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RESUMO: Este artigo visa abordar a derrotabilidade das normas
processuais em face do principio da paridade das armas. Para tanto,
aborda o modelo de verdade no sistema processual brasileiro; explica
as normas processuais em face da paridade das armas; e expde casos
dificeis e polémicos julgados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre
a ideia da derrotabilidade das armas. Para tanto, optou-se por conduzir
esta pesquisa valendo-se de uma abordagem hipotético-dedutiva,
com o intuito de analisar as causas que motivaram conflitos suportados
pelas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo em tempos de crise
pandémica. A técnica de pesquisa empregada foi a pesquisa bibliografica,
por meio da andlise de doutrina e legislacdo, aliada a uma abordagem
hipotético-dedutiva, permitindo concluir que a derrotabilidade, entendida
como a ideia pela qual a norma juridica pode ser afastada, ou ndo
aplicada, devido a existéncia de um fato, interpretagdo ou circunstancia
com ela incompativel, parece ser conflitante com a logica dedntica

cldssica, mas ndo com a légica nio monotdnica. Principalmente, tendo

1  Mestrando em Direito pelo Centro Universitirio Euripedes de Marilia (Univem). Especialista
na area de Concentragdo Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Procurador do Estado de Sio Paulo. Procuradoria Geral do Estado
de Sio Paulo.
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em consideragdo que, embora as decisdes judiciais sempre tenham como
base ou fundamento as regras existentes, hd casos excepcionais onde é
necessario o afastamento das regras aplicdveis. Este é o campo de atuacdo
da derrotabilidade, ou seja, se apresenta como uma metodologia capaz de
conciliar os rigores da logica e a flexibilidade da argumentacio juridica,

que tem alcancado tribunais diversos, inclusive as cortes superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Derrotabilidade. Paridade de Armas. Principios.

1. INTRODUCAO

O conceito de derrotabilidade normativa ainda se revela pouco
conhecido e explorado nos meios académicos, embora a compreensio
e discussao sobre o assunto seja da maior relevancia tedrica e pratica.

Com efeito, a possibilidade de que uma norma juridica possa ser
derrotada, afastada, vencida por circunstancias faticas nela nao previstas
como excegdes € tampouco previstas em outra norma do sistema consi-
derado é um problema que, por sua relevancia e por suas consequéncias,
ndo pode ser descurado.

Este artigo visa abordar a derrotabilidade das normas processuais
face ao principio da paridade das armas. O estudo se justifica e se mostra
relevante, tendo em vista que a intersec¢ao entre derrotabilidade e pari-
dade das armas proporcionara reflexdes que podem ser significativas em
termos de avancos tedrico-praticos correlatos a tematica da derrotabi-
lidade e de seus efeitos que podera operar-se em diferentes campos do
direito, bem como proporcionar uma demonstragio de que o manejo
de tal aparato conceitual reclama maiores cuidados.

2. SISTEMA PROCESSUAL E MODELO DE VERDADE

Sabe-se que, no que diz respeito as regras de distribui¢io do 6nus
da prova, conquanto sejam a peti¢ao inicial e a contestagao os princi-
pais fatores para a distribui¢io do encargo probatério, este pode ser
alterado a depender do desenvolvimento processual, na medida em que
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a conducdo do didlogo probatério pode alterar a posi¢io das partes
em relagdo aos fatos a serem provados.

Isso ocorre em virtude da apresentagio de questoes incidentais
que possuem como fundamentos fatos distintos da pega postulatéria
ou de bloqueio, inicialmente promovidas pelas partes. No jogo de
réplicas e tréplicas, tipico das relagdes processuais, especialmente nas
discussoes baseadas em fatos, que, portanto, suscitam aspectos proba-
torios, é comum o surgimento de questdes distintas daquelas alegadas
na exordial e na contestagdo, de modo que ordinariamente se impoe
ao autor a prova de fatos outros, ndo exatamente contemplados na
narrativa exordial.? O autor, por conseguinte, ao impugnar a defesa
fatica sustentada pelo réu, pode ser desafiado a provar um fato impe-
ditivo na contestagao.

2

E o que ocorre quando, numa ac¢do possessoria, o réu alega,
em contestagiao, a aquisicio da propriedade por usucapido, e o postu-
lante afirma a auséncia de preenchimento dos requisitos, da prescricao
aquisitiva, isto apds a supera¢ido da controvérsia em relacdo ao fato
constitutivo narrado na peca inaugural da demanda.

Em outra situacdo exemplificativa, também problematica, numa
demanda que tenha por objeto a obrigacdo de entrega de coisa certa,
cumpre ao demandante a prova da relacdo substancial, quando este
pleiteia em juizo a resolu¢do contratual acrescida de indenizagao por
perdas e danos e/ou multa por descumprimento.

