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RESUMO

Direito Regulatério e Direito do Consumidor. O objetivo principal do presente
trabalho € demonstrar a necessidade de apreciacdo pelo juiz de todos os
documentos apresentados nos autos como prova pelo fornecedor de servicos de
telefonia. Para tanto, sera considerado o instituto da inversdo do 6nus da prova no
direito do consumidor. Apds, sera feita uma analise dos documentos produzidos pelo
fornecedor de servicos de telefonia, sob os aspectos da unilateralidade e da
alterabilidade. Destacar-se-4 a auditacdo e fiscalizacdo destes documentos pela
Anatel, e sera demonstrada a descaracterizacdo da unilateralidade e alterabilidade
do documento extraido dos sistemas internos e informatizados das empresas de
telecomunicacdes. Por fim, serad feita uma analise sob o aspecto do direito
constitucional, objetivando um pareamento entre o direito do consumidor e o direito
de defesa do fornecedor. Para tanto, foi feito um estudo doutrinario e jurisprudencial
acerca do tema. Ponderagao proporcional dos direitos fundamentais e necessidade
de padronizacdo das decisdes como forma de se garantir seguranca juridica.

Palavras-chave: Direito Regulatério e Direito do Consumidor. Auséncia de
apreciacdo de prova. Unilateralidade do documento. Direito de defesa do fornecedor.



ABSTRACT

Regulatory Law and Consumer Law. The main objective of this work is to
demonstrate the necessity of discretion by the judge of all documents submitted as
evidence in the records by the provider of telephony services. To this end, the
institute will be considered reversing the burder of proof in consumer law. After, there
will be an analysis of the documents produced by the supplier of telephony services
under the aspects of unilateralism and changeability. It will highlight the surveillance
of these documents by the Anatel, and will be demonstrated mischaracterization of
unilateralism and alterability document extracted from internal systems and
computerized telecommunications companies. Finally, an analysis will be done under
the guise of constitutional law, aiming a pairing between consumer rights and the
right to defense supplier. Therefore, a study was done on doctrinal and
jurisprudential theme. Proporcional weighting of fundamental rights and the need for
standardization of decisions in order to ensure legal certainty.

Key words: Regulatory Law and Consumer Law. Lack of appreciation of evidence.
Sidedness of the document. Right to defense supplier.
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INTRODUCAO

O poder judiciario nacional est4 repleto de acbes propostas por
consumidores em face de empresas que prestam servicos de telecomunicacoes.
Todos os dias sdo ajuizadas novas acgdes, 0 que por um lado demonstra a
insatisfacdo do consumidor com os servigos prestados e produtos ofertados, o que
os levam a mover o judiciario para buscar seus direitos, como também por outro lado
pode vir a indicar uma intolerancia a quaisquer fatos que perturbem o cotidiano,
além de um estimulo para utilizacdo da maquina judiciaria no intuito de obter atravées
das demandas verdadeiras fontes de renda.

Por certo que, para se verificar o verdadeiro intuito e se desvendar o
eventual direito do consumidor, deve ser respeitado o devido processo legal. Para
tanto, apos a exposicdo dos fatos pelo consumidor, a empresa fornecedora do
servico reclamado tem o direito de contesta-los, para posterior julgamento do feito
com base em todos os elementos apresentados no decorrer do processo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, tendo em vista que
trata de relacbes entre desiguais — de um lado o consumidor, provavelmente
vulneravel ou hipossuficiente, e do outro lado a empresa fornecedora do servico ou
produto reclamado, supostamente portadora de uma maior quantidade de elementos
de prova ou com a acessibilidade aos documentos que o consumidor ndo possui —
prevé o instituto da inversao do 6nus da prova.

No caso das empresas de telecomunicacfes, devido a modernidade das
relacbes contratuais com empresas do setor, a maior parte dos documentos
referentes tanto a contratacéo do servigo ou produto, quanto detalhes da utilizacdo e

prestacao do servigo sao armazenados em sistemas informatizados.

Os servicos de telecomunicagdo, até mesmo em razdo de sua natureza
de essencial, acompanharam o desenvolvimento econdmico e a rapidez e facilidade
nas contratacdes. A sociedade moderna, cada vez mais, participa de procedimentos

céleres de instalacéo, prestacéo e utilizacdo dos servigos.

Os computadores e a internet absorveram a imensa maioria das

operacbes e seu emprego generalizou-se no comeércio internacional. Os mais
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significativos negdcios, no plano empresarial, se ajustam e se executam por via

eletrénica.

Além disso, a legislacdo em vigor ndo exige da empresa forma especifica
de armazenamento de informacdes referentes ao consumidor, a contratacdo do
produto ou servico, a sua prestacdo e sua utilizacdo. Por Obvio que este
armazenamento deve ser eficiente, seguro, célere e prético, para atender as
exigéncias deste mercado tdo amplo.

Dessa forma, em juizo, a empresa fornecedora possui como elementos
comprobatérios e embasadores da realidade dos fatos, seja em seu beneficio ou em

seu maleficio, documentos extraidos de seus sistemas informatizados.

Uma vez determinada a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor, o fornecedor deve apresentar todos os meios de prova que possui
como forma de demonstrar a realidade dos fatos, como ja dito, sendo eles de acordo
ou em desacordo com o alegado pelo autor.

Ocorre que muitas decisdes proferidas em processos em que autores sdo
consumidores e requeridas empresas de telefonia, consideram provas extraidas de
sistemas computadorizados como unilaterais, e, a partir deste fundamento, nao
realizam a analise destas provas, apenas descartando-as.

No entanto, este descarte ultrapassa a questao da protecéo ao direito do
consumidor e adentra no ambito do cerceamento do direito de defesa da empresa
requerida, o que pretende-se abordar neste trabalho.

Considerar-se-4 o fato de que, em contraponto a ndo aceitagédo de provas
extraidas de sistemas internos, em diversos outros julgados estas mesmas provas
(mesmo padréo, provenientes do mesmo sistema) sdo totalmente consideradas para
julgamento de acgdes similares, sendo inclusive dados nelas constantes citados na
fundamentacdo da sentenca, e, como consequéncia, sera abordado o tema da
necessidade de homogeneizacao da apreciacao deste tipo de prova.

Essa diferenciagdo prejudica a seguranca juridica, tendo em vista que até
o momento néo foi definida a eficacia destas telas como forma de comprovacdo no
meio juridico. N&o se trata da verificagdo da unilateralidade em cada caso. Trata-se
de casos idénticos sendo julgados de formas diferentes, um com a consideracdo da
prova, e outro com a desconsideragdo total da prova produzida sob as mesmas

circunstancias.
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Além disso, sera demonstrada a eficacia destes documentos ndo sé por
servirem como prova de acordo com a legislacao vigente, como também por haver a
auditacdo dos sistemas internos das prestadoras de servicos telefénicos,
concessionarias de servigcos publicos, pela sua respectiva Agéncia Reguladora, a
Anatel, bem como as regras existentes para sua legalidade.

Pretende-se levantar o questionamento acerca da inversdo do 6nus da
prova — uma vez que se esta inversao decorre do fato de que o consumidor néo
possui capacidade de produzir a prova e que o fornecedor possui 0s elementos
comprobatérios em suas mdos — nao sendo as provas apresentadas aceitas pelo
simples fato de terem sido extraidas de sistemas informatizados — considerando-se
a modernidade na forma de contratacdo e armazenamento de dados, considerando-
se a auséncia de lei que obrigue a empresa a possuir documentos fisicos, em papel,
e considerando-se que o descarte da prova pelo julgador é diretamente relacionada
ao fato de serem extraidas de sistemas informatizados — significa que o fornecedor é
igualmente incapaz de produzir os elementos comprobatérios, ndo havendo motivo
para a inversdo do 6nus da prova.

A prova ser unilateral é diferente da prova ser de dificil compreenséo.
Esta pode ensejar uma desconsideracdo parcial daquilo que ndo é compreendido,
enquanto aquela significa que o documento foi modificado com méa-fé da parte para

fins de defesa.

Serdo destacados dois pontos: no ambito dos juizados especiais civeis
nao poderia existir a possibilidade de ndo apreciacdo de prova por ter sido ela
considerada unilateral em razdo de sua modificabilidade, uma vez que o
procedimento adotado nos juizados especiais civeis ndo admite pericia, em razao
dos principios da celeridade e simplicidade que os regem; no ambito da justica
comum, a prova soO poderia ser considerada unilateral no momento em que a efetiva
alteracdo do documento fosse comprovada por perito, ndo sendo presumivel a

citada adulteracéo.

Pretende-se, a partir de todo o0 exposto, demonstrar que a
desconsideracéo total de uma prova, considerada unilateral em razédo da presuncgao
de sua modificacéo, sai da esfera da protecdo ao consumidor, e afeta o direito de
defesa do fornecedor. Trata-se do direito da empresa em nao ser cerceada em seu
direito de defesa, de ter a garantia de prestacéo jurisdicional para que as provas
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produzidas sejam analisadas e sopesadas no momento da formacédo do

convencimento do julgador.

Pretende-se demonstrar que a inversdo do 6nus da prova ndo autoriza o
magistrado a ignorar as provas apresentadas pela parte que deve se desincumbir de
tal 6nus, sob pena de cerceamento do direito & ampla defesa do fornecedor.

Serd demonstrada, no presente trabalho, a necessidade de se analisar
todas as provas apresentadas pelo fornecedor de servicos de telefonia, ainda que
extraidas de sistemas internos e digitais, para julgamento de acfes propostas por

consumidores destes servicos.

Nesse aspecto, relevante se demonstra o presente problema de pesquisa:
a nao apreciacdo de prova apresentada em juizo pelo fornecedor de servicos de
telecomunicacdes por ter sido extraida de seus sistemas internos informatizados

constitui uma protecdo ao consumidor ou um cerceamento de defesa do fornecedor?

O objetivo principal deste trabalho é demonstrar que as telas extraidas de
sistemas internos e informatizados ndo podem ser descartadas pelo julgador,
devendo ele analisa-las para formacédo do seu convencimento e formulacédo de sua
fundamentacdo, dando énfase a impossibilidade de descarte de prova pelo fato de
ter sido ela presumida como unilateral, bem como ao resultado produzido a partir da
auséncia de analise das provas apresentadas pela parte que possui o 6nus
probatério, o cerceamento de seu direito de defesa.

Para alcancar esse objetivo, foi realizado um levantamento de
jurisprudéncias que englobam o tema ora debatido, uma pesquisa especifica junto a
Anatel acerca de seu poder fiscalizatério, e, por fim, um estudo da doutrina e
trabalhos académicos que versam sobre todos os temas correlacionados com o
presente estudo.

Buscar-se-a contribuir para uma mobilizacéo judicial, no momento em que
se serdo apresentadas regras e se discutirdA a necessidade delas para a
desconsideracdo de uma prova, para a caracterizagdo de uma prova cCoOmo
unilateral, estabelecendo-se limites concretos nestes aspectos, conferindo
seguranca juridica e uniformidade de decisdes.

Serdo feitas correlagbes entre a eficacia probatéria dos documentos

produzidos e armazenados em ambito interno e digital, a inversdo do 6nus da prova
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a favor do consumidor, a auséncia de apreciacdo destes documentos e o
cerceamento do direito de defesa do fornecedor de servigos de telefonia.

O presente trabalho foi entdo estruturado em 3 capitulos. O primeiro
capitulo proporciona uma analise sobre o instituto da inversdo do 6nus da prova no
direito do consumidor e os documentos apresentados em juizo pelo fornecedor de
servicos de telecomunicagdes, discorrendo sobre a unilateralidade e alterabilidade
do documento; no segundo, demonstramos a auditacdo dos sistemas informatizados
do fornecedor de servicos de telefonia pela Anatel; no terceiro e ultimo analisaremos
a necessidade de ponderacao dos direitos fundamentais postos em questdo no que
se relaciona ao julgamento em que séo partes contrarias fornecedor de servigos de

telecomunicacdes e consumidor.
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1 O INSTITUTO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO DO
CONSUMIDOR E AS PROVAS DO FORNECEDOR EM JUizO

O 6nus da prova incumbe a quem alega, como regra. Desta forma, este
onus recai, inicialmente, a parte autora, a pessoa quem inicia a acdo com suas
afirmacoes.

O autor da acédo deve inicialmente demonstrar os fatos constitutivos de
seu direito. Deve trazer aos autos um minimo conjunto probatério que embase o
alegado, que demonstre a probabilidade de ser ele possuidor de um direito, e que
caracterize ao menos a verossimilhanca de suas afirmacdes. Assim, cabe ao autor,
inicialmente, apresentar as provas.

Nesse sentido,

aquele que recorre a juizo para realizar um direito tem obrigacao restrita de
saber qual o fundamento que deve servir-lhe de base, e de mostrar ao
julgador que é favorecido pela lei. E esta a razéo pela qual o assenso geral
daqueles que tem escrito sobre a teoria das provas julgam que o autor é

guem tem a obrigacdo de fazer a prova, considerando por isso o
demandado isento deste 6nus. (CASTRO, 2000, p. 84).

No entanto, cada um € considerado autor daquilo que afirma, ou seja,
cabe a quem inova a alegacdo, demonstrar a sua correspondéncia com a realidade
dos fatos, através da producdo de provas. Ou seja, posteriormente, no decorrer da
acdo, o ato de contestar com fatos diversos ou mesmo contrarios aos descritos pela
parte autora merecem comprovacao pela parte ré para verificacdo de sua
veracidade.

De acordo com o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil (1973) o 6nus da
prova incumbe a quem alega, cabendo ao autor comprovar o fato constitutivo de seu
direito, bem como ao requerido comprovar os fatos modificativos, extintivos ou
impeditivos do direito do autor.

Por Obvio que as provas apresentadas pela parte autora devem ser
aguelas que podem ser por ela produzidas ou adquiridas de alguma forma, ou seja,
gue ndo estdo exclusivamente em posse da parte contraria. Neste ultimo caso, o juiz
poderd determinar a inversdo do 6nus da prova, para que a parte ré seja
responsavel por apresentar os documentos, ndo sé referentes a sua defesa, mas

gue abranjam todo o ocorrido relacionado ao alegado, a efetiva realidade dos fatos.
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O instituto da inversdo do 6nus da prova é previsto no Codigo de Defesa
do Consumidor, e pode ser determinado pelo juiz quando houver verossimilhanga
nas alegacdes da parte e hipossuficiéncia do que diz respeito a producéo probatoria.

Segundo Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 363), a
verossimilhanca ocorre quando do conjunto probatério preexistente juntado aos
autos pela parte consumidora possa se presumir a veracidade do alegado.

O instituto da inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor é
determinado quando o consumidor se mostrar hipossuficiente ou vulneravel, ficando
0 6nus de comprovar a realidade dos fatos a cargo do fornecedor.

De acordo com a autora Mirella D’angelo Caldeira (2001, p. 03),

a fim de atender ao principio da isonomia, foi que o CDC adotou varios
mecanismos destinados a colocar o consumidor em posicdo de igualdade
com o fornecedor, numa busca desenfreada a igualdade real — e ndo sé
formal. Primeiro passo foi o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor, uma vez que este sempre esteve em desvantagem perante o
fornecedor. A vulnerabilidade do consumidor, entdo, nada mais fez do que
reconhecer a sua condi¢do de inferioridade dentro da relagdo de consumo.
E a razdo é obvia: o fornecedor é quem detém os meios e técnicas de
producdo, tendo, consequentemente, acesso aos elementos de provas
relativos & demanda, isto é, o fornecedor estd em melhores condi¢bes de
realizar a prova de fato ligada diretamente a sua atividade.

No entanto, o simples fato de se tratar de relacdo de consumo nao vincula
0 juiz a determinar a inversdo do 6nus da prova. Esta inversdo deve ocorrer se o
consumidor se demonstrar hipossuficiente, entendendo-se por hipossuficiente
aquele que ndo possui recursos financeiros para produzir a prova necessaria para
comprovacao de suas alegacdes, ou se demonstrar vulneravel, incapaz de produzir
a prova desejada, por estar ela na posse do fornecedor.

Segundo Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 75), a
hipossuficiéncia possui 0 sentido de impossibilidade de producéao probatoria, por ndo
ser o documento acessivel a parte, pela dificuldade de acesso as informacdes ou
pelo desconhecimento técnico acerca do assunto.

A autora diz, ainda, que:

sendo o consumidor hipossuficiente, o magistrado esta adstrito a lei, isto &,
deverd inverter o 6nus da prova, porque a norma legal quer dar condi¢cdes
ao referido consumidor de facilitar a comprovacao de suas afirmacdes. Dai,

a prova cabe aquele que, em regra, tem dominio e acesso as informacgdes
imprescindiveis a solugéo da lide. (SANTOS, S., 2002, p. 73).

Sendo assim, uma vez constatada que a prova capaz de desvendar a

verdade dos fatos e solucionar o litigio esta unicamente nas méaos do fornecedor, ou
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sé ele tem meios habeis a produzi-la, deve o 6nus da prova incumbir & empresa
fornecedora do produto ou servigo reclamado.

A inversdo do 6nus da prova se preza para sanar a duvida do legislador
guanto a questdo objeto da lide, visto que as provas apresentadas pelo consumidor
provavelmente ndo sdo as mais completas. O O6nus da prova recai, entdo, sob a
parte que possui as provas mais detalhadas, com mais informagdes capazes de
formar o convencimento do juiz. Porém, a inversdo do 6nus da prova € um elemento
facilitador da defesa do consumidor e néo dificultador da defesa do fornecedor.

Os autores a seguir, por exemplo, nos dizem que:

a prova destina-se a formar a convic¢do do julgador, que pode estabelecer
com o objeto do conhecimento uma relacédo de certeza ou de duvida. Diante
das dificuldades proprias da reconstrucdo histérica, contenta-se o
magistrado em alcancar ndo a verdade absoluta, mas a probabilidade
méaxima; a davida conduziria o julgador ao estado de non liquet, caso ndo
fosse elaborada uma teoria de distribuicdo do 6nus da prova. Conceituado
como risco que recai sobre a parte por ndo apresentar a prova que lhe
favorece, as normas de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de
julgamento utilizadas para afastar a duvida. Neste enfoque, a Lei n°.
8.078/90 prevé a facilitagdo da defesa do consumidor através da inversé@o
do 6nus da prova, adequando-se o processo a universalidade da jurisdicdo,
na medida em que o modelo tradicional mostrou-se inadequado as
sociedades de massa, obstando o acesso a ordem juridica efetiva e justa.
[...] A inversdo do 6nus da prova € direito de facilitacdo da defesa e néo
pode ser determinada sendo apds o oferecimento e valoracéo da prova, se
e quando o julgador estiver na divida. (GRINOVER;VASCONCELOS;FINK,
2007, p. 236).

Os documentos que serdo apresentados como prova pela empresa do
ramo de telecomunicacdes sdo, em sua grande maioria, documentos retirados de
sistemas internos e informatizados mantidos por estas empresas. No entanto, pela
analise de diversos julgados pode-se concluir que existe uma forte corrente
jurisprudencial que ndo aceita provas desta proveniéncia, julgando o processo sem

ao menos analisa-las ou fundamentar seu descarte.

No entanto, tendo em vista que a inversdo do 6nus probatério ocorre por
ser o fornecedor possuidor dos elementos comprobatérios que demonstrardo a
realidade dos fatos, e que estes documentos sado retirados de seus sistemas
informatizados, ndo havendo qualquer impedimento legal a isso, o fato deles néao
serem aceitos em juizo por este motivo impede o instituto da inversdo do 6nus da
prova, pois nao haveria o elemento essencial para a sua determinacao: a posse dos

documentos pelo fornecedor.
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Ainda em analise da inversdo do 6nus da prova, pode-se afirmar que esta
se opera em razdo dos elementos comprobatérios estarem de posse do fornecedor
tdo somente. Ou seja, 0 proprio instituto da inversdo se refere a documentos
unilaterais, produzidos pela parte fornecedora e por ela armazenado. Pode-se
concluir que toda vez que ocorre a inversdo do onus da prova, adentrar-se-80 no
processo provas unilaterais.

