posto no topo da
hierarquia existente entre as normas juridicas, o que, por si, evidencia sua
sobreposicdo em face de outros principios e regras, impondo sua realizacdo na
maior medida, em face das possibilidades fatico-juridicas.

Paulo Bonavides*? complementa:

Sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto,

*L SARLET, op. cit., p. 79.
2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 1999, p. 233, apud
SARLET, op. cit., p. 79.



31

maxima e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em
gue todos os angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados.

Desta forma, o legislador constitucional, de 1998, ao conferir a dignidade da
pessoa humana o status de principio fundamental, verdadeiro alicerce do estado
democratico de direito que veio a idealizar, retratou o reconhecimento de que o ser
humano, como individuo e como sociedade, ha de ser tratado como objetivo
primordial, como fim absoluto, ficando o estado e a propria sociedade com a
incumbéncia de proporcionar o que prega a ordem constitucional patria, a efetivacao
da dignidade da pessoa humana, ndo permitindo que quaisquer tipos de tratamentos
degradantes venham a expor o ser humano, evitando, assim, a instrumentalizacéo

da pessoa humana.

2.2.3 Direitos fundamentais como instrumentos de concretizacdo da dignidade

humana

Todo ser humano € detentor de direitos inerentes a sua pessoa. Alguns
desses direitos nascem com o proprio individuo e sdo anteriores até ao préprio
surgimento do Estado, segundo a teoria do jusnaturalismo, enquanto outros sdo
reconhecidos pelos ordenamentos juridicos, positivados, e recebem a denominacao
de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais medem o grau de evolu¢cdo democrética pelo qual
passa o Estado. Na licdo de Dirley da Cunha Janior*®, temos que “E inegavel que o
grau de democracia em um pais mede-se precisamente pela expansado dos direitos
fundamentais e por sua afirmacéo em juizo”.

Dessa forma, torna-se impossivel tratar de democracia sem evidenciar um
conjunto de direitos fundamentais devidamente institucionalizados. Através dos
direitos fundamentais é que se efetiva a legitimagéo dos poderes estatais.

A partir do século XVIII, mais precisamente apos a Revolucdo Francesa, 0s
direitos fundamentais adquiriram dimensfes nunca vistas anteriormente, passando a
incorporar normas constitucionais de ordenamentos juridicos, ao redor do planeta.
Tal fendbmeno teve inicio na América do Norte, com o advento da Declaracdo da

Virginia, mas ficou universalmente difundido a partir da Declaragdo Universal dos

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2008, p. 515.
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Direitos do Homem e do Cidad&o, realizada na propria Franca, editada durante a
Revolucéo Francesa.

A patrtir de itens ja devidamente tratados alhures, chega-se a conclusédo que o
Cristianismo também concorreu para que os direitos humanos viessem a evoluir,
notadamente quando se coloca o homem como Unico ser feito a imagem e
semelhanca de Deus, criando uma isonomia natural pertencente a todos os seres
humanos.

Nessa vertente, preleciona Dirley da Cunha Janior**:

Costuma-se indicar a doutrina antiga do cristianismo como antecedente
basico dos direitos humanos. Isto se deve ao fato de que os homens, por

serem criados & imagem e semelhanca de Deus, possuem alto valor interno
e liberdade propria inerente a sua natureza.

Na idade média, os suditos realizavam acordos com os reis, reconhecendo
seu poder, e estes, em troca, asseguravam algumas garantias e faziam outras
concessdes em prol daqueles.

Mas é no constitucionalismo moderno, ou neoconstitucionalismo, que os
direitos fundamentais ganham essa dimensdo, ao participar de todos os
ordenamentos juridicos democraticos presentes em nossa atualidade.

Os direitos humanos, reconhecidos inicialmente em declaracdes, migram,
passando a compor os textos das constituicdes democraticas dos estados de direito,
assumindo, a partir de entdo, a natureza de direitos fundamentais, positivados pelos
ordenamentos juridicos estatais e, por consequéncia, passam a irradiar seus valores
por todos os ramos do direito infraconstitucional

Corroborando, Dirley da Cunha Janior assevera®:

Com efeito, os direitos humanos sempre estiveram engajados no propdsito
constitucionalista de limitar o poder, embora ndo coincida a origem do
constitucionalismo com a origem das liberdades publicas. Isso porque,
como postulado jusnaturalista, sempre foi da esséncia do homem ser livre e
usufruir certos bens, sem a interferéncia do Estado. Todos os homens séo,
por natureza, livres e titulares de direitos naturais. S&o os direitos

fundamentais, portanto, direitos inatos preexistentes, cabendo ao
ordenamento juridico-positivo tdo somente reconhecé-los.

A participacdo efetiva do homem na conducdo do estado democratico de
direito faz com que seja necessaria a estipulacdo de determinadas limitagbes ao

poder estatal e, ainda, impde a este ente o dever de promover a implementacéao de

* CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 540.
5 bid., p. 535.
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politicas publicas com fins de efetivar o mandamento contido no principio da
protecdo a dignidade humana, ensejando a atuacdo direta da pessoa humana no
processo democratico, retirando-a da plateia e colocando-a no palco das decisdes.
Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos*® sintetiza:
Em suma: a Constituicdo é norma juridica central no sistema e vincula a
todos dentro do Estado, sobretudo os Poderes Publicos. E, de todas as
normas constitucionais, os direitos fundamentais integram um nucleo
normativo que, por variadas razées, deve ser especificamente prestigiado.
O que se acaba de resumir ndo representa qualquer novidade. Ao contrario,

cuidou-se apenas de sistematizar suscintamente dados basicos do
conhecimento ja consolidado acerca do constitucionalismo contemporaneo.

Assim, os direitos fundamentais seriam um conjunto de direitos e garantias
devidamente institucionalizado, que tem como fun¢éo primordial o reconhecimento e
respeito a dignidade do ser humano, protegendo o homem de todo e qualquer
arbitrio praticado pelo Estado contra este.

A distingdo existente entre os direitos humanos e os direitos fundamentais é
de natureza tdpica, eis que enquanto aqueles estdo inseridos nos corpos de
declaracbes, estes passam a integrar, diretamente, as ordens juridicas estatais,
positivados nos seus textos constitucionais, pois, como limitacdes ao poder instituido
por tais diplomas legais, néo existiria coeréncia no fato dos mesmos estarem
contidos em normas infraconstitucionais, visto que, desta forma, a supremacia
constitucional comprometeria a eficacia de tais limitacdes.

Assim, complementa Dirley da Cunha Junior*’:

Como principais caracteristicas dos direitos fundamentais, destacam-se a
historicidade, tendo em vista que os direitos fundamentais nascem a partir de um
contexto histérico de lutas, de anseios de determinado grupo social, para, em um
momento posterior, serem positivados em um determinado ordenamento juridico,
atravées dos textos constitucionais; a inalienabilidade, eis que os direitos
fundamentais s&o inegociaveis, intransferiveis; a imprescritibilidade, a
impossibilidade de serem perdidos com o transpassar dos tempos; a
irrenunciabilidade ou indisponibilidade, por ndo ocorrer a possibilidade de alguma
pessoa renunciar a um desses direitos; e, por fim, a universalidade, na medida em

gue sao postos para todos os seres humanos, sem qualquer distin¢cao.

46 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das

Politicas Publicas. In: NOVELINO CAMARGO (Org.). op. cit., p.137.
*” CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 523.
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A dinamica social promoveu uma expanséao dos direitos fundamentais durante
os tempos, adequando-os aos movimentos historicos de expansdo e afirmacao
progressiva destes.

Dirley da Cunha Junior*® afirma que:

Dai falar-se em “geragdes” ou “dimensdes” de direitos, ou seja, em direitos
de primeira, de segunda e de terceira geracdo ou dimensdo, que
correspondem a uma sucessdo temporal de afirmacdo e acumulacdo de
novos direitos fundamentais. Isso leva, por conseguinte, a uma
consequéncia fundamental: a irreversibilidade ou irrevogabilidade dos
direitos reconhecidos, aliada ao fenbmeno de sua complementariedade.
Quer dizer, o progressivo reconhecimento de novos direitos fundamentais
consiste num processo cumulativo, de complementariedade, onde n&o ha

alternancia, substituicdo ou suspensdo temporal de direitos anteriores
reconhecidos.

Os direitos fundamentais de primeira geracao, ou dimensao, sao aqueles que
impdem um sistema de freios ao Estado, para que este passe a interferir de menor
maneira possivel na esfera individual do ser humano. S&o direitos que implicam na
liberdade.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracdo tém como finalidade
promover um equilibrio social e cultural, chamados de direitos fundamentais sociais,
culturais e econémicos, e sao direitos que implicam na igualdade.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo ou dimensdo, Sd0 0S
direitos que trazem em seu fundamento o ideal de solidadriedade internacional.

Complementando, Dirley da Cunha Janior *° aduz:

Os direitos fundamentais, como vimos, buscam resguardar o homem em
sua liberdade, igualdade e fraternidade. Isso ja era expressado no lema da
revolugao francesa, que “exprimiu em trés principios cardeais todo o
conteldo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a
sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade,
igualdade e fraternidade”. Os direitos fundamentais, destarte, passaram a
se manifestar institucionalmente em trés geracbes ou dimensfes
sucessivas, dando ensanchas ao surgimento dos direitos da primeira, da

segunda e da terceira geracdo ou dimensdo, que correspondem,
respectivamente, aos direitos de liberdade, igualdade e fraternidade.

No ordenamento juridico patrio, especificamente na Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, resta consignado o rol de direitos e garantias fundamentais. Tais
direitos s&o imposi¢cdes ao Estado para que a interferéncia na vida do cidaddo seja
minimizada, desembocando na liberdade do ser humano. O artigo 6°, por sua vez,

estabelece a relacdo de direitos de segunda geracdo, os direitos fundamentais

8 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 562.
9 bid., p. 563.
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sociais, impondo ao Estado uma conduta positiva, no sentido de promover a maxima
da igualdade. Os direitos fundamentais se encontram espalhados pelo texto
constitucional, o que se denomina de abertura material do catalogo constitucional
dos direitos fundamentais, ou seja, ndo sdo somente aqueles previstos no artigo 5° e
no artigo 6°, mas abre a possibilidade de visualizagdo de outros direitos contidos ao
longo do texto constitucional, bem como os decorrentes de tratados que versem
sobre direitos humanos em que o Brasil seja signatario.

Dessa forma, Ingo Sarlet®® expde:

Outro aspecto de transcendental importancia para a compreensao do papel
cumprido (ou a ser cumprido) pelo principio da dignidade da pessoa
humana, designadamente na sua conexao com os direitos fundamentais,
diz com sua funcdo como critério para a construcdo de um conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais na nossa ordem
constitucional. Com efeito, ndo é demais relembrar que a Constituicdo de
1988, na esteira da evolucdo constitucional patria desde a proclamacéo da
Republica e amparada no espirito da IX emenda da Constituicdo norte-
americana, consagrou a ideia da abertura do catalogo material de direitos e
garantias fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além
daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo
Constituinte, existem direitos fundamentais assegurados em outra partes do
texto constitucional (fora do Titulo 1), sendo também acolhidos os direitos
positivados nos tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos.

A partir da analise das geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais, é
possivel vislumbrar que os mesmos assumem uma dupla caracteristica, qual seja,
defensiva (liberdades negativas), tratando-se dos direitos fundamentais de primeira
dimensao, prerrogativas que em sua esséncia promovem a liberdade, e prestacional
(liberdades positivas), referindo-se aos direitos fundamentais de segunda dimenséo,
que culminam na igualdade.

Acerca da funcéo negativa, ou defensiva, Dirley da Cunha Janior™* ministra:

Com esteio nessa funcgéo, os direitos fundamentais inibem que o Estado
impeca ou obstaculize determinadas acBes do titular do direito,
correspondendo a um direito ao ndo impedimento as ac¢des do titular do
direito fundamental. Assim, ndo pode o Estado obstaculizar o exercicio de
liberdades franqueadas (como, v. g., criar censuras prévias para a
manifestacdo da liberdade artistica ou religiosa, cercear a liberdade de

locomocgéo e o direito de reunido), nem criar condic6es desmedidas para o
exercicio de uma profisséo.

Como se infere do texto alhures citado, a vertente negativa dos direitos
fundamentais implica em verdadeira abstencédo do ente estatal, em virtude da

* SARLET, op. cit., p. 102.
1 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 529.
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existéncia de uma esfera de liberdade da pessoa humana que necessariamente

deve ser resguardada, privando o Estado de obstar o exercicio da referida liberdade.

A respeito da funcao prestacional, ou direitos de crédito, Cunha® ensina:

Assim, enquanto os direitos de defesa asseguram as liberdades, os direitos
a prestacdes procuram obter do Estado as condicfes juridicas e materiais
favoraveis e indispensaveis ao exercicio efetivo e concreto dessas
liberdades. Dai a constatacdo de que os direitos a prestacdes, notadamente
os direitos sociais prestacionais, manifestam-se como “barreiras defensivas
do individuo perante a dominagdo econémica de outros individuos”.

Em suma, os direitos a prestacfes ou direitos de crédito impdem uma
atuacao positiva do Estado. Essa atuacao estatal, exigida por esses direitos
fundamentais, pode referir-se a uma prestacao juridica ou a uma prestacdo
material, conforme 0 objeto da pretensdo seja uma atuacdo normativa do
Estado ou uma utilidade concreta (bens e servicos) a ser proporcionada por
ele.

A promoc¢do da dignidade humana reclama uma atuacdo positiva do ente
estatal, impondo a este um conjunto de acbes que em sua esséncia tem o escopo
de alcar a pessoa humana a um fim maior, um estado de coisas almejado, tornando
a existéncia do homem impregnada de uma condicdo de dignidade suficiente, para
gue este possa usufruir de sua permanéncia no seio social de maneira otimizada.

Os direitos fundamentais, na ordem juridico patria, seriam institutos que
teriam como funcao primordial a concretizacao do principio da dignidade da pessoa
humana, em um contexto historico atual. O conceito material dos direitos
fundamentais € idealizado a partir da dignidade humana.

O elevado teor de abstracdo inerente a protecdo da dignidade humana requer
instrumentos que promovam sua concretizacdo na esteira das relagdes sociais, e,
nessa toada, surgem os direitos fundamentais como veiculos aptos a realizacdo de
tal empreitada.

Destarte, pondera Dirley da Cunha Junior>*;

[...] os direitos materiais devem ser concebidos como aquelas posicdes
juridicas essenciais que explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso
residiria, sem duvida, a sua fundamentalidade material. Vale dizer, o
principio da dignidade da pessoa humana constitui o critério unificador de

todos os direitos fundamentais, ao qual todos os direitos do homem se
reportam, em maior ou menor grau.

A dignidade da pessoa humana eleva o ser humano como um fim em si

mesmo, ou seja, as realizagbes de suas proprias vontades. Mas para que tal fim seja

*2 Ibid., p. 530.
*% CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 521.
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alcancado, é preciso que, além de sua propria realizagdo, o ser humano promova a
realizacdo de seus iguais, adotando uma postura negativa, ao ndo prejudicar
ninguém, bem como uma postura positiva, ao impor atos no sentido de cooperagao
para com os seus semelhantes, consubstanciando-se em uma verdadeira condi¢ao
de respeitabilidade reciproca, tanto na dimenséo vertical, implicando tal vinculagdo
entre Estado e individuo, quanto na acep¢do horizontal, promovendo tal
respeitabilidade entre individuo e sociedade.
Ingo Sarlet®®, em suas licbes, expressa-se da seguinte forma:
Nesse contexto, verifica-se ser de tal forma indissocidvel a relacdo entre a
dignidade da pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens
normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, nao
se poderd — apenas a partir deste dado — concluir que néo se faga presente,
na condicdo de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta
estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana. Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos
fundamentais constituem — ainda que com intensidade variavel -
explicitacdes da dignidade da pessoa, por via de conseqiiéncia e, a0 menos
em principio (j& que excecdes s@o admissiveis, consoante ja frisado), em

cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos,
alguma projegéo da dignidade da pessoa.

Assim sendo, o reconhecimento a todos os direitos fundamentais implica, de
forma direta e imediata, no reconhecimento de todo o contetdo da dignidade da
pessoa humana. O Estado ou os particulares em suas interrelagbes, ao negar o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, estd negando também o
reconhecimento ao rol de direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico
patrio. A reciproca é perfeitamente aceitavel, uma vez que a ndo observancia aos
mandamentos insculpidos por meio dos direitos fundamentais implica, por via direta,
na inexisténcia do reconhecimento da protecdo a dignidade humana. Em ambas as
situacdes resta evidenciado grande risco de perecimento, inclusive, da espécie
humana.

O principio da proibicdo ao retrocesso € aplicado a relacdo que envolve a
dignidade humana e os direitos fundamentais, preconizando que nao seria possivel
abolir direitos fundamentais reconhecidos anteriormente. Uma vez reconhecidos, 0s
direitos fundamentais integrariam um catalogo permanente, cujo e€scopo maior
representa a efetivagcdo e concretizacdo dos ideais contidos na protecdo daquela
dignidade.

Ingo Sarlet®, acerca do contelido da dignidade humana, ensina:

> SARLET, op. cit., p. 88.
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Neste mesmo contexto — ou seja, no ambito de uma “fungéo protetiva” (e,
portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a nocao de que a dignidade da
pessoa humana constitui um dos critérios materiais para a afericdo da
incidéncia de uma proibicdo de retrocesso em matéria de direitos
fundamentais, notadamente (mas nao exclusivamente) na esfera dos
direitos fundamentais sociais de cunho prestacional. A ideia nuclear — que
aqui ndo podera ser desenvolvida — é a de que eventuais medidas
supressivas ou restritivas de prestagdes sociais implementadas (e, portanto,
retrocessivas em matéria de conquistas sociais) pelo legislador havera de
ser considerada inconstitucional por violagéo do principio da proibicdo de
retrocesso, sempre que com isso restar afetado o ndcleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos fundamentais, especialmente e
acima de tudo nas hip6teses em que resultar uma afetacdo da dignidade da
pessoa humana (ja que também aqui ndo ha identidade necessaria entre as
no¢des de contelddo essencial e conteddo em dignidade) no sentido de um
comprometimento das condi¢bes materiais indispensaveis para uma vida
com dignidade, no contexto daquilo que tem sido batizado como minimo
existencial.

O nlcleo da dignidade da pessoa humana, denominado de minimo
existencial, consiste em um conjunto de prestac6es materiais basicas que tém como
objeto promover uma existéncia digna ao ser humano. Manifesta-se através do
artigo 6° da Constituicao Federal pétria, os chamados direitos sociais, representados
pelos direitos de moradia, seguranca, assisténcia, educacédo e saude. Como se V€,
representam a imposicdo de condutas positivas por parte do ente estatal para sua
consecucado. Entretanto, o poder publico condiciona a efetividade e a aplicabilidade
destes direitos fundamentais a disponibilidade de recursos econémicos para tal
finalidade, o que a doutrina denomina de reserva do possivel.

Acerca do referido principio, Dirley da Cunha Janior® preleciona:

A doutrina germanica e a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht
entendem que o reconhecimento dos direitos sociais depende da
disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para
satisfazerem as prestacBes materiais que constituem seu objeto (saude,
educacdo, assisténcia, etc.). Para além disso, asseguram que a decisdo
sobre a disponibilidade desses recurso insere-se no espaco discricionario

das opcdes do governo e do parlamento, através da composicdo dos
or¢gamentos publicos.

Assim sendo, resta por notavel esta intima relagdo existente entre o principio
da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais no ordenamento juridico
patrio. O Legislador Constituinte, que de forma pioneira inseriu a dignidade humana
como fundamento do estado democratico de direito, que é a Republica Federativa
do Brasil, reforgou o ideal de democracia ao propor os direitos fundamentais como

*° Ibid., p. 126.
°® CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 387.
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se tratando de verdadeiras construcdes solidas que contém, em sua esséncia, uma
verdadeira parcela de concretizagdo do principio fundamental. A realizacdo da
referida condicdo de respeitabilidade reclama o reconhecimento dos direitos
fundamentais, pois somente com a necessaria observancia de tais direitos subjetivos
tém-se por efetivado o mandamento maior insculpido no rol de fundamentos do
estado democrético de direito, estabelecido a partir da promulgacdo da Carta
Magna, de 1988.

2.2.3.1 O acesso a justica como direito fundamental

Como mencionado alhures, a realizacdo da protecdo a dignidade humana
requer a necessaria observancia aos direitos fundamentais, devidamente positivados
no texto constitucional pétrio.

Dentre os valores insculpidos na Carta Magna de 1988, merece destaque 0
direito fundamental representado pelo principio da inafastabilidade da apreciacao
pelo poder judiciario, previsto no artigo 5°, XXXV, quando da ocorréncia de ameaca
ou lesdo a direitos subjetivos, no ambito das relacBes juridicas. Do referido
mandamento se infere que sempre que houver violagdo ou ameaca a direito
subjetivo, o titular deste podera socorrer-se do Poder Judiciario tendo em vista a
manutencao de suas prerrogativas asseguradas pela ordem juridica.

Note-se que a ordem juridica, ao vedar a autotutela, como regra geral,
comportando rarissimas excecoes legalmente expressas, evitando que 0s sujeitos
de direito realizem o exercicio do poder jurisdicional por méos préprias, de forma
imediata busca assegurar a igualdade substancial®’ de condicdes entre aqueles,
obstando a pratica de condutas eivadas do vicio da desproporcionalidade, o que
representaria grave ameaca a paz social, possibilitando o dominio dos mais fracos
pelos mais fortes, fenbmeno evidente ocorrido nos primérdios da Revolugéao
Francesa, por meio da promoc¢ao da igualdade formal associada ao estado de

intervencdo minima.

" Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 2008, p.
32-43. Consoante preleciona o autor, “o que se encarece, neste passo, é que a isonomia se consagra
como o maior dos principios garantidores dos direitos individuais. Praeter legem, a presuncao
genérica e absoluta é da igualdade, porque o texto da Constituicdo o impde. Editada a lei, ai sim,
surgem as disting8es (que possam se compatibilizar com o principio maximo) por ela formulados em
consideragdo a diversidade das situagdes. Bem por isso, é preciso que se trate de desequiparacéo
querida, desejada pela lei, ou ao menos, pela conjun¢gédo harménica das leis”.
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Assim, além do referido principio, o rol de direitos fundamentais elenca, em
seus dispositivos, mandamentos que vém regulamentar, diretamente, a prestacéo
jurisdicional.

Inicialmente, o principio em comento traz a nocdo de acesso a tutela
jurisdicional, ou acesso ao poder judiciario, 0 que, por vezes, ndo representara o
acesso a uma tutela jurisdicional justa, equanime.

Mesmo socorrendo-se do aparato judicial, o ser humano podera deparar-se
com situacbes que I|he tolherdo o verdadeiro direito de ter uma prestacao
jurisdicional adequada, como, a titulo exemplificativo, a possibilidade de ver sua
demanda prorrogar-se por anos sem que se tenha efetivado a prestacao
jurisdicional. A mazela da morosidade processual, que desde os primordios obsta o
verdadeiro acesso a justica.

A nocdo de acesso a justica, aqui defendida, reproduz a esséncia dos
trabalhos realizados por Mauro Capelletti e Bryant Garth®®, que “pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos”.

De nada adiantaria promover o acesso formal a justica, permitindo que todas
as pessoas se utilizassem do aparato jurisdicional, tendo em vista a satisfacéo de
seus direitos subjetivos, se esse mesmo complexo de institutos efetivamente nao
colocasse a disposicao dos jurisdicionados instrumentos aptos a consecucdo dos
valores insculpidos na Carta Magna, de forma adequada, (til e justa®®.

Como instrumento por meio do qual se realiza a prestacao jurisdicional, o
processo, assim sendo, assumiria a caracteristica de um canivete suico
multifacetado, permitindo que varios institutos possuissem a proeza de adaptar-se
as mudancas impostas pela propria dinamica social, sem que se fosse necessario
alterar a estrutura das leis sempre que tais mutacdes sociais se manifestassem.

Logo, 0 acesso a justica substancial vem otimizar a efetivacdo da prestacao
jurisdicional, fazendo com que os jurisdicionados sintam-se satisfeitos com o
exercicio do poder jurisdicional, a exemplo dos clientes que se mostram satisfeitos

com determinada prestacdo de servicos realizada por ente privado no seio das

°® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1988, p. 12.
% Consoante palavras proferidas pelo Professor Sérgio Torres Teixeira, durante exposicao em aulas
do programa de mestrado da Universidade Catdlica de Pernambuco.
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relacdes de consumo, analogamente, posto que a atuacdo do Estado no exercicio
do poder jurisdicional tem, em sua natureza, a esséncia de verdadeiro servigco
publico, e, desta forma, tal servico devera ser prestado por via menos onerosa e
mais proveitosa possivel, em relacdo aos jurisdicionados.

Assume, nesse sentido, 0 acesso a justica a condi¢do de direito fundamental
de segunda geragdo, de natureza prestacional, impondo ao Estado -
especificamente por meio das funcdes legislativa (em virtude da producédo de leis
gue efetivamente busquem promover a solucdo dos conflitos sociais de forma
aprimorada, estabelecendo uma legislacdo otimizada, no sentido de fornecer aos
operadores do direito um veiculo agil, robusto e eficaz) e judicante (através da
instituicdo de um aparato judicial com estrutura adequada a materializacdo dos
preceitos postos pelo legislativo de forma eficiente) — o dever de realizar, por meio
de conduta positiva, a implementacdo de solugcbes que venham contribuir
substancialmente para a consecucdo deste fim, 0 acesso a justica, tanto em sua
perspectiva formal quanto em sua perspectiva substancial ou material.

Na condicdo de direito fundamental de segunda geracao, compondo o rol dos
direitos sociais, 0 acesso a justica, outrossim, busca a realizacdo do preceito da
igualdade substancial, conferindo as partes que compdem a relacdo processual
mecanismos suficientes & atenuacédo das desigualdades eventualmente existentes®,
buscando estabelecer um equilibrio suficiente com fins de proporcionar aos litigantes
uma condicdo de paridade entre estes, para que a supremacia de alguns ndo venha
interferir, e, por assim dizer, macular a efetivacéo da prestacéao jurisdicional.

Pode-se expor, como corolario da assertiva supra, a inversdo do 6nus da
prova nas relagdes consumeiristas, em que uma das partes, o consumidor,
encontra-se naturalmente desfavorecido em relacdo a outra parte, o fornecedor.

Vem, assim, o Coddigo de Defesa do Consumidor, legislagdo de vanguarda no

® Cf. CAPPELLETTI; GARTH. op. cit., p. 25. Os autores vém demonstrar a existéncia de manifestas
desigualdades nas relacdes processuais, apresentando a figura do litigante habitual, nestes termos:
“O professor Galanter desenvolveu uma distingdo entre o que ele chama de litigantes “eventuais” e
“habituais”, baseado na frequéncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta
distincdo corresponde, em larga escala, a que se verifica entre individuos que costumam ter contatos
isolados e pouco frequentes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com experiéncia
judicial mais extensa. As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, sdo numerosas: 1)
maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual
tem economia de escala, porque tem amis casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de
desenvolver relagdes informais com os membros da insténcia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da
demanda por maior nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo
a garantir expectativa mais favoravel em relagdo a casos futuros. Parece que, em funcao destas
vantagens, os litigantes organizacionais sdo, sem duvida, mais eficientes que os individuos”.
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ordenamento juridico pétrio, dispor de mecanismos que tenham como funcgéo
precipua atenuar a visivel e manifesta desigualdade existente entre as partes e,
sendo assim, figura a inversdo do 6nus da prova como manifestacdo do acesso a
justica material, em se tratando das relagdes de consumo.

Comumente, a doutrina® assevera se tratar o principio do devido processo
legal de principio basilar e, talvez, o mais importante, em se tratando de direito
processual, do qual se derivam todos os demais, a exemplo do contraditério, da
ampla defesa, dentre outros.

Entretanto, longe de se querer demonstrar a existéncia de uma supremacia
entre principios, por meio de uma ordem de hierarquia, a partir das consideragfes
realizadas alhures, pode-se perceber que as maximas do acesso a justica e do
devido processo legal tem importancia singular para o processo, permitindo,
inclusive, demonstrar-se que, em realidade, o devido processo legal, em sua
esséncia, como mandamento de otimizacéo, tem a tarefa de estabelecer em seus
consectarios, implicitamente, a otimizacdo e aprimoramento do aparato judicial, tudo
em conformidade com um outro mandamento de otimiza¢do, o acesso a justica.

O acesso a justica vem assumir, assim, essa feicdo principiolégica e sua
natureza de norma juridica impde a observancia de seu conteldo, uma vez que no
papel de direito fundamental devidamente positivado — ainda que n&o haja previsao
expressa, decorrendo da propria sistematica inerente a ordem juridica, e em
conformidade com a possibilidade de se evidenciar normas juridicas de determinado
contexto, mesmo em face da inexisténcia de dispositivo expresso, seja
constitucional, seja legal, como ja vislumbrado supra, bem como da possibilidade de
visualizacdo de direitos fundamentais implicitos, a exemplo do principio da
seguranca juridica, e da abertura material do catalogo constitucional de direitos
fundamentais, visto que o referido catalogo n&do obedece aos principios da
taxatividade e da tipicidade, permitindo a ampliacado destes direitos subjetivos, além
daqueles contidos nos artigos 5° e 6° da Carta Magna — passa a irradiar seus efeitos

por todo ordenamento juridico.

®L Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 2004, p. 70.
Em suas argumentagdes, o autor aduz que “bastaria a Constituicdo Federal de 1998 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos do art. 5°, em sua grande maioria, seriam
absolutamente despiciendos. De todo modo, a explicitacdo das garantias fundamentais derivadas do
devido processo legal, como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5°, CF, é uma forma de
enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a administracdo publica, o Legislativo e o
Judiciario para que possam aplicar a clausula sem maiores indagagdes”.
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Nesse sentido, 0 acesso a justica se concretizaria a partir da tomada de
solugbes praticas, tais como o surgimento dos procedimentos especializados, a
utilizacdes dos institutos da mediacéo e arbitragem, bem como da concretizacdo da
protecdo a dignidade humana, por meio da realizacdo dos direitos fundamentais, no
ambito da efetivagcéo da prestacgéao jurisdicional.

Assim, a partir da realizacdo dos direitos fundamentais que asseguram o
processo (devido processo legal, razoavel duracdo do processo, ampla defesa,
contraditorio, inafastabilidade do judiciario, juiz natural etc.) é que se pode vislumbrar
0 acesso a justica na concepcao destes autores.

Como a propria efetivagdo dos direitos fundamentais se traduzir4 no acesso a
uma tutela jurisdicional util, adequada e justa, o0 proprio acesso a justica, renovando
as palavras de Mauro Capelletti e Bryant Garth, consoante supra, deve ser
entendido como verdadeiro direito fundamental.

Reconhecendo a existéncia do direito fundamental do acesso a justica, bem
como a sua efetivacdo, estar-se-ia contribuindo para a realizacdo da propria
protecdo a dignidade humana, posto que aqueles tém o escopo de materializar o
valor insculpido no referido mandamento, elencado como fundamento do estado

democratico de direito previsto na Carta Magna, de 1988.
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3 PRODUC}AO PROBATORIA NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS
3.1 O surgimento dos procedimentos especializados

A morosidade processual ndo € uma questdo recente nem privilégio do
ordenamento juridico patrio. Ao longo dos séculos, os Estados sempre buscaram
alternativas para promover uma tutela jurisdicional adequada. Surgem, assim, além
das alternativas de resolucdo de conflitos extrajudiciais, novos mecanismos
procedimentais que tém como objetivo a reducao no lapso temporal que envolve as
relacdes processuais.

Ao vedar a autotutela, o estado chama para si 0 dever de solucionar 0s
litigios, aplicando a legislacdo ao caso concreto. Esse conceito de jurisdicdo é
refinado por Fredie Didier®” quando o mesmo autor afirma se tratar de “fungdo
atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo imperativo e criativo,
reconhecendo/efetivando/protegendo situa¢des juridicas concretamente deduzidas,
em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptiddo para tornar-se
indiscutivel”.

Tendo em vista a impossibilidade de apreciar as demandas submetidas ao
poder judiciario, respeitando os ditames preconizados pelos principios explorados
neste ensaio, em virtude do crescente aumento de demandas e da escassez de
recursos atinentes a prépria estrutura do Poder Judiciario, o Estado inova,
estabelecendo mecanismos extrajudiciais de solu¢do de controvérsias.

Estes mecanismos vém substituir a atividade Estatal, visando “desafogar” o
aparato judicial e, de forma indireta, equalizar a situagdo de caos que tem na
morosidade processual a principal causa.

Fabio Tulio Barroso® também elabora seu pensamento em consonancia com
tais argumentos, e, nesse sentido, leciona:

Pois bem, no que tange as dificuldades de se efetivar o processo judicial
célere e dinamico, denota-se, por outro lado, um deliberado fenébmeno de
sua privatizacdo, com o fomento as formas extrajudiciais de solucdo de
controvérsias, inclusive com a positivacdo de preceitos contrarios a
finalidade de alguns deles, como a obrigatoriedade de solucdo mediadi nas

comissBes de conciliacdo prévia, tendo como paradigma um questionavel
sistema juridico democratico (real). Assim, em vez de se efetivar uma

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Curso de Direito Processual
Civil. 2010, volume 1, p. 82.
® BARROSO, Fabio Tulio. Extrajudicializacdo dos Conflitos de Trabalho. 2010, p. 59.
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reestruturagdo fisica e legal do judiciario e do Direito Processual,
respectivamente, aposta-se em uma exteriorizacdo, ou, por vezes, nha
privatizacdo de sua finalidade, qual seja, pacificar com justica.

Como bem pondera o referido jurista, o Estado chega ao ponto de transferir
para a esfera dos particulares as suas atribuicdes no tocante a prestacdo da tutela
jurisdicional, quando permite que os individuos promovam a certificacdo de direitos
subjetivos através dos mecanismos da arbitragem, da mediacdo e das comissfes de
conciliagdo prévia existentes na justica laboral.

Ao lado destas formas extrajudiciais de pacificacdo social, emergem novos
procedimentos peculiares, instituidos em funcdo das préprias singularidades
inerentes ao direito material que propdem efetivar, caracterizados por um lapso
temporal reduzido, comparado ao tempo necessario e razoavel do procedimento
ordinario.

Ocorre que, de outro lado, o principio da seguranca juridica impde a devida
observancia aos mecanismos estabelecidos pela legislacéo, o que demanda tempo,
necessariamente, tendo em vista a consecucdo dos atos impostos pela lei,
consoante a clausula do devido processo legal, surgindo, nessa toada, a
necessidade de se estabelecer uma ponderacdo de valores, no sentido de conciliar
os principios informadores do processo, de modo a proporcionar a realizacdo de um
procedimento mais célere, sem, no entanto, se comprometerem as garantias
processuais postas a disposi¢ao das partes.

Nesse sentido, Leonardo Koehler® comenta:

N&o se pode perder de vista, por exemplo, que o direito das partes a um fair
hearing exige um sistema eficiente de publicacdo das decisbes, prazos
suficientes para apresentacdo dos argumentos de cada uma das partes, 0
direito a prova e a impugnacéo das provas adversas, bem como o direito de
impugnar as decisdes judiciais por meio de recursos. Tudo isso demanda

um determinado espacgo de tempo, além do préprio periodo de reflexdo do
magistrado para proferir a decisao.

O legislador infraconstitucional, assim, busca conciliar este antagonismo que
envolve os principios da razoavel duragdo do processo, e da seguranga juridica,
associados diretamente ao principio do devido processo legal, por meio da criacédo
de procedimentos especializados, estabelecendo, no processo, uma cadeia de atos
a ser realizada de forma necessaria, consoante o principio referido neste paragrafo,

e otimizada em relacdo a natureza do direito subjetivo que se busca satisfazer por

® KOEHLER, Leonardo Augusto Leopoldino. A Razoavel Duracgéo do Processo. 2009, p. 29.
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meio da prestacéo jurisdicional.

Os ditames estabelecidos pelos principios processuais supramencionados
estabelecem, paradoxalmente, a necessidade de se compor determinadas relacdes
juridicas processuais em um intervalo temporal reduzido, por assim dizer.

Como ressaltam Mauro Cappelletti e Byant Garth®®, “No entanto, 0 movimento
mais importante em relacéo a reforma do processo se caracteriza pelo que podemos
denominar de desvio especializado e pela criagcéo de tribunais especializados’.

E nesse diapasdo que surgem os procedimentos especiais para pequenas
causas, pois “a violagao dos direitos recentemente obtidos pelas pessoas comuns,
tais como aqueles referentes as relacées de consumo ou de locacao, tendem a dar
lugar a um grande numero de causas relativamente pequenas contra (entre outros)
empresas e locadores. A preocupacao crescente por tornar esses direitos efetivos,
no entanto, leva a criacdo de procedimentos especiais para solucionar essas
“pequenas injusticas” de grande importancia social®®”.

No ordenamento juridico patrio, em 07 de novembro de 1984, surge a Lei n°
7.244, que dispunha sobre a criacdo e o funcionamento dos juizados especiais de
pequenas causas. O diploma legal, portador “de uma proposta revolucionaria muito
mais profunda que a de mera instituicdo de novos 6rgdos no contexto do poder

®7 estabelecia parametros para a implantacéo de leis estaduais que teriam

judiciario
a finalidade de criar os respectivos juizados especiais de pequenas causas.

O Estado do Rio Grande do Sul foi o pioneiro na implantacdo dos juizados
especiais de pequenas causas, onde 0s primeiros comecaram a funcionar no final
do ano de 1986. Logo apds, no inicio de 1987, o Estado de Sdo Paulo implantava
sua primeira unidade na capital.

Em um lapso temporal de quase 9 anos, ja na vigéncia da Constituicdo
Federal, de 1988, e de acordo com o0 que rezava o artigo 98, I, do respectivo
diploma, a Lei 7.244, de 1984, foi revogada por outra lei, surgindo, em 26 de
setembro de 1995, a Lei 9.099, Lei dos Juizados Especiais.

Em sua esséncia, o novo diploma legal manteve quase todas as
caracteristicas do diploma anterior. “As pequenas causas passaram a chamar-se

oficialmente causas civeis de menor complexidade, aumentou-se a competéncia dos

®® CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 90.
® |bid., p. 94-95.
" DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Civeis. 2001, p. 19.
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juizados, instituiu-se a execucao forcada perante estes e a figura do juiz leigo”, nas
palavras de Candido Rangel Dinamarco.®® (grifo do autor)

Logo, os Juizados Especiais Civeis, em conformidade com o artigo 93 da Lei
9.099 de 1995, sado 6rgados da Justica que tém a competéncia para conciliar, julgar e
executar causas civeis de menor complexidade, orientados pelos critérios da
celeridade, informalidade, simplicidade e economia processuais.

Os Juizados Especiais Civeis vém ampliar o acesso a justica, em sua
perspectiva substancial, eis que, ao estabelecer um procedimento peculiar, a partir
das especificidades dos direitos subjetivos que se busca resguardar, resta
materializada a adequacgédo preconizada pelo mandamento referido, o que vem
possibilitar uma atuacédo eficiente do Estado no exercicio do poder jurisdicional,
permitindo que os litigantes sejam beneficiados com uma prestacdo de servicos
aprimorada, o que lhes permitira, igualmente, fruir dos beneficios inerentes a

satisfagéo de seus direitos subjetivos.
3.2Principios norteadores dos juizados especiais civeis

Em se tratando de matéria probatéria, o artigo 32 da Lei dos Juizados
Especiais estabelece que sdo admitidos, para demonstrar a veracidade dos fatos
aduzidos pelas partes, todos 0os meios de prova moralmente legitimos, mesmo 0s
nao especificados na Lei, reproduzindo, basicamente, a redacédo do artigo 332, do
Caodigo de Processo Civil. Os meios de prova especificados por Lei sdo as
denominadas provas tipicas, compreendendo a prova testemunhal, a prova
documental, o depoimento pessoal, a confissdo, dentre outros. Além destas, a Lei
permite a admissdo das denominadas provas atipicas, ou inominadas, como a prova
emprestada, a prova cibernética e a reconstituicdo dos fatos, na licdo de Fredie
Didier Junior®. Excluem-se, em conformidade com o texto constitucional, em seu
artigo 5°, LVI, os elementos probatdrios obtidos por meio ilicito.

Ocorre que os principios norteadores dos Juizados Especiais Civeis,
oralidade, informalidade, simplicidade e celeridade, imp&em restricbes nos
procedimentos adotados no ambito destes Juizados. Assim, 0s atos processuais

deverdo se submeter aos mandamentos trazidos por estes principios, de modo que

°® DINAMARCO, op. cit., 2001, p. 19.
% DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., volume 2, p. 49.
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nao venham a comprometer os ideais propostos pelo texto legal.

3.2.1 Principio da oralidade

Cumpre, inicialmente, tecer algumas observagfes acerca do principio da
oralidade, eis que o mesmo vem delinear, de forma imediata, a producédo probatoria
no procedimento especializado imposto pela Lei 9.099, de 1995, além da previsao
constitucional expressa, prevista no artigo 98 da Carta Magna.

Consoante Nelson Nery Junior e Rosa Nery’™®, acerca do principio da
oralidade:

Consiste no conjunto de sub-principios que interagem entre si, com objetivo
de fazer com que seja colhida oralmente a prova e julgada a causa pelo juiz
gue a colheu. Compéem a oralidade: a) identidade fisica do juiz. b) a
prevaléncia da palavra sobre a escrita; c) a concentracdo dos atos
processuais na audiéncia; d) a imediacéo do juiz na colheita da prova; e)
a inapelabilidade, em separado, das decisfes interlocutérias. (grifo nosso)

A maxima da oralidade, assim, imp8e a observancia de determinados
preceitos que, em sua acepcdo, importardo na existéncia de peculiaridades
inerentes ao referido mandamento, posto que, em um primeiro momento, em regra,
0 juiz que presidiu a audiéncia de instrucdo e julgamento devera ser o mesmo que
prolatara a decisdo. E ndo poderia ser diferente, posto que o magistrado que esteve
em contato direto com a instrucdo tém subsidios suficientes para formular sua
convicgdo e assim proferir a sentenca, pelo que ndo seria razoavel estender tal
proeza aquele que efetivamente ndo teve contato direto com a instrucao processual.

Impde ainda a oralidade a supremacia da palavra sobre a escrita, permitindo
que as partes realizem verbalmente atos que no procedimento ordinario requereriam
a forma escrita, além de vedar a recorribilidade das decisdes interlocutorias, as
guais somente poderao ser reexaminadas quando do recurso da decisao definitiva.

