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RESUMO

O principio da cooperacgao, positivado pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
tem por objetivo alcancar decisdes justas e efetivas em tempo razoavel. A questao
principal € como chegar ao objetivo e quem sado os sujeitos a quem se destina a
cooperacdo. A base das decisbes de mérito se concentra na demonstracao e
comprovacao dos fatos alegados pelas partes, por isso a fase probatéria toma
grande proporcao para a busca da verdade. Contudo, para se chegar a verdade,
mostra-se necessaria a observancia do principio da cooperagcdo. Embora o principio
da cooperacdo se destine a todos os sujeitos envolvidos na relacao processual,
sejam partes, peritos, advogados, juizes, terceiros, etc., a cooperagdo tem mais
destaque entre os sujeitos que mais atuam no processo — as partes e o juiz. No
entanto, em matéria probatéria, o terceiro também assume essa posicao de
destaque, vez que é essencial a descoberta da verdade, pressuposto para um
processo justo, efetivo e célere.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil; Principio da Cooperagéo; Provas.



1 INTRODUCAO

O novo Cédigo de Processo Civil, que entrard em vigor em marco de 2016,
trouxe inumeras novidades, dentre elas, o principio da cooperacéo, previsto no seu
artigo 6°.

O modelo processual adotado pelo Brasil ndo mais sera visto como um
modelo inquisitivo ou dispositivo, mas sim como um modelo cooperativo, que busca
instituir o didlogo entre os sujeitos processuais, visando a atingir uma decisao de
mérito justa e efetiva, dentro de um prazo razoavel.

A questéo principal deste trabalho se concentra na demonstracdo de como
chegar ao objetivo do principio da cooperacao, por meio, principalmente, do estudo
dos sujeitos que devem obedecer a este principio e dos deveres dele decorrentes.

A andlise e exemplificacgdo dos deveres decorrentes da colaboragéao
processual demonstrardo quais os meios adequados para o efetivo processo
cooperativo. No que diz repeito aos sujeitos do principio da cooperagcado, sera
observada a polémica existente na doutrina, que afirma que as partes nao tendem a
cooperar entre si.

Neste aspecto, entra a analise da verdade dos fatos, bem como das provas
produzidas pelas partes, que tem especial relevancia no processo, por serem a base
da decisdo de mérito do juiz. Relativamente as provas, verificar-se-a que a
cooperacdo nao é exigida apenas das partes, mas também de terceiros e do
magistrado. Quanto a colaboracdo do magistrado nesta fase processual, destaca-se
a dinamizacao do 6nus da prova, matéria antes nao prevista e agora positivada no
Novo Cédigo de Processo Civil.

Ainda, indispensavel o estudo de eventuais limitacées a aplicacao do principio
da cooperacao. E, por fim, analisar-se-a4 os entraves impostos a sua utilizacdo e as

consequéncias do descumprimento da colaboracao processual.



2 EVOLUCAO DO PROCESSO CIVIL

Primeiramente, importante esclarecer que a analise histérica, mesmo que
breve, é imprescindivel para que seja possivel entender o surgimento da ciéncia
processual civil. Discorrer sobre os pontos relevantes de cada época demonstrara
como o processo civil esta interligado com os fatos histéricos, trazendo uma melhor
compreensao do tema.

Cabivel a mencao de que a organizagao do direito processual é relativamente
recente, tendo pouco mais de cem anos, 0 que nao significa que o direito processual
em si ndo existisse antes disso. Quer dizer, a ciéncia processual € nova, mas nao o

processo.’

2.1 PROCESSO CIVIL NO ESTADO LIBERAL DE DIREITO

Antes de adentrar especificamente ao tema deste tépico, relevante trazer, ao

menos, um breve conceito de Estado.

O Estado, portanto, é forma histérica de organizacao juridica limitado a um
determinado territério e com populagao definida e dotado de soberania, que
em termos gerais e no sentido moderno configura-se em um poder supremo
no plano interno e num poder independente no plano internacional.?

O Estado Liberal, Estado de Direito ou Estado Constitucional® teve como
marco relevante a Revolucdo Francesa, quando o Estado Absolutista perdeu forga,

' ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo Civil Pragmatico. Tese de Doutorado. Disponivel
em <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/handle/1884/31921> Acesso em 10 agosto 2015.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.02-03.

% Paulo Bonavides identifica as trés expressdes como sinGnimas, embora alguns doutrinadores nao
entendam dessa forma. “A origem da expressdo Direito Constitucional, consagrado a cerca de um
século, prende-se ao triunfo politico e doutrinario de alguns principios ideol6gicos na organizacao do
Estado moderno. Impuseram-se tais principios desde a Revolugédo Francesa, entrando a inspirar as
formas politicas do chamado Estado liberal, Estado de direito ou Estado Constitucional.”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p 34.).
J& Alexandre de Moraes engloba no conceito de Estado Constitucional, o Estado de Direito e o
Estado Democratico. “O Estado Constitucional configura-se, portanto, como uma das grandes
conquistas da humanidade, que, para ser um verdadeiro Estado de qualidade no constitucionalismo
moderno deve ser um Estado democratico de direito. Dessa forma, sdo duas as “grandes qualidades”



dando margem ao liberalismo. Este restou caracterizado por uma grande liberdade
politica antes ndo experimentada pela burguesia, a qual passou a ter poder na
formacdo da vontade estatal®. Além disso, foi marcado pela separacdo dos trés
poderes — executivo, legislativo e judiciario — com o fim de limita-los, pelo sistema de
freios e contrapesos, e pela protecdo do individuo. Além disso, ndo se pode negar
gue a esséncia do liberalismo esta claramente voltada para o capitalismo.

Ainda, de suma importadncia mencionar a exigéncia de cumprimento ao
principio da legalidade, o qual preceitua a aplicacao da lei a todos. A lei, portanto,
era a maxima da época, colocando o poder legislativo num patamar de maior
relevancia a medida que, ao juiz, cabia apenas dizer a lei.

Em suma, suas caracteristicas sao:

(a) Submissédo ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito,
sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b)
divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmdnica os
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a
producéo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo
em face dos demais e das pressbes dos poderosos particulares; (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais.’

Quanto ao Direito, e mais especificamente quanto ao Direito Processual Civil,
cabe citar que o modelo francés de processo foi pioneiro, seguido por outros paises
europeus, como Alemanha e Italia.° Neste modelo, sabe-se, o papel do juiz era tio
somente elaborar a sentenca, vez que as partes acabavam por coordenar o

processo, mantendo o juiz em uma posicao de passividade e neutralidade.

Todo o processo prosseguia circunscrito apenas as exigéncias de defesa
dos direitos dos litigantes, a que paralelamente deveriam corresponder a
passividade e a neutralidade do juiz, dando lugar a lentidao e ao abuso. Na
auséncia de uma intervencao direta e portanto de controle do juiz sobre o
desenvolvimento do processo, as partes e seus defensores tornaram-se
seus arbitros praticamente absolutos. A fixagdo abstrata pela lei de prazos

do Estado Constitucional: Estado de direito e Estado democratico.” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 30 ed.S&o Paulo: Atlas, 2014. p.4.)

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.
29-31.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p.114-115.

® BELMONTE DE ABREU, Rafael Sirangelo. Vertentes Culturais do Processo Civil na Passagem do
Século XIX ao Século XX: as Vertentes Francesas e Austriacas como Marco da Passagem do Estado
Liberal ao Estado Social e a atualidade de sua Discussédo. Revista de Processo, v. 229, ano 39, p.
89-120.
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de preclusao, insuficientemente delimitados, fez ainda com que néo s6 o
objeto material do processo fosse determinado pelas partes, mas também o
seu desenvolvimento interno, tornando este coisa exclusiva dos litigantes.
Qualquer espécie de poder judicial era ignorado ou pelo menos muito
atenuado: o juiz deveria permanecer totalmente estranho a direcao do
processo.’ (original sem grifos)

A ideia, durante a fase do Estado Liberal, era de que o cidadao tivesse
liberdade para agir e fazer tudo o que nao fosse proibido por lei, inclusive enquanto
litigava. Ao juiz era atribuida uma intervengdo minima, dando-lhe poder apenas na

sentencga, posto que neste caso, entendia-se, ndo perderia sua imparcialidade. O

magistrado era somente “a boca da lei”®. Dessa anélise, observa-se que o Principio

da Legalidade passou a ter forte influéncia no Direito.’

Sabe-se que no processo liberal, o destino da causa ficava na dependéncia
pura e simples do desempenho das partes na defesa de seus interesses e
na producao dos elementos de prova. O juiz exercia seus poderes maximos
no momento de julgar e, como mero aferidor do resultado do duelo dos
litigantes, ditava autoritaria e solitariamente o seu veredicto. Levava em
conta a prova de cuja formagédo nao participara, e aplicava a lei com frieza,
fazendo incidir, até mesmo de oficio, regras de ordem publica, sem qualquer
debate prévio com os sujeitos interessados do processo. '

A distribuicdo de tarefas processuais, efetuada de forma desproporcional vista
a partir do paradigma atual, conferiu aos litigantes o poder de dirigir 0 processo,
inclusive no que tange & matéria probatéria.’” Ao juiz cabia proferir a sentenca
conforme os exatos termos da lei, ou seja, cabia-lhe tdo somente aplicar a lei, sem

qualquer margem para interpretacdes. Assim demonstra a obra de Montesquieu:

Quanto mais o governo se aproxima da republica, tanto mais rigida se torna
a maneira de julgar. Era um vicio da republica da Lacedeménia de os éforos
julgarem arbitrariamente sem que houvessem leis para orienta-los. Em
Roma, os primeiros cbnsules julgaram como os éforos: sentiram-se os

" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p. 66-67.

8 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. 1 ed. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1982.

® BELMONTE DE ABREU, R. S. Revista de Processo, p. 89-120.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 53. (versao digital)

" E o0 que reforca Belmonte de Abreu: “a solugdo encontrada para o problema da distribuicdo do
trabalho entre as partes e o juiz foi, portanto, a de conferir as partes o dominio sobre a propositura da
demanda (o hoje chamado principio dispositivo em sentido material), 0 andamento do processo e em
matéria de prova (o hoje conhecido principio dispositivo em sentido processual).” (BELMONTE DE
ABREU, Rafael Sirangelo. Vertentes Culturais do Processo Civil na Passagem do Século XIX ao
Século XX: as Vertentes Francesas e Austriacas como Marco da Passagem do Estado Liberal ao
Estado Social e a atualidade de sua Discussdo. Revista de Processo, v. 229, ano 39, p. 89-120).
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inconvenientes e fizeram-se leis exatas. [...] Nos governos republicanos é
de natureza da constituicdo que os juizes observem literalmente a lei. Nao
existe cidadao contra o qual se possa interpretar uma lei, quando se trata de
seus bens, de sua honra ou de sua vida.'?

Interpretando a ideia de Montesquieu, Marinoni afirma:

Para Montesquieu — autor da obra que idealizou a teoria da separagédo dos
poderes recepcionada pelo Estado Liberal —, o “poder de julgar” deveria ser
exercido através de uma atividade puramente intelectual, ndo produtiva de
“direitos novos”. Essa atividade nédo seria limitada apenas pela legislacao,
mas também pela atividade executiva, que teria também o poder de
executar materialmente as decisbes que constituem o “poder de julgar”.
Nesse sentido o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia
sido dito pelo legislativo, pois o julgamento deveria ser apenas “um texto
exato da lei”."