Alids, a inversdo do 6nus da prova, como diz a autora Sandra Aparecida
Sa dos Santos (2002), é uma forma de facilitar a defesa do consumidor em juizo, o
que é diferente de privilégio.

Esta autora leciona, ainda, que “com a inversédo do 6nus da prova ocorre
uma facilitacdo da defesa do consumidor em juizo, em razdo de ser a parte mais
fraca ou, quase sempre, hipossuficiente”. (SANTOS, S., 2002, p. 69).

O instituto da inversédo néo prevé que o consumidor deva ser privilegiado
no julgamento da demanda, em outras palavras, o ganho de causa ao consumidor,
pois ndo é este o sentido ou a finalidade do mecanismo.

Neste sentido, Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 80) ressalta
que “o simples fato da inversdo nao tem o condado de pré-julgamento de mérito
desfavoravel ao demandado; ao contrario, cuida-se, somente de um 0nus
processual”.

A distribuicdo do 6nus da prova serve para se conferir a igualdade
processual, colocar consumidor e fornecedor no mesmo patamar.

Corroborando com o exposto, 0s autores abaixo lecionam que:

no processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar
as partes e permitir que litiguem em paridade de armas, sempre que
alguma causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em
condicdes de superioridade ou de inferioridade em face de outra. Mas é
muito delicada essa tarefa de reequilibrio substancial, a qual ndo deve criar

desequilibrios privilegiados a pretexto de remover desigualdades. (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p. 59).

Assim, o 6nus da prova deve ser distribuido da maneira mais coerente
possivel, respeitadas todas as formalidades legais, para que se possa validar a sua
funcdo no processo, a sua real utilidade, que nada mais é do que a colocar ambas

as partes em situagao de igualdade.
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1.1 Dos documentos produzidos pelo fornecedor de servigos de telefonia

O documento € um registro formal de alguma coisa que tenha ocorrido e

gue possui ou pode vir a possuir importancia posteriormente a sua ocorréncia.

Francesco Carnelutti (2001) define documento como uma coisa capaz de

representar um fato.

Na andlise de Aclibes Burgarelli (2000, p. 383),

na técnica juridica, utiliza-se a palavra documento como indicativo genérico,
ou seja resultado de acéo, de iniciativa do ser humano, da qual se constitui
o registro de determinado fato, em certo veiculo de evidéncia (papel, fita
magnética, pedra, madeira, tecido, etc.), o qual assume a condi¢cdo de
revelador do fato passado ou de seus indicios, para conhecimento humano.

Conforme Augusto Tavares Rosa Marcacini (1999), o objetivo de todo
documento é registrar um fato para que este possa ser analisado futuramente.
Portanto, ndo importa o meio de armazenamento do documento, se ele de fato

registra um acontecimento.

Este mesmo autor leciona que:

se é esta a caracteristica marcante do documento, é licito dizer que, na
medida em que a técnica evolui permitindo registro permanente dos fatos
sem fixa-lo de modo inseparavel em alguma coisa corpérea, tal registro
também pode ser considerado documento. A tradicional definicdo de
documento enquanto coisa é justificada pela impossibilidade, até entdo, de
registrar fatos de outro modo, que ndo apegado de modo inseparavel a algo
tangivel. (MARCACINI, 1999, p. 02).

Em razdo dos servicos de telefonia se tratarem de servigcos essenciais,
utilizados por praticamente toda a populacdo, se exige cada vez mais praticidade
nas suas contratacfes. Para atender as expectativas deste mercado, as empresas
tem que buscar sistemas mais céleres de armazenamento de dados e informacdes

relativos ao servigo ou produto contratado.

Nas palavras de Breno Minucci Lessa (2009, p. 02),

nas Ultimas décadas, com o avanco da tecnologia, presenciamos uma
grande revolucdo nas relagbes sociais. O estilo de vida mudou
completamente em todo o mundo. Nesta nova era, intitulada por muitos
autores como “era das comunicagdes”, foi criado 0 mais revolucionario meio
de informacé&o eletrbnica: a internet. O uso do computador, principalmente
conectado a essa grande rede mundial, transformou a vida moderna. A
internet invadiu as residéncias e as empresas do mundo inteiro, alterando
radicalmente a vida humana. [...] Em todo ramo do Direito a vida digital esta
presente: pessoas se comunicam cada vez mais por e-mail e mensagens
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instantaneas; contratos sdo feitos e firmados pelo computador; o direito
sucessorio ja discute autoria de bens digitais; trabalhos s&o realizados
remotamente, via internet; os impostos sdo registrados em notas fiscais
eletrbnicas. Devido ao uso cada vez menor de documentos em papel e o
aumento da utilizacdo de arquivos eletrénicos, ha uma crescente demanda
de acdes judiciais instruidas com provas digitais.

No mesmo sentido, diz o autor Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva
(2003, p. 368):

outros fatores como interconexao, globalizacdo e instantaneidade, somados
a interatividade e a interoperabilidade, que caracterizam a chamada
Sociedade da Informagé&o, criam um novo mercado: o mercado eletrbnico
ou digital, que, além de virtual, se caracteriza por ser global.

Além de crescente o mercado eletrénico, ou o mercado que utiliza os
meios informatizados para gerenciamento e organizacdo do seu negdcio, e,
consequentemente, para o armazenamento de dados, as empresas evoluem
constantemente no aspecto de capacitacao de seus funciondrios para a positivacao

do sistema digital.

Neste aspecto, o autor supracitado nos diz que:

em diversos setores da economia implantaram-se sistemas de EDI
(eletronic data interchange) que capacitaram fornecedores, fabricantes,
distribuidores e usuarios a realizar as suas transa¢fes de forma automatica,
instantanea e simplificada, sem a necessidade da interacdo humana para
concluir as operagdes. (SILVA, 2003, p. 369).

Assim, a forma de armazenamento que vem atendendo estas
expectativas do mercado é a digital, sendo crescente o nUmero de empresas que
utilizam sistemas internos informatizados para guardar seus documentos, pois além
de igualmente seguro — considerando-se que tanto o meio eletrénico quanto o fisico
podem armazenar o mesmo tipo de documento, com o0 mesmo conteudo,
proveniente do mesmo fato ensejador — sdo meios mais organizados, praticos e

mais ambientalmente corretos do que o armazenamento fisico em papel.

Ademais, o préprio regime publico de prestagcdo de servicos de
telecomunicacdes impde as operadoras telefbnicas obrigacbes relativas a
universalizacdo da prestacdo do servico, ao acompanhamento da revolucao

tecnologica, a modernidade, agilidade e praticidade na prestacdo do servico.

De acordo com o artigo 46 da Resolucdo 73 (1998), constitui dever da
prestadora satisfazer as condicbes de atualidade, que € caracterizada, de acordo

com o par. 4°, pela “modernidade dos equipamentos, das instalacdes e das técnicas
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de prestacdo de servico, com a absorcdo dos avancos tecnoldgicos advindos ao

longo do prazo da outorga que, definitivamente, tragam beneficios para os usuarios.”

Como consequéncia desta revolucdo tecnologica, por Obvio que o
ordenamento juridico ndo poderia ficar no passado. Deve acompanhar esta
revolugcdo, ndo podendo os julgadores ficar alheios aos acontecimentos e ao
processo de informatizagao.

Segundo Raquel Alexandra (2011, p. 01), a revolucdo tecnoldgica
ocasionou uma alteracdo consideravel no meio juridico, pois passaram a integrar no

processo os documentos eletrénicos.

De acordo com Joao Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 376),

0 nosso ordenamento juridico se estabeleceu em formalidades. A chamada
revolucdo da informacdo rompeu com essas formalidades e, assim, para a
propria seguranca social, o direito necessita adaptar-se a essa nova
realidade, normatizando essas rela¢gfes juridicas para propiciar a paz, a
satisfacdo e a seguranca da sociedade.

O juiz de hoje ndo pode restringir os documentos que comporao o
processo a documentos provenientes de elementos fisicos, ndo informatizados, pois

estaria se recusando a aceitar a real contextualizacdo da sociedade moderna.

Neste sentido, Augusto Tavares Rosa Marcacini (1999, p. 03) leciona o

que segue:

ndo pode o jurista ficar alheio a evolugcdo da sociedade e das técnicas que,
dia apds dia, surgem e se inserem no cotidiano das pessoas. O Direito
sempre evolui com o avanco da sociedade, e isto ndo depende,
necessariamente, de alteragao legislativa. Os conceitos e as interpretacfes
também podem se modificar, para ler novas normas no mesmo texto de lei
ja gasto pelo tempo. E, inegavelmente, o uso dos computadores e dos
meios de comunicacdo por meio da Internet estd se multiplicando
intensamente, de modo que o Direito, 0 quanto antes, deve estar pronto
para absorver estes novos fatos sociais.

Quanto ao armazenamento das gravacdes, cumpre informar que de
acordo com o Decreto 6.523 (2008, art. 15, § 3°), que regulamenta o Servico de
Atendimento ao Consumidor (SAC) por telefone, a empresa de telefonia somente
possui a obrigacdo de guardar a ligagdo que gerou o protocolo informado ao
consumidor por um periodo de noventa dias, “durante o qual o consumidor podera

solicitar o acesso a seu conteudo”.

Portanto, de um jeito ou de outro faz-se necessario 0 armazenamento por

meio digital, e a prova extraida dos sistemas informatizados é essencial, mesmo
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havendo a possibilidade de apresentacdo desta prova por meio da gravacédo da
ligacdo, por ser esta ultima muito restrita. Ademais, ndo sédo todas as informacdes

objeto de gravacéo, mas apenas os pedidos feitos pelo consumidor.

Dessa forma, considerando-se que todos os documentos das empresas
de telefonia, ou pelo menos a grande maioria deles, sé&o virtuais, bem como que a
tendéncia é cada vez mais a extingdo do armazenamento de documentos em folhas
de papel, o0 meio de prova que estas empresas possuem Sao justamente telas
extraidas de seus sistemas, as quais sdo habeis, ou legitimas, a demonstrar a

realidade dos fatos.

1.2 Da legitimidade dos documentos armazenados em ambito digital e

necessidade de apreciacédo pelo julgador

Nas palavras de Aclibes Burgarelli (2000, p. 489), “o conjunto de fatos
probatérios, reunidos no processo, € matéria prima, da qual se utilizara o

magistrado, para formar seu convencimento, acerca das questdes que deve decidir”.

Os documentos armazenados eletronicamente possuem a mesma forca
que os armazenados por outros meios, e, portanto, ndo ha que se falar em risco
maior no momento em que a empresa passa a armazenar documentos de forma

informatizada.

Menciona o autor Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 371) que:

tanto o suporte informatico quanto o suporte convencional se enquadram no
conceito legal de documento, desde que ambos possam representar um ato
ou fato juridico eletrbnico. A validade desse suporte depende da sua
capacidade de se manter integro perante a parte contra quem forem
exibidos.

A prova ndo é s6 um meio de defesa, mas é também, e principalmente,
um meio de investigar um fato. Nesse sentido, “provar é também procurar a verdade
sobre o que se discute. E dar ao magistrado elementos para que forme sua
convicgao” (SANTOS, S., 2002, p. 57).

O documento trazido aos autos como prova nao se presta somente a
defender as alegagbes da parte. Serve, ainda, para a busca da verdade, sendo esta

a finalidade do processo.
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Na analise de Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 62),

do ponto de vista objetivo e pratico do processo, a finalidade da prova é
formar a convic¢do do juiz, permitindo-lhe, por meio do convencimento,
compor a lide, ou seja, a funcdo da prova € a apuracao da verdade para
convencé-lo de que tem razéo.

A prova é sem duvida elemento essencial ao processo, sem ela ndo seria
possivel se chegar ao inicio da verdade dos fatos. Por este motivo, e por outros, ndo

pode deixar de ser analisada.

Inegavelmente “o destinatario da prova € o juiz, que ira examina-la,
coteja-la, avalia-la, ainda que sobre ela as partes ndo tenham feito alegacdes ou
qualquer referéncia” (SANTOS, S., 2002, p. 63).

Sendo o julgador a pessoa a quem se destina a prova, por certo que “a
tarefa indutiva do juiz amolda-se na tarefa cientifica da busca da verdade, de modo
que se possa aplicar adequadamente a hipétese normativa ao fato concreto”.
(BURGARELLI, 2000, p. 492).

De acordo com Jo&o Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 7), 0 meio
de prova é produzido com a finalidade de obtencdo de um resultado, sendo este a

prépria constatacdo da realidade dos fatos que circundam a causa.

Os ditames do processo civil brasileiro apenas confirmam a validade do
documento eletrénico como meio de prova, pois ele ndo delimita quais as provas
podem ser apresentadas e quais servem ou ndo como meio de comprovacéo, mas,
ao contrario, indica que todos os meios de prova legitimos sdo aptos a demonstrar o

alegado.

Corrobora com o exposto o entendimento de que “vigora no processo civil
brasileiro a regra da atipicidade dos meios de prova, isto significa que os fatos
podem ser provados por qualquer meio, desde que licitos e moralmente legitimos,
ainda que néo os tipicos.” (JIMENE; BLUM, p. 01).

Pelo estatuido no Codigo de Defesa do Consumidor, no Cdédigo Civil e
Regulamentagédo vigente no setor, ao contrario de determinadas contratagbes —
como é o caso por exemplo da compra de imdveis que exige uma série de
procedimentos especificos para a validade do negdcio juridico — a lei ndo exige e

nem dispde de forma especifica e essencial para a contratacdo de servicos de
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telefonia, tendo em vista serem eles servicos basicos, que devem atingir toda a

comunidade.

A contratacdo por meios eletrbnicos, bem como seus respectivos
contratos armazenados no ambito virtual, obriga a prestadora de servicos de
telefonia a cumprir o que foi contratado, e por consequéncia tal contrato €
considerado valido e produz efeito entre as partes.

O fato do documento ser armazenado em meio eletrénico ainda € visto
por muitos juristas como uma falha na prépria prestacédo dos servigos, sendo a prova
dele extraida incapaz de possuir poder probante, por supostamente inveridica e ndo

confiavel.

Muitos entendem que o meio ideal de armazenamento seria o tradicional,
fisico. Ocorre que importa mais a eles 0 meio de armazenamento do que o proprio
teor do documento em si. No entanto, tanto o documento fisico quanto o documento
eletronico podem possuir a mesma informa¢cdo com o mesmo grau de veracidade e

confiabilidade, pois tratam-se apenas de meios diversos de armazenamento.

Neste sentido, leciona o autor Augusto Tavares Rosa Marcacini (1999, p.

02) o que segue:

o documento tradicional, em nivel microscopico, ndo € outra coisa senao
uma infinidade de atomos que, juntos, formam uma coisa que, captada
pelos nossos sentidos, nos transmite uma informagdo. O documento
eletrbnico, entdo, é uma dada sequéncia de bits que, captada pelos nossos
sentidos com o uso de um computador e um software especifico, nos
transmite uma informacéo.

Segundo Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 175), “a
presuncdo legal de autoria do documento particular ndo assinado revela o

reconhecimento legal de sua existéncia”.

No momento em que qualquer documento, desde que legitimo, inclusive o
documento particular sem a assinatura da outra parte, pode ser apresentado como
prova, ocorre uma presuncdo de validade deste documento, ou, no minimo, o
reconhecimento de que este compde o conjunto probatdrio constante no processo,

que, por consequéncia, merece ser objeto de analise pelo julgador.

Por certo que faz-se necessaria uma fiscalizacdo destas telas para que
nao sejam facilmente modificadas, sob pena de se beneficiar o fornecedor a todo

custo e consequentemente torna-las sem efeitos juridicos. Tal fiscalizacdo, nos
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7

casos das empresas de telefonia, é realizada por sua respectiva Agéncia
Reguladora, a Anatel, a qual audita frequentemente os dados armazenados em

ambito digital, conforme sera demonstrado no capitulo seguinte.

1.3 Anocéo de unilateralidade do documento

O consumidor pode tomar ciéncia do que compde 0s sistemas internos
das empresas deste ramo a qualguer momento, solicitando informacdes acerca do

que quer gue seja que conste em seus registros.

Leciona Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva a respeito de provas
decorrentes de reproducbes mecanicas, as quais se assemelham as provas

decorrentes de sistemas informatizados, que:

a disposicao inserta no caput do art. 383 revela o implicito conhecimento
bilateral da formacdo desse meio de prova. E o que se pode deduzir da
passagem ‘se aquele contra quem foi produzida lhe admitir a
conformidade’. Por ai o texto legal evidencia ser essa admissibilidade a
regra, pelo antecipado conhecimento da existéncia de tal prova. (SILVA,
2003, p. 193).

Neste sentido, uma vez que todos os consumidores estdo cientes de que
as informacgdes que dizem respeito ao seu contrato estdo sendo armazenadas em
sistemas internos, ou seja, cientes do préprio processo de elaboracdo de eventuais
provas que Servirdo para compor o0 processo, passam estes documentos a terem

carater de bilateral, e ndo de unilateral.

No entanto, o fato do consumidor poder ter acesso e possuir
conhecimento acerca das informacgbes registradas no sistema da empresa —
registros estes que geram o documento impresso apresentado eventualmente em
juizo, sendo que a sua elaboracdo ocorre no momento do préprio registro das
informacdes — ndo o caracteriza, de acordo com o entendimento visivel judicial

majoritario, como bilateral.

O documento € entendido como unilateral quando n&o ocorreu a
participacdo da parte contraria na sua elaboracéo. A forma de participacédo da parte
consumidora nos documentos elaborados pelas empresas de telefonia, ou de

qualguer outro setor, seria a assinatura apos cada informacédo registrada em seus
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sistemas, 0 que nao seria possivel, nem mesmo viavel, tanto para o fornecedor, que
nao iria conseguir prestar seus servigcos de forma eficiente, tal como demanda a
sociedade, tanto para o consumidor, que nédo teria disponibilidade para participar tdo

ativamente, como da forma apresentada.

Os documentos elaborados pela fornecedora em seus sistemas internos
tratam ndo somente da contratacdo da linha, como também das chamadas
realizadas, do registro de todas as faturas correspondentes a cada més de
vencimento, da data de pagamento das faturas, das mudancas de planos solicitadas
pelos clientes, das reclamacgdes dos clientes e apuragéo das reclamacoes feitas por
empregados préprios, das solicitacfes, dos pedidos de informacédo e resposta, da
data e forma de cancelamento do terminal, transferéncia de titularidade, bem como

outros acontecimentos diversos.

Imagine se a cada ato realizado pela empresa prestadora de servigos de
telecomunicacdes, tais como os descritos acima, fosse necessaria a assinatura da
parte consumidora para atestar a bilateralidade do instrumento. Por certo que
voltariamos a uma era distante da modernidade e da praticidade. Nesse sentido,
exigir-se essa bilateralidade seria um ato totalmente desproporcional a sociedade

atual, aos interesses particulares e até mesmo publicos.

Ndo é costume da sociedade assinar todo e qualquer dado referente a
utilizacdo de servico, bem como ndo seria positivo para a civilizacdo se assim o

fosse.

As aclOes intentadas pelas partes consumidoras nesta relacdo de
consumo versam sobre os mais diversos temas e tépicos nos quais se incluem os
acima citados. Desta forma, ndo ha como descartar os documentos apresentados
pelo carater de unilateral, mesmo que assim sejam, pois eles ndo poderiam ser de

outra forma.

1.4 A nocéo de alterabilidade

Muitos julgados estdo sendo proferidos no sentido de considerar telas

extraidas de sistemas digitais como unilaterais, sem que seja dada qualquer outra
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fundamentacdo para sua desconsideracdo. S&o assim consideradas por serem
extraidas de sistemas internos — sendo que, por O6bvio, todas as provas
apresentadas por qualquer das partes sdo internas, sao por elas produzidas — mas

principalmente por serem digitais.

Ocorre que este entendimento vai além da nocdo de unilateralidade do
documento e adentra na questdo da alterabilidade do documento, pois é este o
sentido que os julgadores ddo em sua maioria as provas retiradas de sistemas
informatizados, o sentido de facilmente alteraveis, e por este motivo simplesmente
as desconsideram, sem que tenha havido impugnacédo da parte contraria e pericia
atestando a suposta falsidade.