Mas, para efeitos do presente ensaio, importancia peculiar tem a imposicao
de se realizar a colheita de provas no curso da audiéncia de instrucéo e julgamento,
uma vez que todos os atos processuais deverdo encontrar-se concentrados no

referido momento.

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 2004, p. 142 apud DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 142.
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Em consonancia com o exposto, se posiciona Ovidio Baptista da Silva’:

Para que a oralidade, representada por esse contato pessoal do julgador
com a causa, surta todos os seus benéficos efeitos, torna-se necessaria a
reducgdo de toda a instrugao processual a um nimero minimo de audiéncias,
se possivel a uma Unica audiéncia onde se fagam, desde logo, a instrugéo
da causa e seu julgamento.

O mandamento em destaque, corolario direto de um procedimento
especializado que traz em seu bojo a atenuacédo dos efeitos do elemento tempo,
prioriza e otimiza a pratica de atos processuais, para que estes possam concentrar-
se em um momento Unico, durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, ensejando
a diminuicdo do tempo requerido para a pratica dos referidos atos em relacdo aos
ditames do procedimento ordinario, posto que o0s atos processuais de conciliacao,
depoimento de testemunhas, interrogatério das partes, apresentacdo de
documentos, dentre outros, recebam um tratamento diferenciado, no sentido de
aprimora-los com fins de se promover a realizacdo dos respectivos atos em um
anico momento, tornando o procedimento célere, poupando as partes de se
submeterem ao risco dos prejuizos causados pela mazela da morosidade
processual.

Assim, em consonancia com o procedimento dos Juizados Especiais Civeis,
toda a producdo probatdria, necessariamente, dar-se-4 no curso da audiéncia de
instruc@o e julgamento, ndo sendo permitida a sua dilagdo além daquele momento
processual, nos moldes estabelecidos pelo principio alhures mencionado.

N&do haveria, nessa toada, a possibilidade de permitir que as partes se
utiizem de meios probatérios cuja produgdo demandasse tempo excessivo,
importando na impossibilidade de sua realizagdo no curso da audiéncia referida,
ainda que legitimos e moralmente admitidos.

Por tal raz&o, resta impossibilitada a producdo de prova pericial no ambito do
procedimento especializado que possui em suas diretrizes a oralidade, posto que a
pericia pressupde exame sobre pessoas ou coisas, fato este que, a depender de
circunstancias especificas, importaria na dilacdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento, para que ao perito fosse dispensado tempo habil, permitindo que este
realizasse a sua analise acerca do objeto da pericia, e, em momento posterior,

viesse a juizo expor suas conclusoes.

" SILVA, Ovidio Aratjo Batista. Curso de processo Civil. 1998, Volume 1, p. 66.
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Candido Rangel Dinamarco’? sintetiza tal assertiva, de forma clara e objetiva:

Nem podem ter lugar as pericias formais, no juizado. Seu procedimento é
complexo e demorado, além de encarecer o servico jurisdicional. A
inspecdo judicial que a lei permite, a inspecdo informal por auxiliar da
confianca do juiz e a inquiricdo de técnico (art. 35 — supra, n. 76) sdo
medidas que, possibilitando ao juiz o contato direto com as fontes reais de
prova e a colheita de informes técnicos, visam a suprir a auséncia de
pericia. Se fosse permitida a prova pericial, ter-se-iam, nos juizados
especiais processos eternizando-se por meses ou anos, em total distor¢éo
da idéia de celeridade e concentracdo que anima sua lei especifica. (grifos
do autor)

Apesar de vedar a producdo de prova pericial, o diploma regulamentador do
procedimento especializado respectivo permite a utilizacdo de outros meios
probatérios similares, mas que, por ndo comprometerem os ditames impostos pela
oralidade, possibilitam sua producdo no transcorrer da audiéncia de instrucdo e
julgamento, em consonancia com a redacao do artigo 35, desta lei, ao permitir que
seja realizada inspecéo informal por auxiliar da confianca do juiz, bem como a
inquiricdo de técnico, ressaltando que, nestas hipéteses, obrigatoriamente, devem
ser observados os ditames inerentes a oralidade, especificamente no que tange a
concentracdo dos atos processuais em um momento Unico.

Corroborando com o respectivo argumento, Marcos Mauricio Bernardini’®
assim ensina:

Para evitar tais discrepancias e uma morosidade, j4 costumeira na Justica
comum, foi instituido o sistema dos Juizados, exatamente para que isso nao
ocorra e, a prova pericial é exatamente diversa do objetivo principal de
celeridade dos juizados. Afinal, prova pericial € complexa e tem um

procedimento proprio estabelecido no Cddigo de Processo Civil,
procedimento este moroso e oneroso para as partes [...].

Nesse sentido, em se tratando de Juizados Especiais, 0s atos processuais,
especificamente no que diz respeito a producdo de provas, sejam tipicas ou atipicas,
nos moldes estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil, devem observar,
necessariamente, 0s preceitos constitucionais previstos no artigo 98 da Carta
Magna, bem como os mandamentos contidos no artigo 2° da Lei dos Juizados
Especiais Civeis, ou seja, a devida observancia aos principios da celeridade,
simplicidade e informalidade processuais, além destes, o principio da oralidade e

seus sub-principios, no intuito de ndo embaracar o procedimento insculpido no

"2 DINAMARCO, op. cit., p. 154.
" BERNARDINI, Marcos Mauricio. Juizados Especiais Civeis. Provas Técnicas e Perspectivas
Gerais (Federais, Criminais e de Familia). 2001, p. 33.
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referido diploma legal, o que o tornaria extremamente moroso e dispendioso para as
partes.

Além da previsdo da maxima da oralidade, outros principios constitucionais
que irradiam seus efeitos no processo civil encontram-se consolidados no rol de
direitos fundamentais, representados pelos principios do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio.

3.2.2 Principio da ampla defesa

Importa, doravante, analisar o principio da ampla defesa, em virtude das
limitacbes impostas a este mandamento, quando irradia seus efeitos na seara do
procedimento especializado previsto na Lei 9.099, de 1995

Alexandre de Moraes™ afirma que “por ampla defesa entende-se o
asseguramento que é dado ao réu de condi¢cdes que Ihe possibilitem trazer para
processo todos 0s elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-
se ou calar-se, se entender necessario”.

A ampla defesa, ou plenitude do direito de defesa’, promove uma producéo
probatéria complexa, dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, de
forma que ndo se tratando de provas obtidas por meios ilicitos, é facultado as partes,
em processos judiciais ou administrativos, conforme supra, a producdo de quaisquer
meios probatdrios, tipicos ou atipicos, em consonancia com o disposto no artigo 332,
do Codigo de Processo Civil.

As partes podem se utilizar de quaisquer meios probatérios habeis a
demonstracdo de seus argumentos, desde que tais categorias n&o violem o0s
preceitos atinentes a producdo probatéria, ja destacados alhures, conferindo a
norma uma amplitude consideravel, permitindo, inclusive, que além das espécies
elencadas pela ordem juridica, as provas tipicas, seja possivel a producéo de outras
categorias ndo previstas no ordenamento juridico, as provas atipicas.

Importante destacar que o processo civil figura como verdadeiro instrumento’®
para a consecucao dos valores insculpidos na Constituicido Federal, valores estes

gue, em sua esséncia, visam a promocdo do principio fundamental da protecdo a

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 2005, p. 93.
> AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 1992, p. 378.
® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 2003, p. 49.



52

dignidade da pessoa humana, em conformidade com explorado supra.

Nesse sentido, os atos processuais, especialmente a producdo de provas,
tipicas ou atipicas, nos moldes estabelecidos no Cédigo de Processo Civil, devem
observar, necessariamente, 0s preceitos contidos no artigo 2°, da Lei dos Juizados
Especiais Civeis, ou seja, a devida observancia aos principios da celeridade,
simplicidade, informalidade processuais e, especialmente, dos principios
constitucionais da oralidade e da ampla defesa, com fins de ndo embaracar o
procedimento insculpido no referido diploma legal, o que o tornaria extremamente

moroso e dispendioso para as partes.

3.2.3 Antinomia envolvendo os principios da oralidade e da ampla defesa

Tomando-se como parametro a impossibilidade de producao de prova pericial
acima exposta, surge um paradoxo envolvendo os dois principios analisados, tendo
em vista que sob o prisma da ampla defesa, seria plenamente aceitavel admitir o
referido meio probatério em sede de juizados especiais civeis, visto que, ao
assegurar a plenitude do direito de defesa, permitiria a realizacdo da prova pericial,
que, inclusive, figura no rol das provas tipicas, ao passo que a observancia ao
principio da oralidade tornaria impossibilitada tal facanha, uma vez que tal categoria
implicaria em uma dilacdo da instrugdo probatoéria para além dos limites temporais
fixados pela duracdo da audiéncia de instrucdo e julgamento.

Aléem da doutrina, a jurisprudéncia se posiciona no sentido da
inadmissibilidade da produc&o de prova pericial no ambito da Lei 9.099, de 1995, e,
nesse sentido, urge transcrever acordao prolatado pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, nos termos que seguem:

Tribunal de Justica de Santa Catarina. Conflito de competéncia n°
96.011259-6, de Blumenau. Relator: Des. Eder Graf. COMPETENCIA -
ACAO DE INDENIZACAO DE SEGURO OBRIGATORIO - NECESSIDADE
DE PERICIA COMPLEXA - INVIABILIDADE DE SUA REALIZACAO NO
AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS. "A realizacao de pericia médica, que
implique na producdo de prova fora da audiéncia, com a apresentacdo de
laudo escrito, enseja o prolongamento da instrugdo, em dessintonia com 0s
principios da simplicidade, informalidade, economia processual e

celeridade, todos norteadores do sistema especial”* (Des. Nelson Schaefer
Martins).

Note-se que, apesar de ndo constar expressamente na ementa, é nitida a

alusdo ao principio da oralidade, subsidiando a deciséo, especificamente quando se
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faz mencdo a impossibilidade de realizacdo de prova para além dos limites
temporais da audiéncia de instrug&o e julgamento.

Extraido, ainda, do referido acorddo, faz necessario destacar a licdo do
Desembargador Pedro Manoel Abreu acerca das razdes que subsidiaram tal
decisum:

Fiel ao preceito constitucional, verificando-se hipétese em que a causa, seja
pelo seu valor expressivo, ou pela sua complexidade em termos féaticos e
juridicos, apresente questfes de alta indagacdo, demandando a produc¢éo
de prova pericial de maior precisdo técnica, nada impede que o Juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, ordene a remessa dos autos para a

jurisdicdo comum, conforme adverte o magistrado Joel Dias Figueira Jr. (in
Juizados Especiais Civeis e Criminais, ed. Obra Juridica, 1996, p. 66).

Por todo o exposto, e em consonancia com 0s argumentos acima colados,
infere-se que os principios da oralidade e da ampla defesa subsidiam a decisdo
esculpida neste acérddo analisado, fazendo com que o Tribunal julgasse
improcedente o conflito negativo de competéncia suscitado.

Inicialmente, o intérprete desatento poderia identificar um aparente conflito, ou
tensdo, entre um principio constitucional e um principio estabelecido em legislacéo
infraconstitucional.

Seguindo o critério hierarquico, ndo seria admissivel que, a priori, 0s
principios contidos na Lei dos Juizados Especiais Civeis — oralidade, informalidade,
celeridade e simplicidade — promovessem verdadeira restricdo ao principio
constitucional da ampla defesa, direito fundamental consagrado no ordenamento
juridico patrio, impedindo a producdo de meios probatorios moralmente legitimos,
tendo em vista os preceitos estabelecidos na referida legislacéo ordinaria.

Em verdade, a tenséo existente abrange normas de mesmo nivel hierarquico,
uma vez que ambos 0s principios contrapostos, oralidade e ampla defesa,
encontram-se previstos na legislacdo constitucional, com a redacdo do artigo 98,
expressamente impondo a maxima da oralidade, enquanto que a ampla defesa
figura de forma também expressa no rol de direitos fundamentais.

Na qualidade de principios, os dois referidos mandamentos de otimizacéo
devem ser considerados como direitos fundamentais, eis que asseguram ao ser
humano a garantia de uma prestacao jurisdicional eficiente, ao possibilitar uma
producdo probatoéria de amplitude extensa (ampla defesa) em um intervalo temporal
relativamente infimo (oralidade), tudo em conformidade com outro principio, o devido

processo legal.
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Evidencia-se, desta maneira, a existéncia de uma tensédo envolvendo normas
garantidoras de direitos fundamentais, o que requer a devida solucao no sentido de
se identificar qual norma prevalecera sobre a outra, e de que forma.

Ocorre que mesmo os direitos fundamentais sao passiveis de limitacées. Tais
limitacbes acontecem de forma expressa (realizadas diretamente, pela prépria
Constituicdo Federal, ou indiretamente, pela Lei) ou de forma tacita (através de
limites implicitos ou imanentes), segundo leciona Suzana de Toledo Barros’’. Assim,
0 carater principiolégico das normas de direitos fundamentais implica, por si s0, a
aplicac@o do principio da proporcionalidade, em sentido amplo, ou a existéncia de
seus elementos ou subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade, em
sentido estrito’®, quando da existéncia de tensdes envolvendo aqueles, também em
conformidade com os ditames estabelecidos por Robert Alexy, examinados no
primeiro capitulo deste trabalho.

Examinando-se os trés subprincipios, teremos que a “adequac¢ao dos meios
aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida restritiva deve ser

' E a fase inicial da aplicacdo do

idbnea a consecucao da finalidade perseguida
principio da proporcionalidade, onde sdo averiguados quais 0s meios aptos a
consecucéo do fim almejado.

A necessidade, por sua vez, estabelece que a “medida restritiva seja
indispensavel para a conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e que
ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa®”.
Dentre todas as medidas disponiveis, o intérprete devera optar pela menos gravosa.

O subprincipio da proporcionalidade, em sentido estrito, impde a observancia
de se utilizar o(s) meio(s) adequado(s) e necessario(s), em razoavel propor¢do, com
o fim perseguido, evitando-se, assim, 0 cometimento de praticas excessivas®.

Nelson Nery®?, nesse sentido, esclarece:

Segundo o principio da proporcionalidade, também denominado de “lei da
ponderacgao”, na interpretagao de determinada norma juridica, constitucional

ou infraconstitucional, devem ser sopesados o0s interesses e direitos em
jogo, de modo a dar-se a solucdo concreta mais justa. Assim, o0

" BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos fundamentais. 2000, p. 160.

’® Ibid, p. 157.

" Ibid, p. 76.

% Ipid, p. 79.

& |pid, p. 83.

8 NERY JUNIOR, op. cit., p. 197.
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desatendimento de um preceito ndo pode ser mais forte e nem ir além do
que indica a finalidade da medida a ser tomada contra o0 preceito a ser
sacrificado.

Assim sendo, é perfeitamente possivel que haja determinada sujeicdo dos
direitos fundamentais a reserva imposta por lei ordinaria restritiva, quando h&
previsdo constitucional expressa estabelecendo a possibilidade da respectiva
restricao®.

A restricdo, in casu, torna-se mais evidente quando se trata de normas
conflitantes de mesma hierarquia, como se observa no parametro seguido, quando
uma das normas sofrera uma atenuacao no tocante a sua aplicabilidade em face da
prevaléncia de outra norma, com dimenséo de peso superior.

A ponderacao envolvendo os principios da ampla defesa e da oralidade deve
ser realizada no sentido de conferir uma restricdo ao primeiro mandamento imposta
pelo segundo mandamento, tendo em vista uma maior dimenséo de peso conferida
ao principio da oralidade em relagcdo ao principio da ampla defesa, o que
impossibilitaria, perfeitamente, a admissibilidade de meios probatérios que
impliguem em dilacdo temporal, impossibilitando sua realizacdo no curso da
audiéncia de instrucédo e julgamento, a exemplo da prova pericial.

Mesmo os direitos fundamentais que ndo estariam sujeitos a clausula
restritiva expressa, ndo seriam insuscetiveis de quaisquer limitaces®*.

Nesse sentido, Suzana de Toledo Barros® afirma que:

Para prevenir os inimeros conflitos resultantes de pretensdes colidentes, a
fim de garantir seguranga juridica nas relagbes sociais, justifica-se,
frequentemente, a edicdo de leis que restrinjam o exercicio dos direitos
considerados, sem que, para tanto, exista uma especifica autorizacéo
constitucional. Nestes casos, tem-se que a coexisténcia espacio-temporal
de direitos pode ser validamente prevenida, desde que a tarefa de

concordancia pratica respeite os limites dados principalmente pelo principio
da proporcionalidade.

Entretanto, ha de se considerar a existéncia de uma situacdo peculiar,
expressamente permitida pela legislagao infraconstitucional, em que a ponderagao
envolvendo os principios da ampla defesa e da oralidade se dara de forma diversa.

Tal ressalva se d4 em torno da analise da possibilidade de producédo de prova
pericial no ambito dos juizados especiais civeis federais, consoante se infere da

redacao do artigo 12, da Lei 10.259, de 2001, Lei dos Juizados Especiais Federais.

% BARROS, op. cit., p. 163.
% Ibid., p. 166.
® Ibid., p. 175.
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O fundamento para que se estabeleca uma ponderagdo entre 0s principios
mencionados, de forma diversa daquela estabelecida neste capitulo reside no fato
de que a competéncia do juizo, nos termos da Lei 10.259, de 2001, € absoluta em
razéo do valor, 0 que obriga os individuos a ajuizarem suas pretensdes perante esta
justica especializada, quando a causa for inferior a sessenta salarios-minimos. Desta
forma, em sede de juizados especiais civeis federais, a vedacdo a producdo de
prova pericial se traduziria em mitigacdo desproporcional do principio da ampla
defesa acima mencionado.

Invertendo-se os polos da ponderacdo, tem-se que, destarte, o principio da
ampla defesa tera uma dimensdo de peso maior em relacdo ao principio da
oralidade, o que permitird a realizacdo de prova pericial.

Contudo, o principio da oralidade, ainda assim, impde sua esséncia, e, nesse
sentido, os prazos para apresentacdo do laudo pericial sdo reduzidos, quando
comparados aos prazos legais do procedimento ordinario aplicados ao instituto da
pericia, mesmo assim, tal ressalva s6 é admitida em se tratando de causas
previdenciarias.

Tal caracteristica ndo se encontra presente quando se trata do procedimento
preconizado pela Lei 9.099, tendo em vista que o demandante pode optar tanto pelo
procedimento ordinario quanto pelo sumario, quando se trata de causa de valor
inferior ao limite estabelecido por este dispositivo legal.

Assim, quando a causa envolver questbes complexas, segundo entendimento
ja exposto quando da analise do primeiro acordao, devera ser proposta nos moldes
do procedimento ordinario, em consonancia com o principio da oralidade.

Cumpre ressaltar, por fim, que quando se trata do procedimento esculpido na
Lei 10.259, de 2001, a maior dimensdo de peso do principio da ampla defesa,
quando da aplicacdo da ponderacdo, permitira a producdo de prova pericial,
enquanto que nos moldes da Lei 9.099, de 1995, a maior dimensdo de peso do
principio da oralidade vedard a respectiva producdo probatéria, o0 que
impossibilitaria, por analogia, conferir a mesma sistematica aos dois procedimentos
especializados.

A restricdo do direito fundamental compreendido pelo principio constitucional
da ampla defesa, no tocante ao procedimento especializado da Lei 9.099, de 1995,
assim, encontra supedaneo na aplicacdo do principio da proporcionalidade, tendo

em vista que a producdo de meios probatérios que viessem a comprometer 0s
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valores preconizados pelo ordenamento juridico, em especial o principio da
oralidade, violaria o subprincipio da proporcionalidade strictu sensu, traduzindo-se
em verdadeiro excesso.

Desta forma, € perfeitamente admissivel que ocorra uma restricdo ao
exercicio do direito fundamental a livre producdo probatéria, evidenciado pelo
principio da ampla defesa, por meio de uma legislacao infraconstituiconal, in casu, a
Lei dos Juizados Especiais Civeis, uma vez que a propria previsao constitucional do
referido diploma legal ja estabelece a restricdo expressamente, ao trazer a previsao
da maxima da oralidade.

A ndo limitagdo na produgcdo dos meios probatorios se traduziria em uma
verdadeira violacdo ao principio da oralidade que, apesar de nao previsto
expressamente como direito fundamental, encontra previsdo constitucional no artigo
98 e na Lei 9.099, de 1995, tornando sem efeito os beneficios trazidos no bojo desta
legislacao.

Impbe-se, nesse sentido, uma ponderacdo entre 0s principios constitucionais
da ampla defesa e da oralidade, promovendo, consoante Ronald Dworking e Robert
Alexy, a aplicacdo dos referidos principios na maior medida possivel, respeitando-se
suas dimensfes de peso requisitadas pelos fins propostos pela Lei dos Juizados

Especiais Civeis Estaduais.



58

4 TESTEMUNHA TECNICA
4.1 Teoria do fato juridico

Inicialmente, faz-se necessario tecer consideracdes propedéuticas acerca das
teorias que apresentam a formacgdo do fato juridico, com fins de proporcionar uma
melhor compreensao dos institutos que serdo analisados adiante.

O mundo é composto pela soma de todos os fatos ocorridos®®, sejam eles
originados da atuacdo humana, sejam eles oriundos de algum fendémeno natural®’, e
representa, desta forma, o campo fértil para a ocorréncia de fatos futuros.