E de facil percepcdo, como ja mencionado acima, que ao magistrado restava
a tarefa de dizer qual lei deveria ser aplicada no caso concreto, sem margem para
interpreta-la. Nao lhe era permitida uma participacao ativa no processo. Portanto, a
relacdo entre magistrado e partes permanecia longinqua. Além disso, esta forma de
conducéao do processo trazia consigo a morosidade e o alto custo, motivo pelo qual o
modelo processual francés sofreu questionamentos, principalmente pelas ideias

austriacas, dando inicio as ideias preceituadas pelo Estado Social.™

2.2 PROCESSO CIVIL NO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Como ja citado, o Estado Liberal tem como esséncia o capitalismo, que trouxe
uma nova realidade econ6mica e social para a época. Em decorréncia dessa nova
realidade, enquanto o capitalismo crescia, crescia também a desigualdade social. A
classe trabalhadora decaia, passando a viver de forma cada vez mais indigna. Os
operarios chegavam a trabalhar incessantemente, explorados por seus patrées, em

' MONTESQUIEU, C. L. de S. O Espirito das Leis.. p. 110.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 8 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 25.

' BELMONTE DE ABREU, R. S. Revista de Processo, p. 89-120.
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troca de baixos salarios.'® Tal circunstancia, desencadeada pela revolugao industrial,

teve grande relevancia no amadurecimento do Estado Social.'®

A Revolucgao Industrial também atuou em varios sentidos como catalisador
adicional, no minimo por ter facilitado o desenvolvimento do capitalismo e o
amadurecimento da classe trabalhadora urbana, que se tornou um membro
vital de varios movimentos socialistas. [...] O capitalismo industrial também
gerou as tensdes e conflitos que se tornaram o principal alvo das criticas
socialistas. A maioria dos socialistas inicialmente considerava o capitalismo
a béte noire, origem de todas as injusticas e desigualdades.’

O cerne no Estado Social'®

se encontra na intervencao estatal, para que a
igualdade, formal e material, seja garantida, diminuindo a grande desigualdade
social advinda do liberalismo. Ter-se-ia, entao, justica social. Surge, pois, um Estado
protetor das garantias do cidadao. Se, durante o Estado Liberal, a lei era aplicavel
igualmente a todos, agora determinados grupos passam a exigir leis determinadas, a
fim de que tais classes sejam inseridas na sociedade.'® Foram estabelecidos direitos
e garantias minimos aos cidadaos.

No que diz respeito ao Poder Judiciario, cabe mencionar que, sendo parte do
poder estatal, possui responsabilidade quanto as garantias sociais, motivo pelo qual
da azo ao aumento de demandas pleiteadas para assegurar os direitos basicos do
cidadao. Nesta perspectiva, o papel do magistrado ndo mais se restringe a mera

aplicacao da lei, sem qualquer margem para interpretacdo. Muito pelo contrario, para

15«0 triste capitulo da primeira fase da revolugéo industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia,
com a liberdade do contrato, a desumana espoliagdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos
brutais de exploracdo econdmica, a que nem a servidao medieval se poderia com justica equiparar.”
(BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. P
45.)

'®Andrew Vincent prega que ha duas correntes acerca das origens do socialismo. A primeira que
seria no inicio do periodo moderno, e a segunda no periodo pds-Revolugdo Francesa, quando
ocorreu a Revolugdo Industrial. De qualquer modo, ndo ha como negar que a Revolugdo Industrial
marcou o Estado Social. (VINCENT, Andrew. Ideologias Politicas Modernas. 1 ed. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 1995. p. 96-97.)

' Ibid. p. 97.

'® Importante destacar que Estado Social ndo se confunde com Estado Socialista. Este Gltimo pode
ser visto conforme contextualizado por Karl Marx, na sua obra Manifesto Comunista, que rejeita o
capitalismo. J& o Estado Social é adotado mesmo no capitalismo, nas mais variadas formas de
organizagdo politica. (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1993. P 180-183.)

19 MARINONI, L. G. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. p. 40-41.
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garantir o cumprimento dos direitos minimos do cidaddo, o magistrado interpreta a
lei para aplicar ao caso concreto.?

O processo passa a ser um instrumento para a satisfagdo dos direitos e
garantias fundamentais do cidaddao. Com isso, notou-se que o papel do magistrado
tomou proporcdes deveras relevantes, ndo s6 em relagdo a condugdo do processo,
que, ao contrario do que ocorria no Estado Liberal, passa a ser papel do magistrado,
mas também em relacao ao principio da legalidade, dando margem a interpretacao

do juiz.

2.3 PROCESSO CIVIL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Primeiramente, Acerca do Estado de Direito, o doutrinador José Afonso da

Silva, discorre que

E uma criagdo do liberalismo. Por isso, na doutrina classica, repousa na
concepcao do Direito natural, imutavel e universal, dai decorre que a leij,
que realiza o principio da legalidade, esséncia do conceito de Estado de
Direito, & concebida como norma juridica geral e abstrata. A generalidade
da lei constituia o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria o justo
conforme a razdo. Dela e s6 dela defluiria a igualdade.’

No entanto, importa esclarecer que o Estado de Direito nem sempre
caracteriza Estado Democratico.

Ora, a esséncia do Estado de Direito esta no Principio da Legalidade — a lei é
aplicavel a todos. A auséncia da democracia, em regra, ndo caracteriza a violacao
ao Estado de Direito. Assim entende José Afonso da Silva, que salienta que diversas
ideologias sdo compativeis com o Estado de Direito, sem necessariamente ser um
Estado Democratico, inclusive aqueles que adotaram o nazismo, fascismo, etc.

Nesse sentido ensina Agra:

Do mesmo modo, outra consideragdo que deve ser feita € que ndo se deve
confundir Estado de Direito com Estado Democratico de Direito. Nao

% VIRGILIO, Renata Espindola. O Papel do Poder Judiciario e do Processo Civil no Estado
Liberal e Social. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3952, 27 abr. 2014. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/27979>. Acesso em: 27 jul. 2015.

2 SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. p.119.



14

necessariamente o regime democratico esta presente no Estado de Direito.
Esta expressdo significa apenas que tanto a maquina estatal quanto os
cidadaos devem se pautar por um conjunto legal previamente fixado. De
fato, ndo se pode negar que esta limitagdo acaba reduzindo a atuagao do
Estado; mas nem sempre ela assuma um viés democratico.??

Acerca do Estado Democratico, merece, ainda, diferencia-lo de democracia.

Para definir esta ultima, ndo ha como escapar do conceito simples de que “todo

poder emana do povo”, e que, inclusive, esta contido na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil. José Afonso da Silva, citando o discurso do famoso Presidente

dos Estados Unidos da América, Abraham Lincoln, afirma que

[...] podemos aceitar a concepgao de Lincoln de que a democracia, como
regime politico, é governo do povo, pelo povo e para o povo. Podemos,
assim, admitir que a democracia é um processo de convivéncia social em
que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente,
pelo povo e em proveito do povo. Diz-se que € um processo de convivéncia,
primeiramente para denotar sua historicidade, depois para realcar que, além
de ser uma relagéo de poder politico, é também um modo de vida, em que,
no relacionamento interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia
entre os conviventes.®

O Estado Democratico implica na materializacdo da democracia dentro de um

Estado, “visa, assim, a realizar o principio democratico como garantia real dos

direitos fundamentais da pessoa humana.

n24

Estado Democratico de Direito, por sua vez, pode ser conceituado:

O Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado Constitucional,
significa que o Estado se rege por normas democraticas, com elei¢cdes
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades
publicas aos direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo,
no caput do art. 12 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
adotou, igualmente, em seu pardgrafo Unico, o denominado principio
democratico ao afirmar que “todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”, para mais adiante, em seu art. 14, proclamar que “a
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | —
plebiscito; Il — referendo; Il — iniciativa popular”.?®

O Estado Democrético de Direito é aquele em que o ordenamento juridico a
que se tem como parametro goza de legitimidade democréatica. Nao € tao

2 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

E>3. 12.
2013. p. 128.
2 |bid. p. 119.

% MORAES, A. Direito Constitucional. p. 6.
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somente o fato de que o Estado e seus cidaddos se submetem a lei que
estard caracterizado o Estado Democratico de Direito. Este é formado, além
da adequagdo a lei, pela sua adequacdo a vontade popular e aos fins
propostos pelo cidado.?

José Afonso da Silva discorre sobre o tema alertando para os dispositivos da
Constituicao Federal Brasileira.

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza hd de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 12, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisério e na formacao dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressao que néao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigbes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.?’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sedimenta a ideia de
democracia, e autoriza o individuo a exercer seus direitos de cidadao.

Além de garantias minimas de sobrevivéncia digna, a Constituicao traz em
seu bojo garantias aos litigantes, quando seus interesses ndo séo supridos fora do
ambito do poder judiciario. Destacam-se, nesse caso, os principios do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa e da boa-fé. Todos eles carregam
em sua esséncia um aspecto participativo, em que a parte litigante € puxada para
dentro do processo, oportunizando a participacao ativa dentro dos atos processuais.

Note-se que o processo é conduzido pelo magistrado, mas as partes sao
estimuladas a colaborar para o cumprimento dos principios constitucionais. E neste
aspecto que alguns doutrinadores trazem a cooperagcdo como um novo modelo de

processo, conforme sera analisado a seguir.

% AGRA, W. M. Curso de Direito Constitucional. p. 12.
#7 SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2013. p. 121-122.
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2.4 MODELOS DE PROCESSO

A doutrina majoritaria costuma trazer dois modelos de processo: o adversarial

e o inquisitorial.?®

Alguns doutrinadores, no entanto, estabelecem em seus trabalhos
um terceiro modelo, o cooperativo.

Acerca dos modelos adversarial e inquisitorial, importa mencionar que nao
necessariamente precisam ser utilizados separadamente ao longo de todo o
processo. Quer dizer, em determinados momentos processuais é possivel utilizar o

modelo adversarial e em outros momentos o inquisitorial.?°

241 Modelo de Processo Adversarial

O modelo processual adversarial ou dispositivo, como sua propria
denominagado sugere, pressupde uma espécie de disputa, um modelo no qual as
partes se comportam como adversarias. Poder-se-ia, até esse limite, pensar que o
modelo brasileiro € o adversarial, vez que parte dos processos judiciais existem
apenas para sanar discussdes pessoais impossiveis de ser resolvidas pacificamente
pelos litigantes. As partes, nesses casos, assumem uma posicao de ataque e
defesa, protegidas pela legislacdo (ou pela auséncia dela), podendo prolongar o
processo ou utilizar de artimanhas para frustrar a efetividade das medidas judiciais.

No entanto, dois aspectos sao relevantes: 1) a formacdo desse modelo de
processo ainda traz em sua esséncia a passividade do 6rgao jurisdicional, o que,
definitivamente, ndo € o caso do processo civil no Brasil. 2) o modelo brasileiro,
apesar de trazer elementos do processo adversarial, ndo é essencialmente moldado

por este.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil,
?garte geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 120.

“A ‘dispositividade’ e a ‘inquisitividade’ podem manifestar-se em relagcdo a varios temas: a)
instauracao do processo; b) produgao de provas; c) delimitacdo do objeto litigioso (questao discutida
do processo); d) analise de questdes de fato e de direito; e) recursos etc. Nada impede que o
legislador, em relacdo a um tema, encampe o ‘principio dispositivo’ e, em relagdo ao outro, o
‘principio inquisitivo’.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducédo ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
122))
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Em suma, o modelo adversarial assume a forma de competigdo ou disputa,
desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversarios diante de um
6rgao jurisdicional relativamente passivo, cuja principal fungao é decidir o
caso. [...] No primeiro sistema, a maior parte da atividade processual é
desenvolvida pelas partes.*

Ademais, ndo ha como vislumbrar um sistema totalmente adversarial, como
afirma Didier “os procedimentos sao construidos a partir de varias combinacdes de
elementos adversariais e inquisitoriais.”’