Na circunstancia acima descrita, se o réu/devedor nio contesta a
existéncia da relagdo subjacente, mas argui o fato extintivo do direito
do autor, apresentando recibo de entrega de mercadoria, na réplica,
aqui obrigatoria diante da apresentacio do documento, o demandante
pode arguir a falsidade da assinatura aposta no recibo apresentado,
postura que atraird a esta parte o Onus da prova relativo ao fato
controvertido apds a propositura.

No exemplo dado, nao se poderia exigir inicialmente do autor a
prova de que nio recebeu a mercadoria, mas tio somente a prova da

2 DUARTE, Breno. Onus da Prova e Convencimento Judicial no Processo Civil. Curitiba:
Jurua, 2020.
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relag¢do juridica obrigacional, carreando-se ao réu a prova da entrega,
ou do cumprimento. Provado o cumprimento pelo recibo, competira ao
autor a prova do descumprimento pela falsidade da assinatura.

A ideia-base da constitucionaliza¢io dos direitos, tendéncia que
permeia varios ramos do direito em escala global, consiste na nog¢ao de
que a “Constituicao Federal além de sua dimensdo subjetiva de prote¢ao
de situagoes individuais desempenha outra fun¢io: a de instituir uma
ordem objetiva de valores”.3

Sob o prisma da constitucionalizac¢do, o sistema juridico-processual
tutela ndo exclusivamente os direitos individuais com vistas a garantia
dos proveitos que possam resultar para determinado interessado direto,
mas os valores consagrados pela norma suprema do ordenamento, o que
efetivamente ocorre no interesse geral da sociedade. As normas, desde
que dotadas de supremacia e correlata supralegalidade, no bojo de um
sistema constitucional, vinculam a producado e interpretagio normativa,
disseminando-se por todos os ramos do direito e vinculando os poderes
constituidos, obviamente num regime de equilibrio democratico.*

O elemento-chave, portanto, conforme pontuado, ndo é exclusiva-
mente resolu¢do dos problemas de modo dissociado dos fins propostos,
mas a solu¢ao dos conflitos através de método objetivamente voltado a
realizacao dos valores constitucionais.’

A Carta Magna Nacional imersa, que se encontra num contexto
de aproximagio global entre varios ordenamentos que favorecem o
estreitamento dos vinculos entre o direito e a ética, por intermédio nao
somente da consagracdo, mas especialmente do respeito ao exercicio
pleno dos direitos fundamentais, reflete a esséncia do conjunto de ideias
que inspira o seu preambulo, onde se proclama o propdsito de instituir
um estado voltado primordialmente a concretizacio dos valores de
igualdade e justica, inclusive como “valores supremos”.

3 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 35.

4 DUARTE, op. cit.
5 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. As garantias do cidadao na Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993.
6 DUARTE, op. cit., p. 135.
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A resolugio dos problemas e a solucao dos conflitos, de modo cons-
titucionalmente adequado, somente serdo alcangados com a adogio de
uma postura hermenéutica capaz de extrair a maxima efetividade das
normas, com extremo acatamento moral, o que implica em nio “reduzir
o direito a uma técnica” sob pena de rebaixa-lo.”

A repressio a ma-fé processual, como condi¢io para o alcance
do processo justo e da justica das decisoes, exige uma postura judi-
cial adequada a perspectiva do que Mitidiero denominou “formalismo
valorativo”,® que é traduzido como a busca pela eficicia maxima das
regras, considerando o texto expresso da lei e suas limitacdes seman-
ticas, sem descurar de seus aspectos teleoldgico e sistematico.

Assim, na situagdo acima exemplificada, quando no plano proces-
sual se verifica uma recusa infundada relativa a apresentacdo dos docu-
mentos originais que seriam alvo da pericia ou se ha a recusa de efetuar o
depésito dos honorarios fixados, quando se poderia fazer sem qualquer
prejuizo substancial, ao contrario do autor, pode-se afirmar a existéncia
de infra¢do ao dever de cooperagio, com eventual intuito procrastina-
torio ou no sentido de impedir o acesso aos elementos fiticos sobre os
quais se fundam as pretensdes materiais.’

Advirta-se, porém, que, na hipéotese do paragrafo anterior, a asser-
tiva que conclui pela auséncia de cooperacio deve ser precedida do esgo-
tamento de todas as circunstancias previstas em lei para a realizagio

do ato, mormente aquelas dispostas nos arts. 95, § 3°, c/c 98, §§ 5° e 6°
do Codigo de Processo Civil (CPC).1°

Em conclusio, a rigidez tipica da adocdo exclusiva da classificacao
abstrata dos fatos revela-se um campo propicio para a¢des abusivas no
sentido de que apresentam contrariedade ao sistema no sentido axio-
logico-teleologico, embora aparentemente contidas no ambito de uma

7 Ibidem. p. 136.

8  MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 110.

9 DUARTE, op. cit.

10 Art. 95. Cada parte adiantard a remuneracdo do assistente técnico que houver indicado,
sendo a do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a
pericia for determinada de oficio ou requerida por ambas as partes.
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prescri¢do expressa em ato normativo de cardter permissivo, consoante
preceitua Menezes Cordeiro,'! representando neste caso, aspecto favo-
ravel a “disfuncionalidade sistémica”.