Conforme a autora Raquel Alexandra Romano (2011, p. 02),

a seguranca dos negdcios realizados pela internet constitui a maior
preocupacgdo de todos aqueles que negociam por meios eletrbnicos. A
admissibilidade dos documentos eletrbnicos como meio de prova em um
processo judicial estd associada a certeza de que eles nao foram alterados
(a garantia da integridade) no caminho até chegar ao destinatario; bem
como a autoria inequivoca do documento (a garantia da autenticidade).
Portanto, é justamente neste aspecto que paira a discussdo da
admissibilidade, validade e forga probatéria do documento eletrénico. [...]
Todavia, mesmo que ndo existisse essa previsdo especifica, a legislacdo
brasileira em seu artigo 332 do Cdodigo de Processo Civil preceitua norma
flexivel, ndo limitando ou relacionando os meios de prova admitidos, ao
contrario, autoriza a utilizacdo de todos os meios de prova, desde que
sejam legitimos, mesmo que nédo previstos em lei, sendo o documento
valido e auténtico, este sera aceito como prova. [...] O documento eletrénico
pode e deve ser utilizado como prova, mesmo que nado tenha sido assinado
digitalmente, visto que a autenticidade do documento emitido
eletronicamente pode ser obtida por meio da busca e apreensdo do
computador em que tal documento foi emitido, com o objetivo de realizar
uma pericia técnica no disco rigido do mesmo, onde conterd as
informacdes necessarias, que deverdo ser apresentadas ao juiz. [...] Negar
o documento eletrdbnico como meio de prova significa restringir-se & mera
letra da lei, a qual, por si s6, ndo é capaz de dirimir as lides que batem as
portas do Poder Judiciario, nem tampouco resolver os conflitos decorrentes
da crescente evolugdo tecnolégica e da informatizacdo da sociedade em
todos os ramos do saber, cabendo, desta forma, ao Direito, regulamentar
as relaces e atividades que surgem com a modernidade.

O Codigo de Processo Civil (1973), na subsecdo que trata da forga
probante dos documentos, dispde, mais especificamente no artigo 372 que é dever
da parte que ndo concordar com a veracidade do documento apresentado pela outra
parte alegar sua discordancia, impugnando o documento, presumindo-se, no siléncio

desta, sua concordancia.
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No tocante a impugnacdo pela parte contraria, “ultrapassado o prazo
legal, presume-se que, pelo siléncio da parte contra a qual foi produzido o
documento no periodo em que deveria se pronunciar, esta o tem por verossimil’
(SILVA, 2003, p. 177).

Para que um certo documento seja tomado como falso em seu sentido
material, este deve conter algum vicio, podendo-se citar, dentre eles, emendas
(correcao de palavras no préprio documento), entrelinhas (acréscimo de palavras),
borrdo (manchas de tinta que apagam certas palavras consideradas importantes),
cancelamento (ato de rasurar, apagar palavras ou itens constantes no documento).
(SILVA, 2003, p. 198).

Portanto, “se aquilo que representa ndo existe, igualmente ndo pode o
documento existir, pelo que é adequada a arglicao de falsidade” (SILVA, 2003, p.
199).

Ha também a hipétese de falsidade ideoldgica, que se caracteriza, no que
se relaciona ao caso ora estudado, pela inser¢ao de “declaragao falsa ou diversa do
que deveria ser escrita” no documento, com o objetivo de “prejudicar direito, criar
obrigacao ou alterar a verdade sobre o fato juridicamente relevante”. Esta falsidade
também deve ser suscitada pela parte que discorda do documento apresentado,
sendo realizada através de agéo autbnoma. (SILVA, 2003, p. 200).

N&do se pretende aqui discutir o 6nus probatoério no caso de ser
apresentado incidente de falsidade, pois, de qualquer forma, sera necessaria a
realizacdo de pericia técnica para afericdo desta questao, seja de quem for o 6nus

de arcar com suas custas.

No tocante a apresentacdo em juizo da prova armazenada e produzida

em ambito digital, diz Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva que:

em primeiro momento, considera-se este documento como um indicio de
prova, ficando a disposicdo dos magistrados a prospeccdo e o
levantamento deste objeto como prova. Mas valera, como prova plena, se a
parte contra quem for exibido n&o Ihes impugnar a exatiddo. (SILVA, 2003,
p. 374).

De acordo com o artigo 390 do Codigo de Processo Civil (1973), que
prevé o instituto da arguicdo de falsidade de documento, diz que incumbe a parte

contra quem o documento foi produzido suscitar sua inveracidade, sendo necessaria
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a realizacdo de exame pericial em momento posterior, de acordo com o artigo 392
deste mesmo cédigo.

O artigo 225 do Caodigo Civil (2002) vigente atribui forca probatéria ao
documento eletronico, assim considerado "todo documento gerado, transmitido ou
armazenado em ambiente digital", mas condiciona a eficicia dessas provas a nao

Impugnacao pela parte contra quem o documento foi produzido.

Ainda, ndo basta simplesmente impugnar o documento para anular a sua
forca probatéria. A impugnacdo simplesmente desencadeard um procedimento
probatério, a pericia, a fim de avaliar a idoneidade da reproducdo eletronica.
Incumbird ao perito, no caso, verificar a auséncia de montagens ou cortes, ou o
emprego de qualquer artificio para iludir e falsear o ambiente ou as pessoas e coisas

retratadas.

Acerca da pericia judicial, Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 56)

diz que:

cuida de meio probatério porque é realizada no processo, para determinar,
ratificar ou aclarar o convencimento do Juizo, sobre determinadas
alegacbes da parte que dependam de informacg®8es técnicas ou cientificas.

A prova ser mutavel, alteravel, é diferente da prova ser de dificil
compreensao. Esta pode ensejar uma desconsideracdo parcial daquilo que nao é
compreendido, enquanto aquela significa que o documento foi modificado com ma-fé
da parte para fins de defesa. A alterabilidade, neste ultimo sentido, s6 poderia ser
assim entendida e caracterizada apds haver a impugnacéo da parte contra quem o
documento foi apresentado e posterior realizacdo de pericia técnica.

O exame pericial faz-se necessario quando a desconformidade
impugnada pela parte contraria “influir sobre circunstancias relevantes, influentes ou
decisivas para a sentenga”. (SILVA, 2003, p. 193).

Deve 0 juiz, ao analisar a lide, observar da mesma forma todas as provas
apresentadas pelo fornecedor, sendo elas extraidas de sistemas digitalizados ou
nao, por possuirem o mesmo grau de confiabilidade. Neste aspecto, cumpre
mencionar que as provas documentais podem ser igualmente modificadas, somente

podendo ser assim consideradas ap0s pericia técnica.
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Corrobora com o exposto o entendimento de Breno Minucci Lessa (2009,

p. 04), a sequir:

Caso a autenticidade de um documento seja questionada, a questdo deve
ser resolvida por um perito, nomeado pelo juiz, de preferéncia entre os
técnicos dos estabelecimentos oficiais especializados. O perito deve fazer
um laudo baseado em exame, vistoria ou avalia¢&o.

Ainda, leciona o autor que:

tanto no direito penal quanto no civil, a falsidade de um documento pode
ser alegada a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo. Para essa
alegacédo da-se o nome de incidente de falsidade. Havendo um incidente de
falsidade, esta deve ser comprovada através de exame pericial. Durante a
pericia, o processo principal & suspenso. Ao final do incidente, o juiz deve
declarar a falsidade ou a autenticidade do documento. (LESSA, 2009, p.
05).

Segundo Aclibes Burgarelli (2000, p. 496), a “pericia € forma indireta de

revelacdo dos

indicios, exigida pela natureza, estado, situacdo e outras

circunstancias da prova.”

E de acordo com Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 277),

pela evidéncia dos fatos litigiosos multifacetados presentes em juizo, ndo
esta ao alcance do magistrado o conhecimento técnico especializado e
completo de todas as ciéncias, ou de qualquer que néo seja a ciéncia do
direito, mormente quando de uma daquelas depende o processo para a
pesquisa probatoéria. Varias sendo as especialidades cientificas do mundo
moderno, todas em expansdao cultural, cada vez mais se impde a pericia no
processo judicial [...].

O julgador, como qualquer ser humano, ndo possui conhecimento acerca

de todos os temas que vao além do mundo juridico. Assim, faz-se necessaria a

pericia técnica das questdes especificas do processo que ndo forem de

conhecimento do juiz, a qual é realizada por pessoa capacitada na area a ser

averiguada, e que podera dizer e atestar a realidade dos fatos com muito mais

validade.

Para o autor Francisco Augusto das Neves e Castro (2000, p. 98),

acontece, porém, que o juiz, podendo inspecionar os objetos sobre os quais
se questiona, ndo pode ter conhecimentos universais, de forma que possa
apreciar todas as circunstancias que militem nos casos ocorrentes. E por
isso que a ciéncia aconselha e que as leis estatuem que, em tais
circunstancias, se nomeiem homens peritos que informem
convenientemente o juiz de tudo o que verificarem que possa influir na
decisdo da causa [...].

Segundo Francisco Augusto das Neves e Castro (2000, p. 202), o perito é

aguele que emitirA seu parecer e sua opinido com imparcialidade, como se
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testemunha fosse, o que garante e reforca a nocao de justica, evitando-se uma
decisdo com base em sentimentos do julgador a respeito daguele que estd em

julgamento.

Assim, temos que “o perito — e mesmo o assistente — qualificam-se como
auxiliares formadores da convicgdo do juiz, no sentido conjuntural da prova”
(BURGARELLI, 2000, p. 184).

No entendimento de Francesco Carnelutti (2001), o perito € quem fornece

para o juiz os elementos para este julgar.

O ndo conhecimento pelo juiz da técnica a ser utilizada para apuracao da
verdade ndo significa que este ndo estad apto a decidir. (BURGARELLI, 2000, p.
493).

Ocorre que, quando o juiz ndo conhece a técnica, podera proferir decisdo
injusta, com fundamentos incompletos, que deixa de abarcar a totalidade dos

elementos constantes nos documentos probatorios.

Ademais, mesmo ndo sendo vedado ao juiz decidir sem ter o
conhecimento técnico sobre o assunto, sem realizacdo de pericia, cabe a ele
fundamentar sua decisdo e considerar todos os elementos do processo, 0 que deve

englobar a matéria técnica, igualmente, mesmo que superficialmente.

Por 6bvio que a melhor opcao, nestes casos, seria a realizacdo de laudo
por profissional conhecedor da area na qual se encontra a controvérsia, para auxilio
do juiz, para aumento de seu conhecimento acerca do caso que julga, para uma
decisao mais eficaz, justa e coerente com os principios e ditames das normas legais

gue regem a sociedade e o poder judiciario.

Neste sentido, Aclibes Burgarelli (2000, p. 494) exp0e, posteriormente ao
posicionamento supracitado, que ‘o que ndo se admite é o juiz desconsiderar a
orientacdo da parte, quanto a necessidade de pericia, em face de um fato que, de

imediato, ndo permite conclusao de certeza ou de erro”.

Esta descricdo se amolda exatamente ao presente estudo, vez que pela
simples verificacdo do documento apresentado pela parte extraida de seus sistemas
internos informatizados, ndo pode-se concluir certamente que trata-se de documento

alterado ou com sua autenticidade abalada.
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A prova apresentada pelo fornecedor de servi¢cos de telecomunicacdes é

prova valida, por ser documento ndo proibido por qualquer legislacédo que seja.

Uma vez apresentados estes documentos, havendo davida quanto a sua
integridade, quanto a sua validade e correspondéncia com a realidade, deve ser feita
uma interpretacao pericial do documento, e, a partir disso, poder ter a nogcédo do que
esse meio de prova representa no caso em concreto, ou um documento fidedigno

com o ocorrido ou um documento invalido pois eivado de algum vicio.

Nesse sentido é que “tais fatos existem e sédo interpretados tecnicamente,
pelo que a ‘prova pericial’ nada mais é que a prova ja existente, mas inacessivel na
revelacdo do que representa, se ndo lhe for feita uma interpretagéo técnica” (SILVA,
2003, p. 280).

Ainda, de acordo com Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p.
283), “0 exame pericial consiste na inspecéao direta feita pelo perito sobre pessoas,
animais e coisas méveis em geral, para verificagcdo de algum fato ou circunstancia

gue interesse a decisao da causa’.

No caso ora estudado, na hipétese de haver impugnacdo da parte
contraria ao documento apresentado, este extraido de sistema informatizado interno
da empresa, indicado o perito para realizacdo da verificacdo técnica, este o podera
fazer através da inspecdo dos proprios computadores da empresa, dos proprios
sistemas, desde o momento de sua criacdo, passando pelo momento em que as
telas foram auditadas pela Anatel, até a finalizacdo e impressdo do documento para

ser apresentado nos autos do processo a que corresponde.

Faz-se necessaria, ante a estes casos em que nao se pode permitir
“conclusdo de certeza ou de erro”, a realizacdo de pericia técnica para averiguagao
da suposta alteracdo, sendo contrario aos principios constitucionais e demais
normas legais a auséncia de apreciacdo de documentos sem a certeza de que séao

inveridicos.

N&o incumbe ao juiz que ndo possui a técnica necessaria apreciar um
documento e dizer se ele é veridico ou se foi inventado, se ele é legitimo ou néo.
Incumbe a ele analisar todas as provas apresentadas, e, havendo duvidas acerca da

integridade do documento, determinar um exame pericial.
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Quanto ao papel do juiz no julgamento da acdo, bem leciona Jo&o Carlos
Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 302):

O que ndo pode o juiz fazer, ainda que receba o epiteto de peritus
peritorum, é tomar o papel do técnico, sem apontar os elementos ou fatos
provados nos autos através dos quais formou sua convic¢ao, para concluir
de modo independente. N&o lhe cabe tecer consideragBes técnicas
inteiramente desapartadas da prova, maxime quando é presumido seu
menor conhecimento, em relagéo ao técnico, da especialidade solicitada.

No procedimento comum € vidvel a realizacdo de pericia técnica nos
documentos apresentados. Ocorre que o procedimento célere adotado pelos

Juizados Especiais ndo coaduna com a realizacao de pericia.

No entanto, explana Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 38)
acerca do parecer técnico, como alternativa ao procedimento de pericia, sendo
aquele cabivel ao rito sumario, por também ser composto da caracteristica de

celeridade.

Desta forma, ndo seria necessario se realizar todo o procedimento
atrelado a pericia técnica — tais como nomeacdo do perito, peticdo do perito
aceitando a nomeacao, proposta de honorarios, comparecimento do perito no local
da realizacéo da pericia, realizacdo de laudo, etc. — mas seria feita uma verificacao
simples por um técnico entendedor do assunto (no caso um técnico em informatica,
por exemplo, ou outro profissional que possa indicar se 0 documento foi alterado em
data posterior ao ato que originou sua insercdo no sistema ou nao), no caso de
haver controvérsia acerca do documento apresentado, ou seja, nho caso da parte
contraria impugnar este elemento comprobatério como alterado para fins de defesa,

prejuizo da parte autora.

Corrobora com o exposto o entendimento deste autor, a seguir:

Outrossim, ndo héa lugar, nos Juizados Especiais Civeis, para a prova
pericial (e sim o parecer técnico), igualmente a exibicdo de documento ou
coisa, o incidente de falsidade, a producdo antecipada de provas, etc. Sdo
procedimentos incidentais probatdrios desajustados dos critérios da
simplicidade, informalidade, economia e celeridade, os quais orientam,
juntamente com a oralidade, a regéncia do procedimento sumarissimo dos
Juizados. (SILVA, 2003, p. 380).

Este simples parecer técnico, mesmo ndo vinculando o juiz em sua
decisdo, seria um meio coerente de auxiliar a realizagdo dos fundamentos da
sentenca nos juizados especiais civeis, apesar de nao substituidor da pericia

técnica. No entanto, assim, ao menos seria realizado algum procedimento
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verificatorio antes de descartada a prova pela simples duvida do julgador, que em

muitos casos se transforma em certeza arbitraria da invalidade do documento.
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2 DA AUDITACAO FEITA PELA AGENCIA REGULADORA CORRESPONDENTE

O Estado brasileiro, apdés ter passado muitos anos defendendo o
liberalismo, com o minimo de intervencdo possivel na economia privada, observou
que era preciso, de alguma forma, controlar sem interferir nas relagdes privadas. Dai
o Estado passou a ter sua fungéo social, primando pela ordem econdmica e social

de forma mais presente.

Ocorre que, ante o crescimento dos anseios e necessidades populares,
bem como o crescimento da propria populacdo, ndo seria possivel para o Estado
controlar as atividades econOGmicas e sua relacdo com a sociedade de forma

individual.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2007, p. 27),

de parte isso, deve-se analisar que o perfil constitucional do Estado
brasileiro, nos dominios administrativo e econdmico, foi alterado por um
conjunto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas e
por legislacdo infraconstitucional, e que podem ser agrupadas em trés
categorias: a extingdo de determinadas restricbes ao capital estrangeiro, a
flexibilizacdo dos monopdlios estatais e a desestatizacdo. Tais
transformac¢des modificaram as bases sobre as quais se dava a atuacao do
Poder Publico, tanto no que diz respeito a prestacdo de servi¢cos publicos
como a exploragdo de atividades econdmicas. A diminuicdo expressiva da
atuacdo empreendedora do Estado transferiu sua responsabilidade
principal para o campo da regulagéo e fiscalizagéo dos servicos delegados
a iniciativa privada e das atividades econbmicas que exigem regime
especial. Foi nesse contexto que surgiram as agéncias reguladoras, via
institucional pela qual se consumou a mutacdo do papel do Estado em
relacdo & ordem econdmica.

O Estado, individualizado, ndo seria capaz de promover um controle de
qualidade entre as relacbes econdémicas e interpessoais das mais variadas areas, 0
que ensejou a criacdo das Agéncias Reguladoras, agéncias criadas para regular e
fiscalizar sua respectiva area de competéncia, de forma a garantir direitos e
promover organizacdo e qualidade entre as relagcdes sociedade e economia com

maior efetividade.

No sentido da importancia das Agéncias Reguladoras, entende-se que “a
agéncia reguladora representa um importante esforgco para dar maior eficiéncia e
flexibilidade a atuacdo do Estado em areas especializadas do plano econédmico”
(AMARAL, 2005, p. 1).
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Sao conferidas as Agéncias Reguladoras as atribuicbes do poder
concedente, sendo elas auxiliares essenciais para a concretizacdo destas,
destacando-se, conforme a Lei de Concessdes n°. 8.987/95, dentre elas, o controle
e a fiscalizacdo da execucdo dos servicos e das obrigacdes da concessionaria e 0
zelo para garantir-se a prestagéo de servico adequado e o atendimento aos direitos
dos usuérios. (WALD; MORAES, 1999, p. 153).

Estes autores lecionam ainda que:

0 poder concedente dos servicos publicos — sejam de competéncia da
Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio -, enquanto titular de
tal competéncia, outorgada constitucionalmente, responde pela efetiva
prestacdo desse servi¢co publico, realizando-o diretamente, por meio dos
o6rgdos da administracdo publica, ou indiretamente, delegando-o a
empresas particulares, por meio dos institutos da concesséo, permissao ou
autorizacdo. Delegando a prestacdo de servico de sua competéncia a
empresa privada, incumbe ao poder concedente, por intermédio dos 6rgéos
que compde a sua estrutura administrativa, zelar pelo controle da qualidade
do servico e da sua regularidade, mediante mecanismos fiscalizatérios,
além de assegurar aos usuarios o atendimento a seus direitos ao servico
adequado e a uma tarifa mdédica (ou no minimo razoaveis). Buscando tal
fim, sdo constituidas as agéncias reguladoras, dotadas de estrutura
funcional independente — autarquias especiais -, entidades integrantes da
administracdo indireta do titular da competéncia, legitimadas, na forma da
lei, para o desempenho das func¢des reguladoras, de controle e de
fiscalizagdo dos servicos concedidos. (WALD;MORAES, 1999, p. 157).