Portanto, por mais que existam aspectos do modelo adversarial no processo

civil brasileiro, ndo é possivel defini-lo como um modelo adversarial.

2.4.2 Modelo de Processo Inquisitorial

Ao passo que o modelo adversarial € tomado por uma passividade
jurisdicional, o modelo inquisitorial se mostra contrario, vez que, neste ultimo, é o
magistrado quem assume a direcdo do processo.

No modelo inquisitivo é dado ao juiz ndo sé o poder de conducado do
processo, mas também a busca pelas provas necessarias para demonstrar os fatos,
mesmo sem requerimento ou cooperacdo das partes.*

A esséncia deste modelo estd, portanto, na livre investigacdo dos fatos pelo
julgador.

Pensando somente no aspecto de condugao do processo, admitir-se-ia que o
modelo brasileiro teria no processo inquisitivo a sua esséncia, pois quem o conduz é
0 juiz, guiado pela lei. Porém, as partes € dado o poder de se manifestar, de
estabelecer os pedidos, de exercer o contraditério, requerer a produgdo de provas
etc. Seria, entdo, 0 modelo brasileiro, adversarial ou inquisitivo? Como ja registrado
acima, ndo ha um sistema puramente adversarial ou puramente inquisitivo, mas sim

uma fusdo de caracteristicas de ambos, que pode pender mais para um modelo ou

% DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
garte geral e processo de conhecimento. p. 121.

Ibid. p. 122-123.
% Neste aspecto, tendo o julgador o poder de buscar provas para comprovar determinada tese, torna-
se comum que o faga para provar ideias preexistentes, o que acarretaria certa imparcialidade. Esta é
uma das principais criticas a este modelo processual.
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para outro. No caso do Brasil, apesar de possuir caracteristicas de ambos os
modelos, ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, é cada vez mais
aceita a ideia de um novo modelo de processo, com base na cooperacdo dos

sujeitos processuais.

2.4.3 Processo Cooperativo como Novo Modelo de Processo

Acerca do modelo processual cooperativo, ensina Mitidiero que

O processo cooperativo parte da ideia de que o Estado tem como dever
primordial propiciar condi¢cdes para a organizacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, fundado que esta na dignidade da pessoa humana.
Individuo, sociedade civil e Estado acabam por ocupar, assim, posicoes
coordenadas.®

Conforme ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, acerca do formalismo
processual, é necessario que haja uma ordem processual para que nao ocorra uma

disputa desordenada.

O formalismo processual contém, portanto, a prépria ideia do processo
como organizagdo da desordem, emprestando previsibilidade a todo o
procedimento. Se o processo ndo obedece a uma ordem determinada, cada
ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil entender que o
litigio desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou garantias
para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a
parcialidade do érgéao judicial ou a chicana do adversario.**

Esta ideia, juntamente com a busca pela concretizagdo de principios

constitucionais, fundamenta a utilizacdo do principio da cooperagéo processual.®

O modelo processual cooperativo advém da ideia do principio da
cooperacdo®® que, por sua vez, advém de trés principios bases — devido processo

legal, contraditério e boa-fé processual.®’

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: Pressupostos sociais, 6gicos e éticos. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 114.
3 ALVARO DE OLIVEIRA. C. A. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. p.28-29.

ATAIDE  JUNIOR, V. P. Processo Civil Pragmatico. Disponivel em
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/handle/1884/31921> Acesso em 10 agosto 2015.
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Passa a ser cada vez mais comum entre os cientistas do direito a ideia de que
o Brasil adotou um modelo cooperativo de processo. Isso porque a utilizacao,
mesmo que mesclada, dos modelos dispositivo/adversarial e inquisitivo/inquisitorial
tem se mostrado ultrapassada para os novos padrbes processuais que vém
surgindo.

Cabe lembrar que no modelo adversarial ha uma forte relacao entre as partes
€ um juiz neutro, ao passo que no modelo inquisitorial ha um juiz sobressalente
enquanto as partes nao é dado o poder de manifestacdo. O modelo cooperativo, ao
contrario, privilegia a isonomia entre os sujeitos processuais, estabelecendo o

didlogo como esséncia.

% Apesar de a maioria dos doutrinadores denominarem a cooperagdo como principio, persiste
alguma divergéncia de entendimento. A critica é entabulada principalmente por Lenio Luiz Streck.
(STRECK, Lenio Luiz. MOTTA, Francisco José Borges. Um Debate com (e sobre) o formalismo-
valorativo de Daniel Mitidiero, ou “Colaboracao no processo civil” & um principio? Revista de
Processo, ano 2012, v. 37, n. 213, Nov. 2012. p. 13-33).

Sobre o tema, Doutrinadores como Marinoni, Arenhart e Mitidiero (MARINONI, L. G.; ARENHART,
S.C.; MITIDIERO, D. Curso de Processo Civil: teoria do processo civil. Vol. 1. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.) entendem que a cooperagdo € um principio juridico. Baseiam seu
posicionamento na obra de Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicagao dos principios juridicos. 12 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2011.), que diferencia principios e
regras. Afirma o autor que, para distingdo, “Em primeiro lugar, ha o critério do carater hipotético-
condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuirem uma hipétese e uma consequéncia
gue predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo, enquanto os principios apenas
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso
concreto. [...] Em segundo lugar, ha o critério do modo final de aplicagcdo, que se sustenta no fato de
as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios sao aplicados
de modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar, o critério do relacionamento normativo, que se
fundamenta na ideia de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionavel
com a declaracdo de invalidade de uma das regras ou com a criacdo de uma exceg¢ao, ao passo que
o relacionamento entre os principios consiste num imbricamento, solucionavel mediante ponderagéao
que atribua uma dimensao de peso a cada um deles. Em quarto lugar, ha o critério do fundamento
axioldgico, que considera os principios, ao contrario das regras, como fundamento axiologico para a
decisdo a ser tomada.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 39.)

Em concluséo, sustenta o autor que “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e
a construgdo dos fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisa a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessdria a sua promogdo.” (AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da definigdo a aplicagao dos principios juridicos. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p78-
79.)

Assim, a maior parte da doutrina entende que a cooperacao é um principio juridico € ndo um dever.
No entanto, salienta-se, doutrinadores respeitaveis entendem que a cooperagado ndo se encaixa na
ideia de principio, o que importaria numa longa discussao. No momento, 0 que cabe é mencionar a
auséncia de convergéncia de entendimentos.

% DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. p. 124-125.
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Como bem posiciona Fredie Didier “0 modelo cooperativo parece ser 0 mais

adequado para uma democracia”®

, afinal, democracia envolve a participacdo do
povo, a pluralidade de ideias que pressupde dialogo™ etc.

Fazendo uma analogia, é possivel entender que, assim como 0 pais exige a
participacdo do povo, o processo exige a participacao das partes; assim como o pais
€ pluralista, a opinido das partes deve ser considerada dentro de um processo, as
partes devem ser ouvidas e devem expor suas ideias. Em suma, essas ideias
pressupéem um verdadeiro trabalho em equipe para chegar a um fim especifico —

uma decisdo de mérito justa e efetiva.

A generosa ideia do processo justo e équo, que vem sendo cultuada pelos
processualistas modernos, apdia-se na constatagcdo de que dificiimente
produzira resultados substancialmente justos o processo que nao seja em si
mesmo justo — ou seja, aquele que for realizado sem o predominio dos
parametros politico-liberais emanados das garantias constitucionais do
sistema.

[...] toda a vida do processo civil deve necessariamente ser permeada da
mais estrita fidelidade aos principios ditados na Constituicdo Federal; e de
que o sistema processual inclui medidas de tutela especifica destinadas a
preservacao das liberdades e dos valores da cidadania.*

Com a publicacdo do Novo Cédigo de Processo Civil o modelo processual
brasileiro tomou uma forma mais clara — passou a ser baseado num modelo
cooperativo, cuja esséncia estd na necessidade de haver um didlogo entre os
sujeitos de um processo.

% DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
E)garte geral e processo de conhecimento. p. 125.

SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 2013. p. 121-122.
“DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. 7 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 185.
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3 PRINCIPIO DA COOPERACAO

O principio da cooperagdo ja tinha seus defensores antes mesmo da
elaboracdo do projeto de lei do novo Codigo de Processo Civil. Sancionado o novo
cbdigo, passou a ser objeto de analise mais aprofundada, afinal, tende a modificar o
modelo processual, por mais que tais mudancas ocorram de forma sutil e
vagarosa®*'.

Seus pilares sdo formados por principios constitucionais, em especial do
devido processo legal, do contraditério e da boa-fé, como ensina Didier*.

3.1 DEFINICAO DO PRINCIPIO DA COOPERAGAO

Para que exista um processo ordenado, sem parcialidade do julgador e sem
disputas desenfreadas das partes®, parece ser 6bvia a exigéncia da colaboragdo
dos sujeitos envolvidos.

A colaboracdo, ou cooperacao, como pressupde a prépria literalidade das
palavras, significa trabalhar conjuntamente para um fim comum. Implica em um
verdadeiro trabalho em equipe para atingir um objetivo comum. Quer dizer, os
sujeitos processuais — sejam juizes, partes e seus procuradores, peritos,
interessados ou quem quer que esteja envolvido na relagdo processual — devem
trabalhar para que o processo progrida sem interferéncias desnecessarias, com a
maior celeridade possivel, com lealdade e boa-fé, obedecendo-se aos
procedimentos estabelecidos pela lei.

Cooperacao (do latim cooperacione) significa ato ou efeito de cooperar.
Cooperar (do latim cooperare, por cooperari) significa operar ou obrar
simultaneamente; trabalhar em comum; colaborar, ajudar; auxiliar.

*! Fala-se em mudanca sutil e vagarosa, porque a cooperagao também deve ser encarada como uma
mudanca cultural. No entanto, deve-se lembrar que o descumprimento do principio da cooperagéo
processual acarretara consequéncias e sangdes, 0 que serd abrangido em tépico proprio.

“2 DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. p. 124-125.

* ALVARO DE OLIVEIRA. C. A. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. p.28-29.
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Cooperacao intersubjetiva em direito processual significa trabalho em
comum, em conjunto, de magistrados, mandatarios judiciais e partes,
visanq&) a obtengdo, com brevidade e eficacia, da justa composicdo do
litigio.

De maneira objetiva:

O dever de cooperagdo traduz-se em uma série de condutas impostas as
partes, ao 6rgao jurisdicional e a terceiros, que devem colaborar entre si
para que o processo alcance seu objetivo em um prazo razoavel. [...] a
participagdo das partes no sentido de cooperar para o cumprimento das
decisbes judiciais, sob esta perspectiva, ndo pode ser considerada mera
faculdade ou 6nus. Mais que isso, tém as partes o dever de cooperar, sendo
também responsaveis pelos resultados do processo.*®

Analisando com maior profundidade, Daniel Mitidiero afirma:

A colaboragao no processo civil € um modelo de processo civil e € um
principio.

A colaboragdo € um modelo de processo civil que visa a organizar o papel
das partes e do juiz na conformagdo do processo. Em outras palavras: visa
a dar feicdo ao formalismo do processo, dividindo de forma equilibrada o
trabalho entre todos os seus participantes.

[...]

Para além de um modelo, a colaboragao também & um principio juridico, ela
impde um estado de coisas que tem de ser promovido. O fim da
colaboragédo estd em servir de elemento para a organizagdo de processo
justo idéneo a alcancar decisao justa. Para que o processo seja organizado
de forma justa os seus participantes tém de ter posi¢cdes juridicas
equilibradas ao longo do procedimento.*®

A partir dos conceitos colacionados pode-se entender que a cooperacao,
além de um modelo de processo, € um principio que preconiza o dialogo entre os
sujeitos processuais e o trabalho conjunto para chegar a um determinado fim, no

caso, uma “decisao de mérito justa e efetiva™’.