2.1. O Cédigo de Processo Civil de 2015

As dificuldades elencadas e exploradas acima, sem prejuizo de
outros fatores contextuais, e que traduzem uma perspectiva calcada mais
em aspectos formais e rigidos, a partir de conceitos juridicos atrelados a
elementos historicos relativamente distanciados da realidade presente,
certamente influenciaram o legislador de 2015, cujo sentimento de
ineficacia das regras, entdo disponiveis, impulsionaram a formulacao
do art. 373, a seguir disposto: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II — ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor”.'?

Consoante demonstra a simples leitura do dispositivo acima,
o elemento destacado é aquele contido no § 1° do art. 373, que intro-
duziu no campo legislativo a distribui¢io dinamica do 6nus da prova.

Os elementos linguisticos expostos no comando sob exame
afirmam que, diante das peculiaridades do caso concreto relacio-
nadas a impossibilidade, excessiva dificuldade, ou a maior facilidade
de obten¢do do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso®.

O dispositivo em apreco, de algum modo, representou um avanco
na perspectiva da conexio entre as normas de direito material e direito
processual, na medida em que a alteracdo dos encargos processuais
somente fazem sentido logico, quando, ao menos da percepcio do
julgador, a finalidade do processo nao seria alcangada pela aplicagio
das regras gerais.

11 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2001.

12 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Uniao: Brasilia, DF, 17 mar. 20135.

13 DUARTE, op cit.
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Dito de outro modo, a alteragdo pode representar direta interfe-
réncia do direito material sobre o processo, funcionando este tltimo,
portanto, como verdadeiro mecanismo de efetivagio do comando subs-
tantivo, o que significa, neste ponto, eixo de ligacido entre as regras
substantivas e processuais.

Convém esclarecer que as expressoes: “impossibilidade” ou “exces-
siva dificuldade”, relacionadas as questdes probatdrias, consignadas no
corpo da regra em apreco, podem decorrer tanto dos elementos objetivos
quanto subjetivos, ou seja, das proprias peculiaridades do objeto, cujas
caracteristicas especificas ensejam maior facilidade para uma das partes,
quanto da conduta ou a¢do promovida por uma das partes, quando
eventualmente destr6i provas obstaculizando com esta acio ilicita ou
abusiva, o andamento da marcha processual.

Neste ponto, as agdes ou omissdes, nos termos da lei, serdo inevita-
velmente aquilatadas pelo conduto da distribui¢io dindmica, como regra
de convencimento, posto que, consoante afirma Devis Echandia,'* o 6nus
da prova é na verdade “um substituto da prova”, e, como tal, cumpre
a missdo de fornecer elementos subsididrios de convicgdao judicial,
emergindo como antidoto contra a davida decorrente da produgio
probatoria insuficiente, que pode decorrer da agdo abusiva de uma das
partes, e nao somente como mera justificativa para extingao do processo.

Ressalte-se que o abuso ou a resisténcia injustificada ao anda-
mento do feito, combatida no direito nacional, especialmente a partir
do Cédigo de 1939, consoante ja exposto, pode ser executado tanto
pelo autor quanto pelo demandado. Embora a pratica indique haver
maior prevaléncia do réu em retardar a agdo proposta, diante de sua
condi¢do de interessado na permanéncia do quadro fatico anterior a
propositura, a litigincia de ma-fé e o abuso podem ser praticados por
ambos os sujeitos envolvidos. Nesse sentido, as palavras de Nery Junior:

Resisténcia injustificada ao andamento do processo. Caracteriza-se
durante o desenvolvimento do processo, sendo mais comum sua pratica
pelo réu, podendo o autor ser protagonista do ato ilegal. Pode ocorrer
por fatores internos ou externos ao processo, mas que neste influem."

14 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 5. ed. Bogots, DC:
Temis, 2002.