E na andlise de Luis Fernando Magnani de Oliveira (2004, p. 02),

as Agéncias Reguladoras independentes, constituidas na forma de
autarquias especiais sdo entes da Administracdo Indireta, consistindo em
poderosos instrumentos de fortalecimento da capacidade de intervencao e
regulacdo estatal no dominio econémico. Essa eficiéncia é derivada (i) da
estabilidade, obtida com mandatos fixos dos dirigentes, (i) da
independéncia funcional, isto €, inexisténcia de vinculagdo hierarquica, (iii)
da independéncia administrativa e econdmica, (iv) da disponibilidade de
informacao especializada obtida por meio de capacidade técnica especifica
e (v) da existéncia de mecanismos ageis para implementar e monitorar as
politicas setoriais a elas atribuidas.

Segundo descreve Alexandra da Silva Amaral (2005), a Agéncia

7

Reguladora é uma entidade dotada de determinada autonomia que a permite e

obriga assegurar o bom funcionamento dos servicos publicos.

Neste contexto, a autora supramencionada diz ainda que:

a agéncia reguladora exerce o poder de regulagdo no interesse da
sociedade, representando nova forma de atuacdo administrativa, com
eficiéncia, dinamismo e responsabilidade social, conciliando as
necessidades do mercado com os interesses sociais. (AMARAL, 2005, p.
2).
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Ndo h& duvidas de que as Agéncias Reguladoras sdo entidades de
utilidade publica incomparavel, e de tamanha importancia para a evolucdo da
sociedade e manutencdo da ordem social. A Anatel, como Agéncia Reguladora do

ramo das telecomunicacdes, ndo é diferente, como sera demonstrado adiante.

2.1 A criacdo da Anatel e sua funcéo fiscalizatoria

A Agéncia Nacional de Telecomunica¢cdes é a Agéncia responsavel pela
regulacdo e fiscalizacdo, como o préprio nome ja diz, dos servicos de
telecomunicacdo. Comp0fe, assim como as demais Agéncias Regulatorias, a
Administracdo Publica Indireta, desempenhando suas fun¢Bes com a finalidade de
atender as premissas constitucionais inerentes a prestacdo de servico publico

essencial.

Acerca do tema, diz Lucas de Souza Lehfeld (2003, p. 89):

Portanto, trata-se de pessoa juridica de direito publico, de ambito federal,
autdbnoma (embora sujeita a controle estatal), criada por lei e com o objetivo
de praticar, de forma especializada, determinada funcdo publica. [...] A
Anatel possui independéncia deciséria, assegurada pelos termos da
referida lei [Lei 9.472/97], que possibilita & Agéncia estabelecer objetivos e
prerrogativas adequados ao exercicio das operacdes realizadas pelas
concessionarias no setor de telecomunicagoes.

Tendo em vista a essencialidade dos servigcos de telecomunicacgfes, a
sua prestacdo deveria ser realizada da forma mais eficiente possivel, e,
considerando-se a inviabilidade de direcionamento do Estado a este fim especifico,
ou seja, a prestacao eficiente deste servico, € que ocorreu sua desestatizacao, para

exploracdo econémica através das empresas privadas.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 173, restringe a exploragao
direta de atividades empresariais pelo Estado aos casos de imperativo de seguranca
nacional e relevante servigo publico definido em lei. Assim, o Estado teve que se
retirar da exploracao direta através da desestatizagdo destes servicos, remetendo-0s

a iniciativa privada em regime de concessodes publicas (OLIVEIRA, 2004).

Nas palavras de Luis Fernando Magnani de Oliveira (2004, p. 15),

o afastamento do Poder Executivo Central, especificamente do Ministério
das Comunicacdes, da atividade institucional, nos niveis de direcdo e
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execucado,no setor de telecomunicagBes ocorreu apos a entrada em vigor
da Lei 9.472 de 16 de Julho de 1997, denominada Lei Geral das
Telecomunicacgdes, doravante designada apenas LGT, que criou a Agéncia
Nacional de Telecomunicacfes, e autorizou a subsequente desestatizacéo
do setor de telecomunicacbes por meio do leildo das participacbes
acionarias das empresas integrantes do sistema Telebras — S.A.

Em relagdo ao objetivo da Agéncia, lecionam o0s autores a seguir que:

A Anatel tem como objetivo primordial promover o desenvolvimento das
telecomunicag8es no Pais, através de uma infra-estrutura eficiente, com a
finalidade de oferecer a sociedade servicos adequados, diversificados e a
precos justos, possibilitando, desta forma, o acesso de todos os cidadaos, e
de instituicdes, ao servico de telecomunicacdes, de modo que esse servico
chegue as pessoas das mais diversas condi¢cdes econdmicas. (SANTOS,
M.;FERNANDES, p. 15).

A Anatel possui uma funcdo fiscalizadora, em razdo de sua prépria
natureza, de reguladora, podendo intervir sempre que necessario como forma de
garantir a efetiva prestacdo e exploracdo dos servicos de telecomunicacdes de

acordo com o que fora por ela regulamentado.

Compete a Anatel, dentre outras atribuicdes:

expedir regras quanto a outorga, contratos de concessao, fiscalizacéo,
nomeacdo e dispensa de membros da agéncia, prestacdo e fruicdo dos
servigos de telecomunicacdes no regime publico, bem como editar atos de
outorga e extingdo de direito de exploracdo de servigco no regime publico,
aplicando sanc¢des e realizando intervencdes: cabe a agéncia reguladora a
organizacdo e fiscalizacdo da prestagdo do servico de telecomunicacfes
pelas concessionarias, bem como o estabelecimento de diretrizes para a
concessdo do mesmo, aplicando sangbes ou intervengBes quando
necessario. (FIORATI; LEHFELD, 2000, p. 113).

A funcao fiscalizatéria da Anatel € um dos elementos motivadores de sua
existéncia, pois € uma funcdo primordial para a regulacdo social no ramo das

telecomunicagodes.

2.2 Dos objetivos da Anatel em relacéo a protecdo ao consumidor

Um dos objetivos primordiais da Anatel € a garantia de protecao ao direito
de prestacdo de servico de forma adequada, garantia de qualidade do servigco
prestado, de sua continuidade, bem como de sua eficiéncia, motivos pelos quais a
referida Agéncia Reguladora observa e positiva os direitos dos consumidores em

suas acoes.
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Compete a Anatel adotar medidas para garantir os direitos dos
consumidores dos servicos em questdo, bem como deve adotar medidas para
promover o desenvolvimento do setor, inclusive, tomando atitudes que vedem a

realizacdo de atos contrarios aos ditames da entidade e do interesse publico.

Segundo Jete Jane Fiorati e Lucas de Souza Lehfeld (2000), o Cddigo de
Defesa do Consumidor e a Lei 9.472/97 caminham juntas, com o fito de regular de

forma extensiva e eficiente a prestacao de servigos de telecomunicacoes.

Ainda, lecionam os autores que:

A Anatel, como 6rgdo regulador, deve desenvolver a fiscalizacdo das
atividades de telecomunicagbes, sempre em conformidade com as normas
previstas nesses dois diplomas legais, que se complementam, buscando
suprir de forma plena todas as necessidades dos usuarios, bem como
regular o funcionamento de tais atividades. (FIORATI;LEHFELD, 2000, p.
121).

A Lei Geral de Telecomunicacgdes, Lei 9.472 (1997), prevé, ainda, em seu
artigo 173, as sancbes administrativas aplicaveis as prestadoras de servicos de
telecomunicacéo, sob contrato de concessao, permissao ou autorizagéo, sendo elas:
adverténcia (inc. 1), multa (inc. 1), suspensdo temporaria (inc. Ill), caducidade (inc.
IV), declaracao de idoneidade (inc. V). Isto apenas confirma a promocao da protecéo
aos direitos do consumidor, pois a Lei confere medidas efetivas para que a Anatel

possa concretizar suas normas e principios.

Corrobora com o0 exposto a seguinte afirmacao:

Neste caso, como bem anotou o Relatério Anual da Ouvidoria da Anatel,
‘Cabe a Agéncia, no atendimento do interesse publico, reprimir as infragdes
relativas ao sistema de regulacdo (fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes assumidas e contratadas pelo explorador da atividade
econdmica), tendo como um dos seus principios vetoriais, a defesa do
consumidor, condensada no extenso rol dos direitos catalogados no
referido artigo 3° c/c o artigo 5°, caput da LGT’ (OUVIDORIA, 2002 apud
PENA, 2004, p. 24).

Portanto, a Anatel deve promover e promove a defesa dos cidadaos, e,
por consequéncia, promove a defesa dos interesses dos consumidores, pois que

sdo todos cidadaos.
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2.3 Da auditacéo e fiscalizacao dos sistemas internos das empresas do ramo

de telecomunicacodes

De acordo com a Lei n° 9.472 (1997), a qual dispde sobre a organizacao
dos servicos de telecomunicacdes bem como a criagao e funcionamento da Anatel,
compete a Unido organizar a exploragdo dos servicos de telecomunicacdes, o0 que
inclui o disciplinamento e a fiscalizacdo da execucdo, comercializacdo e uso dos

servicos e da implantacdo e funcionamento das redes de telecomunicacgdes.

Igualmente, a Lei 9.472 (1997, art. 19), dispde que:

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessarias para o
atendimento do interesse publico e para o0 desenvolvimento das
telecomunicac6es brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente: | — implementar,
em sua esfera de atribuigBes, a politica nacional de telecomunicacgdes; [...]
VI — celebrar e gerenciar contratos de concesséo e fiscalizar a prestacdo do
servigo no regime publico, aplicando sanc¢des e realizando intervengdes; [...]
X — expedir normas sobre prestacéo de servicos de telecomunicacdes no
regime privado; [...].

Como ja dito, compete a Anatel a fiscalizacdo dos servicos de telefonia,

desde a implementacéo do servico até a efetiva prestacéo ao destinatario final.

Esta funcdo fiscalizatoria estd expressa na Lei Geral das
Telecomunicacdes. Primeiro sdo elaborados Planos de Fiscalizacdo. Compete a
Geréncia Geral de Fiscalizagdo elaborar Plano Anual de Fiscalizacdo, e, ainda,
conforme Regimento Interno da Anatel (2001, art. 160, IV):

fiscalizar, direta ou indiretamente a execucéo e a prestacio dos servigos, a
comercializagdo e utilizacdo de produtos de comunicacdo, controlar os
procedimentos de fiscalizacéo, avaliar os resultados da fiscalizacéo, realizar
procedimento de cessacéo de infracdo e aplicacdo de sancéo, instaurar e
instruir PADO e aplicar eventual sancdo, realizar auditorias, requisitar
informacdes de quaisquer pessoas, Orgdos, autoridades e entidades
publicas ou privadas, bem como determinar as diligéncias que se fizerem
necessérias ao exercicio de suas fungdes, dentre outras atribuicdes.

Ainda de acordo com o Regimento Interno (2001), mais especificamente
disposto no artigo 202, “é competéncia especifica do Superintendente de
Radiofrequéncia e Fiscalizagdo aprovar as diretrizes gerais para elaboracdo do

Plano Anual de Fiscalizagao”.

Além disso, temos a figura do Gerente Geral de Fiscalizacdo, sendo

competéncia deste, dentre outras, “submeter a aprovacdo diretrizes gerais para
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elaboracao do Plano Anual de Fiscalizacdo e aprovar o Plano Anual de Fiscalizagéo
Direta e Indireta, até 30 de dezembro de cada ano” (BRASIL, Regimento Interno da
Anatel, 2001, Artigo 182, V).

O Regimento Interno da Agéncia Reguladora em questéo, prevé, também,
a existéncia da funcdo de Gerente de Fiscalizagdo e Supervisdo Regional, que
possui competéncia especifica, de acordo com o artigo 206 do respectivo, para:

| — elaborar, acompanhar e orientar a aplicacdo dos procedimentos de
fiscalizagéo; Il — executar atividades de fiscalizagdo, sob demanda das
demais superintendéncias; Il — implantar, acompanhar e manter atualizado
sistema de controle de prazos concedidos para correcdo de irregularidades
constatadas pela fiscalizacdo; IV — propor a contratacdo de empresas para
a realizacdo de atividades de apoio a fiscalizacéo; [...] VI — submeter a
aprovacao Plano Anual de Fiscalizacdo Direta, até o dia 20 de novembro de
cada ano; VII — instaurar e instruir PADO, nos assuntos de sua
responsabilidade; VIII — notificar infratores; [...]. (BRASIL, Regimento
Interno da Anatel, 2001, art. 206).

E, por fim, o Regimento Interno (2001) prevé a figura do Agente de
Fiscalizacdo, responsavel pela concretizacdo dos Planos, normas e orientacdes
elaboradas, o qual é responsavel por “emitir laudos de vistoria, notificar infratores e
lavrar Autos de Infragdo” caso seja necessario, para que os demais componentes do
sistema de fiscalizacdo da Anatel elencados acima possam tomar as providéncias

cabiveis, como por exemplo a aplicacao de sancoes.

A exploragdo dos servicos de telecomunicagbes se inicia com a
concessdo, permissdo (sendo estes servicos prestados em regime publico) ou
autorizacao (servicos prestados em regime privado) da propria Agéncia Reguladora.
N&o se trata, portanto, a empresa que explora este tipo de servico, de empresa
autdbnoma, individual, pois além de depender de outorga da entidade, deve

prestacédo de contas a ela, e é por ela regularmente fiscalizada.

No que diz respeito a concessdo, ap0s a realizacdo de licitacdo, é
realizado um contrato entre a prestadora do servi¢o e a Anatel, o qual é publicado no
Diario Oficial da Unido, garantindo-se sua eficacia. De acordo com o art. 93 da Lei
9472, este deve indicar, dentre outras:

0 modo, a forma e condi¢des da prestacdo do servigo, as regras, critérios,
indicadores, formulas e parametros definidores da implantacédo, expanséo,
alteracdo e modernizacdo do servico, bem como de sua qualidade, os
direitos, as garantias e as obrigacfes dos usuarios, da Agéncia e da
Concessionéria, a forma de prestacdo de contas e da fiscalizacdo, a
obrigacdo de manter, durante a execucao do contrato, todas as condi¢cbes
de habilitacdo exigidas na licitacdo. (BRASIL, Lei 9472, 1997, art. 93).
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Ainda, a concessionaria devera “prestar informagdes de natureza técnica,
operacional, econdémico-financeira e contébil, ou outras pertinentes que a Agéncia
solicitar” e “submeter-se a regulamentagao do servigo e a sua fiscalizagdo” (BRASIL,
Lei 9472, 1997, art. 96).

A concessionéria esta, ainda, submetida a intervencdo da Agéncia
Reguladora nos casos previstos em Lei. (BRASIL, Lei 9472, 1997).

A respeito da permissao, esta nada mais € do que “ato administrativo pelo
qual se atribui a alguém o dever de prestar o servico de telecomunicacdes no regime
publico e em carater transitério, até que seja normalizada a situacdo excepcional
que a tenha ensejado” (BRASIL, Lei 9472, 1997, art. 118, Paragrafo Unico).

Igualmente esta esta sujeita a fiscalizacdo por parte da Anatel e esta
sujeita a revogacdo, anulacdo e caducidade em caso de ndo observancia do
contrato, bem como dos principios que regem a prestacdo do servico, ou expiracao
do prazo concedido. (BRASIL, Lei 9472, 1997).

O Regulamento dos Servicos de Telecomunica¢cdes, aprovado pela
Resolucdo n°® 73, de 25 de Novembro de 1998, da Anatel, em seu artigo 13,
conceitua de modo subjetivo a concessao e a permissao de servi¢cos publicos, tendo
em vista que estes estdo enquadrados no regime publico, da seguinte forma:

Servigos de telecomunicacdes explorados no regime publico sdo aqueles
cuja existéncia, universalizacdo e continuidade a prépria Unido
compromete-se a assegurar, incluindo-se neste caso as diversas
modalidades do servico telefénico fixo comutado, de qualquer ambito,
destinado ao uso do publico em geral. (BRASIL, Resolugdo 73 Anatel,
1998, art. 13).

A autorizagdo, por sua vez, ainda que tratando-se de prestacdo de
servicos em regime privado, esta sujeita a fiscalizacdo e regulamentacao da Anatel.
O artigo 137 da referida Lei dispde que “o descumprimento de condi¢gdes ou de
compromissos assumidos, associados a autorizagdo, sujeitard a prestadora as
sangdes de multa, suspensao temporaria ou caducidade.” (BRASIL, Lei 9.472, 1997,

art. 137).

De acordo com a Resolugdo n. 73 (1998), artigo 53, a exploracdo de
servi¢cos no regime privado sera disciplinada pela Anatel e esta disciplina destina-se
a garantir a permanente fiscalizagcéo, garantindo-se o cumprimento das leis, a ordem

econdmica e os direitos dos consumidores.
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No geral, é dever das prestadoras de servicos de telecomunicacfes
informar dados de suas operacdes, sempre que exigido pela Agéncia. (BRASIL,
Resolucao 73 Anatel, 1998).

A Resolucdo n. 426, de 09 de dezembro de 2005 da Anatel, que
regulamenta o Servi¢o Telefonico Fixo Comutado, constitui como um dos deveres da
prestadora do servico a manutengdo de central de informacdo e atendimento ao

usuario, para eventuais reclamacdes ou pedidos de informacéo, sendo que deve

a prestadora providenciar meios eletrénicos e sistemas necessarios para o
acesso da Agéncia, sem 6nus, em tempo real, a todos os registros de
informacdes relacionadas as reclamacdes e solicitagbes dos usuarios
registradas na central de informacao e de atendimento ao usuario, nas lojas
de atendimento e nos PST (Posto de Servico de Telecomunicagdes), na
forma adequada a fiscalizacdo da prestacdo do servico. (BRASIL,
Resolucdo 426, 2005, art. 17, § 5°).

Na ordem cronoldgica, e agora adentrando-se no tema especifico da
fiscalizacdo, o Regulamento de Fiscalizagcédo, Resolugéo n. 441 de 12 de julho de
2006, o qual ndo estd mais em vigor, porém importante objeto de estudo no caso
presente, tem como finalidade “estabelecer limites, procedimentos e critérios para o
exercicio das atividades de fiscalizacdo da execucao, comercializacdo e uso dos
servigos, da implantagéo e funcionamento das redes de telecomunicagbes” dentre
outras. (BRASIL, Resolucédo 441, 2006, art. 2°).

O Regulamento de Fiscalizac&o conceitua fiscalizacdo como o

exercicio de poder de policia administrativa pela Anatel, a fim de
estabelecer, em beneficio da ordem social e juridica, as medidas
necessarias para assegurar o cumprimento das obrigagfes decorrentes de
leis, regulamentos e demais normas pertinentes, bem como dos contratos,
atos e termos relativos a execugao, comercializagao e ao uso dos servi¢os
de telecomunicacbes e da implantacdo e funcionamento das redes de
telecomunicacgbes [...]. (BRASIL, Resolucéo 441, 2006, art. 3°, XII).

Ainda, dispbe sobre a forma de exercicio da fiscalizacao, a seguir:

Artigo 5°. A fiscalizagdo é exercida, pela Anatel, mediante o
desenvolvimento de atividades de acompanhamento e controle do
cumprimento das obriga¢fes e atividades de campo. Par. 2. As atividades
de campo compreendem procedimentos de vistoria/inspecdo, ensaios,
averiguacao e de auditoria, com acesso irrestrito do Agente de Fiscalizacdo
as instalagfes, equipamentos, sistemas, documentos, dados, informacdes,
inclusive em poder de terceiros, e a tudo mais que produza insumos de
natureza técnica, operacional, econémico-financeira, contabil ou qualquer
outro procedimento requerido para a apuracdo da realidade sobre o fato
fiscalizado. (BRASIL, Resolucéo 441, 2006).
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Uma das atividade de fiscalizacdo da Anatel é a realizada por meio de
pesquisa de campo. Por meio desta, a Anatel tem acesso irrestrito a todos os dados,
sistemas, informacdes e demais documentos inseridos nos sistemas internos das

empresas de telefonia.

O Artigo 10, desta Resolugdo, no capitulo referente as normas e
procedimentos de fiscalizacao, dispde que estes procedimentos objetivam “avaliar a
confiabilidade e fidedignidade de dados e informacdes recebidos pela Agéncia”.
(BRASIL, Resolucéo 441, 2006).