* GOUVEIA, Lucio Grassi de. A Funcéo Legitimadora do Principio da Cooperacéo Intersubjetiva
no Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. n. 172, jun.
2009. p. 35.

** MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
geral e processo de conhecimento. Vol.1. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.58.

° MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil como Prét-a-porter? Um convite ao
Diadlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 194, abr.
2011. p. 57-61.

* BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 15 ago. 2015.
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3.2 SUJEITOS DO PRINCIPIO DA COOPERAGCAO

Como ja mencionado, todos os sujeitos envolvidos na relacao processual
estdo adstritos ao principio da cooperacdo, sejam partes, peritos, advogados,
julgadores, etc. Todos devem trabalhar conjuntamente para que o processo siga de
forma ordenada e sem entraves.

Embora alguns doutrinadores defendam que a “colaboracdo no processo civil

148

nao implica colaboragéo entre as partes”™, o entendimento deve ser diverso, pois as

partes devem, sim, colaborar para o bom andamento do processo, o que,
consequentemente, ird beneficia-las. Ocorrera, portanto, uma colaboragdo, mesmo
que indireta, das partes entre si. Deixar de interpor um recurso procrastinatoério, por
exemplo, contribui para um processo justo, célere e que acabara por resolver a lide

e trazer efetividade aos direitos pleiteados pelas partes mais rapidamente.

Nao h&, e nem pode haver qualquer divida com relagdo a extensdo do
dever de cooperacdo: as partes tém, sim, o dever de cooperar entre si.
Qualquer interpretagdo em contrario representa manifesto retrocesso na
compreensdo do significado da probidade processual que deve permear a
pratica de todos os atos no processo. A supressao da referéncia quanto a
cooperacao reciproca fecha as portas processuais para 0 compromisso,
ética e moralidade.*

O que precisa ser entendido é que a cooperacao das partes € direcionada ao

processo, ndo exatamente ao dever de colaborar com a parte contraria no sentido

|50

de fazer prova contra si, ou intervir negativamente no seu direito material®™, exceto,

claro, quando a propria lei determina, como € o caso do executado que tem o dever

8 g aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragdo no processo civil ndo implica colaboragdo
entre as partes. As partes nao querem colaborar. A colaboragdo no processo civil que é devida no
Estado Constitucional € a claboragdo do juiz para com as partes. Gize-se: ndo se trata de
colaboragéo entre as partes. As partes ndo colaboram e nao devem colaborar entre si simplesmente
porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio (obviamente, isso nao implica
reconhecer o processo civil como um ambiente livre dos deveres de boa-fé e lealdade, assunto
correlato, mas diverso).” (MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢édo no Processo Civil como Prét-a-porter? Um
convite ao Dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n.
194 abr. 2011. p. 62)

49 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O Dever de Cooperagdo no Processo Civil. Revista de
Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n 198, ago. 2011. p. 459.

% |bid. p. 455-461.
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de indicar bens a penhora.’’ Até porque, se assim fosse, haveria uma afronta brutal
a Constituicao, que prescreve que ninguém é obrigado a fazer prova contra si.

N&o se quer, com isso, supor ou pressupor que a cooperagao processual
tenha qualquer influéncia negativa no direito material de cada parte: trata-se
de exigir cooperagado no respeito as regras e desenvolvimento processual
que se estende tanto as partes, em seu reIamonamento entre si, quanto ao
juiz, em seu relacionamento com as partes.*

Nao obstante o dever de cooperagao ser destinado a todos os envolvidos no
processo, o destaque parte da cooperacao entre o juiz € as partes, pelas duas vias,
ou seja, deve o juiz cooperar com as partes e as partes devem cooperar com 0
juiz.”

Didier** correlaciona o principio da cooperagdo processual com o principio da
boa-fé no direito privado. Relativamente as partes, assim como os sujeitos devem
agir com boa-fé nas relagdes interpessoais®™, as mesmas caracteristicas desse
principio devem ser observadas nas relagdes processuais, tanto em relagdo as
partes entre si, quanto em relacdo as partes para com o juizo, destacando-se o0s
deveres de esclarecimento, lealdade e protegdo.*

O mesmo doutrinador esclarece que a aplicabilidade do principio da
cooperacao também deve ser respeitada pelo 6rgao jurisdicional, ou seja, do juiz
também deve ser exigida a cooperacdo, devendo esclarecer, prevenir, auxiliar e

consultar as partes, além, é claro, de agir com lealdade®’

o SANTOS, I. R. Processo, Igualdade e Colaboracédo: os deveres de esclarecimento, prevengao,
consulta e auxilio como meio de reducao das desigualdades no processo. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n 192, fev. 2011. p. 67.

°2 BERALDO, M. C. S. Revista de Processo. p. 458.

> -, GOUVEIA, L. G. Revista de Processo. p. 33.

* “O mais dificil ¢, realmente, sistematizar os deveres processua|s que decorrem do principio da
cooperacdo. Para tanto, convém valer-se de tudo o que ja se construiu a respeito dos deveres
decorrentes do principio da boa-fé no ambito do direito privado. O dever de cooperacdo é um deles.”
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
g)arte geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 127.)

‘O que resta claro, todavia, é que a boa-fé ndo pode servir a qualquer fim. A doutrina brasileira, na
esteira dos autores germanicos, atribui a boa-fé uma triplice fungédo, assim composta: (i) funcao
interpretativa dos contratos; (i) fungéo restritiva do exercicio abusivo de direitos contratuais; e (iii)
funcao criadora de deveres anexos ou acessorios a prestagao principal, como o dever de informagéo
e o dever de lealdade.” (TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. A Boa-fé Objetiva no codigo
de Defesa do Consumidor e no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obrigacgdes: Estudos na
E)erspecnva Civil-Constitucional. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.35-36)

DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil,
g)7 arte geral e processo de conhecimento. p. 127-128.

DIDIER JUNIOR. Loc. cit.
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3.3 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO PRINCIPIO DA COOPERACAO

As partes, visando a cooperar com 0 processo, tem o dever de
esclarecimento, lealdade e protegéo.

Vejamos algumas manifestacdes desses deveres em relagdo as partes: a)
dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade: as
partes ndo podem litigar de ma-fé (arts. 79-80 do CPC), além de ter de
observar o principio da boa-fé processual (art. 52, CPC); c¢) dever de
protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (puni¢cdo ao
atentado, art. 77, VI, CPC; ha a responsabilidade obi_’etiva do exequente nos
casos de execucgao injusta, arts. 520, I, e 776, CPC). 8

O juiz, por sua vez, tem o dever de lealdade, esclarecimento, prevencao,

consulta e auxilio®.

O o6rgao jurisdicional tem o dever de lealdade, de resto também
consequéncia do principio da boa-fé processual, conforme ja examinado.

O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal se esclarecer
junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagoes,
pedidos ou posicbes em juizo, para evitar decisdes tomadas em percepgdes
equivocadas ou apressadas.

[...]

O dever de esclarecimento nao se restringe ao dever de o 6érgéao
jurisdicional esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de
esclarecer 0os seus proprios pronunciamentos para as partes.

[.-.]

O dever de consulta é variante processual do dever de informar, aspecto do
dever de esclarecimento, compreendido em sentido amplo. Nao pode o
6rgao jurisdicional decidir com base em questao de fato ou de direito, ainda
que possa ser conhecida ex officio, sem que sobre elas sejam as partes
intimadas a se manifestar. Deve o0 juiz consultar as partes sobre esta
questdo ndo alvitrada no processo, e por isso ndo posta em contraditério,
antes de decidir.®°

Acerca desses deveres, expde Igor Raatz:

Estes deveres exercem um papel sobremaneira importante, dentre outros, o
de mitigar as desigualdades processuais, sem que para tanto o julgados
corra o risco de comprometer a sua imparcialidade, uma vez que sdo postos

*® DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil,
E)garte geral e processo de conhecimento.. p. 127-128.

MITIDIERO, D. Colaboracao no Processo Civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. p. 114.
% DIDIER JUNIOR, F. op. cit. p. 128-129.
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com a finalidade de alcangar a justica do1 caso concreto, e ndo para
beneficiar uma parte em detrimento da outra.®

Sobre os deveres inerentes ao principio da cooperacao, Marinoni e Mitidiero,
ao estudarem o projeto do novo cédigo, propuseram uma nova redagao para o até
entdo artigo 5°. Na redacao proposta estavam expressos os deveres decorrentes da
cooperagao.

Proposta: Art. 5° O juiz tem o dever de colaborar com as partes para justa
solugao da lide e para rapida realizagao do direito alegado em juizo. § 1.2 O
juiz tem o dever de esclarecer-se junto das partes quanto as duvidas que
tenha sobre as suas alegacoes e pedidos. § 2.2 O juiz tem o dever de
prevenir as partes de que o reconhecimento de seus direitos corre o risco
de ser frustrado pelo uso impréprio do processo. § 3.2 O juiz tem o dever de
dialogar com as partes antes de decidir qualquer matéria que nos tenha
sido previamente entre elas debatida, inclusive no que tange aquelas que
deve conhecer de oficio. § 4.2 O juiz tem o dever de auxiliar as partes no
exercicio de seus direitos e no desempenho de seus 6nus processuais. § 5.°
Sempre que a colaboragédo do juiz para com as partes depender da pratica
de ato da parte contraria, este podera impor multa coercitiva para estimular
o cumprimento e multa sancionatéria pelo descumprimento da ordem de
cooperacao.®

3.3.1 Dever de Lealdade e boa-fé

O dever de lealdade esta intimamente ligado ao principio da boa-fé
processual, o qual, conforme ja mencionado acima, esta ligado ao principio da boa-
fé do direito privado.

A consagragdo do principio da boa-fé processual foi resultado de uma
expansao da exigéncia de boa-fé do direito privado ao direito publico. [...]
Na verdade, a boa-fé objetiva expandiu-se para todos os ramos do Direito,
mesmo 0s “ndo civis”. Sempre que existe um vinculo juridico, as pessoas
envolvidas estdo obrigadas a nao frustrar a confianga razoavel do outro,
devendo comportar-se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé.
Como acontece com qualquer relagao juridica, a boa-fé recai também sobre
as relacbes processuais.®

Acerca da boa-fé no direito civil:

® SANTOS, I. R. Revista de Processo. p. 67.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Critica e Propostas. 1 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 73-74.

8 DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. p. 105-106.
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O principio da boa-fé exige que as partes se comportem de forma correta
nao s6 durante as tratativas como também durante a formacédo e o
cumprimento do contrato. Guarda relagdo com o principio de direito
segundo o qual ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza.64

No processo civil, defende Mitidiero, a boa-fé pode ser dividida em quatro

grupos:

A forga normativa da boa-fé no processo civil no seu aspecto objetivo pode
ser sentida a partir de quatro grupos de casos: a) a proibicdo de criar
dolosamente posi¢cdes processuais; b) a proibicdo contra o venire contra
factum proprium; c) a proibicdo de abuso dos poderes processuais e d) a
supressio (perda de poderes processuais em razdo do seu ndo exercicio
por tempo suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que
esse poder ndo sera mais exercido). Sao proibigcbes oriundas da clausula
geral de boa-fé processual contida no art. 14, I, CPC.%°

Cabe mencionar que o art. 14, Il, do Cdédigo de Processo Civil de 1973

passou a ser o art. 52 do novo codigo, com a seguinte redacao: “Aquele que de

qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

166

Assim, embora a boa-fé tenha capitulagédo prépria no Cdédigo de Processo Civil,

também esta embutida no principio da cooperagao.