15 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de processo civil
comentado e legislacao extravagante. 16. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 372.
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No mesmo sentido escreve Barbi, para quem:

[...] o réu é normalmente o maior interessado em retardar a decisio
final da causa ou a execugao da sentenga condenatéria. Na pratica,
porém, isso pode ocorrer mesmo com o autor, quando a este interesse
a demora. Como exemplo temos o caso daquele devedor que propoe
acdo para anular ou declarar a nulidade de uma obrigac¢io.'*

A relacdo entre a identificacdo e correlata coibicio ao abuso do
direito de defesa, enquanto situag¢ao juridico-processual, e o direito
material envolvido ndo é novidade no Direito processual civil brasileiro.
A respeito, convém lembrar que o art. 273 do revogado Codigo de
1973 assim dispOs sobre a questdo, estabelecendo a conduta abusiva
como pressuposto a tutela de urgéncia na modalidade antecipagao dos
efeitos da prestacao jurisdicional final.

Escrevendo a respeito do dispositivo acima transcrito, Theodoro Jr.
afirma que a prescri¢do configura a “mais enérgica e eficaz medida de
combate a litigancia de ma-fé adotada pelo legislador brasileiro”,'®
asseverando o autor em questio que a regra em apreco permite ao autor
o “exercicio pratico das faculdades inerentes ao seu direito material

subjetivo, abusivamente negado”."”

O conteudo extraido da dic¢io legal em exame, na perspec-
tiva exposta, representa um fio condutor entre o mérito e o processo,
estabelecendo-se sobre as bases de uma presungio simples, ou regra
essencial da experiéncia comum, que assegura a apreensao de infe-
réncias, enquanto decorréncia de fatos secundarios, para se chegar aos
fatos principais, na pretensdo de se chegar a uma conclusio, acerca da
existéncia de fatos ainda nao diretamente provados.

16 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1975, p. 179-180.

17 Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga
da verossimilhanga da alegagio e: I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagao; ou; I — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

18 THEODORO ]JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 60. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 57.

19 Ibidem. p. 58.
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A questdo é que, na visdao do legislador, e partindo de um elemento
logico, aquele que emprega meios para postergar o desfecho meritorio
do feito através de expedientes manifestamente infundados e intrin-
secamente contrarios ao sentido teleoldgico-axiologico do processo,
ainda que abstratamente admitidos como elemento inerente ao direito
de defesa de determinada situagio juridica, ndo pode se beneficiar da
contingéncia temporal, mantendo a situagido desfavoravel aquele que
pretende o andamento regular e a senten¢a de mérito, com a resolucao
definitiva do litigio.

Entende-se, por conseguinte, que a decisdo antecipatéria prevista no
art. 273, inc. Il do CPC de 1973, representa anteparo explicito a conduta
abusiva,? inclusive no campo probatério, posto que gera para a parte
beneficidria da prote¢ao, modalidade de inferéncia, a partir de eventuais
substratos probatorios considerados parcialmente suficientes a critério
da autoridade judicial, e por isso passiveis de confirmacdo. Neste caso,
gera-se a presun¢ao de que os fatos articulados sdo suficientes a outorga
da prestagio jurisdicional favoravel, ainda que sujeita a confirmacdo por
ocasido da sentenca e apos a regular instrugao probatoria.

Dito de outro modo, a prova pré-constituida ou os elementos que
aparelhavam a tutela de urgéncia antecipada nio se confundiam com
aqueles a serem extraidos da dilacdo probatoria inaugurada na fase
propria, a partir de cognicdo exauriente, e ndo deixavam de se apre-
sentar de modo incipiente, exibindo, portanto, espaco cognitivo a ser
preenchido através de inferéncia do julgador.

No entanto, sabe-se que a conduta processual improba, no sentido
de ocultar provas, com a oposi¢ao de resisténcia injustificada ao anda-
mento do feito, ou mediante a¢des temerarias e tendentes a provocar
incidentes manifestamente infundados,?! encontram-se vinculadas a
auséncia de substratos faticos a amparar a pretensio que qualifica o
interesse juridico defendido pelo litigante desleal, de modo que é possivel
dos referidos comportamentos extrairem-se inferéncias logicas capazes
de encaminhar o ato decisorio a conclusdes contrarias as pretensoes
daquele que age de modo abusivo ou ilicito.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

21 Consoante art. 80, IV, V e VI do CPC de 2015.
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Nos casos acima referidos, a coibi¢io ao abuso com a simples
imposi¢ao de multas ou sangdes, que representem decréscimo inferior
ao proveito pretendido, seria considerada ineficaz, se levado em consi-
deracdo o proposito processual estabelecido, cujo conteido almeja a
aplicacdo da lei material aos casos concretos “com base em critérios

objetivos e no interesse geral da justica”.?

Desse modo, a disposi¢dao do art. 273, II do Codigo de 1973, confi-
gurava a conduta processual abusiva, que abarca o manifesto interesse
protelatorio, como elemento de inferéncia a ser utilizado para preencher
espaco cognitivo reservado a dilagdo probatéria exauriente e direta.

Ao estabelecer a antecipagdo da tutela final, antes da conclusao da
fase probatoria, o julgador considerava cumprido o 6nus de maneira
presumida em rela¢do ao beneficiario da medida, fazendo recair sobre a
outra parte a carga da prova dos elementos que infirmariam a presungio,
entdo tomada em carater relativo.