O Direito, como instrumento de adaptacdo social, ndo tem o conddo de
regulamentar todos os acontecimentos naturais ou humanos, pretéritos, presentes
ou futuros. Determinados eventos ou condutas, em virtude de sua relevancia para as
relagdes intersubjetivas, levando-se em consideracdo a repercussao destes
fenbmenos no meio social, merecem a devida regulamentacdo efetivada pelo
Direito, por meio de uma norma juridica®®. Os demais acontecimentos, tendo em
vista sua irrelevancia para a ordem social, nAo merecem o tratamento dispensado

pela Ciéncia Juridica.
4.1.1 O fendbmeno da juridificacao

Os ideais liberais burgueses do século XIX promoveram grandes mudancas
nas relacdes sociais daquela época. Com a revolucao francesa, o Estado intervinha
cada vez menos nas rela¢des privadas, fazendo com que o dominio dos mais fortes
sobre os mais fracos predominasse na cena social entdo vigente, sob o manto da

protecdo a liberdade individual, bem como a igualdade formal, uma vez que, ao nao

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo I. 2000, p. 49.

8 Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia. 2012, p. 38, onde
0 autor utiliza-se da classificacdo proposta por Lourival Vilanova, abordando o fato juridico sob a
perspectiva de duas categorias, a saber: (a) condutas, como fatos oriundos da atuacdo humana, seja
ela volitiva ou avolitiva; e (b) eventos, como todos os acontecimentos derivados de fendbmenos
naturais, ocorridos independentemente da atuacdo humana, ainda que o homem tenha participacao
efetiva, v.g., nascimento, morte, etc.

8 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. 2001, p. 72-78 e 90. A norma juridica, na visdo
do autor, seria classificada como uma proposicdo, tendo em vista a coeréncia presente em seu
enunciado; prescritiva, ja que traz, em seu bojo, um comando que influencia diretamente no
comportamento alheio, moldando-o; e na forma de um imperativo heterbnomo, pois, tendo como
critério a relagdo existente entre sujeito ativo e passivo, 0 sujeito que formula a norma é diverso do
sujeito que executa a horma.
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ingerir nas relagdes privadas, a norma n&o previa tratamento diferenciado visando
atenuar situacdes que em seu bojo evidenciavam desigualdades existentes entre as
partes.

Com o advento do Estado social, os anseios pela protecdo a direitos antes
ignorados tornam-se cada vez mais constantes, exigindo do legislador uma atividade
incessante, no tocante a producdo normativa destinada a resguardar tais
prerrogativas.

O elemento caracteristico do Estado social reside no reconhecimento de uma
igualdade substancial, ao reconhecer, igualmente, a existéncia de uma posicéo de
inferioridade de determinados sujeitos em relagdo a outros, o que resta evidenciado
nas relacdes de trabalho, nas relagbes consumeristas, dentre outras.

Impbe-se, nessa via, a necessidade de se conferir tratamentos distintos a
determinadas classes de individuos, com fins de se estabelecer o equilibrio
necessario a pacificacdo das relacdes juridicas, conferindo tratamento desigual aos
gue estdo em relacdo de desigualdade, e igual agueles que se encontram em um
mesmo nivel de igualdade, fenbmeno doutrinariamente denominado de igualdade
substancial.

Acerca do fendmeno da juridificacdo, Bernardo Sorj® leciona nos seguintes
moldes:

A juridificacdo da sociedade, como todo conceito que entra na moda,
transforma-se em uma nocao que cobre um vasto territorio de questdes e
pontos de vista, por vezes complementares, por vezes contraditérios. De
acordo com Habermas, essa no¢éo (Rechstaatbestéande, em aleméao) surgiu
na Repulblica de Weimar em referéncia a expansdo e adensamento do
direito positivo na sociedade moderna e particularmente a
institucionalizacdo do conflito de classes, a legislacdo trabalhista e a
regulacdo do conflito social. O conceito de juridificacdo, tal como definido
por Habermas, refere-se a um processo de “ondas sucessivas e

cumulativas de juridificagdo” pelo qual as relagbes sociais seriam
colonizadas pela crescente atividade reguladora do Estado.

Surge, nesta seara, o processo de juridificacdo das relacdes sociais, tendo
como protagonista o Welfare State, ou Estado de bem-estar social, que se propde a
regular determinadas relacdes privadas antes ignoradas pelo Estado minimo,
caracteristico do ideal liberal.

Tais mudancas ainda implicaram, diretamente, na necessidade de revisao de

determinados conceitos estabelecidos pela teoria geral do Direito, como, v.g., a

% SORJ, Bernardo. A Nova Sociedade Brasileira. 2001, p. 102.
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dicotomia romana direito publico-privado, como bem pondera Paulo Lobo®:

Ultimamente, a grande dicotomia direito publico e privado entrou em
profunda crise de pertinéncia e atualidade, no sistema juridico romano-
germanico, a que se filia historicamente o direito brasileiro. No ambito da
teoria juridica é frequente a afirmacdo de sua desnecessidade ou
inutilidade, ante as transformacdes que o direito sofreu no Estado social e a
superacao da ideologia individualista que impregnava o Estado liberal e que
projetava no direito a pretendida separacao Estado/individuo.

Consoante exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a partir da segunda
metade do século XX, o neoconstitucionalismo impés mudancas na relacdo do
direito constitucional em relacdo aos demais ramos do direito, integrantes da
legislacao infraconstitucional, pois, como se viu, a Constituicdo passa a irradiar seus
valores por todo o ordenamento juridico, promovendo uma alteracdo paradigmatica
no tocante a producéo legislativa, bem como na hermenéutica juridica.

Acerca da constitucionalizacdo dos ramos do direito, aduz Paulo Lobo®:

O que antes era reserva exclusiva da autonomia dos individuos
transmudou-se em objeto de intervencdo legislativa, judicial e administrativa
do Estado, maxime a partir da constitucionalizacdo dos antigos direitos
privados. Passou a ser comum que diversos institutos do direito civil fossem
objeto de intervencéo estatal mais ou menos intensa, o que nao lhes retirou

a natureza de direito privado em virtude da intensidade da intervencao
estatal nas rela¢fes privadas.

Além da revolugdo francesa, a revolugdo industrial contribuiu para o
nascimento de novos conflitos sociais. A multiplicacdo das populacdes urbanas,
devido ao éxodo das populacdes campesinas para 0s patios das grandes industrias,
implicou em novas relagcdes sociais, em especial as relagbes de consumo, advindas
do escoamento das producgdes industriais.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti®® afirma:

Os fenbmenos do nascimento do welfare state e do crescimento dos ramos
legislativo e administrativo foram por si mesmos, obviamente, o resultado de
um acontecimento histérico de importancia ainda mais fundamental: a
revolucao industrial, com todas as suas amplas e profundas consequéncias
econdmicas, sociais e culturais. Essa grandiosa revolugdo assumiu uma

caracteristica que se pode sintetizar numa palavra certamente pouco
elegante, mas assaz expressiva: “massificagao”.

O Estado, desta forma, assume a tarefa de regulamentar vinculos

intersubjetivos antes ignorados por este ente, por meio do fenébmeno da juridificacéo,

% | 6BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 2011, p. 44.
L Ibid., p. 45.
%2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. 1993, p. 56.
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estabelecendo consequéncias juridicas para fatos anteriormente alheios a Gtica do
Direito.

Assim, a prépria sociedade, por meio de sua comunidade juridica®, e
lastreada em aspectos culturais, estabelece quais fatos necessariamente deverao
ser tratados pelos critérios objetivos apontados pela ordem juridica, tendo em vista o
grau de repercussao imposto pelos mesmos no seio social.

Essa triplice matriz, também apontada por Miguel Reale®®, compée a Teoria
Tridimensional do Direito, onde o mesmo autor tece consideracdes acerca da
Ciéncia Juridica sob a 6tica de trés aspectos basicos: (a) fenomenoldgico (o Direito
como fato social, derivado de acontecimento natural ou humano); (b) axiologico (a
valoracdo estabelecida pelo grupo social, tendo em vista o ideal de justica); e, por
fim, (c) normativo (o Direito como ordenamento juridico, complexo de normas
juridicas). A concretizacdo destes trés aspectos, conjuntamente, faz surgir o fato
juridico.

Logo, face as consideracfes alhures elencadas, urge transcrever o conceito
de fato juridico na acepcédo de Rodolfo Pamplona e Pablo Stolze. Consoante os
mesmos, fato juridico, em sentido amplo, seria todo acontecimento natural ou
humano capaz de criar, modificar, conservar ou extinguir relacées juridicas®,
vinculos intersubjetivos em que ha o surgimento de direitos subjetivos e deveres
juridicos em torno de um objeto juridicamente tutelado por meio de uma norma
juridica®®, denominado de bem®’.

O fato juridico surge a partir da incidéncia de uma norma sobre determinado
acontecimento, fenémeno denominado de juridicizacd0%, tendo em vista que o
suporte fatico, proposto pela norma, é integralmente preenchido em todos os seus
elementos, quer dizer, os elementos estabelecidos pela hipétese normativa

encontram-se, em sua completude, materializados por meio dos acontecimentos do

% Cf. MELLO, op. cit., p. 38. Preceitua o autor que “a comunidade juridica valora os fatos e, através
das normas juridicas que adota, erige a categoria de fato juridico aqueles que tém relevancia para o
relacionamento inter-humano.”
% REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 2003, p. 64, 65.
% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral.
Volume I. 2011, p. 332.
% cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. 2012, p. 135, 136. O
conceito formulado alhures, decorre das licdes deste autor na referida obra.
9 cf. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil. LINDB e Parte Geral. Volume I. 2011, p. 369.
Nesse sentido, o autor traz a no¢cdo de bem como sendo aquilo que pode ser objeto de relagbes
L%ridicas, independentemente de sua natureza patrimonial ou extrapatrimonial.

Cf. EHRHARDT JUNIOR, op. cit., p. 437.
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mundo fisico, fazendo, assim, com que a norma juridica classifique esta situagéo
como fato juridico, e, automaticamente, promova sua incidéncia sobre estes
fendbmenos, conduzindo-os na forma estabelecida pelo regramento normativo.

A existéncia de relagbes juridicas, consoante afirmado no paragrafo anterior,
importa, diretamente, no surgimento de direitos subjetivos, prerrogativas
estabelecidas em favor dos sujeitos daquele vinculo tutelado juridicamente, que,
uma vez violados pela outra parte que compde a relacdo, em face do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, insculpido no artigo 5°, XXXV, da Carta
Magna de 1988, faz com que o titular do direito subjetivo lesado ou ameacgado de
lesdo possa socorrer-se do aparato jurisdicional, com fins de salvaguardar as

referidas prerrogativas.
4.2 Questdes de fato e questdes de direito

Ao resguardar direitos subjetivos, a ordem juridica atribui, ao titular de tais
prerrogativas, consoante alhures, a faculdade de buscar a efetivacdo destes direitos
por meio da atuacdo do Estado no exercicio do poder jurisdicional, ao permitir que
qualguer pessoa deduza, perante o0 0Orgdo judiciario competente, suas
argumentacdes, no sentido de trazer a baila a afirmacao da existéncia de um vinculo
juridico que originou seu direito, ja violado ou ameacado de sofrer alguma leséo.

Quando da afirmacdo da lesdo ou ameaca de lesdo a direito, surge a
presuncéo da existéncia de interesses antagonicos que deflagraram tal violacéo, eis
gue, necessariamente, esta lesdo ou ameaca de leséo a direito somente subsiste, se
efetivamente o fato narrado pela parte que suporta o prejuizo é adjetivado por uma
norma juridica.

Os interesses antagbnicos apontados no paragrafo anterior surgem na forma
de questdes, pontos de fato ou de direito controvertidos®, submetidos & apreciacdo
do 6rgdo judiciario, para que, a partir do pronunciamento jurisdicional, possa-se
verificar a concretizagcdo da lesdo ou ameaca de lesédo a um interesse juridicamente
tutelado.

As questbes versardo acerca de dois aspectos apontados pela Teoria

Tridimensional do Direito, quais sejam: o aspecto fenomenoldgico, representado

% DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 305.
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pelos acontecimentos fisicos, naturais ou humanos, que fizeram surgir os fatos
adjetivados pela norma juridica; ou contradi¢cbes que circundam o aspecto normativo
daquela teoria, as questdes atinentes a propria existéncia ou, até mesmo,
possibilidade de incidéncia da norma juridica, a partir da atividade hermenéutica.
Desta forma, preleciona Fredie Didier'®, ao afirmar que:
Considera-se questdo de fato toda aquela relacionada aos pressupostos
faticos de incidéncia; toda questdo relacionada a existéncia e as
caracteristicas do suporte fatico concreto, pouco importa se, examinada
pela perspectiva do objeto, € questdo de fato ou questdo de direito. Por
exemplo: toda questdo relacionada a causa de pedir serd considerada
gquestao de fato.
Sera questdo de direito toda aquela relacionada com a aplicagdo da

hip6tese de incidéncia do suporte fatico; toda questdo relacionada a tarefa
de subsuncéo do fato (ou conjunto de fatos) a norma.

A partir das mesmas conclusdes deste autor, verifica-se que as questdes de
direito poderiam ser verificadas pelo magistrado ex officio, tendo em vista que do
direito cuida o juiz (iura novit caria), eis que o magistrado nao precisa da iniciativa da
parte para identificar a norma juridica aplicAvel ao caso concreto, enquanto que
algumas questdes de fato, como as relacionadas a causa de pedir, somente seriam
apreciadas pelo juizo mediante provocacdo das partes que compdem a relacéo
processual*®.

As questdes de fato seriam aquelas relacionadas com os elementos que
compdem o suporte fatico da norma juridica, que determinam a existéncia do fato
juridico; enquanto que as questbes de direito estariam atreladas a producao de
efeitos a partir da juridicizacao.

O individuo que invoca a tutela jurisdicional para salvaguarda de interesses,
em sua argumentacao, deve suscitar questdes de fato e questdes de direito a serem
apreciadas pelo magistrado, com fins de alcangar o pronunciamento realizado por

este, essencial a efetivagdo de seu direito.
4.3 Da prova do fato juridico
Ao vedar a autotutela, o ordenamento juridico, por meio do direito de agéo,

possibilita ao titular de interesses juridicamente tutelados, em face de lesdo ou

ameaca de lesdo aos citados interesses, que 0 mesmo busque a protecdo e

1% pIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 310.
1% Ipid., p. 310.



64

efetivacdo de seus direitos subjetivos através do provimento jurisdicional estatal.
Entretanto, a alegacdo, em juizo, da existéncia de lesdo ou ameaca de lesdo
de direito subjetivo, pressupde a existéncia de determinada relacdo juridica que
originou o respectivo direito subjetivo, relacdo esta, por sua vez, originada a partir de
um fato juridico, pois somente com a incidéncia de uma norma juridica sobre o fato
ou conjunto de fatos pode-se perquirir acerca da producdo de efeitos elencados na
prépria proposi¢cao normativa.
Consoante licdes de Fredie Didier'®?:
Em qualquer postulacéo judicial, impde-se ao requerente a descricdo dos
fatos e do enquadramento normativo de seu pleito. Isso acontece sempre,
quer se trate de uma demanda inicial, quer se trate de um recurso, de uma

contestacdo, de um requerimento de nulidade de ato, de producéo de prova,
de um juizo de retratacéo etc.

Assim, torna-se imprescindivel a demonstracao da existéncia do fato juridico
gue desencadeou a relacao juridica e que fez surgir, desta forma, o direito subjetivo
posto em questao.

Ocorre que a existéncia de determinado fato juridico, por vezes, s6 podera ser
demonstrada através do instituto da prova, consoante licdo de Marcos Ehrhardt
Junior'%:

Dito de outro modo, é no Cdadigo Civil que se encontra disciplinado qual
meio de prova serve para demonstrar a existéncia de determinado fato,
cabendo ao Cddigo de Processo Civil indicar como tal prova deve ser
apresentada em juizo (forma, tempo e cautelas para constituicdo). Vale
destacar que independem de prova fatos incontroversos, aqueles tidos
como verdadeiros por presungcdo legal, aqueles conhecidos pela
generalidade de pessoas (notérios), negativas absolutas (porque é
impossivel demonstrar sua ocorréncia) e o direito invocado, uma vez que
jura novit cdria, ou seja, 0 juizo presumidamente conhece as normas
juridicas aplicaveis ao caso, salvo nas hip6teses do art. 337 do CPC.

A prova, nesse sentido, é instituto de direito material, que tem por finalidade
demonstrar a existéncia de um fato juridico, desencadeador de relac¢des juridicas e
seus consequentes direitos subjetivos'®, quando da necessidade de demonstracédo
da existéncia de determinada relagéo juridica no bojo de uma relacdo juridica

processual.

12 pIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 310.

1% EHRHARDT JUNIOR, op. cit., p. 585.

194 Cf. FERRAZ JUNIOR., op. cit., p. 295. Preleciona o autor que “a prova juridica traz consigo,
inevitavelmente, seu carater ético. No sentido etimolégico do termo - probatio advém de probus que
deu, em portugués, prova e probo -, provar significa ndo apenas constatacdo demonstrada de fato
ocorrido - sentido objetivo -, mas também aprovar ou fazer aprovar - sentido subjetivo.”
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Afirma Ovidio Baptista'® que:

No dominio do processo civil, onde o sentido da palavra prova nao difere
substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a atividade
gue os sujeitos do processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos
formadores de seus direitos, que haverdo de basear a convic¢éo do julgador
guanto o instrumento por meio do qual essa verificacao se faz. No primeiro
sentido, diz-se que a parte produziu a prova, para significar que ela, através
da exibicdo de algum elemento indicador da existéncia do fato que se
pretende provar, fez chegar ao juiz certa circunsténcia capaz de convencé-
lo da veracidade da sua afirmacédo. No segundo sentido, a palavra prova é
empregada para significar ndo mais a ag¢do de provar, mas 0 proprio
instrumento utilizado, ou 0 meio com o que a prova se faz. (Grifos do autor)

Cumpre ressaltar que o objeto da prova €, em regra, tdo somente a
demonstracdo de determinado acontecimento fisico, seja este um evento ou
conduta, que uma vez adjetivado pela norma juridica, tornou-se fato juridico e
passou a receber o tratamento dispensado pela ordem juridica.

Assim, levando-se em consideracao as trés dimensdes que lastreiam o fato
juridico, a prova esta diretamente atrelada ao aspecto fenomenoldgico, tendo em
vista que o que se pretende demonstrar € o préprio fato social, em regra, uma vez
gue ndo se pretende provar o direito (aspecto normativo), excepcionando-se de tal
regramento, o direito municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario®°®.

O Cadigo Civil, em seu artigo 212, enumera 0s meios de prova aptos a
demonstrar a existéncia do fato juridico. Entretanto, tal rol € meramente
exemplificativo, pois, em consonancia com o artigo 332, do Cdédigo de Processo
Civil, os fatos juridicos podem ser demonstrados por qualquer meio de prova, ainda
gue néo especificado em lei.

Os meios de prova, destarte, e consoante licdo de Ovidio Baptista®®’

, Seriam
“os instrumentos utilizados pelas partes e pelo juiz para o estabelecimento dos fatos
a serem provados”.

Qualquer veiculo apto a estabelecer a existéncia de fatos juridicos, nos limites

das restricdes estabelecidas pela ordem juridica, uma vez que a legislacdo impde

1% gILVA, op. cit., p. 337, 338.

1% cf. DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit.. Volume 2. 2010, p. 47. Segundo os autores:
“Ninguém pode escusar-se a cumprir a lei sob a alegagdo de ignora-la (numo ius ignorare censetur),
de acordo com o art. 3° da LICC. Nado pode o juiz, da mesma forma, se eximer de julgar, ao
fundamento de que desconhece a lei aplicavel, ou por ela ser omissa, obscura ou indecisa (art. 126,
CPC). Regras de direito independem de prova (iura novit curia). O fato da existéncia do direito
objetivo ndo pode ser ignorado, notadamente pelo juiz’. Em seguida, pondera: “Excepciona-se essa
regra quando a parte invocar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario (art. 337,
CPC), e o juiz, desconhecendo a existéncia dessas regras juridicas, determinar a produgéo de prova”.
197 Cf. SILVA, op. cit., p. 353.
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certas ressalvas, restaria caracterizado como meio de prova, podendo, contudo,
originar-se tanto da atuacéo das partes quanto da iniciativa do préprio juiz.

A lei, nesse sentido, traz o que a doutrina denomina de meios de prova
tipicos, aqueles elencados no Cdédigo Civil, dos quais fazem parte a prova pericial, a
prova documental, a prova testemunhal, o depoimento pessoal, a inspec¢ao judicial e
a confisséo.

Além dos meios de prova tipicos, o ordenamento juridico estende a
possibilidade de admissdo de outros meios de prova ndo constantes no rol acima
transcrito®.

Consoante ensinamento de Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira®:;

Sdo meios de prova atipicos, por exemplo, a prova cibernética, a
reconstituicdo de fatos e a prova emprestada. S&o provas atipicas
(inominadas), pois, como elas, se busca a “obtengdo de conhecimentos
sobre fatos por formas diversas daquela prevista na lei para as provas
chamadas tipicas”. E a auséncia de disciplina legislativa exige que o juiz
atente, no momento da sua producdo, para 0s principios que norteiam a
teoria geral da prova, sobretudo os principios do contraditério e da ampla
defesa.