A cooperacao nao significa assungao de culpa. [...] Exige-se, na realidade, a
boa fé objetiva como comportamento e uma atuagéo limpa dos litigantes,
reprovando-se o0 uso de artificios e ardis para distorcer os fatos e retardar a
entrega da prestacao jurisdicional.®’

Ainda sobre a divisdo da boa-fé, nota-se que os quatro grupos mencionados

colaboram para um processo cooperativo e, consequentemente, efetivo. A ideia da

boa-fé, inserida no contexto da cooperacdo, é, portanto, evitar determinados

comportamentos que possam causar prejuizo ao bom andamento processual e,

eventualmente, as partes ou a dignidade da justica.

" GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. Coord. Pedro Lenza. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 728.

® MITIDIERO, D. Colaboragdo no Processo Civil. p. 107.

®® BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 15 ago. 2015.
7 MAZZOLA, Marcelo. Dever de Cooperacdo no Novo CPC: uma mudanca de paradigma.
Disponivel em < http://justificando.com/2015/06/08/dever-de-cooperacao-no-novo-cpc-uma-mudanca-
de-paradigma/> Acesso em 21 ago. 2015.
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3.3.2Dever de Esclarecimento

O dever de esclarecimento esta direcionado tanto as partes quanto ao juiz. As
partes, para que supram eventuais duvidas acerca dos fatos ou dos fundamentos
juridicos que embasam seus pedidos®®, colaborando para que o julgador tenha
ciéncia de todas as alegagcées com maxima clareza e objetividade possivel.

A propésito, cabe um paréntese para destacar que a objetividade e clareza
das peticbes apresentadas pelos procuradores das partes tem fundamental
importancia no processo cooperativo. O advogado € a linha intermediadora entre a
comunicagao das partes e do juiz, sendo de extrema influéncia a boa redacao de
suas pecas processuais, para que estejam suficientemente claras e objetivas a
leitura do magistrado e da parte adversa. A peticao bem redigida é exemplo claro de
cooperacdo tanto com o 6érgao jurisdicional quanto com a parte contraria que,
compreendendo a redacdo, podera exercer o contraditério de maneira mais
eficiente.

Voltando ao ponto, ensina lgor Raatz:

A matéria a ser esclarecida pode dizer respeito tanto aos fatos da causa,
quanto as questbes juridicas, estando situado nesses dois planos. No
primeiro, diz respeito a qualquer esclarecimento que o julgador pretenda
obter sobre a alegacdo dos fatos da causa, de modo a ter perfeita
compreensao do seu contetido. No segundo, as partes pode ser pedido que
esclaregam a sua posicao quanto aos fundamentos de direito do pedido e
das excecoes.

Ao juiz, cabivel o dever de esclarecimento no sentido de requerer o
esclarecimento das partes, mas também de esclarecer suas proprias decisées’®, ou

seja, proferir decisdes claras e fundamentadas.

®® SANTOS, I. R. Revista de Processo. p. 68.

%9 SANTOS. Loc. cit.

° DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. p. 128.
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3.3.3Dever de Protecao

Conforme exposto anteriormente, o dever de protecdo, na visdo de Didier, diz
respeito & proibicdo de causar dano a parte adversa.”' Ha, claramente, uma ligagao
com a boa-fé, vez que atitudes ardilosas certamente causam dano ao outro.

Além disso, a visdo que as partes tendem a ter da parte adversa é voltada a
inimizade e, por mais que esta visdo permaneca — € nao deveria —, devem agir de
forma a n&o prejudicar a outra. Quer dizer, a ética, a boa-fé e o intuito de nao
prejudicar, devem estar sempre presentes, afinal, um processo ndo € um campo de
batalha, mas uma forma civilizada de compor litigios, onde é dada as partes a
oportunidade de expor seus pedidos, argumentacdes e defesas para que um terceiro

imparcial — o0 magistrado — julgue o caso.

3.3.4 Dever de Prevencao

O dever de prevencgdao, inerente ao magistrado, orienta-o a prevenir as partes
acerca das consequéncias de determinada deficiéncias processuais. Assim,
verificada a auséncia de algum pressuposto processual, por exemplo, o magistrado,
ao invés de indeferir a peticao inicial desde logo, determina que a parte a emende,
sob pena de indeferimento. Destaque-se que a penalidade deve estar exposta,

alertando/prevenindo a parte acerca do ndo cumprimento da determinagao.

3.3.5Dever de Consulta

O dever de consulta ndo esta presente somente na cooperacado processual.
Ele advém, também, do principio do contradit6rio. Neste aspecto:

" DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. p. 128
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Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao contraditério
leva a previsdao de um dever de debate entre o juiz e as partes a respeito do
material recolhido ao longo do processo. [...] denota a necessidade de todo
e qualquer elemento constante da decisé@o ter sido previamente debatido
entre todos aqueles que participam do processo.

Dentro de um processo organizado a partir da necessidade de colaboracao
€ absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade de se
pronunciar sobre tudo o que pode servir de ponto de apoio para a decisdo
da causa, inclusive quanto aquelas questées que o juiz pode apreciar de
oficio. Varios ordenamentos, alids, preveem expressamente esse dever de
debate, de consulta do 6rgdo jurisdicional as partes. [...] Fora dai ha
evidente violagdo a cooperacdo e ao dialogo no processo, com afronta
inequivoca ao dever judicial de consulta, e ao contraditério.”

Diz-se que o magistrado tem o dever de consultar as partes acerca de
determinada matéria, para sé entdo proferir a decisao respectiva, a fim de evitar a
surpresa das partes. Saliente-se que mesmo que a matéria da decisdo possa ser
reconhecida de oficio pelo magistrado, este deve, antes de proferir a decisao, intimar
as partes para que se manifestem acerca do tema. Também neste sentido:

Assim, o principio do contraditério caracteriza-se através da participacao
das partes no processo, e do dialogo que deve ter o 6rgao jurisdicional com
as partes. Desta concepgéo do principio decorrem varias consequéncias,
como a de que nao pode o érgéo jurisdicional proferir decisdo com surpresa
para as partes. Reconhece-se que, mesmo em se tratando de temas a
respeito dos quais deva o juiz manifestar-se ex officio, deve o 6érgéao
jurisdicional, atento ao principio do contraditério, ouvir a parte interessada,
evitando-se, com isso, a prolacdo de “decisdo-surpresa” para a parte, o que
n&o se coadunaria com o principio do contraditério.”

3.3.6 Dever de Auxilio

Acerca do dever de auxilio, tem-se a ideia de que cabe ao érgao jurisdicional
auxiliar as partes que encontram dificuldades extremas ou impossibilidades de
praticar seus respectivos 6nus processuais.”*

Um dos exemplos dados por Igor Raatz diz respeito a requisicao do juiz, a
6rgdos publicos, para que forneca o endereco da parte que nao foi encontrada.”® O

2 MITIDIERO, D. Colaboracdo no Processo Civil: Pressupostos sociais, Idgicos e éticos p. 150-
152.

® MEDINA, J. M. G. WAMBIER, T. A. A. Processo Civil Moderno: parte geral e processo de
conhecimento. p.69-70.

" SANTOS, I. R. Op. Cit. p. 72.

” Ibid. p. 73.
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6nus de indicar a qualificacdo do réu, inclusive endereco, em regra, é do autor. No
entanto, nao ¢€ dificil constatar que a busca pela localizacdo se torna
demasiadamente penosa para a parte autora. De tal modo, deve o magistrado
auxiliar a parte no sentido de expedir oficio a érgaos publicos ou mesmo empresas

como distribuidoras de energia elétrica, saneamento basico, telefonia, etc.

3.4 FUNGCAO DO PRINCIPIO DA COOPERACAO

Conforme visto acima, o Cédigo de Processo Civil de 2015 deixou expresso
em seu texto que todos devem cooperar para atingir uma decisao de mérito justa e
efetiva. A funcdo do principio da cooperagcdo, portanto, € chegar, em tempo
razoavel, a uma decisdo de mérito (soluciona definitivamente o caso, portanto,

chegando a coisa julgada material) justa e efetiva.

3.4.1 Decisdo de Mérito Justa e Efetiva

Primeiramente, importante observar que o novo Codigo prima pela decisao de
mérito, ou seja, o objetivo é resolver o processo definitivamente. A extincdo do
processo sem resolucdo do mérito deve ser entendida como excepcionalidade, e s6
deve ocorrer apds a intimacao das partes para manifestacdo. Assim, se ocorre o
abandono do processo por mais de 30 dias, por exemplo (art. 485, Ill, CPC/2015), o
juiz deve determinar a intimacao pessoal da parte para que se manifeste, sob pena
de extingdo. Deste exemplo € possivel observar claramente a utilizagdo do principio
da cooperacdo. Primeiro, para que a extincdo sem mérito da causa seja evitada.
Segundo, a utilizacdo do dever de prevenir a parte de que a auséncia de sua
manifestacdo causara a extingdo do processo.

O CPC consagra o principio da primazia da decisdo de meérito. De acordo
com esse principio, deve o 6rgao julgador priorizar a decisdo de mérito, té-la
como objetivo e fazer o possivel para que ocorra. A demanda deve ser
julgada — seja ela a demanda principal (veiculada pela peticao inicial), seja
um recurso, seja uma demanda incidental.
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O art. 4%, de modo bem assertivo, garante a parte o direito a solugdo integral
do mérito.

Ha outros dispositivos do CPC que reforgam e concretizam esse principio.

a) Art. 62 todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha uma decisdo de mérito justa e efetiva;’®

Assim, os sujeitos devem colaborar para que o0 processo seja resolvido
materialmente, seja o juiz, por meio da prevencao, sejam as partes, cumprindo suas
respectivas obrigacoes.

Acerca da decisao justa, sera alcancada por meio da cooperacdao e seus
deveres decorrentes. Isso porque a lealdade, boa-fé, esclarecimento, auxilio etc.,
colaboram para que o processo corra de forma devida, evitando qualquer
engenhosidade que leve o magistrado a proferir decisédo diversa daquela que néo
seja justa.

O processo justo estda pautado tanto na boa-fé dos sujeitos envolvidos na
relacdo processual, que pressupde a busca da verdade tanto quanto possivel”’,
quanto na observancia formal dos procedimentos — utilizacdo do principio do devido
processo legal.

Cabe registrar que a busca e o alcance da verdade, tanto quanto possivel,
como acima mencionado, € essencial para que a solucao do processo seja justa,
haja vista que é com a producdo de provas que serdo comprovadas materialmente
as alegacgdes das partes.

A boa-fé dos sujeitos processuais, principalmente no momento em que se
pretende produzir provas, € imprescindivel a justica da decisédo, objetivo do principio
da cooperacao.

No que diz respeito a efetividade da decisdo, nada é mais essencial, afinal, ter
uma decisdo justa que nao tenha efetividade € o mesmo que nao ter decisao
alguma.

Dinamarco, discorrendo acerca do direito de acao, defende que atualmente
h& uma necessidade de um “processo civil de resultados”, demonstrando que a

efetividade é extremamente importante e vai muito além do direito de acgao.

® DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
arte geral e processo de conhecimento. p. 135-136.

" MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracio e 6nus da prova. Revista do Tribunal Superior

do Trabalho, Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 67-77, jan/mar. 2012. Disponivel em

<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/29621> Acesso em 28 ago 2015.
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O processo vale pelos resultados que produz na vida das pessoas ou
grupos, em relagdo a outra ou aos bens da vida — e a exagerada
valorizagdo da agdo nao é capaz de explicar essa vocagao institucional do
sistema procgssual nem de conduzir a efetividade das vantagens que dele
se esperam.