O abuso de direito de defesa, nos moldes acima expostos em relagao
a antiga tutela antecipatéria, como regra de inferéncia, foi reaproveitado
no CPC/2015, na chamada “tutela de evidéncia”. Nesse sentido, a trans-
crigao do texto legal:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente
da demonstra¢do de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatorio da parte.?

A modalidade acima exposta, de modo similar ao que ocorria em
rela¢do ao art. 273, I, a rigor, ndao configura punic¢do, dado que a ante-
cipagdo do provimento perseguido nao pode ser admitida como tal,
de modo que a aplicacdo da lei material ao caso concreto e com base
em fatos demonstrados ou encadeamento logico, suficientemente desve-
lados, ndo pode representar outra coisa sendo o escopo do processo.

A conduta do sujeito processual interessado aqui compde aspectos
do convencimento judicial, posto que “quando se observa que a parte

22 TARUFFO, Michele. A prova. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 20.
23 BRASIL. Lei n° 13.105...
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esta exercendo abusivamente o seu direito de defesa, lancando mao de
meios protelatorios, presume-se a falta de consisténcia e desvalia evidente
de sua atuag¢ao”*, admitindo-se que, deste fato, extraia-se o fundamento
decis6rio como fruto da inferéncia inevitavel entre a conduta improba e
auséncia de substrato fatico a suportar o interesse do agente.

Revelado ndo como san¢do propriamente dita — posto que conso-
ante afirmado o resultado do processo em si ndo se destina a punir a
conduta praticada no exercicio do direito de agdo ou defesa, mas como
prescricao dirigida primordialmente ao magistrado na condi¢do de
regra de convencimento —, o abuso, ou manifesto intuito protelatério,
previstos no art. 311, inc. I, ndo impede a imposi¢io de multa prevista
no art. 81 do CPC/2015%.

A antecipag¢do dos efeitos eventualmente obtidos somente com
a tutela jurisdicional final, na tutela de evidéncia, traz como conse-
quéncia a inversao do 6nus do tempo no processo,?® o que corresponde
a presun¢do do cumprimento do encargo por um e a antecipagio da
imposicao 6nus da prova para a outra parte, revelando-se a carga
subjetiva, na hipotese tratada, como instrumento judicial de convenci-
mento, dado que a observagdo da conduta considerada abusiva é o fator
tomado pelo julgador no plano cognitivo, que define, ainda que proviso-
riamente, o mérito da demanda.

3. NORMAS PROCESSUAIS EM FACE DA PARIDADE DAS ARMAS

Percebe-se atualmente uma clara preocupagio, no atual estagio
da ciéncia processual, revelada pela doutrina e modernamente captada
pela legislacao de varios paises, voltada a permitir a produgao da prova
dos fatos, como elemento facilitador da extragio da verdade emergente
dos meios de prova. A isonomia, que sempre norteou a producio

24 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagao de tutela no processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 34-35.

25 Discorda-se, assim, da posi¢io adotada por Lopes, no sentido de que seria vedada a
incidéncia de multa sancionatéria cumulada com tutela antecipada na hipétese do art. 273,
IT do CPC/1973 ou equivalente hipétese da tutela de evidéncia expressa no art. 311, I do
CPC/2015, em razao do principio da especialidade e vedagio ao bis in idem (LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Tutela Antecipada Sancionatoria. Sao Paulo: Malheiros, 2006).

26 MITIDIERO, op. cit.
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normogenética acerca do 6nus da prova, ndo mais é encarada como
mera igualdade formal, isto em face da constatacdo de que a realidade
se sobrepde aos conceitos juridicos abstratos.

No sentido retro, e como ilustragao pratica, percebe-se um claro
movimento pela protecio de grupos hipossuficientes, visando o acesso a
justiga e respeito ao principio da paridade material de armas no ambito
processual. Nesse caso, em situacoes de franca desigualdade; e a critério
do julgador, a distribuicdo do 6nus da prova tem sido aplicada em disso-
nancia as balizas cldssicas cristalizadas no brocardo onus probandi
incumbit ei qui dicit.

Dito de outro modo, percebeu-se que as regras cldssicas que impu-
tavam as partes posicdes juridicas e encargos rigidos e dissociados dos
fatos concretos nio se revelavam adequados ao escopo processual vincu-
lado a justica da decisdo, que pressupoe uma apuragio consistente dos
fatos verificaveis, arguidos pelos atores da relacdo juridica em apreco.

Ressalte-se que os problemas do distanciamento em relaciao aos
fatos concretos ndo ocorrem nas legislagdes dos paises que adotam
o common law, em que o regramento nio existe, como no caso dos
Estados Unidos da América do Norte, ou sio menos relevantes, diante
de infindavel gama de excecoes, como no caso da Inglaterra.?”