A Resolugdo n°. 441 ja previa a atividade fiscalizatoria da Anatel de
maneira efetiva, no entanto, de forma indireta, pois o procedimento era o de repasse
das informacdes pelo fornecedor do servico quanto ao questionado e solicitado pela
Agéncia e a posterior conferéncia dos dados fornecidos com os dados constantes

nos sistemas internos de armazenamento da empresa.

O artigo 28 da Resolucéo n°. 441 (2006) dispde sobre as obrigacdes das
prestadoras de servicos, sendo um deles a obrigacdo de prestar informacdes de
natureza técnica e operacional, sendo estas informacdes prestadas posteriormente
auditadas pela Anatel, a qual realizard uma investigacdo de procedimentos com o
objetivo de verificar o grau de concordancia com as informacdes prestadas a Anatel.

Este mesmo artigo 28 inclui como obrigacdo da prestadora a
apresentacao de relatérios periddicos a serem entregues para a Anatel, nos moldes
gue ela determinar, sendo os dados constantes nestes relatérios objeto de posterior
auditagcédo. (BRASIL, Resolugao 441, 2006).

Ainda, o artigo 28 determina que a prestadora mantenha em seus
arquivos informacgfes sujeitas a fiscalizacdo durante os prazos que esta Agéncia
estabelecer, o que confirma o poder fiscalizatorio da Anatel, corroborando com todo
0 exposto. (BRASIL, Resolugéo 441, 2006).

Sendo que o descumprimento de qualquer das obrigacdes previstas neste
artigo da Resolucdo supracitada sujeita o infrator as san¢des previstas no art. 173
da Lei Geral de Telecomunicagbes citada em momento anterior. (BRASIL,
Resolucao n°. 441, 2006).

Ocorre que, conforme dito anteriormente, a Resolucdo n° 441 foi

revogada, e passou a valer entdo a Resolucdo n°. 596 de 2012. No entanto, todas as
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alteracdes foram positivas, no sentido de aumentar o poder fiscalizatério da Anatel e
dar efetividade a suas atividades de fiscalizacdo, conforme serd apresentado
posteriormente por meio de tabela elaborada por esta autora. A Resolugcdo n°. 441,
como demonstrado, ja era uma Resolucdo que previa a fiscalizacdo da Anatel de

forma positiva.

A Resolucédo posterior so veio a confirmar e tornar ainda mais aplicaveis
as normas de fiscalizacéo, acrescentando um item complementar a eficiéncia desta
fiscalizacdo, sendo ele a possibilidade de acesso online em tempo real aos sistemas
das empresas do ramo de telecomunicacdes, 0 que garante uma fiscalizacao direta

da Agéncia.

Em razdo da necessidade de estabelecimento de limites, procedimentos e
critérios para o exercicio da fiscalizacdo por parte da Anatel, da necessidade de
fiscalizagdo da execucdo, comercializacdo e uso dos servicos, bem como da
necessidade de padronizagédo das atividades de fiscalizacéo, foi realizada proposta
de alteracdo do Regulamento de Fiscalizacdo aprovado pela Resolugdo n°. 441, a
qual foi submetida a Consulta Publica n°. 21, de 21 de junho de 2010. (BRASIL.
Consulta Publica 21 Anatel, 2010).

A partir da Consulta Publica n®. 21, a qual deu inicio a um processo de
modernizacdo com a finalidade de garantir a eficiéncia das atividades fiscalizatorias
por parte da Anatel, foi elaborado o novo Regulamento de Fiscalizacdo, aprovado

pela recente Resolucdo n°. 596, de 6 de agosto de 2012.

Passara, entdo, a ser demonstrado, por meio da tabela a seguir, o
caminho percorrido até a modificacdo da regulamentacdo de fiscalizacdo anterior,
que se deu inicio a discussdo acerca do tema, a partir da proposta de alteracao

(Consulta Puablica).



RESOLUCAO 441

PROJETO (Consulta
Publica)

RESOLUCAO 596

Definicdo de
Acéo de
Fiscalizagéo

Conjunto de
procedimentos e
técnicas com o
objetivo de obter a
verdade sobre os
atos e fatos
fiscalizados, visando
0 cumprimento das
obrigacdes pelos
fiscalizados. (2006).

Atividade de obtencéo
e afericdo de dados e
informagdes, com o
objetivo de obter a
verdade sobre os atos e
fatos verificados,
visando a apuragdo do
cumprimento das
obrigacdes pelos
fiscalizados. (2010).

Atividade de  acesso,
obtencdo e averiguacdo de
dados e informagdes, com
a finalidade de reunir
evidéncias para a apuragéo
do cumprimento  das
obrigacdes pelos
fiscalizados, bem como
para verificar a forma de
execucdo dos servigos de
telecomunicagdo. (2012).

Formas de|Apesar de ndo estar | Acesso em tempo real | Acesso presencial (visitas,
acesso do [expresso no titulo | (obtencdo de dados, de |entrevistas e reuniGes),
Agente  de | referente as|forma  remota  ou|ndo presencial (acesso,
Fiscalizagdo |definicdes, de|presencial, no exato|obtencdo e coleta de
aos dados e|acordo com todo o|momento que o evento|informacdes e  dados
informacdes | exposto neste [ ocorre), e acesso online [através da expedicdo de
de posse da |trabalho acerca | (obtencdo, por meio |requerimento) e acesso
fiscalizada  |desta Resolucdo, | eletronico, de dados e |online (acesso, obtencéo,

pode-se concluir que | informacdes, o que é|coleta de dados e

a forma ¢é ndo|realizado através de |informacles, diretamente

presencial, tendo em |pontos  de  acesso|dos sistemas internos das

vista que os dados|conectados as fontes|empresas, mediante a

inicialmente sdo |internas de dados e |utilizacdo de aplicativos,

fornecidos pela | informacdes. (2010). sistemas,  recursos e

prestadora do facilidades tecnoldgicas.

servico e a Anatel (2012).

pode vir a verificar a

veracidade  destes

dados através de

coleta de dados de

forma presencial, as

denominadas

atividades de

campo.
Planos Prevé o  Plano|Prevé 0 Plano | Prevé o Plano Operacional
referentes a|Operacional de | Operacional de | de Fiscalizagéo
fiscalizacdo |Fiscalizagdo Fiscalizagéo (documento que detalha a

(documento que | (documento que [ programacao anual das

detalha a|detalha a programacéo |acOes de fiscalizacdo) e o

programacdo anual |anual das acbes de|Plano Anual de

das acoes de | fiscalizacdo) e o Plano|Fiscalizagdo (documento

fiscalizacéo). Anual de Fiscalizagdo [que contém as diretrizes

(2006). (documento que [de Fiscalizacdo e o Plano

contém as diretrizes de
Fiscalizagdo e o Plano
Operacional de
Fiscalizagdo). (2010).

Operacional de

Fiscalizagéo). (2012).
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Dos
Procediment
0s de
Fiscalizagéo

A fiscalizacdo ¢é
exercida por meio
de atividades de
acompanhamento e
controle e atividades
de campo,
conferindo ao
Agente de
Fiscalizacdo vistoria
e acesso irrestrito
aos equipamentos,
documentos,
sistemas, dados e
informagdes de
posse da fiscalizada.
(2006).

Por meio de auditoria,
averiguacdo,  ensaio,
monitoracdo por acesso
em tempo real e por
acesso online, vistoria,

inspecdo e  acesso
irrestrito aos
equipamentos,

documentos, sistemas,

dados e informagdes de
posse da fiscalizada.
(2010), além de
técnicas padronizadas,
sendo elas: auditoria,
averiguacdo,  ensaio,
medigdo, monitoragao,
radiovimetria, vistoria
e inspecéo. (2010).

Técnicas  padronizadas,
sendo elas: auditoria,
averiguacao, ensaio,
medicao, monitoragéo,
radiovimetria, vistoria e
inspecdo. (2012).
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Obrigacodes
das
Fiscalizadas

Prestar informac6es
de natureza técnica,
operacional e outras
pertinentes de modo
a  propiciar  ao
Agente de
Fiscalizacdo os meio
necessarios ao
efetivo exercicio da
fiscalizagdo  (Art.
28, 111); Dar acesso
irrestrito ao Agente
de Fiscalizacdo as
instalacoes,
equipamentos,
sistemas, dados,
informacdes e a tudo
mais que produza
insumos de natureza
técnica e
operacional para a
apuracdo. (art. 28,
V).

N&o prevé obrigacOes
as fiscalizadas, prevé
formas de obstrucdo a
atividade de
fiscalizacdo. Séo elas,
dentre outras, a recusa
em prestar informacdes
de natureza técnica,
operacional, disponivel
por meio de arquivo
eletronico ou néo, e
outras pertinentes de
modo a propiciar ao
Agente de Fiscalizagéo
0S meio necessarios ao
efetivo exercicio da
fiscalizacdo (art. 38,
inciso 11l e IV); Recusa
a facilitar o acesso do
Agente de Fiscalizagéo
as instalacdes,
equipamentos,
sistemas, dados e
informagdes e a tudo
mais que produza
insumos de natureza
técnica e operacional
para a apuragdo (art.
38, V).

Fornecer dados e
informagdes de natureza

técnica, operacional e
outras  pertinentes que
estejam disponiveis ou
sejam passiveis de
obtencdo por meio de

consulta aos aplicativos,
sistemas,  recursos e
facilidades  tecnoldgicas
da fiscalizadas ou por ela
utilizados, seja em arquivo
eletrébnico ou outro (Art.
38, 1); permitir o acesso
do Agente de Fiscalizacdo
as instalagdes,
equipamentos, aplicativos,
sistemas,  recursos e
facilidades tecnoldgicos,
documentos, dados,
informacdes e a tudo mais
que produza insumos de
natureza técnica e
operacional para a
apuracdo (art. 38, Il);
Possibilitar & Anatel o

conhecimento dos
aplicativos, sistemas,
recursos tecnologicos,
viabilizando a
compreensdo destes
dispositivos, bem como a
respeito de dados e
informagdes, bem como

disponibilizar, sem 6énus
para a Anatel os recursos
tecnoldgicos  necessarios
para a concretizacdo dos
mecanismos virtuais
constantes nesta
Resolucédo (2012).

a7

De todo o procedimento de alteracdo na regulamentacéo, verifica-se que:

> A Resolucéo 596 veio a especificar o conjunto de procedimentos

nao especificado na Resolucdo 441. Conferiu, assim, maior

aplicabilidade da norma a realidade. Com a Resolugédo 596, fica
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ainda mais claro que a agao de fiscalizag&o inclui a verificacdo dos
sistemas internos das empresas fiscalizadas. A Resolugcdo 596
incluiu a finalidade de colher evidéncias nao so para verificagdo do
cumprimento de obrigac6es, como também com o fim de verificar a
forma de execucao dos servigos, 0 que inclui 0 armazenamento de

dados.

A Resolucdo n. 596 inova e aumenta o poder fiscalizatério da
Anatel, uma vez que prevé o acesso online, em tempo real, aos
sistemas internos das empresas fornecedoras de servigcos de
telefonia, como forma de auditacéo e verificacdo da autenticidade
de dados e informacdes la constantes e sua coeréncia com a

realidade.

A Resolugdo 596 (2012, art. 3°, XI) acrescenta Plano baseado
nas Diretrizes de Fiscalizacdo que € “documento que define
premissas, objetivos e prioridades, dentre outros aspectos
necessarios a Organizacdo da Execugdo da Fiscalizagao”
abrangendo, com isso, um maior nimero de dados para a garantia

da realizacdo das acdes de fiscalizacdo de forma mais eficaz.

A Resolucao 596, ao contrario do que possa aparentar, nao
restringe o acesso informatizado da Agéncia, apenas estabelece
tdpicos objetivos, nos quais se enquadram e se incluem o acesso
irrestrito aos equipamentos, documentos, sistemas, dados e
informagdes, bem como o acesso online em tempo real, tendo em

vista que esta prevé e regula este tipo de fiscalizacéo.

Tanto o ndo cumprimento das obriga¢cfes quanto a obstrugéo a
atividade de fiscalizacdo sdo puniveis. O descumprimento das
obrigacbes sujeitam a fiscalizada as sancbes previstas no artigo
173 da Lei Geral de Telecomunicagcbes. Verifica-se que a
Resolucdo 441 j& previa as obrigacfes da fiscalizada de modo a
permitir a efetiva fiscalizacdo de dados e sistemas mantidos pela
fornecedora dos servicos de telefonia, e que, a Resolucéo 596 veio
a acrescentar e inovar estabelecendo obrigacbes referentes a
disponibilizagdo de seus dados virtualmente, possibilitando um
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acesso mais abrangente e real, e sem Onus para a Agéncia

fiscalizadora e, com isso, uma maior eficacia na fiscalizacao.

A Resolucdo n°. 596 (2012) acrescenta, ainda, atividades de apoio a
fiscalizacdo, com vistas a analisar procedimentos e dados por meio de sistemas de

monitoragem, 0 que nNao era previsto anteriormente.

Tanto a Resolugcdo n° 441 (2006) quanto a Resolucdo n° 596 (2012)
elencam como um dos objetivos dos procedimentos de fiscalizagdo o de “avaliar a

confiabilidade e fidedignidade de dados e informag¢des da fiscalizada”.

A Resolugcdo n° 596 inova com a implementacdo do acesso online. De
acordo com o artigo 37, paragrafo 1° da referida Resolugédo, “o acesso online deve
permitir a fiscalizacdo da Anatel a visualizacdo e reproducédo fiéis dos dados e
informacdes constantes nos sistemas da fiscalizada, sem qualquer interferéncia em
suas fontes” (BRASIL, Resolugao 596, 2012).

2.4 A auséncia de unilateralidade das telas ante a fiscalizacdo pela Anatel

Todo o exposto demonstra que a Anatel realiza auditoria e fiscalizagao
dos sistemas das empresas de telefonia, o que confirma ndo serem os documentos

extraidos destes sistemas unilaterais.

Se por um lado as empresas armazenam os dados, histérico de
utilizacdo, contratacdo e prestacdo de servicos por meios proprios, o que, se
analisado isoladamente poderia ser visto como forma unilateral de armazenamento,
e, Como consequéncia, telas unilaterais, por outro lado, ndo poderiam, e de fato nao
podem, ser assim consideradas, pois todo o conteido armazenado € fiscalizado pela
Anatel, 6rgdo que defende a ordem social no ambito de sua competéncia, e,
portanto, esta observando os direitos do consumidor, na medida em que verifica a
autenticidade das informacdes e dados constantes nestes sistemas internos, e a sua

correspondéncia com a realidade.

Nesse sentido, prevé a Resolugdo 441 (2006), artigo 19, que “para

priorizacdo das atividades de fiscalizacéo, devem ser considerados o regime juridico
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da prestacédo de servico, a abrangéncia dos interesses a que atende, bem como os

direitos dos usuarios e a livre competicao”.

A Anatel deve fiscalizar, e possui todos os elementos para tanto, ainda
mais depois da edicdo de resolucdes que detalham e ampliam as formas de
fiscalizacdo por parte desta entidade, de modo que deve-se partir do principio de
que a fiscalizagdo ocorre tal qual a regulamentacdo. Se, na prética, esta fiscalizagdo
nao acontece por motivos, como por exemplo, pouco numero de servidores, trata-se
de um 6nus estatal, que ndo pode ser transferido para o fornecedor de servigo, o
qual deixa os dados constantes em seus sistemas internos a disposicao da agéncia
reguladora para que sejam fiscalizados.

Na medida em que o agente de fiscalizacdo tem acesso irrestrito aos
sistemas internos do fornecedor do tipo de servicos em questao, por 6ébvio que é de
interesse do proprio a veracidade dos dados armazenados, sob pena de ser a ele
aplicadas sang¢des de cunho administrativo.

Além disso, se 0s sistemas que geram as telas contivessem informacdes
gue nao correspondessem com a realidade, a prépria empresa se veria num
verdadeiro caos, ndo sendo possivel a organizacdo de seus dados nem mesmo a

prestacéo de servicos.

Ainda, segundo Francisco Augusto das Neves e Castro (2000), os
documentos sdo auténticos quando séo feitos por oficiais publicos ou com a sua

intervencao exigida por lei.

Leciona Francisco Augusto das Neves e Castro (2000, p. 240) que “os
documentos autenticados ou reconhecidos como auténticos, sdo aqueles que, nao
sendo auténticos na sua origem, depois, em virtude de alguma solenidade que lhes

adveio, ficaram sendo considerados como auténticos”.

Nas palavras de Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 164),

no campo do direito publico, todo e qualquer ato emanado do poder publico
pode ser considerado como um documento publico, desde que
representado por uma coisa. A natureza publica ou privada do documento
decorre da fonte de que promana e ndo da natureza do ato a que
representa.

As telas constantes nos sistemas informatizados das empresas de

telefonia ndo séo feitas por oficiais publicos ou com a intervencéo destes na ora de
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sua realizacdo. No entanto, sdo estas telas reconhecidas como documento
auténtico, na medida em que s&o posteriormente fiscalizadas pela Anatel, Agéncia
que auxilia o Estado a regular o setor de telecomunicagbes, e, portanto, sua

representante.
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3 A PONDERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sédo direitos essenciais para a organizacao e
convivéncia em sociedade. Ocorre que em alguns casos sao postos em jogo dois

direitos fundamentais incompativeis entre si.

No tocante a colisdo de direitos fundamentais, lecionam os autores a
seguir que:

resulta entdo que, em determinadas situacbes, os direitos fundamentais
entram em colisdo entre si ou chocam-se com outros bens protegidos
constitucionalmente. Nessas situacfes, esta-se diante da colisdo de direitos
fundamentais, fendmeno que emerge quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular impede ou embaraga o exercicio de
outro direito fundamental por parte de outro titular, sendo irrelevante a
coincidéncia entre os direitos envolvidos. (CLEVE;FREIRE, 2002, p. 30).

Tendo em vista que ambos os direitos fundamentais tem de ser
preservados, hd a necessidade de uma ponderacdo destes direitos, de um
balanceamento capaz de enquadrar ambos na relacdo juridica na proporcdo que

seja possivel, e ndo a escolha de um em detrimento de outro.
Dizem, ainda, que:

o principio da unidade da Constituicdo evidencia sua importdncia como
principio imperativo, a partir do instante em que se considera a Constituicdo
como um sistema unitario de normas e procedimentos. Deve o intérprete
harmonizar os espacos de tensdo entre as normas de natureza
constitucional. (CLEVE;FREIRE, 2002, p. 34).

Segundo Clémerson Merlin Cleve e Alexandre Reis Siqueira Freire
(2002), quando o julgador estiver em duvida referente a conflito de direitos
fundamentais, este deve escolher a interpretacdo que conceda maior eficacia estes

direitos.

Assim, surge a seguinte indagacgéo: qual o limite entre a protecdo aos
direitos do consumidor e a necessidade de observancia do direito de defesa do

fornecedor?

Na analise de Leandro Sousa Bessa (2006, p. 09),

diante de situagdes de colisdo de direitos fundamentais, os intérpretes, sem
poderem recorrer as técnicas tradicionais de hermenéutica, valem de um
raciocinio que a doutrina convencionou denominar ponderacéo. Trata-se de
uma técnica para a solugdo dos chamados hard cases, nos quais a mera
subsuncéo € insuficiente. Isto porque estes problemas envolvem confronto
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de interesses ou valores albergados por normas constitucionais de mesma
hierarquia e grau de generalidade.

Leciona este mesmo autor o que segue:

Importante se faz o estudo do &mbito de protecdo dos direitos fundamentais
porque, muitas vezes, determinadas situagfes, que a primeira vista
caracterizariam um conflito de direitos fundamentais, ndo o séo
verdadeiramente. O que se observa no caso € uma simples mensuragao
incorreta do Ambito de protecdo. E a chamada colisdo aparente. De fato, a
colisdo nao ocorre, mas uma simples aparéncia de conflito de normas
veiculadoras de direitos fundamentais, sanavel pela fixacdo dos ambitos de
protecdo de ambos, a fim de que ndo mais se interpenetrem. (BESSA,
2006, p. 09).