Quando se pretende demonstrar a existéncia de determinado fato juridico no
ambito dos juizados especiais civeis, no entanto, as peculiaridades deste
procedimento impdem ressalvas quanto a matéria probatéria, em funcdo dos
principios que o norteiam, em especial, o principio da oralidade, consoante se infere
da andlise tecida no capitulo precedente.

Candido Rangel Dinamarco afirma que “nem todas as provas tipicas do
processo comum tém cabimento nos juizados especiais, ndo se admitindo aquelas
gue por algum modo sejam incompativeis com o processo especialissimo que ali se
realiza™.

Apesar da Lei 9.099, de 1995 ter reproduzido em quase sua totalidade ao

artigo 332, do Caodigo de Processo Civil, abrangendo a possibilidade de produgéo de

1% cf. AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Manual de Direito Processual Civil, Volume 1. 2012, p. 520.
Sustenta o processualista que “o Brasil se filia ao processo da liberdade da prova, e ndo ao processo
do numerus clausus — numerus apertus”. E continua afirmando que “prova tipica € a denominagao
dada aquela prova que € obtida através dos meios de prova expressamente previstos em lei. Dai que,
por decorréncia, prova atipica € aquela obtida por meio ndo previsto expressamente, mas que seja
moralmente aceitavel e licita (art. 332 do CPC e art. 32 da Lei 9.099/95) Ou seja, a prova tipica é
aquela que ndo s6 ndo € expressamente prevista, mas é admitida pelo art. 332 do CPC como
também nao é ilicita”.

19 bIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit.. Volume 2. 2010, p. 50.

119 DINAMARCO, op. cit., p. 153.
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todos os meios de prova moralmente legitimos, sejam tipicos ou atipicos, o
procedimento especial imposto por este Diploma relativiza a abrangéncia do
principio da ampla defesa, a partir da ponderacao realizada entre este mandamento
e 0 principio da oralidade, consoante exposto no capitulo anterior.

A demonstracdo do fato juridico desencadeador de relacdes juridicas, na
seara dos juizados especiais civeis de que trata a Lei 9.099, de 1995, sofre
limitacbes impostas pela natureza do procedimento, nesse sentido, ndo seria

admitida, v.g., a prova pericial, em funcdo das peculiaridades daquele rito™*.

4.3.1 Da prova testemunhal

Por vezes, a percepcdo dos fatos juridicos ndo € atribuida tdo somente as
partes que compdem a relacdo juridica originada do acontecimento natural ou
humano desencadeador destes vinculos. Ocorre que, em alguns casos, além
daqueles que compdem os polos da relacdo juridica, outros individuos podem ter
presenciado tais fendmenos, e a declaracdo destes tornar-se-ia imprescindivel para
a perfeita demonstracéo dos respectivos acontecimentos.

E nessa toada que surge o instituto da prova testemunhal, materializada por
meio de declaracbes acerca de acontecimento especifico, prestadas por uma
terceira pessoa que, efetivamente, ndo integra os polos da relacéo juridica originada
a partir daguele acontecimento.

Quanto aos aspectos historicos que norteiam a prova testemunhal, cumpre

112

trazer a baila as no¢des de Devis Echandia ™, quando o mesmo afirma que:

La prueba testimonial es tan vieja como la humanidad y puede decirse que
la méas antigua, junto com la confesion. El documento, la peritacion, la
inspeccion judicial, los indicios, requieren cierto grado de cultura para su
aplicacién y entendimiento, mientras que aquellas se deducen légica y
espontaneamente del uso del lenguaje como medio de comunicacién entre
los seres humanos.

1 cf. DINAMARCO, op.cit., p. 153. O autor é taxativo ao afirmar que “nem podem ter lugar as
pericias formais, no juizado. Seu procedimento é complexo e demorado, além de encarecer o servigo
jurisdicional. A inspecéao judicial que a lei permite, a inspecao informal por auxiliar da confianga do juiz
e a inquiricdo de técnico (art. 35 — supra, n. 76) sdo medidas que, possibilitando ao juiz o contato
direto com as fontes reais de prova e a colheita de informes técnicos, visam a suprir a auséncia da
pericia. Se fosse permitida a prova pericial, ter-se-iam nos juizados especiais processos eternizando-
se por meses ou anos, em total distor¢do da ideia de celeridade e concentracdo que anima sua lei
especifica”.

112 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo II. 2002, p. 17.
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Ainda em conformidade com as licbes de Devis Echandia (apud
BAPTISTA™®), “testemunho é um meio de prova que consiste na declaracdo
representativa que uma pessoa, que ndo é parte no processo a que comparece, faz
ao juiz, com finalidade processual, sobre o que sabe a respeito de um fato de
qualquer natureza”.

E meio de prova, pois através do testemunho, pode-se aferir acerca da
existéncia de um fato juridico, sendo assim, um veiculo apto a demonstrar a criacao,
extincdo, modificagcdo ou manutencao de relacdes juridicas.

Por derivar-se de uma conduta humana, exclusivamente, o testemunho é
prova pessoal, consubstanciada em um ato juridico em sentido estrito, j& que a
testemunha ndo tem controle acerca da producéo de efeitos juridicos, estabelecidos
pela propria legislacéo.

Considera-se prova indireta, visto que o juiz chega ao conhecimento de
determinado fato juridico por meio da declaracéo de terceiros, de forma mediata, eis
gue o magistrado ndo conhece o fato juridico diretamente, através de sua propria
percepcdo sensorial***,

Tal conceito vem apontar a nogdo de testemunho em sentido estrito, uma vez
que podera haver declaracfes derivadas da propria parte no processo, sem que tais
declaracbes venham a prejudicar seu autor, pois se assim fosse, ter-se-ia uma
confisséo.

Nesse sentido, Devis Echandia®®®

afirma, para que se possa classificar como
testemunho em sentido amplo, que “debe agregarse un requisito negativo, a saber:
que cuando provenga de quien es parte (principal o secundaria, inicial ou
interveniente) en el proceso en donde ocurre 0 se presenta como prueba, no sea
desfavorable a quien la hace o favorable a su adversario”.

A possibilidade de producdo de prova testemunhal, assim, decorre de
percepcdo sensorial por parte de pessoa estranha ao litigio, percepcdo essa que
tornaria este terceiro capaz de elucidar questdes atinentes as especificidades
inerentes ao evento ou conduta que ensejou a producao de efeitos na orbita juridica,

116

tendo em vista que este terceiro, ocasionalmente™, esteve em contato, por meio de

13 cf. ECHANDIA apud SILVA, op. cit., p. 371.

114 cf. ECHANDIA, op. cit., p. 26.

> ECHANDIA, op. cit., p. 28.

18 cf. SILVA, op. cit., p. 372. Afirma o autor que “ao contrario dos peritos e demais auxiliares técnicos
do juizo, aos quais se encomenda previamente o exame dos fatos que serdo depois objeto de sua
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seus sentidos, com circunstancias faticas especificas de certo vinculo juridico,
tornando-o apto a expor 0os elementos componentes do fato juridico.

117

Devis Echandia™', em suas licbes, ainda complementa:

Para que el testimonio sea eficaz, debe tener por objeto hechos conocidos
por el testigo em virtud de percepciones sensoriales (en el testimonio de
oidas ese hecho es la declaracion del tercero y no el hecho narrado por
este); pero no es exacto decir que el objeto del testimonio es siempre um
hecho percibido por el testigo, porque entonces habria que negarle tal
calidad a las declaraciones recibidas en processo, a solicitud de las partes o
decretadas oficiosamente por el juez, cuando por contener simples
suposiciones u opiniones o versar sobre hechos no percibidos por el
declarante, no sirvan para llevarle al juez el convencimiento necesario para
declarar la existencia o inexistencia del hecho, sin tener que recurrir a la
regla sobre la carga de la prueba.

As declaracbes da testemunha necessariamente devem revestir-se da
caracteristica da imprescindibilidade, ou seja, devem ser relevantes e essenciais ao
esclarecimento dos fatos, visto que estas vao subsidiar o convencimento do juiz,
para que este formule seu entendimento e provenha a solucdo do litigio que Ihe é
posto & apreciacdo™®.

O referido autor'®® ainda afirma que a experiéncia sensorial da testemunha é
requisito essencial para a eficacia do testemunho, ndo sendo, contudo requisito para
a existéncia do testemunho, como se verifica nos casos de falso testemunho, onde o
terceiro tece afirmacdes inveridicas, declarando haver visto ou ouvido o que jamais
existiu, ou que, apesar de ter existido, ndo foi objeto da percepcao sensorial daquele
que emitiu a declaragéo.

Para fins deste ensaio, urge descartar o conceito de testemunho em sentido
amplo, visto que importa, exclusivamente, a nocdo de testemunho em sentido
estrito, derivado de quem néo é parte na relacdo processual.

A existéncia de um testemunho tem como pressuposto, destarte, a declaracao
de alguém que nédo € parte em um processo, mesmo que tais declaracbes nao
sejam condizentes com a realidade dos fatos, uma vez que a veracidade das
informacdes colacionadas por este terceiro servird como fundamento para se aferir a

eficacia de tais declaracoes.

analise, as testemunhas depdem sobre fatos de que tiveram ciéncia ocasionalmente”. (Grifos do
autor)

" ECHANDIA, op. cit., p. 22.

18 Cf. SILVA, op. cit., p. 342. Afirma o autor que “hao de ser objeto de prova apenas os fatos em que
se funda a acao ou defesa, 0 que significa dizer que apenas os fatos relevantes para a decisao da
controvérsia devem ser provados”. (Grifos do autor)

19 ECHANDIA, op. cit., p. 22.
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Por ndo se tratar de uma declaracdo de verdade, posto que resta provavel
que o teor das declara¢cbes possa ndo estar em consonancia com a realidade fética,
o testemunho mostra-se como uma forma de representacdo de determinado
contexto histérico, onde um terceiro relata um acontecimento isolado ou cadeia de
acontecimentos aptos a producao de efeitos na seara juridica.

Acerca do conteudo da prova testemunhal, afirma Ovidio Baptista que:

Neste particular, todavia, uma observagdo ainda se faz necesséria. A
natureza da prova testemunhal ndo impede que o depoimento envolva,
além da descricdo pura e simples do fato percebido pelos sentidos, as
conclusdes ldgicas imediatas que a testemunha retire de tais fatos. Diz a
respeito MOACYR AMARAL SANTOS (Prova Judiciéria, 111/50): “A narracé@o
da testemunha pode compreender ndo sé o efeito imediato que o fato
exerceu sobre os seus sentidos, como também as conclus@es ldgicas que
deduziu daquela impresséo, vale dizer, pode compreender os fatos do seu

conhecimento imediato que exerceram efeito direto nos seus sentidos,
como os fatos que haja deduzido”. (Grifos do autor)

A testemunha, além de construir uma exposicdo calcada na sua percepcao
sensorial, também podera enobrecer e enriquecer referida exposicéo, acrescentando
declaracBes oriundas de seu raciocinio légico-dedutivo, apresentando conclusdes
decorrentes de premissas extraidas das circunstancias faticas presenciadas pela
mesma.

Acerca da natureza juridica do testemunho, afirma Devis Echandia’? que:

Se trata de un verdadero deber juridico y no de una carga procesal, porque
no es un acto em interés propio, existe coercibilidad para su cumplimiento
mediante sanciones, puede emplearse la fuerza para obtener la
comparecencia del testigo y su incumplimiento constituye um ilicito.

Este autor ainda aponta o contetudo do dever de testemunhar, compreendido
pelo dever de comparecer em juizo, prestar juramento na forma da Lei, submeter-se
a qualquer formalidade imposta pela legislacao, responder ao interrogatorio de forma
clara e sem respostas evasivas, comunicar ao juiz tudo o que sabe acerca das
circunstancias faticas, que porventura presenciou, além de exibir qualquer
documento ou coisa que tenha em seu poder e que seja relacionada com o objeto
do testemunho®?,

Por se tratar de um verdadeiro dever juridico, a legislacdo nao prevé
nenhuma forma de remunerar a testemunha, visto que a previsdo de qualquer forma

de remuneracdo em favor daquele que testemunha poderia ensejar 0 acréscimo de

120 ECHANDIA, op.cit., p. 42.
21 |pid., p. 46.
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declaracbes falsas, realizadas por terceiros, “comprados” pelas partes, para que
estes obtivessem vantagens processuais, ao induzir o0 juiz a pronunciar-se
fundamentado em falsas argumentacdes.

A prova testemunhal, nessa toada, mostra-se como uma verdadeira
contribuicdo, fornecida por aqueles que efetivamente ndo compdem os polos da
relacdo juridica, objeto da apreciacdo realizada pelo magistrado, para que este
venha a formular sua conviccdo acerca das questbes que lhe sdo postas,
possibilitando o reconhecimento de situagdes juridicamente tuteladas, com a

consequente producao de seus efeitos juridicos.

4.3.2 Da testemunha técnica

Nessa seara, surge a figura da testemunha técnica, comumente utilizada nos
ordenamentos juridicos norte-americano e australiano, sob a denominacédo de expert
witness ou expert testimony. Tal meio de prova € representado por uma testemunha
qualificada pelo conhecimento, habilidade, experiéncia, formac¢édo ou educacéo para
fornecer um parecer cientifico, técnico, ou outra opinido especializada sobre a
evidéncia ou uma questdo de fato'?, diante da necessidade de esclarecimento de
determinada evidéncia, que exija esse tipo de conhecimento especializado, ou seja,
uma pessoa que detém conhecimento técnico, tendo em vista sua formacgédo ou

experiéncia, ndo encontrado em pessoas comuns.

4.3.2.1 Consideracdes introdutérias

Por vezes, uma avaliagcdo precisa acerca dos fatos narrados pelas partes
componentes de determinada relacdo processual torna-se dificil ou quase
impossivel o que requer a intervencao de pessoa que possua conhecimento técnico-
cientifico com fins de se promover a correta elucidacdo das circunstancias féaticas,
tendo em vista a necessidade de fornecer dados suficientes para que o magistrado
formule sua convicgéo e, em seguida, esteja apto a prolatar sua decisao.

As declaracdes prestadas por um terceiro que nao compde a relacdo

processual, em funcdo de seu conhecimento técnico-cientifico, poderdo materializar-

22 GARNER, Brian A. Black’s Law Dictionary. 2004, p. 4947.
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se ndo somente na forma de pareceres ou laudos, como também na forma de
declaracdes verbais realizadas perante o juizo.

E nesse sentido que surge a testemunha técnica, posto que esta presta
esclarecimentos em juizo, por meio de declaracbes direcionadas a pessoa do
magistrado, calcadas em conhecimento técnico-cientifico obtido por meio de
educacao, experiéncia, formacéo ou habilidade especifica.

No ordenamento juridico norte-americano, o instituto da testemunha técnica é
vastamente utilizado como meio de prova, 0 que vem propiciar um aprimoramento
na formacéo da convic¢cao dos magistrados.

Dos casos relatados em abordagem realizada pelo Centro Judiciario

Federal*?®

, publicada em 2000, nos quais restava configurada a atuacdo da
testemunha técnica, 45% se tratavam de delitos envolvendo danos pessoais e
negligéncia meédica, tipicos de responsabilidade civil. Direitos civis, contratos e
propriedade intelectual seguem a estatistica, demonstrando como o instituto é

portador de importancia singular naquele ordenamento juridico.

4.3.2.2 Disciplina normativa

As Normas Federais de Evidéncia, ou Federal Rules of Evidence'?* se
traduzem em um complexo de normas, verdadeira codificacdo, que tém como
escopo estabelecer a regulamentacao e admissibilidade dos meios probatérios aptos
a demonstrar a (in)existéncia de fatos juridicos, objetos de casos civeis ou criminais,
levados a apreciacao do sistema judicial dos Estados Unidos da América.

A estrutura da referida normatizagdo € composta por 68 dispositivos, que
encontram-se perfeitamente distribuidos em 11 artigos, de forma sistematizada,
efetivando a regulamentacéo da producédo probatodria daquele ordenamento juridico.

Os dispositivos contidos no artigo 1° tratam de disposicdes gerais no tocante
a producdo probatoéria; no artigo 2°, encontra-se a normatizacdo atinente a
notificacdo judicial; por sua vez, o artigo 3° estabelece as hipoteses de presuncdes

em matéria civel; logo em seguida, surge o artigo 4° que regulamenta a relevancia

123 JOHNSON, Molly Treadway; KRAFKA, Carol; CECIL, Joe S. Expert Testimony in Federal Civil
Trials. A Preliminary Analysis. Disponivel em:
<http://www.fjc.gov/public/pdf.nsf/lookup/ExpTesti.pdf/$file/ExpTesti.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2011.
'?* ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Evidence. Federal Evidence Review.
Disponivel em: < http://www.federalevidence.com>. Acesso em: 20 jun. 2013.
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dos meios probatérios e suas delimitacfes; ja 0 artigo 5° estabelece determinados
privilégios; sucessivamente, o artigo 6° estabelece a normatizacdo da prova
testemunhal; o artigo 7° trata do testemunho realizado por técnicos; o artigo 8°
determina a regulamentacédo da admissibilidade do boato; enquanto que o artigo 9°
normatiza a autenticacdo e a identificacdo; o artigo 10° elenca dispositivos
relacionados ao indice de escritos, gravacfes e fotografias; e, por fim, o artigo 11°
traz, em seu rol, regras diversas.

O disposto no dispositivo 701, do artigo 7°, estabelece a normatizacdo do
testemunho realizado por leigos, como sendo aqueles que depdem de forma
racional, baseados em sua percepcdo, e que opinam no sentido de ajudar a
entender claramente o depoimento realizado por outras testemunhas, desde que tal
percepcdo ndo seja originada de um conhecimento técnico, cientifico ou adquirido
por outra forma qualquer de especializacao.

Ainda no artigo 7°, especificamente na regra 702, o regramento define que a
testemunha que é qualificada como sendo um especialista em virtude de seu
conhecimento, habilidade, experiéncia, formacdo ou educacao, podera realizar o seu
testemunho na forma de um parecer, ou de outra forma qualquer, estabelecendo os
requisitos para que a admissibilidade do referido meio probatério, em suas alineas,
quais sejam: a) o conhecimento cientifico, técnico ou de outra natureza daquele que
efetivamente realiza o testemunho, colaborara no sentido de ajudar o julgador do
fato a formular uma melhor compreenséo acerca das evidéncias, ou determinar os
fatos em questdo; b) o depoimento estd consubstanciado em fatos ou dados
suficientes; c) o testemunho é produto de principios e métodos confiaveis; d) por fim,
a testemunha tenha aplicado, de forma confiavel, os principios e métodos voltados a
analise dos fatos em questéo.

Destarte, para que o testemunho técnico seja admissivel, o0 depoente devera
demonstrar que alcancou suas conclusdes, utilizando-se de principios e métodos
cientificos, proprios de sua area de conhecimento, confiaveis e aceitos pela
comunidade cientifica.

Em suma, vem o ordenamento juridico vigente nos Estados Unidos admitir a
prova testemunhal, com vistas a determinacéo de fatos juridicos, estabelecendo trés
categorias de testemunho, delimitadas a seguir: a) o testemunho realizado por leigos
que, em virtude de sua percepgdo sensorial, estariam aptos a fornecer elementos

suficientes a elucidacdo de questdes de fato submetidas a apreciacao judicial; b) o
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depoimento de leigos que, mesmo nao tendo contato sensorial com os dados
suficientes a demonstracdo dos fatos juridicos, opinam no sentido de tornar claro e
indubitavel o depoimento realizado por outras testemunhas; c) e o depoimento
realizado por pessoas que, apesar de também n&o terem tido contato direto com as
circunstancias faticas que norteiam a questdo, tém o escopo de colaborar com o
juizo baseados em conhecimento técnico especializado adquirido de determinada

formacdo, educacado ou experiéncia comprovada.

4.3.2.3 Conceituagao

Tendo como parametro as consideracdes alhures realizadas, pode-se
conceituar a testemunha técnica como sendo a pessoa que nhao € parte,
efetivamente, na relagéo processual, cujas declara¢cdes levadas ao conhecimento do
magistrado, com fins processuais de influenciar a convicgédo deste, tém supedaneo
ndo no produto da experiéncia da testemunha com acontecimentos naturais ou
humanos relevantes, mas em conhecimento técnico-cientifico adquirido por aquela

pessoa.

4.3.2.4 Caracteristicas da testemunha técnica

Cumpre, doravante, analisar as peculiaridades inerentes ao testemunho
técnico. Para tanto, os critérios utilizados com fins de estabelecer tais

singularidades, estdo lastreados naqueles apresentados por Devis Echandia®®®, n

oS
termos que seguem:

Inicialmente, o testemunho técnico se perfaz por meio de uma declaracéo, eis
que aquele que o efetiva busca revelar, explicar, mostrar algo, dar a conhecer,
evidenciar circunstancias inerentes a determinada situacao fatica, utilizando-se, para
tal, de suas habilidades técnicas.

Apesar de se tratar de uma declaragdo, ndo representa o fato juridico que
desencadeou as questdes levadas a apreciacdo do juizo, tendo-se em vista que a
testemunha técnica ndo obteve, por meio de sua percepc¢do sensorial, contato direto

com o fato juridico em si, quer dizer, sua afirmac¢ao ndo tem natureza representativa,

125 ECHANDIA, op. cit., p. 25-27.
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uma vez que tais afirmacgdes decorrem exclusivamente do conhecimento obtido por
meio de sua formacao técnica, cientifica, educacional, habilidade ou experiéncia.