Por vezes, porém, sio criadas excecdes legais voltadas ao escopo
vinculado ao fundamento da distribuicdo do 6nus, que se justifica na
criagdo de condicoes equanimes de producdo das provas, ou seja, busca
da verdade dos fatos.

Essa preocupacdo epistémica tem impulsionado modernamente
varios sistemas juridicos a criar mecanismos ou prever hipdteses em
que uma das partes estaria inicialmente livre do encargo de provar o
fato alegado como fundamento a agdo ou defesa, o que representa um
reforco no sentido e alcance da fun¢io exercida pela fixacdao de regras
especificas sobre o 6nus de provar.

Ante ao exposto, pode-se afirmar a existéncia de um movi-
mento a partir da constatacdo de que em varios sistemas sao criados

27 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2016, p. 262.
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mecanismos que buscam equalizar materialmente a relacao processual,
aplainando a desigualdade substancial, numa leitura contemporanea
do principio da paridade de armas, que, na perspectiva em discussao,
deve ser observado no ambito do processo justo, assim reconhecido
como aquele que permite reais oportunidades equivalentes aos envol-
vidos no litigio quanto a producio de provas dos fatos alegados nos
respectivos interesses.

Apresentadas estas breves nogdes sobre paridade das armas, passa-se
a abordar a ideia de derrotabilidade.

4. A IDEIA DE DERROTABILIDADE DAS NORMAS

Para Borges,”® uma norma é derrotavel ou aberta quando esta
sujeita a excecoes implicitas que nao sdo passiveis de enumeracdo ante-
cipada, de tal maneira que ndo se poderia precisar antecipadamente as
circunstancias nas quais operariam como genuina condi¢ao suficiente
de sua aplicacio.

Esta ideia de derrotabilidade tem uma estreita relagio com a nogdo
de “normalidade”, conceito que varia de acordo com as crengas do
falante e as circunstancias nas quais estas se colocam: uma situacio pode
resultar normal para uma pessoa e para outra nio, ou pode ser correta
numa situagdo para a mesma pessoa, mas incorreta em outra situagao.?’

A ideia de uma norma derrotavel ou aberta — ou seja, uma norma
sujeita a excegdes implicitas, impossiveis de enumerar antecipadamente,
onde seria impossivel tentar precisar de antemao as circunstancias que
operariam como condi¢ado suficiente de sua aplicagdo — explica acertada-
mente o que propoe a derrotabilidade®. A respeito, agrega Vasconcellos
que “a presen¢a de uma exce¢ao pode fazer com que, mesmo preenchidos
os requisitos necessarios e suficientes da norma juridica, os seus efeitos

juridicos podem nao se dar ou podem ficar afastados”.3!

28 BORGES, op. cit., p. 93.
29 SERBENA, Cesar Antonio. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2012.
30 VASCONCELLOS, Fernando. Hermenéutica juridica e derrotabilidade. Curitiba: Jurud, 2010.

31 GRAEFF, Patricia. Derrotabilidade, vagueza e textura aberta: um estudo acerca dos limites
do Direito segundo Herbert Hart. Dissertagio (Mestrado em Filosofia) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015, p. 26.
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Sem duvida, o problema surge quando se tem que determinar quando
uma norma é derrotdvel, ou seja, em quais casos estariam presentes
essas excecoes implicitas que fariam que a norma fosse afastada. Nesse
sentido, Bayon e Rodriguéz®* explicam onze argumentos onde este fato
se produziria:

1.

A interpretacdo que é atribuida a um enunciado juridico em
determinado momento pode ser diferente em relacio a atribuida
em outro momento, de modo que a norma por ele expressa
passe a compreender casos que antes ndo eram compreendidos
ou deixe de resultar aplicavel a casos antes compreendidos;

Pode-se promulgar no sistema novos enunciados juridicos que
substituam a solugdo normativa estabelecida para um caso,
ao introduzirem excegdes antes nao contempladas;

Naio é possivel precisar o conteudo conceitual de um enun-
ciado sem levar-se em conta o contexto no qual é formulado.
Outros enunciados do sistema podem autorizar exceg¢des na
norma por ele expressada;

Os enunciados juridicos estao sempre sujeitos ao problema da
textura aberta da linguagem, razao pela qual resta indeclinavel
um grau maior ou menor de incerteza a respeito da aplicabili-
dade de uma norma a um caso particular;

Ao legislar, uma autoridade legislativa ndo pode considerar
mais do que os casos normais, nio obstante possa pensar em
casos reais ou imaginarios atipicos que merecam uma solug¢ao
diferenciada. Por isso as obrigagdes e direitos consagrados
em normas gerais devem ser entendidos como sujeitos a exce-
¢oes implicitas;