A verdade é que ndo sao eles direitos colidentes, pois podem ser
aplicados conjuntamente sem que haja prejuizo a um ou a outro. Para tanto, faz-se
necessario um sopesamento de aplicacdo destes direitos, o que deve ser feito com

base no principio da proporcionalidade.

3.1 Andlise de jurisprudéncia

Corroborando com todo o exposto neste trabalho, serdo aqui
demonstradas e analisadas algumas sentencas e outras decisdes que exemplificam

a irresignacao e interesse no tema.

A primeira a ser objeto de andlise € uma sentenca proferida pelo 4°
Juizado Especial Civel da Circunscricdo Judiciaria de Brasilia no dia 26.10.2011,
proferida no processo n°. 2011.01.1.004726-6, a seguir:

[...] Inicialmente, destaco que estou aplicando em favor da autora os
principios da verossimilhanca de suas alegacdes, reconhecendo a sua
hipossuficiéncia técnica, juridica e, principalmente, probatéria, em face de
poderoso conglomerado econémico vis a vis a fragilidade do consumidor.
Via de consequéncia, outorgo-lhe, também, o beneficio da inversdo do 6nus
da prova, registrando que, como ja é sabido, as telas geradas pelas
companhias telefénicas em seus préprios computadores, posteriormente
impressas e juntadas aos autos de processos tramitando em Juizados, ndo
podem ter a si atribuido valor desmedido nem importancia incomensuravel,
dado que o cliente dessas empresas, na qualidade de usuério de uma linha
telefénica, ndo possui nenhum meio de prova para se contrapor aos
documentos unilateralmente produzidos por aquelas, delas ficando a
mercé. O valor dessas telas ha que ser relativizado. Por outro lado, em sua
peticdo posterior a inicial, e devidamente respondida pela requerida, a
autora cita diversos numeros de protocolo, comprovando seus contatos
com a empresa, apesar de a ré juntar trés telas aos autos dizendo ‘nenhum
protocolo encontrado’. Menciona a autora 0s protocolos n°s.
2008711570363, 200961755052, 2009817755917 e 200982550587.
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Quanto a informacao da requerida, realmente, quem nao quer encontrar
nada, nada encontra, e ndo existe como se contrapor a esse tipo de
informacdo, a ndo ser descaracterizando-a pela incidéncia do principio da
hipossuficiéncia. As datas arguidas pelas partes litigantes ndo coincidem,
todavia é possivel aceitar como verossimil que a autora tenha solicitado o
cancelamento da linha em 22.12.2008. A requerida, por seu turno, admite a
ocorréncia de faturamentos, e respectivas cobrancas, apds aquela data,
todavia imprescindivel levar a registro que, tal como acontece com as telas
lato sensu, os faturamentos alusivos a gastos telefénicos igualmente podem
ser — e somente sdo — produzidos unilateralmente, dado que sobre eles
nenhum controle, poder ou ingeréncia possui o cliente [...]. (DISTRITO
FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, 4° Juizado
Especial Civel, 2011, p. 02).

Nesta decisdo pode-se perceber um sentimento imparcial do julgador em
prejuizo das empresas de telefonia. Apesar de inicialmente ter apenas relativizado a
eficacia das telas extraidas dos sistemas computadorizados, e nao ter as descartado
por completo, fato € que posteriormente optou pela desconsideracéo total de todos

os documentos por considera-los como unilaterais.

O juiz, neste caso, considera que o motivo pelo qual estas provas devem
ser relativizadas é o fato do consumidor ndo poder contrapd-las, o que é justamente
o motivo pelo qual se inverteu o 6nus da prova. Nao possui coeréncia a nao

aceitacado destas provas por este motivo.

Ainda, o julgador desconsiderou as telas referentes a demonstracdo de
gue os protocolos citados sao inexistentes. Neste momento, cumpre indagar, se
realmente estes protocolos ndo existem, se foram inventados, como poderia a
empresa provar a inexisténcia a nao ser por uma tela atestando nédo haver o registro
do protocolo citado? Basta o consumidor indicar protocolos para comprovar que
suas alegacdes sdo veridicas? Nao seria, € ndo €, nenhum pouco razoavel esse

entendimento.

Por fim, sdo também descartadas as provas das faturas com a utilizacéo
do terminal, por serem unilaterais. Aduz, aqui, que os faturamentos constantes na
tela sdo alteraveis, inveridicos, ndo podendo o consumidor ter ingeréncia sob elas.
Ocorre que conforme demonstrado, as telas séo fiscalizadas pela Anatel, agéncia
que promove também a protecdo aos direitos dos consumidores. Além disso, a
unilateralidade no sentido em que foi dado, de alterabilidade, s6 poderia ser atestada
mediante pericia técnica, ndo podendo ser apenas jogada fora por uma mera

suposicao arbitraria.
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Outrossim, nos autos do processo n° 2010.01.1.108322-5, foi proferida
sentenca nos seguintes termos: “[...] Efetivamente, a parte ré ndo trouxe prova
contundente (insuficiéncia de cépias de telas de computador) de que a requerente
teria formalmente contratado os servicos de ‘internet’ em foco [...]” (DISTRITO
FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, 4° Juizado Especial
Civel, 2011, p. 01).

Nesta sentenca, o julgador proferiu sentenca com fundamentacéo
superficial, apenas descarta o conjunto de provas apresentados sem ao menos

analisar seu conteudo, cerceando o direito de defesa da empresa de telefonia.

Da mesma forma ocorreu na sentenca a seguir, proferida no processo
protocolado sob o nimero 2010.01.1.139791-7:

[...] Diante deste panorama, determinei a inversdo do 6nus da prova em
prejuizo da requerida. Nada obstante esta determinacdo, a empresa se
quedou inerte, limitando-se a fazer alusdes aos documentos acostados com
a contestacdo, 0s quais, por se mostrarem telas de seu sistema, produzidos
de forma unilateral, ndo tem o cond&do de sustentar sua versdo. Em
consequéncia, tenho que ndo se desincumbiu do 6nus probatério a ela
imposto, pelo que entendo indevidos os langamentos nas faturas
mencionadas na inicial, as quais ndo atenderam as condi¢cdes do plano
Pluri-uso contratado pelo autor, e ndo implementado pela requerida [...].
(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
1° Juizado Especial Civel, 2011, p. 02).

Na sentenca supracitada, ndo houve uma correta e razoavel ponderacao
dos direitos fundamentais. O direito do consumidor foi aplicado em total prejuizo ao
réu. Foi determinada a inversdo do 6nus da prova e nao foi dada oportunidade ao
fornecedor de se defender, pois as provas apresentadas, as Unicas capazes de
demonstrar o alegado, as Unicas que possuia, € ndo sendo elas vedadas por lei

alguma, ndo foram sequer analisadas.

Além destas, a seguir sentenca proferida com este mesmo entendimento
imparcial:

[...] Em face da verossimilhanca das alegacBes deduzidas na inicial,
corroborada pelos documentos de folhas 21/58, e da hipossuficiéncia
técnica do autor, processo a inversao do 6nus da prova, nos moldes do
artigo 6°, inciso VI, do CDC. Insta frisar que a inversdo do 6nus da prova
estampada no aludido dispositivo legal é direito de facilitacdo da defesa e
se da por obra do juiz no momento da prolacdo da sentenca. A ré néo se
desincumbiu do 6nus de comprovar as suas alegacdes, mormente o fato de
gue o autor ndo teria solicitado o cancelamento do produto relativo a linha
de celular indicado na inicial. Os documentos juntados as folhas 88/91, por
Obvio, ndo se prestam a tal fim, uma vez que produzidos unilateralmente
pela empresa de telefonia [...]. (DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica
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do Distrito Federal e Territorios, 2° Juizado Especial Civel, processo n°.
2009.01.1.164525-8, 2011, p. 01).

Igualmente, nos autos do processo n° 2011.01.1.050750-6, foi proferida

sentenca nos seguintes termos:

[...] As telas do sistema da ré (fls. 104, 126) porque provas unilaterais, ndo
comprovam a contratacéo dos servicos de provedor de internet pela autora,
nem que a consumidora somente pediu a retirada dos equipamentos em
24/09/09 [...]. (DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territdrios, 4° Juizado Especial Civel, 2011, p. 02).

Corrobora com o exposto o Acordao registrado sob o n°. 478936, a seqguir:

JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. DIREITO DO CONSUMIDOR. VICIO NA
PRESTA(;AO DE SERVICOS DE TELEFONIA; TRANSFERENCIA DE
NUMERO DE TELEFONE PARA TERCEIRO A REVELIA DO
CONSUMIDOR; TELEFONE UTILIZADO PARA TRABALHO; DANO
MORAL.

1 - Configura vicio na prestagéo de servi¢os de telefonia a transferéncia de
niamero de telefone para terceiro, a revelia do consumidor.
2 - Documento unilateral, produzido pelo fornecedor de servigos (tela
de atendimento), ainda mais quando ndo faz mencédo do que se trata,
nao se mostra suficiente para fazer prova de fato extintivo do direito
do autor.
3 - A supresséo injustificada da prestacdo de servicos ocasionada pela
troca de numero de telefone com terceiro, deixando o usuario de celular
privado de seu nimero e, em conseqiéncia, sem seus contatos pessoais e
profissionais, configura desdobramento fatico que extrapola o simples vicio
do servico e, por privar o consumidor de sua comunicacdo, configura dano
moral, passivel de indenizacéo.
4 - O valor da indenizacdo por dano moral deve atender aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade; considerando-se a gravidade,
natureza e extensao do dano, mostra-se plausivel sua fixacdo em R$
3.000,00 (trés mil reais).
5 - Sentenca reformada para julgar procedente em parte o pedido,
condenando a ré ao pagamento de R$ 3.000,00 (trés mil reais). Sem custas
e sem honoréarios (artigo 55, da Lei n®  9.099/95).
Recurso conhecido e provido.
(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
12 Turma Recursal, 20090710331246ACJ, 2011). (Grifo nosso)

No mesmo sentido, o Acérddo a seguir demonstra o desprezo dos

julgadores em relacdo a documentos retirados dos computadores da requerida:

CDC. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. SUSPENSAO ARBITRARIA DE
SERVICO DE TELEFONIA. PROVA DA REALIZACAO DE RECARGA.
RESTABELECIMENTO DO SERVICO. PAGAMENTO DO BONUS
CONTRATADO. DANO MORAL DEVIDO. DAMNUM IN RE IPSA.
REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
PROPORCIONALIDADE. RAZOABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA.
1) Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos (CDC 22) - (sublinhado, inexistente no original).
2) Restando comprovado nos autos os pagamentos referentes as
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recargas do terminal telefénico efetuadas pelo consumidor, impde-se o
restabelecimento dos servigos, a restituicdo do bdnus contratado e o
dever de compensa-lo pelos danos morais sofridos na modalidade
damnum in rem ipsa, frente a frustracdo da legitima expectativa da
consumidora de usufruir os bens na data aprazada que suplanta o liame
de mero dissabor, irritacdo ou magoa para ingressar e interferir de forma
intensa na dignidade da pessoa humana. O mero dissabor normal da vida
€ 0 equivoco que a empresa comete, mas corrige voluntariamente, antes
do ajuizamento da acdo. No caso, 0 juizo constatou o blogueio de uso da
linha celular, apesar de estar sendo paga, o que configura dano moral por
ato abusivo da operado que viola o direito do consumidor.
3) Nao merece credibilidade a versdo da Ré consubstanciada na
afirmacgdo de que a linha do terminal telefdnico se encontrava ativa para
efetuar ligacdes, visto que ndo teria nenhuma dificuldade de demonstra-
lo, j& que o poderia fazer com a singela exibicdo de extratos detalhados
de ligacbes recebidas e originadas do telefone.
4) A juntada de prova unilateral consubstanciada em coOpia de
"espelho de tela de computador" integrante do sistema interno da
recorrente, ndo serve de comprovacdo de que o terminal telefénico
encontrava-se ativo e sem bloqueios.
5) N&o se qualifica como mero inadimplemento contratual, imune &
necesséria reparacdo ou compensacao por danos morais, a suspensao
imotivada e arbitraria do servico telefénico. De igual modo, ndo se
apresenta razoavel possa o fornecedor cumprir suas obriga¢cdes quando
ou como melhor Ihe aprouver e depois alegar que a mora e 0S erros
cometidos, assim como 0s aborrecimentos deles decorrentes, fazem
parte das relagdes juridicas, perfazendo-se em fatos corriqueiros e
ordinarios, préprios da vida em sociedade.
6) Os critérios considerados pelo MM. Juiz ao quantificar o valor da
indenizacdo por danos morais no patamar de R$ 2.000,00 estdo de
acordo com a orientacdo da doutrina e a jurisprudéncia, razdo pela qual
nédo merece reforma.
7) RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. Condenado 0 recorrente ao
pagamento das custas e honorarios advocaticios em 10% do valor da
condenacgao.

(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, 12 Turma Recursal, 20100310328198ACJ, 2011). (Grifo
Nnosso).

Ainda, a parte retirada do Acérddo a seguir demonstra ser o descarte da

prova extraida de sistemas informatizados um entendimento que vai além dos

Juizados Especiais:

Ora, cuidando a espécie de relacdo de consumo, cabia a fornecedora de
servicos, 'data venia' do entendimento do magistrado singular, comprovar
gue a linha telefénica nao teria sido clonada e que ndo estaria bloqueada no
periodo ensejador da cobranca, dada a hipossuficiéncia técnica da
consumidora, nos termos do artigo 6° VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, nado servindo, para tanto, as informacdes trazidas nas
impressfes de telas de computador as fls. 90/93, porquanto unilaterais e
insuficientes para demonstrar, com absoluta certeza e seguranca, a
auséncia de fraude e da indisponibilidade de utilizagédo da linha até o seu

cancelamento. (SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,

352 Camara de Direito Privado, Apelacdo n°. 016.5437-75.2009.8.26.0100,

2011).
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Outrossim, na parte selecionada do Acérddao a seguir, esta clara e
expressa a negativa dos julgadores quanto a andlise de provas retiradas de

sistemas informatizados, por estarem armazenadas em meio digitais, verbis:

A questdo é que a ré ndo comprovou, documentalmente, a entrega do
aparelho. E a prova, no caso, € (= tinha que ser) documental. Limitou-se a
contestante a exibir nos autos folhas impressas contendo aquelas que
seriam as telas de seu sistema informatizado, screenshots na linguagem de
informatica. Sdo documentos unilaterais se € que podem ser chamados de
documentos e ndo trazem qualquer assinatura da autora, nem elucidam a
forma pela qual teria havido a entrega. (SAO PAULO, Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, 352 Camara de Direito Privado, Apelagdo n°.
9193196-64.2009.8.26.0000, 2012).

Ademais, o juiz relator Maury Bottesini entende que “os prints de telas de
computador, f. 359/379, sdo atos unilaterais e provam contra a ré, nao a favor dela.”
(SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 162 Camara de Direito
Privado, Apelacdo n°. 9096552-30.2007.8.26.0000, 2008).

O STJ, por meio de decisdo monocrética proferida por um de seus
ministros representantes, também corroborou com a desconsideracdo da prova por

ser unilateral e retirada de sistema informatizado, conforme se verifica a seguir.

[...] Com efeito, diante da alegagdo da autora/apelada de auséncia de
contratacdo do servigo, era 6nus da ré/apelante fazer prova em sentido
contrario, na esteira do art. 333, Il do Cdodigo de Processo Civil. Contudo,
apenas trouxe aos autos as telas de f. 121/122-TJ, que ndo se prestam a
tanto, posto que, sdo documentos unilaterais, extraidos de sistema
informatizado da propria apelante [..]. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Agravo em Recurso Especial n°. 003145, 2012, p. 03).

Em contrapartida, varias decisbes sao proferidas com a total analise de
cada tela apresentada pela empresa de servicos de telefonia, com fundamentacéo
baseada em documentos concretos, seja a favor do consumidor, seja a favor do

fornecedor.

Nos autos do processo n°. 2010.01.1.181599-8 foi proferida sentenga com
base nos documentos retirados dos sistemas internos e informatizados da requerida,
a sequir:

[...] Em andlise dos autos, vejo que ha prova suficiente nos autos a
demonstrar a legitimidade da cobranca. Percebe-se pelos documentos
juntados as fls. 40-2 que as ligagdes efetivamente partiram do terminal
acima referido e o dossié preparado pela requerida demonstra existéncia de
fato impeditivo do direito vindicado pelo autor, a teor o artigo 333, II, do
CPC. Ressalto, por oportuno, que os documentos foram juntados em
audiéncia e nao impugnados pelo requerente [...]. (DISTRITO FEDERAL,
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, 4° Juizado Especial
Civel, processo n°. 2010.01.1.181599-8, 2011, p. 01).
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Igualmente, a sentenca a seguir demonstra que as telas de computador
foram analisadas para formacéo da convicgéo do juiz:

[...] Ocorre que a farta documentacéo colacionada pela parte ré demonstra
gue a autora ja vinha usufruindo da linha telefénica mesmo antes da
propositura da presente demanda, tendo inclusive realizado o pagamento
da fatura com vencimento em 13/5/2011, especificamente em relagédo a
linha telefénica pretendida (3368-1212), conforme documentacédo de fl. 74.
Por conseguinte, os demais pedidos reparatérios (danos materiais e
morais) ndo prosperam, seja porque ndo comprovado o ato ilicito (vicio de
qualidade) imputado a requerida, seja porque nao demonstrada a
ocorréncia dos alegados danos materiais referentes ao negécio (empresa)
desenvolvido pela autora, ou os danos morais, porquanto evidenciado que
a linha telefénica estava apta a utilizacdo pela autora. Por fim, ndo se
vislumbra ser indevidas as cobrangas referentes as faturas impugnadas
pela autora, no valor de R$ 249,06 (fls. 38 e seguintes), porguanto
demonstrado que tal montante corresponde a servicos usufruidos pela
autora e devidamente faturados, considerando as diversas ligaces
realizadas (Fls. 39/40) [...]. (DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, 6° Juizado Especial Civel, Processo n°.
2011.01.1.084124-2, 2011, p. 01).

Ainda, nos autos do processo n° 2012.01.1.043675-5, mais uma
fundamentacdo com base na apreciacdo da tela extraida do sistema interno da
empresa: “[...] Ademais, os documentos exibidos pela ré as fls. 83 e seguintes
comprovam que a linha telefénica estava ativa nos meses de abril e maio de 2009,
gerando as dividas objeto de cobranca pela ré. [...]” (DISTRITO FEDERAL, Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios, 2012, p. 02).

Outrossim, verifica-se através da analise da sentenca a seguir a aceitacao

dos documentos informatizados apresentados pela requerida:

[...] Por outro lado, a requerida juntou telas comprobatérias, nao
impugnadas pelo autor, que demonstram a solicitacdo de cancelamento em
21/1/2009, atendida tempestivamente em 23/1/2009. Nesse passo,
merecem prosperar as alegacdes da ré, que comprovou que o débito
inscrito nos o6rgaos de protecdo ao crédito teve origem antes do efetivo
cancelamento do contrato, razdo pela qual ndo vislumbro qualquer
ilegalidade na cobranca perpetrada. A mera alegacdo de cancelamento
anterior, desprovida do minimo suporte probatério, ndo é suficiente para
elidir os documentos juntados pela ré, o que torna necessario 0O
reconhecimento do pedido contraposto. Comprovada a legalidade da
cobranca, entendo que a requerida atuou nos estritos limites do exercicio
regular do direito, razdo pela qual ndo ha que se falar em obrigacao de
retirar 0 nome do autor dos érgdos de protegdo ao crédito, tampouco em
indenizacdo por danos morais. Ademais, a resciséo foi demonstrada pela
ré, o que ocasiona a perda superveniente do objeto da presente demanda
em relacdo ao pedido formulado na alinea “f” da petigdo inicial. [...].
(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
3° Juizado Especial Civel, processo n°. 2012.01.1.060969-5, 2012, p. 01).