Ainda que tenha o conddo de promover uma reconstituicdo, mesmo que de
forma indireta, de fatos juridicos, as afirmacdes trazidas pela testemunha técnica
nNao sao representativas, posto que este terceiro estaria impossibilitado de reproduzir
0 que efetivamente ndo conheceu.

E prova indireta, tendo em vista que o julgador chega ao conhecimento do
fato juridico de maneira mediata, por meio das declaracdes realizadas pela
testemunha técnica. O magistrado efetiva suas conclusdes sem ter tido contato
direto com os elementos do fato juridico, através dos relatos obtidos em virtude do
depoimento pessoal da testemunha técnica. Como somente podera efetivar-se por
meio de declaracdes realizadas por pessoa natural, é prova pessoal.

Nesse sentido, o testemunho técnico tem a natureza juridica de ato juridico,
em sentido estrito, pois a declaracdo®® de vontade, uma vez exercida, implicara na
producdo dos efeitos anteriormente previstos pela ordem juridica. A vontade,
destarte, € componente do suporte fatico, e, ao agente é permitido, inclusive, nédo
efetivar tal declaracdo de vontade, eis que o mesmo tem assegurado o direito ao
siléncio.

Complementando, seguindo a sistematica imposta pela legislacdo patria, é
prova atipica, por ndo se encontrar prevista nas hipéteses de meios probatérios
listadas no Cddigo Civil e no Codigo de Processo Civil. Nesse sentido, em se
tratando de prova atipica, sua admissibilidade sera devidamente analisada em
momento posterior adequado.

Entretanto, corroborando com a assertiva acima exposta, urge trazer a baila o
entendimento de Sidney Amendoeira Junior*?’. Assim, segundo este autor:

Exemplos de prova atipica: indicios e presuncdes, prova emprestada;
inquiricdo de testemunhas técnicas (as expert witnesses do direito norte-

americano — pericia informal); constatacdo do estado do imével por Oficial
de Justica etc. (grifo nosso)

126 cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. 2012, p. 179.
Segundo o autor, “a vontade, também, ao exteriorizar-se toma forma, consubstanciando-se em
simples manifestacdes, que se revelam através de mero comportamento das pessoas, embora
concludente, ou em declaracfes, que se constituem em manifestacdes qualificadas da vontade. A
distingdo entre declaracdo e manifestacdo de vontade reside, assim, no modo como a vontade é
exteriorizada. Se alguém lanca ao lixo um par de sapatos, manifesta a sua vontade de abandona-lo (=
derreliccdo); se, diferentemente, diz as pessoas da casa que vai lancar os sapatos ao lixo, declara a
sua vontade de derrelinquir (abandonar), ndo somente a manifesta.” (grifos do autor)

27 AMENDOEIRA JUNIOR, op. cit., p. 520.
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E meio de prova, pois através da testemunha técnica o magistrado recebe
elementos necessarios a formulagdo de sua conviccdo acerca dos fatos juridicos
levados a sua apreciacdo pelas partes componentes da relacdo processual,
municiando-o0 com esclarecimentos técnico-cientificos capazes de suprir a lacuna
existente na formacdo do conhecimento daquele magistrado, acerca das questdes
de fato a ele submetidas.

Por fim, é ato juridico destinado a promover a reconstituicdo de fatos juridicos
pretéritos, ou seja, anteriores a declaracdo de vontade realizada pela testemunha

técnica.

4.3.2.5 Distingcdes em face de institutos analogos

Neste tdépico, para um melhor aproveitamento técnico, segue analise
comparativa, abordando os tragos distintivos caracteristicos da testemunha técnica
em relacdo a outros institutos que guardam certa semelhanca com aquele.

Cumpre ressaltar que, como meio probatério, assim como os demais, a
testemunha técnica estara sujeita ao exame do contraditério, como preceitua o
dispositivo constitucional presente no rol de direitos fundamentais, assegurando a
igualdade entre as partes, o que a doutrina comumente denomina de paridade de

armas.

4.3.2.5.1 Testemunha comum

Tal como a testemunha comum, assim referindo-se a prova testemunhal
originariamente prevista na legislagdo pétria, a testemunha técnica afigura-se,
também, como prova pessoal, obtida por meio de declaracbes de um terceiro que
efetivamente ndo é parte na relacdo processual, e que tem como objetivo permitir
gue o magistrado formule uma compreensdo que lhe permita, hipoteticamente,
reconstruir as circunstancias que envolveram o fato juridico levado a sua apreciacao.

O testemunho, seja técnico ou néo, é verdadeiro dever juridico, por se tratar
de colaboracdo realizada por um terceiro com fins processuais de intervir

diretamente na convicgdo do magistrado. Como dever juridico, o testemunho técnico
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tem, em seu conteldo, os aspectos formais e substanciais’®® do testemunho
comum, com uma Uunica ressalva acerca do dever de comunicar ao julgador tudo o
gue sabe sobre os fatos, uma vez que, como ja exposto, a testemunha técnica, em
seu depoimento, ndo traz aos autos declaracfes sobre fatos que veio a presenciar,
direta ou indiretamente. O teor de suas declaracbes tem fundamento no
conhecimento técnico daquele que testemunha.

Mas as similitudes ali terminam, sendo vejamos.

A testemunha comum presta suas declaracbes de forma representativa, a
partir da experiéncia obtida por meio de sua percepcédo sensorial em relagcdo aos
elementos que norteiam o acontecimento natural ou humano que desencadeou a
relacdo juridica levada a apreciacdo do judiciario. Ainda que nédo tenha tido contato
direto com tais elementos, a testemunha comum também presta declaracéo
representativa, mesmo que seu conhecimento tenha sido adquirido por meio de
outras pessoas, por ter ouvido falar, exemplificando. O teor das declaracfes da
testemunha comum tem o condao de representar uma realidade pretérita.

Em se tratando de testemunha técnica, as afirmacdes resultantes do
paragrafo anterior ndo poderdo ser consideradas, pois o teor de suas declaracdes
nao tem natureza representativa, tratando-se de contetdo de natureza meramente
elucidativa, tendo em vista que suas afirmacdes nao decorrem de percepcéo
sensorial sobre os elementos que compdem o fato juridico em si, mas tdo somente
de um conhecimento especifico acerca de determinada técnica, apto a permitir que o
magistrado, ser que necessariamente ndo detém tal conhecimento especifico, seja
beneficiado com informacdes necessarias ao aprimoramento da formulacdo de sua
convicgdo acerca das questdes que lhe s&o dirigidas.

Pode-se afirmar, destarte, que os dois institutos em comento distinguem-se
em funcdo da fonte de suas declaragbes. Enquanto que as declaragcbes prestadas

pela testemunha comum tém origem no conhecimento derivado de sua experiéncia

128 Cf. ECHANDIA, op. cit., p. 46,47. O autor afirma que o dever de testemunhar subdivide-se em: 1)

dever de comparecer em juizo, a menos que por motivos de salde ou de dignidade do cargo permita
a lei que a testemunha realize suas declaracées em sua prépria casa ou por escrito; 2) dever de
prestar juramento; 3) dever de submeter-se a outras formalidades impostas pela lei; 4) dever de
responder ao interrogatério, de forma clara e ndo evasiva; 5) dever de dizer a verdade, ou 0 que
considera ser a verdade; 6) dever de comunicar ao juiz tudo o que sabe sobre os fatos e que seja
necessario para determina-los ou tornar clara e precisa a narracdo; 7) dever de submeter-se a
exames ou inspecdes; 8) e, por fim, dever de prestar todos 0os documentos ou coisas que tenha em
seu poder e que se relacionem com o objeto de seu testemunho. Os quatro primeiros deveres
correspondem ao aspecto formal, enquanto que os quatro Ultimos correspondem ao aspecto
substancial do dever de testemunhar.
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sensorial com os elementos componentes do fato juridico, as declara¢fes realizadas
pela testemunha técnica originam-se de seu conhecimento estritamente técnico,

alheio as circunstancias faticas que fundamentam a relacao juridica em discussao.

4.3.2.5.2 Prova pericial

A prova pericial também guarda algumas similitudes em relacdo a prova
testemunhal técnica, mas, apesar de em ambos 0s institutos haver a presenca de
uma pessoa que efetivamente ndo € parte na relacdo processual e que presta
declara¢cBes calcadas em seu conhecimento técnico-cientifico, ndo se confundem,
como se vera adiante.

A partir dos conceitos de prova pericial, estabelecido por Fredie Didier, Paula
Sarno e Rafael Oliveira, e de prova testemunhal técnica, abordado no item supra,
fica evidente a existéncia de tragos distintivos existentes entre os dois institutos em
analise.

Consoante Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira®?*:

A prova pericial € aquela pela qual a elucidacdo do fato se da com o auxilio
de um perito, especialista em determinado campo do saber, devidamente
nomeado pelo juiz, que deve registrar sua opinido técnica e cientifica no
chamado laudo pericial — que podera ser objeto de discussao pelas partes e
seus assistentes técnicos. (grifos do autor)

Inicialmente, a prova pericial depende de nomeacao realizada pelo juiz, nos
termos do artigo 421, do Cddigo de Processo Civil vigente. O juiz, assim sendo,
nomeara perito de sua confianca e fixara, desde logo, prazo habil para que este
profissional conclua seus trabalhos, o que culminard com a confec¢do do laudo
pericial. Note-se que as partes ndo tém liberalidade na escolha do referido
profissional, cabendo tal feito ao magistrado. Outrossim, as partes, para que possam
utilizar-se deste meio probatério, dependem do deferimento realizado pelo
magistrado, podendo este, considerando dispensavel ou impraticavel a producao da
prova pericial, dispensa-la.

Tal requisito ndo esté presente quando se trata da prova testemunhal técnica,
eis que a propria parte poderd incluir a testemunha técnica em seu rol de

testemunhas ou, seguindo a sistematica do procedimento preconizado pela Lei

129 DIDIER JUNIOR, DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., volume 2, p. 225.
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9.099, de 1995, a titulo exemplificativo, podera ser apresentada pela parte no
momento da audiéncia de instrucéo e julgamento.

A prova pericial se materializa por meio de um documento denominado laudo
pericial, contendo as opinides e conclusées do perito acerca da coisa ou pessoa
submetida a sua apreciacao; assim, suas declaracdes restardo consignadas em um
documento, sendo que tais declaracbes nao se efetivam de forma abstrata, tendo
em vista que o perito elabora o laudo pericial vinculado aos quesitos que Ihe séo
dirigidos, pelo magistrado, e/ou pelas partes.

O perito necessitara, em regra, de tempo habil para que possa debrucar-se
sobre pessoas, em plena consonancia com o estabelecido pelo principio da protecao
a dignidade humana, ou coisas, com fins de examina-las e, a partir deste exame,

I*0 elaborar suas

vistoria ou avaliacdo, que compdem as espécies de prova pericia
conclusdes e opinides. Com isso, a prova pericial demanda tempo necessério para
sua realizacéo, o que impossibilita, na maioria das vezes, a sua producdo nos limites
temporais da audiéncia de instrucéo e julgamento.

Por sua vez, as declara¢des da testemunha técnica, que serdo realizadas no
curso da audiéncia de instrucdo e julgamento, seguem a méaxima da oralidade,
consubstanciando-se em declaracdes verbais, dirigidas a influenciar a convicgéo do
magistrado e que serdo reduzidas a termo no curso da referida audiéncia. Nada
impede, no entanto, que a testemunha técnica utilize-se de anotacdes ou outros
escritos, que, além de trazer um suporte técnico para suas afirmacodes, poderao
compor 0s autos como provas, efetivamente. Tais declaracbes néo estardo
vinculadas a quesitos formulados antecipadamente, jA que a testemunha técnica
realiza seu depoimento em funcéo das indagagdes que Ihe séo dirigidas no curso do
proprio interrogatério, durante a audiéncia de instrugdo e julgamento. A oitiva da
testemunha técnica se dara perante o juizo, 0 que podera nao ocorrer em se
tratando de prova pericial, eis que o perito ao receber os quesitos elabora o laudo
posteriormente e, ao conclui-lo, retorna com o referido documento aos autos. Assim,
a oitiva do perito, por vezes, se fard desnecessaria, sendo suprida pelo laudo
pericial.

Ademais, o artigo 145, do Cdédigo de Processo Civil estabelece uma ordem

preferencial, no sentido de admitir-se inicialmente como perito profissionais de nivel

130 DIDIER JUNIOR, DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., volume 2, p. 231.
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universitario, com a devida inscricdo no 6rgao de classe correspondente, permitindo
tdo somente a admissibilidade de outros profissionais, que ndo se adequem a tal
requisito, quando na localidade ndo houver outros profissionais que detenham a
qualificacdo prevista neste dispositivo. Assim, o profissional que possua formacao
universitaria s6 podera ser admitido como perito de forma supletiva.

Quanto a testemunha técnica, nenhum ressalva se faz em termos de
formacdo universitaria, pois, como demonstrado alhures, até mesmo aqueles que
detém o conhecimento técnico especializado, por meio inclusive de experiéncia
pratica, ou outra formacao diversa da universitaria, estariam aptos a serem admitidos

para tal empreitada

4.3.2.5.3 Assistente técnico

Ao contrario do perito, considerado como auxiliar da justica, o assistente
técnico € auxiliar das partes, livremente indicado por estas, embora sua atuacdo
esteja condicionada ao requerimento prévio da parte que deseja constitui-lo,
requerimento este submetido a apreciacdo do magistrado, que podera, inclusive,
indeferi-lo, nos termos do artigo 159, do Cddigo de Processo Civil.

Mas, apesar da livre indicacdo realizada pelas partes, o0 assistente técnico
ndo guarda identidade com a testemunha técnica, pelas seguintes razées: por nao
se submeter as alegacdes de impedimento e suspei¢ao, 0 assistente técnico podera
elaborar conclusdes impregnadas de parcialidade, o que compromete, por deveras,
o teor de suas declaragcbes, enquanto que a testemunha técnica podera ser
inadmitida tomando-se como parametro as hipoteses de impedimento e suspei¢ao;
os trabalhos realizados pelo assistente técnico tém por escopo, exclusivamente,
averiguar o teor das declaracdes do perito, contidas no laudo pericial, podendo
manifestar sua concordancia ou dissonancia com o laudo pericial, ao passo que as
declaragfes prestadas pela testemunha técnica possuem um espectro mais amplo,
abrangendo, inclusive, as circunstancias inerentes ao fato juridico objeto do litigio; o
testemunho prestado por técnico, como espécie de prova testemunhal permite que a
referida testemunha seja conduzida coercitivamente, se deixar de comparecer ao
juizo de forma injustificada, conquanto tal caracteristica ndo se estende ao

assistente técnico; e, por fim, o assistente técnico ndo é submetido ao dever de
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prestar compromisso, o que, em funcdo da natureza do meio probatério, é da

esséncia da testemunha técnica.

4.3.2.5.4 Pericia informal

A Lei 8.455, de 24 de agosto de 1992, conferiu nova redacéo ao disposto no
artigo 421, do Cédigo de Processo Civil, determinando em seu paragrafo segundo
gue o juiz podera simplesmente inquirir peritos ou assistentes, quando a natureza
dos fatos permitirem tal feito, no transcorrer da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Contudo, tal inquiricdo n&o se confunde com o depoimento da testemunha
técnica, com fundamento na parte final do aludido dispositivo legal, cujo contetudo
determina que a inquiricdo do perito ou assistente se dara acerca do exame ou
avaliacao que tais profissionais realizaram, mesmo que informalmente, ainda que tal
exame ou avaliagdo tenha sido realizado na propria audiéncia de instrucao e
julgamento.

Como se infere do acima transcrito, a pericia informal pressupde exame sobre
pessoas ou coisas, ainda que realizado informalmente.

Ora, tal requisito ndo se encontra presente quando se trata da testemunha
técnica.

Apesar da imensa similitude, por se tratar, indubitavelmente, do instituto que
guarda maior identidade com a testemunha técnica, o depoimento desta ndo estaria
condicionado a exame previo, eis que as declaracbes prestadas pela testemunha
técnica poderiam perfeitamente restar pautadas, apenas, em seu conhecimento
técnico-cientifico, o que, a depender das circunstancias, seria suficiente para

elucidacéo das questdes postas em juizo.

4.3.2.5.5 Amicus curiae

Forma de intervencdo peculiar de terceiro que ndo € parte na relacdo
processual, originado do direito anglo-saxao, a figura do amicus curie desperta,
outrossim, alguma identidade com o instituto da testemunha técnica, mesmo em se

tratando de institutos distintos, como se vera.
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Consoante Fredie Didier*3!:

Trata-se de uma intervencédo provocada pelo magistrado ou requerida pelo
proprio amicus curiae, cujo objetivo é o de aprimorar ainda mais as decis6es
proferidas pelo Poder Judiciario. A sua participacdo consubstancia-se em
apoio técnico ao magistrado.

N&o obstante sua origem na legislacdo estrangeira, a admissibilidade do
amicus curiae tem respaldo em varios diplomas legais integrantes da ordem juridica
patria, a exemplo dos processos que tenham por objeto matérias da competéncia da
Comissdo de Valores Imobiliarios, consoante Lei 6.385, de 1976; no incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade em tribunal, segundo artigo 482, paragrafo 3°,
do Cédigo de Processo Civil; e no procedimento de edicao, revisdo e cancelamento
de enunciado da Sumula Vinculante, em face do teor da Lei 11.417, de 2006.

Nesse sentido, preleciona Cassio Scarpinella Bueno®:

A funcdo do amicus curiae é a de levar, espontaneamente ou quando
provocado pelo magistrado, elementos de fato e/ou de direito que de
alguma forma relacionam-se intimamente com a matéria posta para
julgamento. E por isto que me refiro insistentemente ao amicus curiae como
um “portador de interesses institucionais” a juizo. Ele atua, no melhor
sentido do fiscal da lei, como um elemento que, ao assegurar a
imparcialidade do magistrado por manter a indispensavel “terzietd” do juiz
com o fato ou o contexto a ser julgado, municia-o com 0s elementos mais
importantes e relevantes para o proferimento de uma decisdo 6tima que,

repito, de uma forma ou de outra atingira interesses que nao estao direta e
pessoalmente colocados (e, por isto mesmo, defendidos) em juizo.

As consideragOes realizadas pelos autores acima colacionados mostram-se
suficientes para que se identifique, prima facie, determinadas singularidades entre
0s institutos da testemunha técnica e do amicus curiae.

Inicialmente, a intervencdo do amicus curiae se dara de duas formas distintas,
a saber: requerimento do magistrado ou do préprio amicus curiae, congquanto a
intervencao da testemunha técnica dependa, exclusivamente, de requerimento da(s)
parte(s).

Ademais, o amicus curiae tem alguns poderes processuais nao conferidos a
testemunha técnica, tal como a prerrogativa de realizar sustentacéo oral, bem como

recorrer, interpondo agravo regimental, da decisdo do relator que inadmitir a sua

31 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., volume 2, p. 404.

132 BUENO, Céssio Scarpinella. Quatro Perguntas e Quatro Respostas Sobre o Amicus Curiae.
Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Amicus%?20curiae.pdf>. Acesso em: 15
jul 2013.
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intervenc&o no processo™*.

Mesmo colaborando com o magistrado, ao trazer esclarecimentos técnicos,
as elucidacoes realizadas pelo amicus curiae tém um espectro bem mais amplo em
relacdo as declaracdes prestadas pela testemunha técnica, podendo abranger,
inclusive, questdes juridicas, fazendo com que as declaracbes prestadas pelo
amicus curiae sejam inerentes tanto as questdes de fato quanto as questdes de
direito, proeza ndo conferida a testemunha técnica que depde, estritamente, acerca
das questdes técnicas atinentes aos fatos juridicos.

Como se infere do exposto, o amicus curiae podera ser representado por
meio de um profissional do campo juridico, prestando esclarecimentos técnicos
relacionados com o seu ramo do conhecimento cientifico, as ciéncias juridicas.

Assim sendo, mesmo guardando algumas similitudes com alguns institutos,
alhures apresentadas, a testemunha técnica guarda suas peculiaridades, o que, por
si, ja se mostra suficiente para enquadra-la em categoria prépria, distinta das demais
aqui referidas, com elementos e caracteres proprios, promovendo identidade
singular para este meio de prova.

As consideracdes supra permitem situar a testemunha técnica em categoria
propria, distinta dos institutos acima mencionados, com caracteres inerentes ao
referido instituto, e que ndo se encontram, em sua completude, contidos nas demais

categorias, promovendo uma distincdo técnica em relacéo as demais categorias.

133 CAVALCANTE, Marcos André Lopes. Saiba Mais Sobre o Amicus Curiae. Disponivel em:

<http://atualidadesdodireito.com.br/marciocavalcante/2013/03/28/96/>. Acesso em: 18 jul. 2013.
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5 ADMISSIBILIDADE DA TESTEMUNHA TECNICA NO AMBITO DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS DA LEI 9.099, DE 1995

5.1Andlise principiolégica

Os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal, de 1998,
norteadores do direito processual civil, assumem a natureza de principios, ou,
consoante ensinamentos de Robert Alexy, supra, mandamentos de otimizacdo, uma
vez que estabelecem determinada finalidade a ser perseguida e, quando alcancada,
vém otimizar a prestacao jurisdicional realizada pelo ente estatal, efetivada por meio
de um processo, com o0 escopo maior de conferir tratamento digno aos
jurisdicionados, nos moldes da protecdo maior a dignidade humana, principio
fundamental que, outrossim, impbe sua necessaria observancia no bojo das
relagdes juridicas processuais.