Por ser o uso primario dos conceitos juridicos descritivos e
nao descritivos (isto €, que nao podem validar-se em fungao
da informacgio fatica trazida em seu apoio), nio se pode
enquadrar os fatos dentro do alcance dos conceitos juridicos
em termos de condi¢cdes necessarias e suficientes. Por isso,

32 BAYON, Juan Carlos; RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en la justificacién de
las decisiones judiciales: el debate Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas
juridicas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.
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um juiz, ao qualificar uma situagio mediante um conceito
juridico como, por exemplo, o de “contrato”, possui uma
margem nao eliminavel de discricionariedade. Ele nio descreve
o fato de que algo seja um contrato em funcao de certas carac-
teristicas empiricas identificaveis, mas adscreve a algo a quali-
dade de ser um contrato;

Qualquer norma juridica pode restar derrotada em sua apli-
cacdo a um caso particular levado ao conhecimento de um
6rgao jurisdicional, com fundamento no preceituado em uma
norma moral reconhecida por tal 6rgido, se este reputa injusta
a solugdo normativa derivada do sistema juridico;

A norma geral invocada por um 6rgio jurisdicional como
fundamento de validade da norma por ele criada para a reso-
lugio de um caso, ndo somente serve para convalidar essa
norma individual efetivamente adotada, mas também toda
uma classe de solucoes igualmente validas;

Para que se determine a qualificacio normativa de determi-
nada conduta atribuida a um sujeito em um caso concreto,
€ necessario descrever a situacdo em que ele se encontra.
Diferentes descricoes podem determinar diferencas na quali-
ficacdo normativa. Como ndo ha uma descricio que se pode
considerar “verdadeira” ou “completa”, sempre é possivel que,
em uma situacdo na qual acredita-se ser o sujeito o detentor de
uma obrigacdo, exista alguma particularidade que torne opera-
tiva uma excegao;

No item anterior, supde-se que se estd diante de uma informacao
completa. Todavia, nossa informacdo acerca da realidade é
sempre incompleta. Quando se formula juizos normativos que
se referem a casos particulares, apenas é possivel emitir juizos
derrotaveis, pois uma maior informacao poderia derrota-los;

Por fim, qualquer pretensio que for formulada junto ao juiz,
com respaldo no disposto em uma norma geral, pode ser
derrotada pela parte adversa, se esta demonstrar que, no caso
em tela, concorre uma exce¢io que também encontra apoio
em uma disposicao do sistema.
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Naio obstante essa lista apresente varias hipoteses, isto nao quer
dizer que estas sdo as unicas, pois novas possibilidades podem surgir,
levando ao afastamento da solugao prima facie.

Referente a derrotabilidade das normas juridicas, tem-se que,
nas sociedades contemporaneas, ha a presenca de normas legais com
caracteristicas hipotético-condicionais, com a func¢do de tutelar e
resguardar as condutas intersubjetivas, assegurando previsibilidade
e seguranga juridica aos cidaddos. Estas previsdes tém uma natureza
prima facie, que pode ser derrotada, porém, determinar quais normas
sdo derrotaveis e quais nao, implica fazer uma andlise das caracteris-
ticas destas. Pode-se dizer que, quanto maior é o grau de abstra¢io
da mensagem, maiores sio as chances de que a sua previsdo possa ser
derrotada ou nio aplicada.?

Apesar de tanto o direito como a experiéncia judicial desenvolverem
continuamente a tarefa de fazer explicitos os pressupostos e as excecoes
que poderiam ser apresentadas, sempre se deparam com circunstancias
excepcionais que, por sua propria natureza ou diversas circunstancias,
ndo podem fazer-se explicitas. Assim, surge a necessidade de deixar
formulagdes de excegdes para casos “anormais”.

Um exemplo que pode ser citado e que surge com bastante
frequéncia nas diversas legislagoes é a que tem a ver com a prova ilicita
ou ilegal, ou seja, aquela obtida mediante tortura, interceptacdo tele-
fonica, suborno etc. Coincidem as legislagoes em que a prova obtida
por estes meios ndo pode ser utilizada durante o processo.**

Nesse mesmo sentido e para relacionar com o paragrafo ante-
rior, outra situagao contemplada nas legislagoes é a adogao do menor.
A doutrina e jurisprudéncia coincidem ao afirmar que, por meio
desta, se procura, entre outras coisas, garantir a idonea assisténcia aos
menores®. Portanto, deve-se procurar por todos os meios criar um

33 PREVEDELLO, Alexandre. Teoria da Derrotabilidade. Curitiba: Jurud Editora, 2019.

34 A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988, ao tratar sobre o tema, estabelece em seu art. 5°,
inc. LVI, que sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Assim
mesmo algumas legislagdes também contemplam esta figura, como é o caso do Cédigo
Processual Civil Peruano, o qual, no seu art. 199, refere-se a ineficicia da prova no seguinte
sentido: “Carece de eficicia probatéria a prova obtida por simulag¢do, dolo, intimidagao,
violéncia ou suborno” (SERBENA, op. cit., p. 56).