Assim, ao proferir a decisdo de mérito justa, o juiz deve observar a efetividade
da decisao e trabalhar para que esta ocorra.
Para finalizar, cumpre destacar os ensinamentos de Humberto Theodoro

Junior:

A eliminagao dos litigios, de maneira legal e justa, é do interesse tanto dos
litigantes como de toda a comunidade. O juiz, operando pela sociedade
como um todo, tem até mesmo interesse publico maior na boa atuacao
jurisdi%onal € na justica e efetividade do provimento com que se compde 0
litigio.

® DINAMARCO, C. R. Instituicdes de Direito Processual Civil. p. 111.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 218. (versao
digital).



34

4 PROVA NO PROCESSO CIVIL

Como anteriormente mencionado, o objetivo do principio da cooperacao é
chegar a uma decisdo justa, a qual pressupde buscar a verdade dos fatos alegados
pelas partes no processo e, assim, promover o convencimento do juiz.

A busca pela verdade é instituida, em regra, na chamada fase de instrucéo do
processo®, momento em que as partes produzem provas, a fim de convencer o juiz
acerca de suas alegacoes.

As provas, por sua vez, sdo o que de mais relevante se tem no processo para
proferir uma decisao de mérito, vez que tem objetivo de convencimento do julgador.
Como afirma Marinoni, “ndo ha davida de que o conhecimento dos fatos ocorridos

»81

na realidade é essencial para a aplicacao do direito positivo™', ou seja, busca-se a

verdade dos fatos para que se dé o direito.

4.1 PROVA x VERDADE

Antes de adentrar ao liame entre prova e verdade, importa mencionar o que
se entende por cada um desses vocabulos.

O significado literal de verdade é aquilo que esta em “conformidade com o
real; exatidao”®2. No contexto geral, portanto, a verdade é entendida como algo que
de fato aconteceu e como aconteceu. Nao poderia ser diferente num processo
judicial, cuja busca pela verdade consiste justamente em verificar os fatos
exatamente como ocorreram.

A prova, por outro lado, significa “aquilo que atesta a veracidade ou a

autenticidade de algo.”®

8 THEODORO JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. p. 1414. (versao digital).

" MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. Vol. 2. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 251.

¥ FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 2 ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1989. p.523.

% |bid. p. 415.
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Analisando os conceitos das palavras, é possivel concluir que a prova advém
da verdade, afinal, ela atesta a veracidade, ou seja, se ndo ha verdade, ndo ha
prova.

Embora, em regra, uma prova ndo possa ser produzida sem que o fato
realmente tenha acontecido, sendo a verdade pressuposto para a prova®, é possivel
que o fato seja verdadeiro, mas, sem provas suficientes para convencer o juiz, o

pedido ndo seja acolhido.

Nao é raro a parte produzir um grande volume de instrumentos probatérios
(documentos, pericia, testemunhas etc.) e mesmo assim a sentenca julgar
improcedente o seu pedido “por falta de prova”. De fato, quando o litigante
nao convence o juiz da veracidade dos fatos alegados, prova ndo houve,
em sentido juridico: houve apenas apresentacédo de elementos com que se
pretendia provar, sem, entretanto, atingir a verdadeira meta da prova — o
convencimento do juiz.®®

Portanto, para que haja prova acerca de algum fato, pressupde-se que este
seja verdadeiro, salvo em situac¢des fraudulentas, nas quais ocorram falsidades.

A grande discusséao diz respeito no que consiste a verdade que se busca nos
autos.

Sao duas as “verdades” perseguidas no processo: a verdade material, real ou
substancial e a verdade formal, que serdo objeto de estudo no tépico subsequente.

4 1.1 Verdade Material e Verdade Formal

Primeiramente, imprescindivel diferenciar a verdade material/real/substancial
da verdade formal.

Importante frisar que a distingdo entre elas ndo implica em dois conceitos de
verdade, pois nos dois casos a intencdo é a reconstrucao dos fatos ocorridos no
pretérito.

A diferenca se perfaz na inser¢cdo da verdade no processo. A verdade

real/material € exatamente o que ocorreu no mundo dos fatos, a sua reconstrucéao

8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 27-29.

8 THEODORO JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. p. 1413. (versao digital).
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auténtica, enquanto a verdade formal é aquela trazida aos autos. Quer dizer,
enquanto a busca pela verdade material reflete a reconstrucdo dos fatos como
ocorreram, demonstrando-os nos autos, a verdade formal considera apenas os

dados trazidos aos autos.

No campo do processo civil, embora o juiz hoje ndo mais se limite a assistir
inerte a produgcdo das provas, pois em principio pode e deve assumir a
iniciativa destas (CPC; arts. 130, 342, etc.), na maioria dos casos (direitos
disponiveis) pode satisfazer-se com a verdade formal, limitando-se a
acolher o que as partes levam ao processo e eventualmente rejeitando a
demanda ou a defesa por falta de elementos probatdrios.®

O classico exemplo utilizado por véarios doutrinadores é a confissdo. Enquanto
a confissao, no processo civil, & tida como situagdo que dispensa a producdo de

outras provas, no processo penal, nao é suficiente para a condenacao do réu.

A confissdo exige, pois, para sua configuracdo, a admissdo de fato
desfavoravel ao interesse da parte confitente, mas favoravel (ao mesmo
tempo) ao interesse da parte adverséria. Esse prejuizo processual que
assume o confitente se abre em duas ordens de consequéncias normais: a
exoneracgao da prova do fato pela parte contraria (art. 334, Il) e a efetivacéo
da prova (quase absoluta) da veracidade sobre o fato confessado.®’

Outro exemplo é a revelia. O proprio Cédigo de Processo Civil aponta, como
consequéncia da auséncia de defesa, a presuncao de veracidade das alegacdes do
autor. Ora, a presuncao de veracidade das alegacdes ndo pode ser vista como
verdade real. Nao ha reconstrugcdo exata dos fatos, mas tdo somente uma
presuncao — esta € a verdade formal, a verdade meramente refletida nos autos.

Embora muitos estudiosos defendam que a busca pela verdade real é
utdpica, uma vez que, estando os fatos no campo ontolégico (do ser) e a verdade no
campo axiolégico (da valoragédo), seria impossivel a prova reconstruir um evento

pretérito®, esta verdade real é a ideal a ser alcangada.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 65.

8 MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 447.

8«0 algo pretérito esta no campo 6ntico, do ser: existiu, ou ndo. A verdade, por seu turno, esté no
campo axioldgico, da valoragdo: as afirmagdes € que podem ser verdadeiras ou falsas. No processo,
discutem-se as afirmacgdes que sao feitas acerca dos fatos — ou seja, as valoragdes, as impressoes
que as pessoas tém deles. [...] A prova, portanto, dificilmente servira para reconstruir um evento
pretérito; ndo se pode voltar no tempo.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, A¢des Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e
Antecipagao de Tutela. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 70.)
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Por muito tempo a verdade, no processo civil, foi considerada “menos

relevante” do que a verdade no processo penal, em decorréncia dos bens juridicos

protegidos.®® Por isso, a busca, no ambito processual civil, era pela verdade

formal/processual, enquanto no ambito processual penal sempre se buscou a

verdade real.®®

No processo penal sempre predominou o sistema da livre investigagéo de
provas. Mesmo quando, no processo civil, se confiava exclusivamente no
interesse das partes para o descobrimento da verdade, tal critério nao
poderia ser seguido nos casos em que o interesse publico limitasse ou
excluisse a autonomia privada. Isso porque, enquanto no processo civil em
principio o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal (ou seja, aquilo que
resulta ser verdadeiro em face das provas carreadas aos autos), no
processo penal o juiz deve atender a averiguagdo e ao descobrimento da
verdade real (ou verdade material), como fundamento da senteng;a.91

A ideia de verdade material e verdade formal, antes praticada para diferenciar

a busca pela verdade no campo processual civil e processual penal, ja restou

ultrapassada. A busca pela verdade deve ser uma s6, sem diferenciacdo ante a

matéria em pauta.

Nesse sentido:

Atualmente, a distingdo entre verdade formal e substancial perdeu seu
brilho. A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente
rechagcando essa diferenciacdo, corretamente considerando que o0s
interesses objeto da relagcdo juridica processual penal ndo tém
particularidade nenhuma que autoriza a interferéncia de que se deve aplicar
a esse método de reconstrugdo dos fatos diverso daquele adotado pelo
processo civil. Realmente, se o processo penal lida com a liberdade do
individuo, ndo se pode esquecer que 0 processo civil labora também com
interesses fundamentais da pessoa humana — como a familia e a propria
capacidade juridica do individuo e os direitos metaindividuais —, 2pelo que
totalmente despropositada a distingdo da cognigdo entre as areas.’

Assim, em que pese exista a distingdo entre verdade material e verdade

formal, a busca pela verdade dever ser uma so.

8 MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 33.
% NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. 7 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2015. p. 484.

o CINTRA, A. C. A. GRINOVER, A. P. DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do Processo. p. 65.
% MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Op. Cit. p. 34.
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4 1.2 Conceito de Prova

Como acima mencionado, a prova, em seu sentido literal, consiste naquilo
que “atesta a veracidade ou autenticidade de algo™?

A prova, no processo civil, tem intuito de convencer o juiz das alegacées,
comprovando que estas sdo verdadeiras. E a reconstrugcdo dos fatos dentro do
processo, para demonstrar o direito que a parte entende ter, embora essa
reconstrucdo ndo seja a sua finalidade. E o meio utilizado “para formar o
convencimento do juiz a respeito de fatos controvertidos que tenham relevancia para

o0 processo.”*

Prova, portanto, € o modo pelo qual o magistrado forma convencimento
sobre as alegagbes de fatos que embasam a pretensédo das partes. [...]
Assim, conceitua-se prova como o instrumento processual adequado a
permitir que o juiz forme convencimento sobre os fatos que envolvem a
relacdo juridica objeto da atuagao jurisdicional.*®

A partir desse conceito € possivel analisar qual a finalidade das provas dentro

do processo.

4 1.3 Finalidade da Prova

Conforme explanado no toépico anterior, observa-se que a finalidade da prova
€ 0 convencimento do julgador. Marinoni ensina que o objeto da prova nao é a

reconstrucdo dos fatos, mas um argumento no didlogo judicial para convencer o juiz.

Partindo-se das premissas ja estabelecidas, é possivel dizer que a prova
nao tem por objeto a reconstrugdo dos fatos que servirdao de supedaneo
para a incidéncia da regra juridica abstrata que devera (em se
concretizando na sentenga) reger o caso concreto.

% FERREIRA, A. B. H. Minidicionario da Lingua Portuguesa. p. 415

9 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Coord. Pedro Lenza. Direito Processual Civil
Esquematizado. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 370.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria
Geral do Processo e Processo de Conhecimento. Vol. 1. 15 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 560.
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Descartada essa possibilidade, torna-se necessario buscar a finalidade da
prova a luz das ideias contemporaneas sobre o conhecimento. Da pequena
incursao feita sobre alguns avangos na teoria do conhecimento pode-se
extrair que a fungéo da prova é de prestar como pega de argumentag¢édo no
dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdicao sobre qual
das partes devera ser beneficiada com a protegéo juridica do érgéo estatal.
[...]

A prova assume, entdao, um papel de argumento retérico, elemento de
argumentacao, dirigido a convencer o magistrado de que a afirmacéao
feita pela parte, no sentido de que alguma coisa efetivamente ocorreu,
merece crédito.” (original sem grifos).