Nessa toada, mandou bem o legislador infraconstitucional ao incluir no artigo
6°, do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, mencéo expressa a protecédo da
dignidade do ser humano como fim almejado, sem precedente na legislacédo
processual civel hodierna, o que implica, necessariamente, consoante exposto
alhures, a vinculacdo da prestacdo jurisdicional a um complexo de direitos
fundamentais concretizadores da referida dignidade.

Assim, faz-se necesséria uma analise do instituto da testemunha técnica, sob
a Otica dos principios que informam diretamente o processo civil, tendo em vista a
necessidade de se demonstrar a perfeita consonancia existente entre o referido
instituto e o procedimento especializado contido na Lei 9.099, de 1995, o que

doravante se visualizara.

5.1.1 Principio do acesso a justica

O acesso a justica afigura-se como verdadeiro direito fundamental, de
natureza prestacional, consoante demonstrado no capitulo primeiro, o que, por si,
impbe ao Estado a tarefa de efetivar a tutela jurisdicional de forma eficiente,
garantindo aos jurisdicionados a utilidade, adequagdo e justica na prestacao

jurisdicional.
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O principio em comento tem a natureza juridica de clausula geral, uma vez
que tanto a hipotese fatica quanto as consequéncias juridicas necessitardo de
integracdo por parte do magistrado, face as peculiaridades que envolvem as
situacdes faticas.

Destarte, cabera ao magistrado, in casu, estabelecer os parametros com fins
de identificar a hipdtese normativa, e, em seguida, formular a integracdo da
respectiva clausula geral, identificando a consequéncia juridica a ser aplicada no
caso concreto.

O Estado, assim, com o0 escopo de implementar tal mandamento de
otimizacdo, por meio do o6rgdo judicial, devera adequar o procedimento as
finalidades perseguidas por aquele principio e, sendo assim, pautado nos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade promover a inclusdo de institutos que, de forma
efetiva, venham a contribuir para que os jurisdicionados disponham de ferramentas
hébeis a consecucéo dos fins almejados a partir da propositura da acao.

Ao promover a admissibilidade da testemunha técnica no procedimento dos
juizados especiais civeis estaduais, 0 magistrado contribuird de forma significativa
na consecucdo do referido mandamento, posto que as partes componentes da
relacdo processual terdo a sua disposicdo mais um instrumento apto a
demonstracdo de suas alegacdes, permitindo que estas, de forma aprimorada,
influenciem na conviccdo daquele, a fim de que o juiz efetive a prestacéo
jurisdicional de forma justa, equanime.

A testemunha técnica, desta forma, vem incrementar 0 acesso a justica em
termos de juizados especiais, materializando o preceito maior insculpido na Carta

Magna de 1998, qual seja, a protecdo a dignidade humana.

5.1.2 Principio da oralidade

O principio da oralidade, consoante aduzido alhures, estabelece parametros a
serem observados, necessariamente, no bojo do procedimento ordinario, implicando,
de forma imediata, em restricdes a producao probatéria no ambito do procedimento
especializado da Lei 9.099, de 1995.

Composto por subprincipios, 0 mandamento da oralidade determina que toda
a instrucdo se dard no curso da audiéncia de instrucdo e julgamento, consoante a

necessidade de concentracdo dos atos processuais nhaquele momento Unico, o que



86

resta impossibilitada a producdo de quaisquer meios probatérios que impliguem em
dilacdo temporal, o que ndo se coaduna com os fins perseguidos pelo referido
principio.

A ndo observancia aos comandos impostos por tal mandamento
inevitavelmente se traduziriam em um desnhecessério prolongamento da instrucéo
processual, promovendo o surgimento do fendmeno da morosidade processual, o
que, como verificado anteriormente, vem comprometer a efetivacdo do direito
fundamental do acesso a justica.

Logo, toda a instrucdo processual serd concentrada em momento Unico, 0O
que ndo permitira a pratica de atos que nao se encontrem em conformidade com tal
requisito, inclusive no tocante a producéo probatéria.

A admissibilidade da testemunha técnica mostra-se perfeitamente
adequada aos ditames da oralidade, visto que as declaracdes da testemunha
técnica seriam realizadas no curso da audiéncia de instrucdo e julgamento, nos
mesmos moldes da testemunha comum, seguindo a mesma sistematica, inclusive,
no que diz respeito a quantidade de testemunhas admitida pela legislacéo.

As partes, em consonancia com os limites estabelecidos pela Lei 9.099, de
1995, poderiam se utilizar tanto de testemunhas comuns quanto de testemunhas
técnicas, sem que tal facanha viesse a comprometer os ditames da oralidade, posto
gue todas as testemunhas, sejam comuns, sejam técnicas, observariam a mesma
metodologia aplicada aos seus depoimentos.

Ao permitir a inquiricdo de técnicos da confianga do magistrado, consoante
artigo 35, da Lei 9.099, de 1995, o legislador estabelece a possibilidade de
realizagcdo de depoimentos de natureza essencialmente técnica, sem que haja
violagdo ao que preceitua o principio da oralidade, uma vez que referidos
depoimentos se materializardo durante a instrugdo processual, em audiéncia que,
em regra, devera ser unica.

Nesse sentido, mesmo se tratando de declaracdes de natureza técnica, resta
perfeitamente admissivel a inclusdo do instituto da testemunha técnica no
procedimento dos juizados especiais civeis estaduais, sem que se verifique

quaisquer violagdes ao principio da oralidade.
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5.1.3 Principio da ampla defesa

O mandamento contido na méxima da ampla defesa preceitua que as partes
componentes de determinado relagdo processual podem se utilizar de todos os
meios de prova idéneos, desde que licitos, com fins de demonstrar a consisténcia de
suas alegacfes em juizo.

A ordem juridica permite, nesse sentido, a manutencdo de outros meios de
prova além daqueles especificados nos diplomas legais, doutrinariamente
denominados de meios atipicos de prova.

Tal abertura possibilita a inclusdo de novas categorias de meios de prova em
adicdo as ja existentes, respeitando-se as limitacdes impostas a esta referida
amplitude.

Logo, mostra-se perfeitamente admissivel a inclusdo do instituto da
testemunha técnica, tendo em vista que, ao assumir a natureza juridica de prova
testemunhal, com suas devidas peculiaridades, mostra-se moralmente legitima e
dotada do atributo da licitude, consoante demonstrado alhures.

Outrossim, ao conferir amplitude a matéria probatéria, por meio da
admissibilidade do instituto da testemunha técnica, estar-se-ia, também, ampliando
as possibilidades das partes lograrem éxito em suas demandas, as disporem de
institutos habeis a demonstracdo do teor de suas alegacBes no bojo das relactes

processuais.

5.1.4 Principio do Estado democratico de direito

A Constituicdo Federal, ainda em seu artigo de abertura, estabelece a
qualificagdo do Estado que surge a partir de sua promulgacao, ratificando a
existéncia de pilares que assegurem a participacdo do povo na atuacdo do referido
ente, quais sejam: democracia e existéncia de uma ordem juridica.

O Estado de Direito, onde se presume a existéncia de um ordenamento
juridico com o escopo de regulamentar as rela¢des sociais que ali se manifestam,
vem surgir a partir do ideal liberal presente nas grandes revolu¢gdes que marcaram a

passagem dos séculos XVIII e XIX, especificamente na Inglaterra e na Franca.
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Como bem leciona José Afonso da Silva:

Na origem, como é sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente
liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas
basicas foram: a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de
seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do
Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-
cidaddo; b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e
harménica os poderes Legislativo, executivo e Judiciario, como técnica que
assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e
imparcialidade do Ultimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos
particulares; c) enunciado e garantia dos direitos individuais.'** (grifos do
autor)

As exigéncias estabelecidas a partir destes ensinamentos compdem o0s
postulados basicos do Estado de Direito, ainda que, em momento posterior, o ideal
liberal sucumbisse ao reconhecimento de direitos sociais, buscando atenuar as
desigualdades sociais existentes por meio de uma atuacdo positiva do Estado,
consoante abordado alhures.

Assim sendo, um dos pilares do Estado Democrético de Direito, a igualdade,
inicialmente em sua faceta formal, concretizada a partir do ideal liberal, passa a ser
considerada em seu aspecto material, ou substancial, com o advento do Estado
Social, conferindo tratamento igual aqueles que se encontram em posicdo de
igualdade.

A legalidade se consubstancia em outro fundamento do Estado de Direito,
tendo o povo que observar, necessariamente, o disposto na ordem juridica posta.

O caréater demaocratico, por sua vez, do Estado que surge com a Carta Magna
de 1988, reside na condicdo de que o0 povo assume a partir daquele momento,
quando passa a intervir diretamente na atuacdo do ente publico, assumindo
importancia singular na tomada das grandes decisfes.

A democracia € permeada pela protecédo a dignidade humana, eis que o ser
humano, como fim, passa a controlar a atuacdo estatal, instrumento para a
consecucao daquele fim maior.

Assim, “o Estado Democratico se assenta no pilar da soberania popular, pois
a base do conceito de Democracia esta ligada a nocédo de governo do povo, pelo

povo e para o povo'®”.

¥ AFONSO DA SILVA, op. cit,. p. 103.
135 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 494.
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5.1.4.1 Principio da seguranca juridica

Como corolario do Estado Democratico de Direito, surge o principio da
seguranca juridica, manifestando-se em diversos aspectos, tais como a protecdo a
coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido, o devido processo legal, e
tendo como subprincipio a certeza do direito, mandamento que vem estabelecer a
necessidade de se manter uma tutela jurisdicional pautada em um critério de
previsibilidade das decisdes, trazendo para os jurisdicionados uma perspectiva de
como os litigios serdo solucionados pelo Poder Judiciario, quando da aplicacdo das
leis, no exercicio da jurisdi¢cao.

A previsibilidade das decisdes judiciais, imposta pelo principio da certeza do
direito, é requisito essencial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito,
tendo em vista que a sua inobservancia se traduzira na formacdo de um status de
inseguranca popular.

A testemunha técnica, desta forma, posta a disposicdo das partes
componentes da relacdo juridica processual permitira que demandante e
demandado tenham a possibilidade de provar a (in)existéncia dos fatos juridicos
suscitados por ambos, conferindo ao magistrado elementos adicionais a fim de que
este possa formular seu convencimento, e, consequentemente, efetivar a tutela
jurisdicional nos moldes da legislacdo vigente, assegurando, evidentemente, a
previsibilidade das decisbes, como manda o subprincipio da certeza do direito,
coroléario do principio da seguranca juridica, que, por sua vez, deriva do principio do
Estado democratico de direito.

5.1.4.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, ou due process of Law, tem origem na
Magna Charta do rei Jodo Sem Terra, de 1215. A expressao originaria “the law of
the land” foi substituida por “due process of Law”, em 1314, na Inglaterra, e,
posteriormente, no momento em que fora incorporada pelo ordenamento juridico
Americano. Referida nomenclatura inspirou o constituinte patrio de 1988, quando o
principio do devido processo legal foi definitivamente insculpido no rol de direitos

fundamentais.
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Nas licdes de Nelson Nery Janior:

O principio fundamental do processo civil, que entendemos como a base a
qual todos os outros se sustentam, € o do devido processo legal, expressao
oriunda da inglesa due process of Law. A Constituicdo Federal Brasileira de
1988 fala expressamente que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, n. LIV)'*®. (grifos do autor)

Tal principio produz efeitos em todas as searas juridicas (civil e penal) e
administrativa, norteando as relagbes processuais. Como corolario, o principio do
devido processo legal assegura, ainda, a necesséaria observancia aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, com 0os meios a eles inerentes, consoante artigo 5°,
LV da Constituicdo Federal.

O due process of Law implica, necessariamente, a observancia a um modo de
ser do processo, estabelecido pela legislacdo. Nesse sentido, como bem afirma
Nelson Nery Junior:

E é nesse sentido unicamente processual que a doutrina brasileira tem
empregado, ao longo dos anos, a locu¢ao “devido processo legal”’, como se
pode verificar, v.g., da enumeracdo que se fez das garantias dela oriundas
verbis: a)direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusacéao; b) direito
a um rapido e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas
e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais; d)
direito ao procedimento contraditério; e) direito de ndo ser processado,
julgado ou condenado por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a
plena igualdade entre acusacéo e defesa; g) direito contra medidas ilegais
de busca e apreenséo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; j) privilégio contra a autoincriminagéo™’.

Sob a ética supracitada, o principio do devido processo legal e o principio da
legalidade se confundem, eis que ao estabelecer uma necessaria cadeia de atos a
ser promovida, o principio do devido processo legal assume, manifestamente, a
nocéo de legalidade.

Tal nocdo de legalidade consubstancia-se na reserva legal, ou legalidade
estrita, impondo a regulamentacdo do processo, por meio de lei, em sentido estrito.
A lei, assim, determinara a sequéncia necessdaria de atos que deverdo permear a
relacdo juridica processual, ndo conferindo ao magistrado e as partes poderes para
ampliar ou restringir tal cadeia de acontecimentos, como preconiza o principio da
taxatividade.

Ocorre que, mesmo sem fazer mencdo expressa a previsibilidade da

** NERY JUNIOR, op. cit., p. 60.
3" NERY JUNIOR, op. cit., p. 69, 70.
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testemunha técnica como meio de prova, ndo se pode descartar tal admissibilidade,
posto que ao conferir rol exemplificativo em matéria probatéria, e a partir de uma
exegese sistematica, envolvendo os principios da ampla defesa, do acesso a justica,
do principio da atipicidade dos meios de prova disposto no artigo 32, da Lei 9.099,
de 1995, bem como o teor do artigo 35 e seu paragrafo Unico, deste mesmo
diploma, é possivel delimitar o alcance e sentido da norma, permitindo uma
interpretacdo extensiva, por se tratar de norma que confere direitos subjetivos,
ampliando a matéria, o que se traduzird na perfeita inclusdo do instituto da
testemunha técnica como meio de prova passivel de realizacdo no procedimento

especializado, contido neste diploma legal.

5.1.4.3 Principio da razoavel duracao do processo

Os principios da seguranca juridica e do devido processo legal, conforme
suscitado alhures, impde a devida observancia aos mecanismos estabelecidos pela
legislacdo, o que demanda tempo para a realizacdo dos atos processuais,
necessariamente.

Junte-se a esta assertiva, ainda, o fenbmeno da juridificacdo, consoante
exposto no capitulo terceiro, com sua consequéncia direta sobre o provimento
jurisdicional, qual seja, a inflacdo processual produzida em funcdo de uma atuacao
estatal interventiva.

E possivel trazer & colagdo, ainda, a ineficiéncia do Estado em adequar o
aparato judicial as exigéncias das novas demandas. O judiciario ndo incrementa sua
estrutura de forma proporcional ao crescimento do numero de a¢fes trazidas a sua
apreciacao.

O resultado desta inequacgao implica em uma manifestacédo cada vez maior do
fendbmeno da morosidade processual, implicando em um tempo necessario para a
certificacdo e satisfacéo dos direitos subjetivos que extrapola os limites ditados pelo
principio da razoavel duragdo do processo, fazendo com que as partes, por vezes,
abandonem suas causas em andamento ou, até mesmo, em face da inviabilidade de
ingressar em juizo para a devida apreciacdo de suas demandas, tendo em vista a
ineficiéncia do provimento jurisdicional, sequer exercam seu direito subjetivo de

acao.
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Acerca do mencionado, cumpre ressaltar os dizeres de Cappelletti:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucao judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerarmos os indices de inflacdo,
podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona
0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencgéao
Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no artigo 6°, paragrafo 1° que a Justica que nao
cumpre suas funcbes dentro de um “prazo razoavel” é, para muitos, uma
Justica inacessivel™®.

O tempo desnecessario destinado a consecucao da realiza¢do do provimento
jurisdicional mostra-se como verdadeiro Obice a implementacdo dos valores
contemplados no texto constitucional, evidenciado pela protecdo aos direitos
fundamentais como consequéncia imediata dos valores preconizados pelo principio
da protecdo a dignidade da pessoa humana.

Porém, para que se tenha a efetivacdo dos mandamentos inerentes a
clausula do devido processo legal, que se afigura como principio decorrente de outro
principio, seguranca juridica, ha de se estabelecer intervalos para a pratica dos atos
gue se traduzirdo na representacao material daqueles fins.

Nesse sentido, Leonardo Koehler'*® comenta:

N&o se pode perder de vista, por exemplo, que o direito das partes a um fair
hearing exige um sistema eficiente de publicacdo das decisbes, prazos
suficientes para apresentacdo dos argumentos de cada uma das partes, 0
direito a prova e a impugnacéao das provas adversas, bem como o direito de
impugnar as decisdes judiciais por meio de recursos. Tudo isso demanda
um determinado espaco de tempo, além do préprio periodo de reflexdo do
magistrado para proferir a deciséo.

Desta forma, a observancia ao devido processo legal implica,
necessariamente, disponibilidade de um determinado interim — a instancia judicial,
gue nas licdes de Fredie Didier se traduzem em uma unidade de tempo presente na
sucessado de atos e termos processuais'*® — para que se promova a consecucéo do
“procedimento jurisdicional de investigacdo do direito cuja protecdo se busca em
juizo”**, a tutela jurisdicional.

E nesse sentido que o principio da razoavel duracdo do processo vem

delimitar o tempo necessario & materializagdo dos atos processuais, pautando-os

%8 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., 1988, p. 20,21.

139 KOEHLER, op. cit., p. 29.

1% pIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 2010, volume 5, p. 331.

1 Ibid., p. 405.
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em critérios exclusivamente logicos, coerentes, advindos da razdo, pois, se é
necessario e inevitdvel estabelecer-se lapso temporal para a consecucédo dos fins
almejados pelo referido mandamento de otimizacdo, que este intersticio seja o
estritamente devido, “um prazo de duracdo baseado em razdes solidas, a saber,
aceitdvel de forma racional e jamais motivado por fundamentos
politico/ideolégicos™*?”.

O principio da razoavel duracédo do processo permite, destarte, a existéncia e
disponibilidade de tempo habil a inquiricdo de testemunhas, consoante se infere da
sistematica processual vigente, e, sendo assim, ndo haveria violacdo alguma a
referida norma pelo simples fato de se tratar de testemunha técnica, eis que
somente se permitira a inquiricdo desta durante a audiéncia de instrucdo e
julgamento, como acontece com a testemunha comum, tudo em conformidade com

os ditames do principio da oralidade.

5.2 Ainstrumentalidade do processo

Os valores consubstanciados na Constituicdo Federal e legislacéo
infraconstitucional asseguram direitos subjetivos aos sujeitos das relagfes juridicas.

Como direito fundamental, toda ameaca ou lesdo a direito subjetivo podera
ser apreciada pelo Poder Judiciario, o qual promoverd a devida manutencédo do
status juridico violado, através de uma tutela jurisdicional util, adequada e justa,
materializando o0 acesso a justica, tanto em sua acepc¢ao formal quanto material.

Nesse sentido, cumpre destacar que o0 processo civil € verdadeiro

instrumento**®

para a consecucdo dos valores insculpidos na Constituicdo Federal.
Valores estes que, em sua esséncia, visam a promoc¢dao do principio fundamental da

protecdo a dignidade da pessoa humana®*.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 2012, p. 241.

3 DINAMARCO, op. cit., p. 49.

1% Consoante lices do Professor Sérgio Torres, “A instrumentalidade do processo exige, para sua
correta compreensao, a consciéncia de que o processo é um instrumento para a consecucdo de
determinados escopos que moldam a sua razdo de ser. E um instrumento para cumprir a sua misso
juridica de aplicar o direito e concretizar a norma juridica abstratamente prevista no direito positivado.
E um instrumento para atingir sua meta politica de manter a integridade do status quo normativo,
conservando o ordenamento juridico e preservando os valores consagrados nos textos normatizados.
E um instrumento para alcancar a sua funcdo social de educar a populacdo, conscientizar 0s
cidadaos acerca dos seus direitos e seus deveres, de forma a cumprir um objetivo pedagdgico e
contribuir ndo apenas para a manutencao para o proprio avango da comunidade. E, por fim, € um
instrumento para realizar a sua funcdo maior, 0 seu escopo magno, de pacificar com justica, no
sentido de restabelecer a harmonia quebrada quando do surgimento de um conflito no &mbito da
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Sendo assim, assume o0 processo, entdo, uma duplice faceta. Inicialmente
como instrumento apto a consecu¢do de um objeto imediato ou préximo, qual seja,
uma decisao judicial, com fins de concretizacdo do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional. Em um segundo momento, o processo busca a consecucao dos
ideais refletidos na protecao a dignidade humana por meio da prote¢édo aos direitos
fundamentais, o objeto indireto ou remoto™*>.

Vé-se, desta maneira, que esta perfeitamente contido no objeto imediato do
processo 0 acesso a justica formal, enquanto que o objeto indireto do processo
restaria configurado pelo acesso a justica substancial, ou ainda, pelos anseios que
circundam a incessante busca pelo ideal justica.

A sociedade pés-moderna, nos dizeres de Santos**®, anseia por mudancas na
administracdo da justica, no proprio processo e até mesmo no direito substantivo. S
assim se promoveria uma verdadeira democratizagdo da justica, para que esta
pudesse alcancar, de forma isonémica, todas as classes sociais.