Corroborando com o0 exposto, nos autos do processo a seguir, foi
proferido o seguinte Acordao:
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JUIZADO ESPECIAL CIVEL. CONSUMIDOR. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
SERVICO DE TELEFONIA E INTERNET. COMPROVACAO DA
CONTRACAO DOS SERVICOS. DOCUMENTOS EMITIDOS PELA RE E
SUBMETIDOS AO CONTRADITORIO. LIVRE VALORAGCAO DA PROVA
PELO JUIZ. REGRAS DE EXPERIENCIA COMUM. ART. 5° DA LEI
9099/95. DEVER DE PAGAMENTO DO SERVICO UTILIZADO.
INADIMPLENCIA. INSCRICAO LEGITIMA NO CADASTRO DE
INADIMPLENTES. INCIDENCIA NA ESPECIE DA SUMULA 385 DO STJ.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

1. O juiz é o destinatario da prova, formando seu convencimento com 0s
elementos de convicgdo existentes nos autos, podendo se utilizar, inclusive,
das regras de experiéncia comum, conforme preconiza o art. 5° da Lei
9099/95.

2. Na hipétese, a autora alega ter sido cobrada por servicos que néo
solicitou e que em virtude das cobrangcas teve seu nome inscrito em
cadastros de maus pagadores. A ré, por sua vez, assevera que 0S
servicos foram contratados e junta vasta documentacéo
comprobatoéria. Oportunizado a autora se manifestar sobre a
contestacdo e documentos, esta manteve-se inerte (fl. 37). Assim, néo
se sustenta a alegacdo da autora/recorrente de que a sentenga se baseou
em prova unilateral, j& que, em razdo do seu siléncio, restou incontroverso
gue celebrou contrato de prestacdo de servicos de telefonia e,
posteriormente, solicitou servicos de acesso a internet (telas
comprobatérias de fls.67/96). Ademais, consoante as regra de experiéncia
comum e disposto na sentenca, "ndo é verossimil a alega¢éo da autora de
gue nao solicitou o servigo de internet da requerida, pois nédo é crivel que
alguém que ndo tenha solicitado servico de tal natureza, permita a visita de
um técnico em sua residéncia e a instalagdo de equipamentos necessarios
ao funcionamento."
3. Assim, ndo h& se falar em cobranca indevida por parte da ré, sendo
legitima a inscricho no cadastro de inadimplentes do nome da
autora/recorrente por débito ndo quitado, tendo a empresa ré agido no
exercicio regular de seu direito, ndo praticando qualquer conduta ilicita.
Ademais, registrada a existéncia de negativacdo anterior a lancada pela ré,
incide na espécie o disposto na Sumula 385 do STJ, descabendo
indenizagéo de cunho moral.
4. Recurso conhecido e improvido. Sentenga mantida por seus proprios e
juridicos fundamentos, com simula de julgamento servindo de acérddo, na
forma do artigo 46 da Lei n® 9.099/95. Condeno a recorrente ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios, estes fixados em R$
500,00 (quinhentos reais). Exigibilidade suspensa em razdo da concessao
da gratuidade de justica (fl. 116).
(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios,
12 Turma Recursal, 20120710005998ACJ, 2012). (Grifo nosso).

Assim, ficou exemplificado que alguns julgados sé&o proferidos mediante a
apreciacdo das telas computadorizadas apresentadas pelo fornecedor de servigos
de telefonia, enquanto outros sao proferidos com base tdo somente em sua

desconsideracao arbitraria.

Importante destacar que os documentos apresentados em juizo tratam-se
de documentos similares, na medida em que retirados do mesmo sistema, apenas

com conteudo diverso, com informacdes relativas a cada consumidor.



61

Por Obvio que ndo ha regra estabelecida, ou ao menos nédo se
estabeleceu até a presente data o procedimento a se fazer quando o juiz se depara
com uma prova retirada do sistema informatizado, quando inserida numa relacdo de

consumo, 0 que ocasiona inseguranca juridica nas relacdes processuais.

3.2 Do Devido Processo Legal

A sistematica processual esta submetida as regras constitucionais e
consequentemente, a uma série de principios. Os principios e normas gerais sao
importantes pois norteiam o procedimento, para que ndo seja ultrapassado o limite

do justo e nem seja mitigada a atuacéo do judiciario.

Para a autora Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 26):

Nesse diapasao, conclui-se que o0 processo € um instrumento a servico do
direito material, pelo qual se desenvolve a efetiva prestacdo jurisdicional;
assecuratodrio dos direitos violados ou sem vias de o0 serem; assim sendo,
foi cercado de principios, cujos contelddos revelam a busca de um valor
supremo: Justica.

Nas palavras de Sandra Aparecida Sa& dos Santos (2002, p. 29), os
principios sdo os elementos que transformam o processo em um real instrumento da

Justica.

O principio do devido processo legal € um dos mais importantes principios
gue regem o procedimento judicial. Nele, estdo contidos dois outros principios, o do

contraditorio e o da ampla defesa.

A autora supracitada diz, ainda, que:

como principios integrados as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, par. 2° da CF), estes somente poderao ser porventura
excluidos ou reduzidos, em seu carater de generalidade obrigatéria perante
0s processos judiciais e administrativos, através de uma eventual futura
Constituicdo, a ser elaborada por nova e hoje ainda distante assembleia
constituinte e ser eleita pelo sufragio universal do voto popular. (SILVA,
2003, p. 12).

A Constituicdo Federal brasileira (1988) prevé as partes que compde um
processo, através do principio do contraditério, a igualdade de tratamento, o

alinhamento dos direitos que circulam a esfera da discussao, de forma que nao haja
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prejuizo processual a nenhuma das partes, vez que 0 objeto do processo é

solucionar a lide, e ndo prejudicar ou sobrepor o direito de um a outrem.

A respeito do principio do devido processo legal, Alexandre de Moraes
(2003, p. 362) assim leciona:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando
tanto no &mbito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com
o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacdo, a producdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo
imutavel, a revisdo criminal) [...] Por ampla defesa entende-se o
asseguramento que é dado ao réu de condi¢Bes que lhe possibilitem trazer
para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou
mesmo de calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditrio é a
propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a conducéo dialética do
processo (par conditio), pois a todo ato produzido cabera igual direito da
outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que Ihe convenha, ou,
ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo
autor [...] A tutela jurisdicional efetiva supde o estrito cumprimento pelos
orgdos judiciarios dos principios processuais previstos no ordenamento
juridico, em especial o contraditério e a ampla defesa, pois ndo sdo mero
conjunto de tramites burocraticos, mas um rigido sistema de garantias para
as partes visando ao asseguramento de justa e imparcial decisao.

Na andlise de Aclibes Burgarelli (2000, p. 41),

Apesar do nome ‘contraditério’ o principio diz respeito a igualdade de
oportunidade, relativamente a determinada circunstancia, para a qual se
exige a participacdo de uma ou mais pessoas, ainda que em conflito,
quanto a determinado interesse.

Uma vez assegurado o direito de ajuizar uma acéo, sera igualmente

assegurado o direito de defesa a parte contraria, pois ambos direitos séo

componentes das garantias constitucionais.

Assim, conclui-se que “tanto como o direito de acdo, a defesa é um direito
publico subjetivo (ou poder), constitucionalmente garantido como corolario do devido
processo legal e dos postulados em que se alicerca o sistema contraditério do
processo”. (CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 295).

Alexandra da Silva Amaral (2005, p. 5) diz que decorre do principio do
contraditorio a garantia a ampla defesa, sendo que ambos remetem-se a idéia de
participacdo democratica, ligados ao direito a ciéncia e possibilidade de contradigéo

de todos os atos do processo.
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Diz, ainda, que:

desta garantia também decorre o direito de producdo de todas as provas
relevantes para o deslinde da controvérsia, o que implica na impossibilidade
de se criar Gbices a sua producao ou presuncdes desarrazoadas em favor
de uma das partes. (AMARAL, 2005, p. 9).

Corrobora com o exposto o entendimento do Ministro Salvio de Figueiredo

Teixeira, verbis:

O principio do contraditério, com assento constitucional, vincula-se
diretamente ao principio maior da igualdade substancial, sendo certo que
essa igualdade, tdo essencial ao processo dialético, ndo ocorre quando uma
das partes se vé cerceada em seu direito de produzir prova ou debater a que
se produziu. (REsp 998/PA, Rel. MIN. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
QUARTA TURMA, julgado em 24/10/1989, DJ 20/11/1989, p. 17297).

Quando ndo sdo analisadas as provas apresentadas por qualquer das
partes, ha um prejuizo ao principio do contraditério. As partes devem ter sua provas
igualmente sopesadas para julgamento do feito, sob pena de cerceamento do direito

de defesa.

3.3 Da analise e valoragédo das provas apresentadas em juizo

Conforme ja mencionado em capitulo anterior a este, a lei ndo delimita
quais provas devem ser produzidas, e, sendo assim, todas as provas licitas devem
poder fazer parte do processo e, como consequéncia, devem ser analisadas. “Alias,
a amplitude probatdria é garantia constitucional ligada ao principio do contraditério e
do direito de ampla defesa.” (SANTOS, S., 2002, p. 48).

Mais especificamente, assim como outros documentos, o retirado do
sistema interno informatizado da empresa de telefonia, que acompanhou e
formalizou todo o decorrer do negadcio realizado entre as partes, € originalmente uma

fonte de prova e um meio de comprovagao do ocorrido.

Nesse sentido, “um documento pelo qual se formalizou um negdécio é
fonte de prova do ato. Utilizado no processo sera o meio de se confirmar sua
realizacédo” (SANTOS, S., 2002, p. 56).
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Segundo Sandra Aparecida S& dos Santos (2002), o objetivo maior da
prova é esclarecer as afirmacdes para se chegar a verdade dos fatos, e, portanto,

constitui um dos fundamentos do direito ao devido processo legal.

Como bem leciona Micheline Maria Machado de Carvalho (2004, p. 02),

o instituto da prova tem grande importancia na sistematica processual, pois
ndo ha ddvida de que a prova no processo judicial, seja qual for sua
natureza, é imprescindivel para se chegar a solucdo dos conflitos de
interesses. Isto porque, é ela quem vai confirmar a verdade dos fatos
afirmados pela partes, servindo, também, como fundamento da pretensao
juridica. A atividade probatéria é parte integrante do processo. A prova é
elemento essencial para a resolucdo dos conflitos. Partindo desse
conhecimento ndo se pode deixar de ressaltar a relacdo existente entre a
prova e o principio do devido processo legal, assegurado pelo art. 50, inciso
LIV, da Constituicdo Federal.

A prova, como documento apresentado nos autos, vai muito além de suas
formalidades. E de tamanha importancia para a busca da verdade que se nio
analisada, acaba por afastar a concretizacdo da justica. Assim, “é indispensavel
abandonarmos o contexto de prova como ato do processo para erigi-la como
garantia do direito de defesa e, por isso, um abrigo ao devido processo legal.”
(SANTOS, S., 2002, p. 56).

N&o consta do CPC ou da Lei n® 9.099/95 qualquer artigo que autorize ao
julgador delimitar os tipos de provas que devam ser produzidas ou quais tipos de

prova servem para formar seu convencimento.

Ao contrario, prescreve o artigo 332 do CPC (1973) “todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Caddigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a

defesa’.

Assim como disciplina o artigo 32 da Lei n°® 9.099/95 (1995), “todos os
meios de prova moralmente legitimos, ainda que nao especificados em lei, sédo
habeis para provar a veracidade dos fatos alegados pelas partes”. A Unica ressalva
feita pelo legislador foi a de que o Juiz pode limitar ou excluir as provas que
considerar excessivas, impertinentes ou protelatérias, o que ndo é o caso das

provas constantes em sistemas informatizados.

A inversdao do 6nus da prova, como ja tratado em capitulo que a este

precede, e nas palavras da autora Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002), € uma
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inovacéo do procedimento de verificagdo das provas, com a finalidade de se conferir
maior efetividade a busca pela verdade.

Porém, para que esta inversdo do 6nus da prova possa produzir os
efeitos esperados, para que possa atingir sua finalidade principal, ndo basta que
seja retirado o 6nus probatério do consumidor, mas ha que se receber e analisar
todas as provas produzidas pelo fornecedor, pois serdo unicamente estas que

comporéo a lide e de onde podera se extrair a verdade dos fatos.

De acordo com Sandra Aparecida S& dos Santos (2002), o 6nus da prova
esta estritamente ligado ao principio da igualdade constitucional, principio este
englobado na garantia ao devido processo legal.

Em juizo, cabe ao fornecedor, quando for determinada a inversao do 6nus
da prova, juntar aos autos todos os documentos que possui como meio de
demonstrar a realidade dos fatos. Neste aspecto, insta destacar que o fornecedor
tem o direito de apresentar todos os documentos que julgar necessarios, capazes de
embasar as alegacbes constantes em sua defesa, elementos que devem ser
respeitados pelo julgador, em observancia ao principio do contraditério e da ampla

defesa.

Nesse sentido, menciona Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 97)

que:

a garantia do devido processo legal torna-se efetiva na medida em que se
exercita o contraditério entre os litigantes, com a finalidade precipua da
busca da verdade real, por meio de amplo debate e sem restricbes de
alegac0es de fatos e de producédo de provas.

Outrossim, corrobora com 0 exposto a seguinte analise:

O procedimento h&a que realizar-se em contraditério, cercando-se de todas
as garantias necessarias para que as partes possam sustentar suas razoes,
produzir provas, influir sobre a formacéo do convencimento do juiz. E mais:
para que esse procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime
o exercicio da fungdo jurisdicional. (CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO,
2011, p. 90).

Portanto, incumbe ao juiz analisar cada ponto do processo, cada prova,
cada elemento, seja por qual parte tenha sido apresentado, com o fim de formar sua

convicgéo e proferir deciséo justa.
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Nas palavras de Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 56),

0 juiz deve participar ativamente da instrugdo probatoria, uma vez que o
resultado revela-se essencial a formacdo do seu convencimento, pois a
finalidade da justica é esclarecer, verificar, atingir a verdade para
estabelecer o bem comum e a paz social.

Ainda, segundo o autor Aclibes Burgarelli (2000, p. 190),

ao se cuidar da figura do juiz, na condicdo de destinatario da prova, foi
considerado que o cumprimento do 6nus da prova, os fatos tendentes a
demonstragédo de veracidade entre o alegado e o provado, dizem respeito a
possibilidade de o juiz formar de forma légica, coerente e justa seu
convencimento, porque essa é sua nobre tarefa, da qual se espera total
imparcialidade.

No momento que o julgador faz a analise dos elementos apresentados
por somente uma das partes e se omite de analisar o da outra, ele comete uma

ofensa ao principio do contraditério.

3.4 O papel do magistrado e o contraditorio

O magistrado possui um papel fundamental na esfera juridica, na
manutencdo da ordem social e na busca pela concretizacdo da Justica. Por esse
motivo, por serem itens tdo importantes no procedimento judicial, aos julgadores se
d& uma certa liberdade de atuacado, pois presume-se serem cidaddos honorarios,

conhecedores do bom senso social e da lei.

No entanto, como qualquer ser humano, os juizes sao influenciados por
elementos alheios ao processo que julga, ndo sendo tdo facil caracterizar sua
atuacao como imparcial em todos os casos. Por este motivo € que 0s magistrados

devem seguir a regra maior constitucional.

Os autores a seguir, nos dizem que:

E assegurado as partes os caminhos para participar e meios de exigir a
devida participagdo do juiz em dialogo que o procedimento estabelecido em
lei recebe sua propria legitimidade e, ao ser devidamente observado,
transmite ao provimento final a legitimidade de que ele necessita.
(CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 310).
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Como ja dito, o objetivo principal do procedimento juridico é a obtencéo
da Justica. E para a obtencédo da verdadeira justica, a atuacdo do julgador deve

estar baseada nos preceitos constitucionais que norteiam sua atuacao.

Nas palavras de Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 89), “a
permanente construcdo do ordenamento juridico tem como finalidade inexoravel a
busca da verdade real, para a obtengéo do justo, por meio do devido processo legal,

porque a Justica € o bem supremo sobre o qual incabivel tergiversar”.

O objetivo final de todo processo é fazer justica entre as partes que o
compde. E s6 é possivel se chegar ao ideal, ao justo, quando ocorre um respeito do
magistrado aos principios que circundam a acao.

O respeito ao principio do devido processo legal é essencial para se
chegar a uma decisdo justa. Ambas as partes devem ter a oportunidade de se
manifestar igualitariamente, de debater os pontos suscitados pela parte contraria
com todos os meios que entender de direito.

Assim, “sabendo-se que as sentencas hao de apoiar-se nas provas, facil
concluir que, tanto mais se garanta igualitario tratamento as partes quanto ao acesso
a jurisdigao, tanto melhor se ha de dar a cada um o que é seu” (SANTOS, S., 2002,
p. 107).

Quando o julgador deixa de analisar os documentos apresentados pela
parte fornecedora, pelo simples motivo destas terem sido extraidas de sistemas
internos e informatizados, sem ter sido realizada verificacdo técnica da mencionada
alteracdo, bem como sem ter havido sequer impugnacdo da parte contraria neste
sentido, o que diga-se de passagem ocorre em diversos casos, este acaba por
proferir decisdo arbitraria que confronta o principio do contraditério, pois impede a

defesa de uma das partes.

Ainda, prejudica-se o carater da imparcialidade do juiz, principio essencial

para a concretizacdo da justica, conforme entendimento a seguir:

SO a jurisdigdo subtraida a influéncias estranhas pode configurar uma
justica que dé a cada um o0 que € seu e somente através da garantia de um
juiz imparcial o processo pode representar um instrumento ndo apenas
técnico, mas ético também, para a solugdo dos conflitos interindividuais
com justi¢a (...). (CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 58).
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Diversas sentencas sado proferidas a partir de um ato arbitrario, por
imparcial. A imparcialidade se d4 quando ndo se observa o direito de defesa,
guando a convicgado ja estad formada antes do desenrolar processual por fatores
externos, quando se da a uma das partes mais direitos que a outra, tornando a

relacédo processual desequilibrada.
Para os autores,

apenas por comodidade de linguagem sera licito dizer que o juiz é sujeito
do processo, pois ele é, na realidade, mero agente de um dos sujeitos, que
€ 0 Estado. E esse sujeito ndo participa do jogo de interesses contrapostos,
mas comanda toda a atividade processual, distinguindo-se das partes por
ser necessariamente desinteressado (no sentido juridico) e portanto
imparcial. (CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 311).

O julgador € um representante do Estado e seu papel no processo é o de
colher todos os elementos, sejam eles argumentos ou provas, para s entdo chegar

a uma conclusao fundada em bases concretas.

Os autores a seguir bem lecionam que:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra;
somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra,
a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um procedimento dialético.
E por isso que foi dito que as partes, em relagéo ao juiz, ndo tem papel de
antagonistas, mas sim de ‘colaboradores necessarios’.
(CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 61).

Sua funcdo ndo é beneficiar uma das partes, ou promover a justica da
forma que entender sem ter se envolvido no processo, sem estar ciente de todas as

possibilidades de acontecimentos.
Dizem, ainda, que:

O juiz tem também deveres no processo. Todos os poderes de que dispde
caracterizam-se como poderes-deveres, uma vez que nao lhe sao
conferidos para a defesa de interesses seus, ou do préprio Estado, mas
como instrumento para a prestacdo de um servico a comunidade e
particularmente aos litigantes. Nao s6 o dever de sentenciar ele tem, mas
ainda o de conduzir o processo segundo a ordem legal estabelecida (devido
processo legal), propiciando as partes todas as oportunidades de
participacdo a que tém direito e dialogando amplamente com elas mediante
despachos e decisbes tdo prontas quanto possivel e motivacdo das
decisbes em geral (garantia constitucional do contraditorio).
(CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 319).
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O principio da imparcialidade do juiz exige o respeito ao principio do
contraditorio. Assim, todas as provas apresentadas em juizo, sejam elas extraidas

de qualquer meio de armazenamento, devem ser analisadas.

O juiz ndo pode se recusar a olhar o documento por ele ter sido retirado
de um meio digital, pois este € um meio ndo vedado por lei alguma. Se a prova
existe e compBe o processo, o papel do magistrado motiva a sua andlise, ndo

bastando caracteriza-la como unilateral.