No entanto, ndo se pode deixar de mencionar que existem outras duas teorias
acerca da finalidade da prova, que seriam: a) o estabelecimento da verdade; b) fixar,
de modo formal, os fatos discutidos no processo.?’

A primeira dessas teorias nao pode prevalecer, porque, a verdade € uma
nogdo ontolégica, objetiva, e o conhecimento que cremos ter dela é
subjetivo. [...] a segunda dessas teorias esta intimamente vinculada ao
sistema do tarifamento legal das provas [...]. Por meio dela, admite-se que o
legislador, ciente da impossibilidade de se alcancar a verdade acerca dos
fatos, estabeleca critérios para que se possa reputar, ainda que
formalmente, demonstrados os fatos alegados pelas partes no processo.’

Essas teorias ndo se mostram adequadas atualmente, permanecendo o
entendimento anteriormente citado, de que a prova tem por finalidade ser um

argumento no didlogo judicial para convencer o juiz.

4.2 ONUS PROBATORIO

O presente tépico diz respeito ndo a um dever ou uma obrigacdo, mas a um
onus. A diferenca entre dever e 6nus pode parecer inexistente, no entanto, tem sua
relevancia.

Apesar de as duas situacoes — dever e 6nus — acarretarem consequéncias

em geral negativas no caso de descumprimento, o dnus pressupde 0 cumprimento

% MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 53.

°” DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério,
Acbes Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipacdo de Tutela. 9 ed. Salvador:
Juspodivm, 2014. p. 72.

% DIDIER JUNIOR. Loc. cit.
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de algo para o seu proprio beneficio, enquanto a obrigacdo pode acarretar algo em

seu prejuizo.

Onus ¢ encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacao de
desvantagem. Nao é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir 0 seu
cumprimento. Normalmente, o0 sujeito a quem se impée o Onus tem
interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de
desvantagem que pode advir da sua inobservancia.”

Ainda neste sentido:

O o6nus e o dever sao figuras juridicas distintas em pelo menos dois
aspectos: (i) o dever implica um correlato direito de outro sujeito, ou seja, é
uma conduta que a lei prescreve no interesse de outrem, enquanto que o
Onus é estabelecido no interesse do préprio onerado; (ii) 0 descumprimento
do dever pode implicar a incidéncia de uma sang¢do, ao passo que a
inobservancia do 6nus apenas faz com que o onerado eventualmente perca
a chance de desfrutar de uma situagao melhor.'®

O 6nus da prova pode ser entendido, portanto, como uma situacao a ser
cumprida pelo sujeito para seu proprio beneficio, sendo que, seu descumprimento
nao acarretara prejuizos a terceiros, mas a si proprio, deixando de, nas palavras de

Wambier e Talamini, “desfrutar de uma situagcao melhor”.

4.2.1 Onus probatério das Partes

Conforme estabelece o Cédigo de Processo Civil de 1973, o dnus da prova
cabe ao autor, quanto aos fatos constitutivos do seu direito, e ao réu quanto aos
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. O novo Cédigo de
Processo Civil, em seu artigo 373, mantém a mesma linha de raciocinio, apenas
acrescentando novas regras quanto a dinamizacao do 6nus da prova, matéria que
sera vista no topico subsequente.

A regra, portanto, é a manutencgao da ideia de que, a quem alega cabe provar.

% DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Acgdes
Probatérias, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipagao de Tutela. p. 75.

1% WAMBIER, L. R. TALAMINI, E. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. p. 569-570.
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[...] o 6nus de cada alegagcdo das partes compete a elas proprias: quem
alega, tem o 6nus de provar o que alegou. Desincumbir-se do 6nus da
prova significa a produgcdo adequada das provas em juizo, sempre com
observancia dos ditames legais e judiciais, com vistas a formagao do
conven%rpento do magistrado a favor da pretensdo daquele que as
produz.

Esta é a regra estabelecida pelo legislador, o qual previu, também, a
possibilidade de distribuigdo diversa do énus da prova, por convencdo das partes,

apenas limitando essa convencao para evitar abusos.

4.2.2 Distribuicao dinamica do Onus da Prova

Apesar de a regra de “qguem alega deve provar” prevalecer, em determinadas
situacbes torna-se extremamente oneroso a parte se desincumbir do 6nus
probatério. Essas situacdes, verificadas no caso concreto, permitem que o 6nus da
prova seja transferido a parte adversa.

A essa distribuicao diversa, da-se o nome de teoria da distribuicdo dinamica
do énus da prova.

Sucede que nem sempre autor e réu tem condicdes de atender a esse 6nus
probatério que lhes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por
exemplo, véem-se diante de prova diabdlica. E, ndo havendo provas
suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminara por proferir
decisao desfavoravel aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo de
provar (regra de julgamento).

[...]

Parece-nos que a concepcao mais acertada sobre a distribuicao do énus da
prova € essa Ultima: a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo o
qual a prova incumbe a quem tem melhores condigbes de produzi-la, a luz
das circunstancias do caso concreto.'®

Apesar de ser utilizada ha algum tempo'® — nas relacdes entre particulares —,
essa teoria ndo possuia previsdo legal, tendo como marco o artigo 373, § 1°, do
Cédigo de Processo Civil de 2015, que dispde:

%" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Procedimento
Comum: Ordinario e Sumario. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 250.

%2 DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio,
Agées Probatdrias, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipagéo de Tutela. p. 93.

1% APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - CONTRATO DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL INDEXADO A VARIACAO CAMBIAL - ACAO REVISIONAL -
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Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.'®*

A regra da distribuicdo estatica do 6nus da prova, estabelecida no Cédigo de
Processo Civil de 1973, prepondera no novo cédigo. No entanto, previu-se a
excecdo, observando-se o modelo cooperativo de processo; afinal, observa-se
claramente que a distribuicdo diversa do 6nus probatdério tem por objetivo facilitar a
busca pela verdade real, o que trara, em consequéncia, resultados justos e efetivos

para as partes.

Partindo-se dessa ultima perspectiva, e com o fito de bem atender-se a
determinadas situagbes da vida no processo, a doutrina tem aludido a
possibilidade de dinamizar o énus da prova, fundamentando a partir do caso
concreto a reparticdo do encargo probatério. Esse expediente, embora
perigosissimo quando manejado de maneira inadequada, encontra-se em
total consonancia com a ideia de processo civil pautado pela colaboracao,
pressupondo mesmo para sua aplicagdo um modelo de processo civil
cooperativo.'®

Na visdo de Didier acerca da distribuicdo dinamica, “essa é uma conduta que
precisa ser adotada com equilibrio, privilegiando-se o dialogo entre os sujeitos

processuais — especialmente as partes e o juiz’. Mais uma vez, observam-se

INSCRIQAQ NA SERASA - JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE - CERCEAMENTO DE DEFESA
- ANULAGAO DA SENTENGA - APLICACAO DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DAS
CARGAS PROBATORIAS - BUSCA DA VERDADE REAL. 1. A decisdo recorrida importou em
cerceamento de defesa, pois ao julgar a lide antecipadamente e negar procedéncia a pretensao
indenizatéria por insuficiéncia de provas, o sentenciante deixou de propiciar a busca pela verdade
real, valendo-se da incerteza acerca da existéncia de débito para declarar a improcedéncia da
demanda. 2. A concepgdo de processo civil que emerge na atualidade vem coroar a busca da
verdade real como principio norteador da condugdo dos atos processuais, a fim de se realizar justica
dentro do processo. 3. De acordo com a teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatorias, 0
6nus da prova incumbe a quem, pelas circunstancias do caso concreto, se encontre em melhores
condigbes para produzir a prova, visando a garantir maior efetividade a tutela jurisdicional.
SENTENGCA ANULADA, DE OFICIO, RECURSO PREJUDICADO.

(BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Parana. 92 Camara Civel. Apelacdo Civel n? 480812-2.
Ternina Gongalves Picoloto e Banco Fiat S/A e outro. Relatora: Rosana Amara Girardi Fachin. Julg.

04.09.2008) Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1727102/Ac%C3%B3rd%C3%A30-480812-2> acesso em 16
out. 2015).

% BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 18 set. 2015
% MITIDIERO, D. Colaboracdo no Processo Civil. p. 140-141.
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resquicios da cooperacao nessa pratica, vez que, como ja visto anteriormente, esta

tem como pressuposto o dialogo entre as partes.

4.2.3 Principio da Cooperacéao para Elucidacéo dos Fatos

Conforme ja mencionado, a cooperacao € medida imposta a todos 0s sujeitos
envolvidos no processo. Em matéria probatéria ndo poderia ser diferente. Ainda
mais por ser uma das fases mais importantes do processo. De tal modo, qualquer
sujeito que participe da atividade probatéria tem o dever de colaborar para a
descoberta da verdade.

Note-se que essa imposicdo de colaboracdo, ainda que genérica e
impessoal, deve ser considerada um dever. Alids, esse dever se relaciona
com aquele estabelecido no art. 14, |, do CPC, que obriga que as partes e
qualquer pessoa que participe do processo a “expor os fatos em juizo
conforme a verdade”. Frise-se que esse dever, hoje, atinge qualquer pessoa
que participe do processo — ainda que indireta e eventualmente —, o que

torna a simbiose entre o art. 14 e o art. 339 praticamente pen‘eita.106

Frise-se que a fase de instrugcdo, momento em que, via de regra, sao
produzidas as provas, possui grande relevancia para a justa solucao da lide, pois
sd0 as provas que tem o poder de convencer o magistrado. E com base nas provas
que o juiz ird julgar.

Como ja aludido anteriormente, para que se alcance uma decisao justa e
efetiva, é necessaria a busca pela verdade real. Em contrapartida, para se chegar a
verdade, importante que o0s sujeitos envolvidos no processo ajam de forma

cooperativa.

A par do seu escopo de pacificacdo social (resolugdo de conflitos), o
processo constitui um método de investigagdo de problemas, mediante
participagao em contraditorio das partes e cooperagao de todos os sujeitos
envolvidos. Parece-nos que essa cooperacao deve ter por objetivo alcancar
a verdade como premissa para uma resolu¢do justa do conflito posto
observadas, sempre, as limitagcbes do devido processo legal (como a
proibicdo de prova ilicita e a exigéncia de o juiz ater-se a prova produzida

1% MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 53.
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no processo). Esta é, ao menos,1 uma premissa ética que deve nortear a
conduta dos sujeitos processuais.

No mesmo sentido:

Ademais, é dever processual da parte, colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade (art. 339), dever do qual ninguém se
exime. Recorde-se que 0 escopo do processo ndo € o de meramente solver
pendengas pessoais, mas o de dar razdo a quem efetivamente a tem, o que
constitui interesse publico relevante.'®

Embora o dever de cumprir com a verdade e a cooperagao sejam destinados
a todos os sujeitos envolvidos no processo, existem algumas excecodes, trazidas no
préprio cédigo. A titulo de exemplo, citam-se os artigos 388 e 448 do Novo Cédigo
de Processo Civil'®, que prescrevem, respectivamente, as situagées em que a parte
e a testemunha nao séo obrigadas a depor.

Note-se que todos os deveres decorrentes da cooperacdo, estudados nos
tépicos anteriores, merecem observacdo em matéria probatéria, inclusive os deveres
de consulta e auxilio.

Neste ponto, é facil perceber que o principio da cooperacdo se estende aos
sujeitos que nao sao partes ou o julgador. Isso porque a producdo de prova
geralmente envolve peritos, testemunhas e terceiros que nao integram a relacéao
processual partes — juiz.

Os terceiros tém o dever cooperativo, portanto, de atuar de modo leal para
que se alcance a verdade dos fatos. Omitir informacoes, prestar falso testemunho,
ou agir de qualquer forma que impeca o juiz de chegar a verdade, ou mesmo agir de

' DIDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio,
Agc")es Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipagéo de Tutela. p. 71.