35 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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ambiente agradavel e apropriado para que o menor cresga e se desen-
volva satisfatoriamente.

Fazendo um paralelo entre a ado¢io de menor e a prova ilicita,
suponha-se que uma testemunha num processo de adoc¢do, mediante o
uso da forga fisica, afirma que a pessoa que vai adotar o menor é chefe
de uma quadrilha de traficantes. Nesse caso, surge o problema: o juiz
deve excepcionar a regra que afirma que a prova ilegal ndo deve ser
considerada pelo judicidrio, ou deve aplica-la? Ao optar pelo afasta-
mento da norma, estaria se apresentando um caso de derrotabilidade da
norma pelo principio do interesse superior da crianga.

Outro exemplo que traz um caso concreto e relevante que auxilia
na compreensao do significado da derrotabilidade das normas juridicas
¢ a Arguicdo de Descumprimento do Preceito Fundamental (ADPF) 54,
que foi julgada no STE Por maioria dos votos, seus ministros decidiram
que era inconstitucional a interpretacdo favoravel a interrup¢io da
gravidez de feto anencéfalo, tendo em vista que o aborto é conduta
tipificada nos arts. 124, 126 e 128, incs. I e II, do CP”3¢.

Sob a otica da defeasibility, o julgamento teve como resultado o
reconhecimento de uma exce¢ao implicita a norma juridica geral de que
¢ proibido o aborto ao ndo aplicar a consequéncia juridica prevista em
lei mesmo que a hipotese fatica se coadune perfeitamente a descricao
da proposi¢ao juridica hipotética. Portanto, o tribunal reconheceu uma
exce¢do implicita, que a seu turno, se vincula a duas outras excegoes
expressas e formuladas pelo legislador de autorizar a realizacio do
aborto sempre que ndao houver outro meio de salvar a vida da gestante
ou em caso de a gravidez decorrer resultante de estupro. Assim, no orde-
namento juridico brasileiro, hd uma formulag¢ao simplificada, de que é
vedada a pratica de aborto, exceto: (a) se for necessario para salvar a
vida da gestante; (b) caso a gravidez decorra de estupro; e (¢) quando o
feto for anencefalico.

Como se pode observar, o juiz, durante o processo judicial, consi-
dera um conjunto de premissas com a finalidade de emitir uma sentenga,

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, RTJ v. 00226-01, p. 00011, 30 abr. 2013.
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e estas novas premissas — sejam provas ou dispositivos legais etc. — sao sufi-
cientes para que se produzam modificacbes ou alteracdes da sentenca,’”
inclusive afastando-se da norma, ou melhor dizendo, derrotando-a.

5. CONCLUSAO

A nogao de verdade como elemento subjetivo e desconexo do
mundo exterior, ou dado meramente cultural e, portanto, variavel,
parece ndo mais significar algo seriamente considerado no mundo das
ciéncias, sendo certo que as descobertas cientificas e os avangos tecnolo-
gicos cumprem um papel relevante neste contexto.

Do ponto de vista dos fatos, no que interessa predominante-
mente ao Direito Probatério, a compreensio dos fend6menos naturais
e o avango das provas cientificas no processo civil permitem cada
vez mais o pronunciamento judicial com base em elementos alta-
mente probabilisticos ou dito de outro modo, em graus cada vez mais
proximos da verdade.

Portanto, a derrotabilidade, entendida como a ideia pela qual a
norma juridica pode ser afastada ou ndo aplicada devido a existéncia
de um fato, interpretacdo ou circunstancia com ela incompativel, parece
ser conflitante com a logica dedntica cldssica, mas ndo com a logica
ndo monotodnica. Principalmente, tendo em consideragio que, embora
as decisoes judiciais sempre tenham como base ou fundamento as regras
existentes, hd casos excepcionais nos quais é necessario o afastamento
das regras aplicaveis. Este ¢ o campo de atua¢do da derrotabilidade,
ou seja, se apresenta como uma metodologia capaz de conciliar os
rigores da logica e a flexibilidade da argumentacao juridica.

A excecdo pode confirmar ou infirmar a regra. A perspectiva tedrica
da derrotabilidade processual, todavia, permite a construgao de solu-
¢Oes normativas atreladas a excepcionalidade, invocadas apenas e tdo
somente em situacoes extremas, quando as premissas do caso concreto
impuserem uma resposta nitidamente singular.

37 PREVEDELLO, op. cit.
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