O processo assume posicdo singular de evidéncia em se tratando de
concretizacao do direito fundamental mencionado nos paragrafos anteriores, eis que
as finalidades perseguidas pelo referido mandamento necessariamente dependerao
dos mecanismos postos a disposicdo das partes componentes das relacbes
processuais, mais especificamente, da estrutura do processo.

Como instrumento apto a permitir tal empreitada, o processo, ademais, requer
necessaria flexibilizacdo, no sentido de prover a possibilidade de adequar-se as
situacOes féaticas levadas a apreciagdo do poder jurisdicional, pautando-se,
evidentemente, nos critérios de legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, o que

inviabiliza a existéncia de um processo excessivamente rigido, fato este que,

comunidade, assegurando a pacificacéo social. Tal feicdo instrumentalista, por sua vez, em nada
diminui a importancia do processo, nao o transformando num humilde “servo” do direito material como
temiam os doutrinadores mais radicais da época do processualismo cientifico, quando destacar o
processo como instrumento era interpretado como uma heresia. Reside na sua natureza instrumental
a mais relevante faceta do processo, sem cuja presenca a sociedade estaria fadada a enfrentar
eternamente o0s horrores da justica privada generalizada ou, tdo nocivo quanto, a forca bruta e
antidemocrética dos regimes totalitarios. A instrumentalidade do processo, nesse sentido, deve ser
considerado como a sua maior qualidade, pois é como ferramenta a servico dos seus escopos
(juridico, politico, social e magno) que o processo demonstra a sua imprescindibilidade como instituto
juridico da sociedade civilizada. Dentro de tal quadro, é perfeitamente visivel a presenca do processo
com um instrumento com duas dimenses distintas: Uma, dirigida a resolucdo de um caso concreto.
Outra, fundada na concretizacdo de suas metas institucionais, que transcendem as peculiaridades da
lide entre as partes litigantes.

4> MENDES JUNIOR, Jo&o. Direito Judiciario Brasileiro, apud DINAMARCO, op. cit., p. 29.

“® SANTOS, Boaventura de Souza. Pela M&o de Alice. O Social e o Politico na P6s-Modernidade.
1999, p. 157.
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inevitavelmente, comprometeria a efetivacdo dos ideais preconizados pelo principio
do acesso a justica.

Ao permitir, a ordem juridica, a admissibilidade de meios de prova atipicos,
estd se implementando, objetivamente, o principio em comento, uma vez que
respectiva ampliacdo em matéria probatéria tho somente confere aos jurisdicionados
melhores condi¢cdes de demonstrar suas alegacdes em juizo, proporcionando uma
melhor compreensdo do magistrado acerca das circunstancias que norteiam o fato
juridico, objeto do litigio, que se apresenta ao Estado.

O instituto da testemunha técnica, em consonancia com 0 exposto, como
meio de prova atipico, e, assim sendo, admitido no bojo do processo, promoveria
verdadeiro incremento no tocante a eficiéncia da prestacéo jurisdicional. Tal instituto,
inclusive restaria perfeitamente apto a figurar como meio de prova no procedimento
ordinario, o que fora, inclusive, objeto de andlise no periodo de apreciacdo do
anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, consoante informacdes repassadas a
este autor pelo Professor Leonardo Carneiro da Cunha, por meio de correio

eletrbnico, nos termos a seguir:

Subsecéo Il

Da producéo da prova testemunhal técnica

Art. A testemunha técnica prestard esclarecimentos sobre ponto
controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou
técnico.

81° Para ser admitida, a testemunha técnica deveré ter formacgéo académica
especifica na &rea objeto de seu depoimento.

§2° As testemunhas técnicas serdo arroladas pelas partes no prazo do art.
342, 85° ou poderéo ser indicadas, de oficio, pelo juiz.

83° Incumbe a parte que arrolou a testemunha provar a sua formagéo
académica. Quando indicada pelo juiz, cabe a prépria testemunha fazer
prova de sua qualificagéo.

83° Para a producdo da prova testemunhal técnica, aplica-se, no que
couber, o disposto nos demais artigos desta Secéo IX.

84° A remuneracao da testemunha técnica, que sera arbitrada previamente
pelo juizo, sera adiantada pela parte que a houver arrolado, ou sera rateada
pelas duas partes quando indicada por ambas ou pelo juizo.

85° A testemunha técnica, ao prestar seus esclarecimentos, podera valer-se
de qualquer recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens com o
fim de esclarecer os pontos de fato controvertidos na causa.

Justificativa. Criar a possibilidade do testemunho técnico, ja consagrado no
direito estrangeiro e no processo arbitral.

Por motivo desconhecido, entretanto, optou o legislador ordinario por nao
incluir o mencionado instituto no projeto final do Novo Diploma Processual,

abandonando a excelente oportunidade de instituir, expressamente, a
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admissibilidade da testemunha técnica no procedimento ordinario.

Contudo, tal admissibilidade n&o restaria configurada, tdo somente, no ambito
do procedimento ordinario, podendo se estender tal aplicabilidade, inclusive, no
procedimento especializado que rege o0s juizados especiais civeis, visto que,
consoante demonstrado alhures, o instituto da testemunha técnica permite perfeita
adequacao aos principios que informam o referido procedimento.

Como veiculo apto a consecucdo dos valores insculpidos na Carta Magna, o
processo deve se mostrar receptivo as adaptacfes requisitadas pela propria
dindmica social, proporcionando a manutencéo de institutos que, em sua esséncia,
venham aprimorar a efetivagdo de uma prestacao jurisdicional, em conformidade
com o principio do acesso a justica.

A utilizacdo deste meio de prova nos processos de competéncia do Juizado
Especial Civel constituiria verdadeira vitéria na luta incessante pela facilitagdo do

acesso a justica.
5.3 Daremuneracdo datestemunha técnica

Ao atuar calcado em preceitos éticos que regulamentam sua atividade, o
profissional salvaguarda os interesses e direitos de toda sociedade, além de
preservar sua propria esfera particular, o que vem fortalecer sua dignidade bem
como a dignidade dos demais profissionais que atuam na mesma area ou em areas
afins.

A ética profissional, destarte, resulta de um pacto que envolve diretamente os
profissionais de determinada area, consubstanciando-se em preceitos que visam
regulamentar as condi¢cdes de convivéncia e relacionamento que se materializam
entre 0s que atuam no exercicio profissional.

Consoante artigo 6° do Cédigo de Etica Profissional da Engenharia,
Arquitetura, Agronomia, Geologia, Geografia e Meteorologia'*’, o exercicio da
profissdo tem como escopo proporcionar um bem-estar social, permitindo verdadeiro
desenvolvimento coletivo, no bojo das relacdes intersubjetivas.

Como o ato de testemunhar tem a natureza juridica de dever juridico, a

17 BRASIL. Cadigo de Etica Profissional da Engenharia, Arquitetura, Agronomia, Geografia, Geologia

e Meteorologia. Conselho Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia, Sdo Paulo. Disponivel
em: <http://www.creasp.org.br/arquivos/publicacoes/codigo_de_etica.pdf> Acesso em: 12 ago. 2013
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testemunha técnica, assim, ndo restaria a possibilidade da mesma eximir-se de tal
obrigacao, podendo, inclusive, submeter-se a conduc¢éo coercitiva.

Ao observar as consideracbes alhures, infere-se que, como conduta
decorrente do exercicio profissional, que necessariamente traz, em sua esséncia,
uma funcdo social, seria perfeitamente admissivel a hipétese de que o testemunho
técnico assumisse a natureza de ato gratuito.

Ocorre que ndo se pode ignorar o fato de que ao se dispor a colaborar com a
efetivacdo da prestacdo jurisdicional, a testemunha técnica viesse a suportar
prejuizo desnecessario, eis que, por vezes, ficaria impossibilitada de desenvolver
sua pratica profissional, deixando de auferir remuneracao atinente a este exercicio, o
gue se mostraria desproporcional e desarrazoado.

Nesse sentido, segue a prelecéo de Devis Echandia™*®:

Como el deber juridico de testimoniar no puede conducir a que el testigo
asuma los gastos que su cumplimiento le traiga, en las legislaciones
europeas y americanas suele incluirse alguna norma que consagre el
derecho de aquel a recibir una remuneracion o indemnizaciéon que le
permita atender al transporte y alojamiento cuando debe viajar a outra
ciudad, e incluso compensar lo que deje de devengar por esse motivo,
especialmente cuando se trate de empleados o dependientes.

Faz jus, nesse sentido, a testemunha técnica a uma remuneragao em virtude
do proprio exercicio da atividade profissional, materializado em juizo, bem como a
uma indenizacao face aos prejuizos suportados, tendo em vista o dever de prestar
declaragbes em um processo.

Obviamente, tal remuneracdo devera pautar-se em critérios de razoabilidade
e proporcionalidade, utilizando-se o0 magistrado de elementos circunstanciais com
fins de estabelecer o montante devido a titulo de remuneragdo ou indenizacao,
levando em consideragdo, inclusive, os aspectos socioecondmicos, tanto da
testemunha técnica, quanto daquele sobre o qual recairad a obrigacdo de arcar com
as referidas despesas.

Consoante determinacdo contida no paragrafo 4° da proposta legislativa
apresentada no item precedente, “a remuneracao da testemunha técnica, que sera
arbitrada previamente pelo juizo, sera adiantada pela parte que a houver arrolado,
ou sera rateada pelas duas partes quando indicada por ambas ou pelo juizo”.

A referida previsdo acerca da remuneracdo devida a testemunha técnica

mostra-se perfeitamente coerente com a necessidade de se remunerar o referido

18 ECHANDIA, op. cit., p. 55.
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profissional, estabelecendo, inclusive, a quem caberé tal 6nus.

Entretanto, custas processuais verificam-se, por vezes, como verdadeiro
Obice ao principio do acesso a justica, fator este que se evidencia de forma ainda
mais contundente em se tratando de juizados especiais civeis, levando, inclusive, o
legislador a abolir tais despesas no curso do procedimento especial mencionado, em
sua primeira instancia.

Nesse contexto, posicionam-se Mauro Cappelletti e Bryanth Garth™**:

A resolucdo formal de litigios, particularmente nos tribunais, € muito
dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o
Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona os
prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢cdo dos demais custos necessarios a
solugé@o de uma lide, incluindo os honorarios advocaticios e algumas custas
judiciais.

Por vezes, as partes buscam o procedimento especializado em funcdo da
impossibilidade de arcar com custas processuais, que ensejariam, possivelmente, a
inviabilidade de buscar a tutela judicial de seus direitos subjetivos violados ou
ameacados de violacéo.

Visando conciliar tais interesses conflitantes, configurados pela necessidade
de se arrolar testemunha técnica diante da impossibilidade de custear as despesas
originadas de tal arrolamento, pugna-se, de lege ferenda, pela criacdo de um fundo
especial, que teria com objetivo primordial custear a remuneracdo da testemunha
técnica quando da impossibilidade de custeio efetivado pelas partes componentes
da relacéo processual.

A criacdo do respectivo fundo proporcionaria a quaisquer jurisdicionados a
possibilidade de arrolar testemunha técnica com fins de ratificar seus argumentos,
tendo em vista formular o necesséario convencimento do magistrado, sem suportar
onus desnecessario em virtude de impossibilidade socioeconémica de arcar com tal
encargo.

Permitir-se-ia, assim, 0 acesso a justica em sentido amplo, para que todos os
jurisdicionados pudessem dispor de uma prestacdo jurisdicional adequada, util e
justa, promovendo a satisfacdo de seus direitos subjetivos de forma aprimorada, em

um lapso temporal razoavel, efetivando a dignidade dos mesmos.

19 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 15, 16.
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6 CONCLUSAO

O ordenamento juridico patrio prevé a consecucdo de determinados valores.
Este contetdo axiologico se manifesta através dos principios constitucionais, que, a
partir da segunda metade do século XX, adquiriram status de norma juridica,
decorrente do fendmeno da forca normativa das constituicbes, uma das
caracteristicas do neoconstitucionalismo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estd assentada em um
conjunto de principios basilares. Ao assumir o status de principio fundamental do
Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana torna-se essencial a manutencao
da democracia na ordem juridica patria, sendo ponto cardeal, impondo, ao Estado e
a Sociedade, o reconhecimento do ser humano e seu bem-estar como objetivo
primordial a ser atingido.

O principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, impde parametros a serem
observados com fins de promover a protecdo contra tratamentos degradantes ou
desumanos a todo ser humano, trazendo, também, uma condicdo de
respeitabilidade entre Estado e sociedade civil. Respectiva protecdo se efetiva
atravées da realizagdo dos direitos fundamentais insculpidos neste texto
constitucional.

Dessa forma, os direitos fundamentais surgem como um verdadeiro sistema,
gue expressa 0 conteudo da dignidade da pessoa humana, de tal forma que a
interpretacdo de todos os preceitos constitucionais e infraconstitucionais deve ser
realizada sob a 6tica que consagra a dignidade da pessoa humana, ou seja, sob a
Otica das normas que consagram todos os direitos fundamentais, além de conferir
uma fundamentacdo material e formal para a elaboracdo das normas componentes
da ordem juridica patria.

Os direitos fundamentais, representados pelos principios e regras
constitucionais, realizam o valor fundamental da protecdo a dignidade humana,
impondo prestacfes positivas e negativas, ao Estado e a sociedade, com o fim de
proteger o ser humano contra qualquer tipo de tratamento desumano e degradante.

Ocorre que o fendbmeno da juridificacdo trouxe importantes alteracbes no
catdlogo de direitos fundamentais, ampliando o rol de direitos subjetivos publicos

estendidos a todo ser humano.
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Com o surgimento de uma nova roupagem legislativa, introduzida pelo Estado
social, que vem promover uma protecdo a novos direitos, oriundos de relagbes
sociais inéditas até entdo (relacbes consumeristas, trabalhistas, de inquilinato,
dentre outras), o judiciario se vé diante de um numero inusitado de demandas
submetidas a sua apreciacao.

Somando-se a estes fatores a ineficiéncia do aparato judiciario, que tem como
principal causa a auséncia de uma estrutura adequada para lidar com esse
incremento no numero de demandas levadas a este poder, o fenbmeno da
morosidade processual, a tempos existente na dindmica juridica, toma proporcdes
inimaginaveis, trazendo prejuizos ndo passiveis de contabilizacdo para todos
agueles que necessitam recorrer ao estado para a tutela de seus direitos subjetivos.

Tais fenbmenos, diretamente, comprometem 0 que preconiza o direito
fundamental do acesso a justica, eis que impedem a consecucdo de ume tutela
jurisdicional adequada, util e justa, tolhendo os direitos dos jurisdicionados de
efetivamente usufruir de suas prerrogativas asseguradas pela norma, na forma de
direitos subjetivos, de maneira eficiente.

Frente a ineficiéncia estatal, este ente, por meio de alteracbes em sua forma,
como o ocorrido através da reforma do judicidrio, introduzida pela emenda
constitucional n° 45 de 2004, estabelece modificacbes nos procedimentos, com a
finalidade de aperfeicoar o provimento jurisdicional, além da previsdo de
procedimentos extrajudiciais.

Com o advento dos meios extrajudiciais para solucdo de controvérsias, 0
Estado acaba por transferir aos particulares uma parcela da tarefa que lhe era
inerente, estreitando ainda mais as particularidades imanentes aos ideais trazidos
pela classica dicotomia direito publico-privado, procurando isentar-se da
responsabilidade decorrente na falha da prestacéo jurisdicional em tempo razoavel,
ante sua ineficiéncia.

Junte-se a tal modificacdo a criacdo de procedimentos especializados, como
ocorre com o procedimento sumarissimo instituido pela Lei 9.099 de 1995 que
estabeleceu a criacdo dos Juizados Especiais Civeis, calcados nas maximas da
oralidade, celeridade, informalidade e economia processual.

No entanto, tais medidas ndo se mostram eficazes, na pratica. A realidade
espelha bem que o fenbmeno da morosidade processual, ainda evidente, é a grande

mazela que coloca em xeque a execucdo de uma tutela jurisdicional adequada,
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impossibilitando, em muitos casos, a inacessibilidade a justica.

Dentre os direitos fundamentais explicitados na Carta Magna de 1988,
determinadas prerrogativas se aplicam diretamente a relacéo juridica processual, em
especial os principios do devido processo legal e seus corolarios, estabelecendo a
necessidade de se observar procedimentos especificos para a composicdo da
relacdo processual, e da razoavel duracdo do processo, impondo a obrigatéria
observancia a parametros objetivos, isentos de argumentos ideoldgicos e politicos
que justifiguem o tempo demandado para o exercicio da atividade jurisdicional.

Nessa seara, o principio da ampla defesa, como direito fundamental e
corolario do principio do devido processo legal, confere as partes, a possibilidade de
uma determinada amplitude quanto a producdo de meios probatoérios, respeitando-
se, necessariamente, a licitude das provas produzidas.

Com o advento da Lei dos Juizados Especiais Civeis e seu procedimento
sumarissimo especial, a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil sofre
determinadas mitigacdes, ou seja, verdadeiras restricbes aos atos processuais que
nao se coadunam com 0s mandamentos impostos pelo respectivo procedimento.

Destarte, hd uma relativizagdo do direito fundamental a ampla defesa no
ambito do procedimento preconizado pela Lei 9.099 de 1995, tendo em vista a
vedacao a producao de meios de prova incompativeis com os principios norteadores
do rito acima mencionado, em face das limitacbes impostas pelo principio da
oralidade, tendo em vista a necessidade de se preservar um procedimento no qual a
producdo probatodria transcorra, integralmente, no curso da audiéncia de instrucao e
julgamento.

A coexisténcia de direitos fundamentais importa na ocorréncia de eventuais
tensbes ocorridas entre estes, implicando na necessidade de se estabelecer
parametros para a solucéo destas controveérsias.

As consideragdes acima estipuladas evidenciam o carater relativo dos direitos
fundamentais, sendo que os conflitos mencionados alhures seriam solucionados
com a aplicagdo do principio constitucional, implicito, da proporcionalidade, a partir
da verificacdo dos pressupostos insculpidos nos subprincipios que compdem aquele
maior.

Apesar de se atender aos requisitos propostos pelos subprincipios da
adequacao e da necessidade, quando da admissibilidade de todos os tipos de

provas, tipicos e atipicos, nos moldes do Cdédigo de Processo Civil, restaria violado o
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subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito quando, v.g., se admitir-se a
producéo de prova pericial no ambito dos Juizados Especiais Civeis, 0 que tornaria o
referido procedimento moroso e dispendioso - ndo atendendo aos ideais
preconizados no texto constitucional e evidenciados na legislacdo em comento -
para as partes, além de violar, também, um dos subprincipios da oralidade, que
impde a realizacao de toda producao probatéria no &mbito da audiéncia de instrugcédo
e julgamento.

Desta forma, seria imensamente desproporcional, strictu sensu, e, por
consequéncia, lato sensu, admitir a producdo de provas no ambito dos Juizados
Especiais Civeis, ao se aplicar, sem restricbes, o principio constitucional da ampla
defesa, ignorando-se, completamente, a devida observacdo aos valores
constitucionais que estabeleceram a criacdo destes oOrgdos jurisdicionais, 0 que
impossibilitaria a efetivacdo de uma tutela jurisdicional adequada, Util e justa.

Entretanto, afigura-se o processo como instrumento apto a proporcionar a
efetivacdo dos valores insculpidos na Constituicdo Federal, promovendo, através de
mecanismos proprios, a satisfacdo dos direitos subjetivos violados ou ameacados de
lesdo, impondo a observancia de um procedimento caracterizado por possuir certa
carga de flexibilidade, permitindo a inclusdo de novos institutos que, em sua
esséncia, visem a promocao dos ideais contidos no mandamento do acesso a
justica, respeitando-se, necessariamente, o0s ditames da razoabilidade e
proporcionalidade.

E nesse sentido que surge o instituto da testemunha técnica, derivado do
ordenamento juridico norte-americano, caracterizado pelas declaracbées de um
terceiro que, apesar de nao ter contato direto com as circunstancias faticas, traz a
juizo elementos necessarios a formagcdo do convencimento do magistrado,
fundamentados em conhecimento técnico-cientifico.

Como fora apresentado acima, trata-se de instituto pertencente a categoria
prépria, com elementos e caracteristicas singulares, ndo se confundindo com
demais institutos similares aparentemente.

A admissibilidade do referido instituto no ambito do procedimento
especializado que trata a Lei 9.099 de 1995 mostra-se em perfeita coadunacdo com
0s preceitos que informam o procedimento, em especial com o teor do principio da
oralidade, posto que preservaria toda a produgéo probatéria em um momento Unico,

no bojo da audiéncia de instrucéo e julgamento.
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A ponderacéo de valores envolvendo os conflitantes principios da oralidade e
da ampla defesa demonstra o perfeito cabimento de tal instituto como meio de prova
habil a figurar no bojo do procedimento especializado que rege o0s juizados especiais
civeis, 0 que néo restaria possibilitado em se tratando de prova pericial.

Tal incremento somente traria aspectos positivos em se tratando de matéria
probatdria, visto que possibilitaria as partes um espectro mais abrangente em termos
de meios de prova atipicos colocados a disposicdo dos jurisdicionados,
materializando, indubitavelmente, o direito fundamental do acesso a justica, e
consequentemente, a protecdo maior da dignidade da pessoa humana, nos termos
preceituados pelo fundamento da Republica Federativa do Brasil.
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