O que se vé nos dias de hoje é um sentimento negativo dos préprios
magistrados no tocante as empresas de telefonia, o que prejudica totalmente o
processo, o procedimento que deveria levar a Justica. Fato € que em muitos casos
as provas somente deixam de ser analisadas sob o palio de unilaterais para

beneficio do consumidor, ou maleficio da empresa.

Ndo é dada a parte requerida, nestes casos, a oportunidade de sequer
tentar influenciar o julgador, pois uma vez descartadas as provas apresentadas, €

como se a parte ré estivesse sendo igualmente descartada de todo o processo.

Nas palavras de Alexandra da Silva Amaral (2005, p. 09),

A imparcialidade do juiz exige, portanto, que o julgador se mantenha
distanciado dos interesses a ele submetidos, garantia que no entanto nao
afasta a necessidade de um contraditério participativo e dialégico, antes até
o reclama. Logo, as partes devem ter a possibilidade de influir eficazmente
na formagdo da convicgéo do juiz que julgara sua causa. O julgador deve,
portanto, revelar ndo uma ética propria, mas uma ética da sociedade, a
partir da ponderacdo de todos os argumentos levantados pelas partes.
Deve, nesse sentido, deixar-se influir plenamente.

Ainda, segundo Leonardo Greco (2005, p. 106), “os critérios de
julgamento devem fundar-se em premissas objetivamente verificaveis, e ndo em

intuigdes intuitivas ou na crenga de percepgdes extra-sensoriais”.

Em diversos casos, e na maioria deles, o julgador ndo fundamenta o
motivo pelo qual as provas deixaram de ser por ele analisadas, apenas a
caracterizando como telas unilaterais. Por certo que esta ndo € uma justificativa,
pois incompleta, superficial, pois ndo analisa 0s elementos concretos constantes nos

autos. O fundamento é extraido ou ao menos apoiado em uma base concreta.

Segundo Antonio Cintra, Ada Pellegrini e Céandido Dinamarco (2011, p.

74), o juiz é vinculado aos elementos probatorios constantes nos autos, apesar de
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poder aprecia-los livremente, o que difere de uma apreciacdo arbitraria, pois a
formacao da convicgéo deve ser motivada, respeitadas todas as regras legais.

Como bem se sabe,

Persuasdo racional, no sistema do devido processo legal, significa
convencimento formado com liberdade intelectual mas sempre apoiado na
prova constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a
motivacdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a conclusao.
(CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2011, p. 381).

E de acordo com José Henrique Lara Fernandes (2005), para a
concretizacdo dos direitos ao contraditorio e a ampla defesa, € necessario que os
argumentos e elementos trazidos pelas partes sejam apreciados, ponderados e
justificados formalmente na sentenca. Diz, ainda, que a decisdo nao pertence ao

julgador, mas sim as partes que compde o0 processo e a toda a sociedade.

Ainda, segue entendimento de José Henrique Lara Fernandes (2005, p.
63):

E esta prestacdo estatal deve ser tdo ampla quanto o direito de defesa
assegurado as partes, envolvendo todas as ponderagfes legitimamente
carreadas ao processo. Sem isso, torna-se in6cua a garantia processual da
ampla defesa, e ndo e pode cogitar de um processo justo.

O direito ao contraditério e a ampla defesa séo prejudicados quando néo
ocorre a devida justificativa. Primeiro, porque as provas apresentadas sao
simplesmente descartadas, e nos autos restam somente as provas produzidas pela
outra parte, ficando o fornecedor sem defesa, sem saber ao certo o motivo pelo qual
isso ocorreu. Segundo, porque o interessado dificilmente tera a oportunidade de
rebater os fundamentos da sentenca, pois a Unica motivacdo é o fato das provas

serem unilaterais.

Assim, “o principio do contraditorio € responsavel pela audicdo bilateral
das partes, a respeito do que acontece no processo, no seu fluir de atos e fatos e a
inobservancia, por parte do juiz, acarreta nulidade do processo” (BURGARELLI,
2000, p. 42).

Se detectou o julgador estarem presentes 0s pressupostos bastantes para
a inversao do 6nus da prova em detrimento do réu, deve ele, ao menos, analisar as
provas juntadas, sejam elas quais forem, fundamentando, em respeito ao artigo 93,
inciso IX da CF/88 o motivo pelo qual deixa de apreciar cada prova apresentada,

nao bastando ignora-las sob o palio de “produgao unilateral”.
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Pois, conforme explanacdo do autor José Henriqgue Lara Fernandes
(2005, p. 65), “sem a motivacdo do julgado, n&o tera o juiz considerado ‘séria e
detidamente’ os argumentos das partes, o que equivale a dizer que néo tera sido

respeitado o principio do contraditério e da ampla defesa”.

Quando o magistrado apenas diz que as telas nédo se prestam para provar
o alegado porque sao unilaterais, sem que tenha observado os elementos nela
constante, ou diz que sdo extraidas de sistemas informatizados e facilmente
alteraveis por este motivo, sem que tenha havido pericia atestando que de fato
houve a alteracdo do documento, o magistrado acaba por fazer uma presuncao que
ultrapassa o universo juridico e adentra na esfera do sentimento pessoal, na

imparcialidade.

Segundo José Henrique Lara Fernandes (2005), quando o juiz faz
presuncdes ndo juridicas, este descumpre o preceito constitucional do devido
processo legal.

Diz, ainda, que:

Com isso, chega-se a que a fundamentagdo é requisito que informa a
constitucionalidade do ato decisorio, através de sua transparéncia, e do
respeito aos ditames de lealdade e ética que s&o préprios ao exercicio da
jurisdicao, culminando na satisfacéo da garantia do contraditorio e da ampla
defesa, e observando-se desta forma o devido processo, que corresponde
a plena satisfacdo da prestacao jurisdicional, cumprindo o Estado seu dever
de ‘fiador’ dos preceitos constitucionais, que asseguram a estabilidade das
relacdes sociais, a seguranca juridica e incolumidade do cidadao contra
agressdes do préprio Estado. (FERNANDES, 2005, p. 66).

E segundo este mesmo autor,

a obediéncia ao devido processo legal exige do magistrado, acima de tudo,
um profundo respeito ao direito do jurisdicionado de estar em juizo. Dai a
importancia da fundamentacdo dos julgados, que deve ser ampla, clara,
direta, e conforme os argumentos expendidos oportunamente pelas partes
no curso da lide. O Estado ndo cumpre seu papel quando faz publicar a
decisdo judicial no Diario Oficial, porque seu dever é satisfazer o direito de
peticdo que sO6 se completa com uma resposta efetiva as indagacdes que
movimentam o processo. E este o sentido da obrigatoriedade da
fundamentacéo na vigente Constituicdo Brasileira. (FERNANDES, 2005, p.
67).

Para que o processo seja caracterizado como util e que a fungao social do
Estado seja confirmada por meio do juiz no decorrer do procedimento judicial, o
principio do contraditério deve ser analisado, como principio constante na

Constituicao Federal que representa o proprio Estado.
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3.5 Necessidade de uniformizacao das decisdes

O julgador da causa deve formar sua conviccdo através da analise de
todos os elementos probatoérios constantes nos autos do processo. Esta € uma regra
diretamente agregada ao principio constitucional do devido processo legal, e que
norteia o poder judiciario, prezando pela sua funcéo social e pela concretizacdo de

seus objetivos, sendo o mais importante deles a justica.

Trata-se, sim, de uma regra, ou em outras palavras, de uma norma
norteadora do poder judiciario, e que deve ser respeitada em todos os julgamentos,
pois, do contrario, ocorrerd uma oscilacdo de decisfes, afastando a uniformidade

positiva, e, por consequéncia, a seguranca juridica.

Por certo que os juizes sdo humanos, e, como todos cometem erros, o
gue acarreta a imparcialidade destes em certas decisdes, mesmo néo sendo esta a

intencao.
Na andlise de Francisco Augusto das Neves e Castro (2000, p. 37),

Aguilo que para uns é claro, para outros é incompreensivel, e o que a uns
parece justo parece a outros injusto. Daqui a necessidade de ser prescrito
pela lei o maior nimero de regras para a investigacédo da verdade por meio
das provas, para se tirar aos juizes, quanto ser possa, a possibilidade de
errarem e de proferirem decisdes menos justas. E para este fim que as leis
e jurisconsultos de todas as épocas e de todas as nagfes tém estabelecido
preceitos e regras que servem de luz aos juizes, a fim de que as suas
decisdes sejam o menos arbitrarias possivel e o mais conforme com a
justica e com a verdade.

Porém, had como se evitar esta dita imparcialidade, através do
estabelecimento de regras, critérios a serem aplicados e respeitados por todos 0s

julgadores de casos analogos, o que tornara as decisdes mais uniformes.

Aclibes Burgarelli (2000, p. 37) diz que:

N&o remanesce dlvida a respeito da influéncia pessoal do magistrado no
contelido da sentenca. O sistema, entretanto, esta estruturado de forma a
impedir que a influéncia, apesar de pessoal, ndo fique distante dos fatos, da
prova e do direito. [...] A imparcialidade, a rigor, € a manutenc¢éo equilibrada
entre o principio dispositivo e o principio do 6nus da prova, no sentido de se
conferir ao juiz poder limitado, quanto ao impulso oficial, mormente para
colheita de prova. Conferir-se ao juiz poder com forte carga inquisitoria é
permitir que sua influéncia pessoal seja parcial, dado que ele proprio foi em
busca de demonstracdo da razao, quer do autor, quer do réu.
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E a regra ja existente é a da observancia ao devido processo legal em

todos os seus aspectos, 0 que importa na analise das provas apresentadas.

Corrobora com o0 exposto o seguinte entendimento:

Pois bem, o érgao investido do poder jurisdicional forma sua conviccdo de
forma livre, mas com base nos fatos processuais, mais especificamente na
prova, porque, quanto ao direito, presume-se que é de seu conhecimento. A
convicc¢do, formada livremente, mas com base nos elementos probatoérios, é
privilégio que aproveita ao julgador, sem prejuizo do dever de fundamentar,
de mostrar, de encaminhar as partes do processo 0os meios de que se
serviu para chegar a determinada conclusdo. (BURGARELLI, 2000, p. 126).

Segundo Aclibes Burgarelli (2000, p. 148), o julgador deve sopesar o
conjunto probatdrio apresentado com serenidade e tolerdncia com o fim de buscar a
melhor solucdo para a lide, relacionando os fatos formais com os fatos reais para
aplicacao do direito. A afericdo do vinculo entre a verdade material (fato concreto) e
a verdade formal (conjunto probatério) € o que permite ao juiz fundamentar sua

decisao.

E certo que “o exame da prova, conjunturalmente, em regra é necessario,
porque se afasta, no sistema processual, a possibilidade de o juiz deixar de julgar o
caso posto em juizo” (BURGARELLI, 2000, p. 160).

Como ja foi demonstrado, as provas extraidas de sistemas informatizados
das empresas de telefonia apresentadas em juizo sdo constantemente consideradas
unilaterais, no sentido ndo s6 de produzidas e de posse de uma parte sé, a ré, mas
também, e principalmente, no sentido da alterabilidade do documento para fins de

defesa.

A alterabilidade se caracteriza pela falsificacdo do documento. E “para
que haja falsidade legal nas enunciagfes de um documento, é mister que nele se
tenha declarado, acrescentado ou diminuido alguma coisa, sem ciéncia e
consentimento das partes”. (CASTRO, 2000, p. 382).

Ocorre que, a falsidade ndo pode ser presumida. Na verdade, os
documentos sdo presumidamente verdadeiros inicialmente, sendo que a falsidade
deve ser arguida pela parte contraria, o que desencadeara o procedimento pericial,

conforme restou amplamente demonstrado em capitulo anterior a este.

Ha, portanto, a necessidade de estabelecimento de regras para

caracterizagdo de uma prova como unilateral, bem como a necessidade de
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vinculagdo do juiz a elas, para que esta caracterizagcdo deixe de ser uma
discricionariedade subjetiva do juiz e passe a ser estabelecida mediante a analise de
requisitos especificos e objetivos para sua caracterizacdo. E, por certo que uma
dessas regras ja existe no mundo juridico, a pericia técnica no documento

apresentado, mas que, no entanto, nem sempre € observada.

Ademais, pela analise de diversas decisbes, constata-se que muitas
vezes 0S mesmos tipos de provas, analisadas por julgadores diferentes, sao
consideradas ou desconsideradas sem um critério especifico. Por certo que a
seguranca juridica é prejudicada, pois ndo ha como prever se as telas serdo aceitas

ou nao para formacgao da convicgdo do juiz.

Leonardo Greco (2005, p. 105) bem leciona que:

Se diante de certas provas, determinado cidadao teve reconhecidos como
verdadeiros os fatos de que resulta o seu direito, diante dessas mesmas
provas um outro juiz ndo pode recusar essa veracidade, simplesmente
porque o primeiro juiz se convenceu da existéncia dos fatos e o segundo,
ndo. A administracdo da justica ndo pode ser uma loteria.

Discordando em partes do autor supracitado, o contetdo das provas pode
ser analisado ou interpretado de forma diversa por juizes diferentes, até mesmo
porque um juiz ndo fica vinculado ao posicionamento de outro. O que ocasiona
inseguranca juridica € a admissibilidade da prova por um juiz e a néo
admissibilidade da mesma prova por outro juiz, visto ser questdo processual, que

nao adentra na esfera do livre convencimento do julgador.

Por certo que “o direito material ndo pode reconhecer determinado direito
a quem provar determinado fato e o direito processual impedir que o interessado

prove em juizo a existéncia deste fato” (GRECO, 2005, p. 96).

N&o é razoavel deixar de analisar provas, considera-las unilaterais, sem
ter havido qualquer impugnacio ou elemento comprobatério de sua alteragdo. E
necessaria a ponderacdo das normas, para que se continue respeitando-se 0s
direitos do consumidor a inversdo do 6nus da prova, porém, respeitando-se 0s

direitos da parte contraria, de ter suas provas analisadas.

Segundo Leandro Sousa Bessa (2006, p. 02),

Na técnica da ponderacdo sobreleva, ainda, o principio da
proporcionalidade. Elevado a categoria de axioma do constitucionalismo
moderno, por representar importante ferramenta para barrar a atuacéo
exorbitante do Estado, significando uma exigéncia de aplicacdo de medidas
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adequadas, necessdrias e razoaveis na atuacao estatal. Seus subprincipios
garantem ao intérprete nogfes seguras para uma interpretacdo desprovida
de excessos.

Acima de tudo, a proporcionalidade e a razoabilidade devem ser
elementos sempre presentes nas decisdes que movimentam o processo. A nogao de
proporcionalidade coaduna com a abertura do juiz aos elementos trazidos aos autos
pelas partes, pois estard adotando uma posi¢ao proporcional, igualitaria. Razoavel é
a decisdo proferida a partir da andlise de todos os elementos constantes nos autos,

pois completa, fundamentada e espelhada em bases concretas.

Dessa forma, “o principio da proporcionalidade exige uma ponderacdo
dos direitos fundamentais ou bens de natureza constitucional que estdo em jogo,
conforme o peso a eles atribuido” (CLEVE;FREIRE, 2002, p. 37).

Proporcional é aquela decisdo que pondera adequadamente os direitos
processuais de ambas as partes. Nesse sentido, € proporcional a decisdo que
observa os direitos do consumidor, mas que nado deixa de analisar os direitos da
outra parte, que ndo sobrepfe uma das partes a outra, mas aquela que foi

conduzida na linha das regras constitucionais.

Razoavel é a sentenca que respeita os direitos do consumidor, determina
a inversdo do 6nus probatério quando este instituto for aplicavel, e que, em
contrapartida, analisa os documentos apresentados pelo fornecedor, sem que seu

direito de defesa seja cerceado.

Nesse sentido, leciona Leandro Sousa Bessa acerca da ponderacdo de
direitos:

Com efeito, a ponderacdo, desde que observados os paradmetros citados,
aparece como técnica destinada a garantir certa uniformidade das
decisdes, bem como alguma previsibilidade das consequiéncias advindas
de conflitos de direitos, visto que devem ser os mesmos 0S critérios
utilizados, como tatica para fugir da subjetividade. (BESSA, 2006, p. 09).

E é a ponderacdo adequada de direitos, baseada na proporcionalidade e
na razoabilidade, que desencadeara e possibilitara uma uniformidade de decisbes e

consequentemente uma seguranca juridica.
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CONCLUSAO

A sociedade esta evoluindo constantemente e com ela o comércio e
formas de comercializacdo. Os cidaddos esperam e clamam por sistemas cada vez
mais ageis, que proporcionem a celeridade de que necessitam para a contratacao e
prestacao de servigos, ainda mais quando se trata de um servigo essencial tal como

o de telecomunicacao.

Para que este servico seja prestado da forma mais eficiente possivel, e
em razdo da evolucéo tecnoldgica ja ter abarcado todo o mercado deste ramo, é que
as empresas de telefonia armazenam todos os dados, procedimentos e informacdes

a respeito da contratacao, prestacao, utilizacdo do servico e demais acontecimentos.

A cada dia novas acdes séo propostas em face de operadoras telefonicas

por consumidores insatisfeitos com a prestacao de servigos ou por outros fatores.

A Constituicdo Federal vigente positiva a facilitacdo da defesa do
consumidor em juizo, e, em consonancia com este principio, o Codigo de Processo
do Consumidor dispbe sobre a inversdo do 6nus da prova quando as alegacdes do
consumidor forem verossimilhantes e quando este for incapaz de produzir provas

por meios proprios.

Quando o julgador determina a inversdo do 6nus probatdrio, incumbe a
parte requerida a apresentacao de todos os documentos que possuir aos autos, para
gue seja feita a analise destes e se chegue a uma conclusdo que promova a justica

entre as partes.

Estes documentos, conforme restou amplamente demonstrado, devem ser
objeto de analise pelo julgador, pois sdo as provas que compde 0 processo, mesmo
gue sejam provenientes de sistemas internos e informatizados das empresas de
telefonia. A informatizacdo do documento se refere tdo somente a forma de
armazenamento, sendo o contetdo idéntico ao que seria se 0 armazenamento fosse

feito por meios fisicos.

Grande parte dos julgados consideram os documentos em questdo como

unilaterais por extraidos dos sistemas internos, o que vai contra o instituto da
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inversdo do Onus da prova, pois a inversao ocorre justamente em razdo dos

documentos estarem unicamente nas maos do fornecedor.

Ocorre que as telas extraidas dos sistemas das empresas de telefonia sdo
constantemente fiscalizadas pela Anatel, inclusive por meio de acesso em tempo
real, tal como expresso em sua regulamentacao vigente, o que descaracteriza o
carater de unilateral do documento, a partir do momento que a empresa deve manter
seus dados sempre atualizados e coerentes com a realidade dos acontecimentos a
disposicédo da entidade reguladora, sob pena de incorrer nas infracbes e sancdes

previstas.

Outrossim, tais documentos sao regularmente considerados unilaterais
com o sentido de alteraveis, sem que tenha sido feita pericia técnica para atestar

esta modificacdo do documento para fins de defesa da empresa de telefonia.

Sob esta 6tica, propds-se uma critica a ndo aceitacdo de telas extraidas
de sistemas informatizados e internos das empresas do ramo de telecomunicacdes
pelos juizes competentes sob o palio de serem unilaterais, sem que estas sejam
analisadas, o que cerceia o direito de defesa da requerida, e sem que tenha havido
fundamentacdo completa, somente superficial, do motivo pelo qual a prova deixou
de ser analisada, ficando o fornecedor totalmente prejudicado no seu direito de
defesa, o que é agravado pela a inversao do 6nus probatério em seu total desfavor.

Portanto, conclui-se pela necessidade de uma uniformizacéo de decisdes
no sentido da ponderacdo adequada dos direitos do consumidor e da defesa do
fornecedor, sem que hajam arbitrariedades, evitando-se a inseguranca juridica e
fazendo valer os direitos constitucionais aplicados ao direito processual de forma

proporcional e razoavel.
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ANEXO

Segue como anexo a este trabalho, a titulo de demonstracdo e
entendimento do assunto, as ditas telas extraidas dos sistemas informatizados das

empresas de telefonia.