% WAMBIER, L. R. TALAMINI, E. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. p. 569.

199 Art. 388. A parte n&o é obrigada a depor sobre fatos:

| - criminosos ou torpes que lhe forem imputados;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo;

[l - acerca dos quais ndo possa responder sem desonra propria, de seu cOnjuge, de seu
companheiro ou de parente em grau sucessivel;

IV - que coloquem em perigo a vida do depoente ou das pessoas referidas no inciso lIl.

Paragrafo Unico. Esta disposicdo nao se aplica as a¢des de estado e de familia.

Art. 448. A testemunha ndo é obrigada a depor sobre fatos:

| - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu cbnjuge ou companheiro e aos seus parentes
consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 18 set. 2015
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modo a ludibriar o julgador, acarretara consequéncias e san¢gdes, mesmo que nao

haja interesse do terceiro na causa.

4.3 A FUNGCAO DO MAGISTRADO NA FASE PROBATORIA

Prescreve o atual Cédigo de Processo Civil (Lei 5.869/1973) que “cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necesséarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente
protelatérias”™®. O Novo Cédigo (Lei 13.105/2015) mantém a mesma linha,
prescrevendo, em seu artigo 370:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo Unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatorias.'"”

Neste aspecto, percebe-se que o juiz detém a conducdo do processo,
devendo, sem contrariar o devido processo legal, deferir os requerimentos de provas

ou determinar sua producao de oficio.

4 .31 Iniciativa Probatéria do Juiz

Como acima descrito, o magistrado tem possibilidade de determinar a
producéo de provas de oficio. Quer dizer, caso ndo haja requerimento das partes e o
juiz entender pela necessidade de determinada prova para a descoberta da verdade
real, utilizando-se da ideia do processo cooperativo, devera determinar a produgao
da prova. Isso porque, conforme afirma Marinoni, a jurisdicdo ndo tem como escopo

somente a resolugdo do conflito das partes.

"% BRASIL. Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm> acesso em 19 set. 2015.

"' BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 19 set. 2015.
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Impor ao juiz a condicdo de mero espectador na contenda judicial,
atribuindo-se as partes o exclusivo 6nus de produzir prova no processo, &,
quando menos, grave peticao de principios. Ora, se 0 processo existe para
0 exercicio da jurisdicdo, e se a jurisdicdo tem escopos que nao se
resumem apenas a solugao do conflito das partes, deve-se conceder ao
magfist1r1a2do amplos poderes probatoérios para que bem possa cumprir a sua
tarefa.

Cabe reiterar que o juiz tem a faculdade de determinar a producao de outras

provas, embora haja determinadas situacdes em que o juiz tenha esse dever.

Ao juiz é facultada a determinacdo de provas necessérias a instru¢do do
processo, sem ficar a mercé do requerimento da parte. Essa faculdade,
porém, jamais transmudara em obrigacdo. O que cabe ao juiz afastar por
todos os meios sdo as duvidas que lhe assaltem sobre as provas das
afirmagoes.'"

Embora o doutrinador acima citado afirme que a faculdade do juiz jamais
transmudara para obrigacao, ndo ha como concordar plenamente com essa ideia. A
obrigacao poderia ser confirmada no caso de o juiz ndo estar convencido dos fatos,
pois 0 processo cooperativo procura dar solugédo justa a lide, ou seja, diante da
possibilidade de determinar a producdo de prova ou julgar improcedente o pedido
pela auséncia de provas suficientes para comprovar as alegacdes, deve o
magistrado preferir pela busca da verdade real, determinando a producéo da prova.

Resumidamente, Wambier e Talamini expéem:

Em tempos outros, o magistrado atuava como mero espectador da atividade
probante das partes, sem interferir na iniciativa ou condugao da prova.

Essa postura ndo mais se coaduna com o0 processo civii moderno, que
exige um julgador comprometido com a descoberta da verdade e a correta
distribuigdo da justica, ainda que, por Obvio, deva manter a necessaria
equidistancia em relagdo ao interesse das partes (principio da
imparcialidade do juiz).

Por isso, pode o juiz determinar de oficio as provas necessarias a
descoberta da verdade (art. 130), independentemente da iniciativa das
partes.

"2 MARINONI, L, G. ARENHART, S. C. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. p.
288.

s SILVA, Joao Carlos Pestana de Aguiar. As Provas no Civel. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p. 33.
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4.3.2 Principio do Livre Convencimento Motivado ou Persuasao Racional do Juiz

O principio do livre convencimento motivado, como a propria literalidade do
principio demonstra, estabelece que o magistrado pode formar seu convencimento

de forma livre. “Tal principio regula a apreciacéo e a avaliacao das provas existentes

nos autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua convicgdo.”''*

No entanto, o convencimento do julgador deve ser baseado nas provas

produzidas nos autos, sem se atrelar exclusivamente em aspectos subjetivo.

O convencimento do juiz ndo pode ser encarado sob um prisma intuitivo,
dependente de critérios exclusivamente subjetivos. O resultado das
questbes faticas deve guardar coeréncia légica com os elementos
probatérios e nestes buscar fundamentos.''®

Obviamente, a formacao livre do seu convencimento ndo pode pressupor
qualquer arbitrariedade, exatamente por isso €& necessaria a motivacdo do

convencimento do magistrado.

Contudo, ainda que o principio da motivagdo nao estivesse expresso nem
no texto constitucional e nem no Cédigo de Processo Civil, € possivel extrai-
lo, mesmo que implicitamente, do préprio modelo politico de Estado de
Direito proposto pela Constituigdo. E é por essa razdo que decisdes
“implicitas” ndo sdo admitidas no ordenamento juridico processual patrio,
pois é necessario que todas as decisdes judiciais sejam fundamentadas
suficientemente, ainda que de modo conciso, demonstrando o
enfrentamento de todas as questdes aduzidas. No CPC de 2015 o
legislador enfrenta essa questdo de modo mais incisivo, ao estabelecer
regra que, ao disciplinar a sentenga, prevé as situagées em que a decisédo
judicial (em regra, e ndo apenas a sentenga) ndo sera considerada como
devidamente motivada (CPC/15, ART. 489, § 19).""

"“ CINTRA, A. C. A. GRINOVER, A. P. DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do Processo. p. 67.

"> GUEDES, Clarissa Diniz. LEAL, Stela Tannure. O cerceamento do acesso a prova devido a
confusdo entre os planos de admissibilidade e valoragdo do material probatério. Revista de
Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 40, n. 240, mar. 2015. p. 36.

"¢ WAMBIER, L. R. TALAMINI, E. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. p. 82-83.
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4.3.3 Principio/Dever de Cooperacao do Juiz

Como ja exposto anteriormente, todos os sujeitos envolvidos no processo tém
o dever de cooperar. Citou-se acima que as partes tém o dever de esclarecimento,
lealdade e protecdo e o juiz tem o dever de lealdade, esclarecimento, prevencgao,
consulta e auxilio.

Quanto a cooperacdo do magistrado, nota-se que este tem o poder de
conducgao do processo. Nao no sentido de estabelecer as provas sem consultar as
partes — até porque, neste caso, o modelo cooperativo de processo tornar-se-ia
totalmente ineficaz —, mas sim de delimitar os pontos controvertidos de forma clara e
permitir que as partes especifiguem e fundamentem as provas que pretendem

produzir.

Livre o processo e seus atos de eventuais vicios processuais e nao
havendo, a principio, nenhuma razdo para extingdo do processo sem
resolugdo do mérito, cumpre as pessoas do juizo, sob a iniciativa do 6rgéao
jurisdicional organizar prospectivamente a causa. Essa atividade implica
preparagao da instrucao do feito, o que de seu turno acarreta a delimitacao
do que deve ser provado, o estudo das atuais funcoes que podem ser
suportadas pela regra e respeito do 6nus da prova e a admissao dos
meios de prova.117 (original sem grifos).

A fixacdo de pontos controvertidos obviamente facilita a visualizacdo do
processo, tanto para o julgador quanto para as partes, que, a partir deles, poderao
perceber de forma clara a necessidade requerer provas.

Além disso, cabe ao magistrado consultar as partes acerca da producao de
provas, evitando a chamada decisdo surpresa. Nesse aspecto, a parte tem
oportunidade de esclarecer as provas requeridas, por exemplo.

Cabe, ainda, auxiliar as partes no que diz respeito a dinamizagédo do énus da
prova, avaliando o caso concreto e estabelecendo 6nus probatério diverso da regra

geral, se necessario.

Em semelhantes situagdes, tem o 6rgao jurisdicional, atento a circunstancia
de o direito fundamental ao processo justo, ao nosso devido processo legal
processual, implicar direito fundamental a prova, de dinamizar o énus da
prova, atribuindo-o a quem se encontre em melhores condigdes de provar.

""" MITIDIERO, D. Colaboracéo no Processo Civil. p. 137-138.
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Cumprira o ()r%éo judicial, dessarte, com o seu dever de auxilio, inerente a
colaboragao."

Apesar de as partes e terceiros terem grande participacdo para se chegar a
verdade, percebe-se, como acima justificado, que o magistrado tem especial

relevancia no que diz respeito ao principio da cooperacao.

"® MITIDIERO, D. Colaboracio no Processo Civil p. 142.
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5 DEVER DE COOPERAGAO EM MATERIA DE PROVAS

5.1 SUJEITOS DO PRINCIPIO/DEVER DE COOPERAGCAO EM MATERIA DE
PROVAS

Conforme visto nos capitulos anteriores, todos os sujeitos envolvidos no
processo tém o dever de cooperar para chegar a uma decisdo justa e efetiva em
tempo razoavel. No que se refere a producéo de provas, destaca-se, além do juiz e
das partes, o terceiro. Nos itens seguintes sera abordado, individualmente, o papel
de cada um deles no modelo de processo cooperativo.

51.1 Juiz

O magistrado, na fase probatoéria, costumava ser visto como uma figura
passiva, sem interferir na producao de provas, apenas aguardando que as partes
tomassem frente da situacdo. Atualmente ndo se compactua mais com essa Vvisao.
O juiz passou a ter poderes para determinar as provas necessarias a solugdao do
conflito.

Isso tudo ndo € novidade. A inovacdo se concretiza na positivacdo da
chamada dinamizacao do 6nus da prova, matéria abordada no topico 4.2.2.

Nesse aspecto, os julgadores passam a ter um poder a mais e, como se pode
esperar, mais responsabilidade. Analisando cuidadosamente e fundamentando a
distribuicao diversa do énus probatério, o magistrado estara cumprindo com o seu
dever de cooperacéo ao auxiliar a parte impossibilitada de produzir a prova.

Convém lembrar que um dos deveres decorrentes da cooperacao é o dever
de auxilio, que pressupde o “dever de auxiliar as partes no exercicio de seus
direitos e no desempenho de seus dnus processuais”' ™. No caso da dinamizacao do

6nus da prova fica evidente o intuito colaborativo.

"9 MARINONI, L. G. MITIDIERO, DI. O Projeto do CPC. p. 73-74
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O dever de auxilio, claro, ndo poderia ser o Unico a ser observado pelo
magistrado. Além dele, pode-se notar o dever de consulta, diretamente ligado ao
contraditério. O dever de esclarecimento, quando, por exemplo, o magistrado
determina que as partes justifiquem a necessidade de determinada prova, ou
quando o juiz esclarece os motivos de eventuais indeferimentos de prova. E o dever
de prevencdo, principalmente no que diz respeito a advertir as partes sobre as
consequéncias da producao de provas ilicitas ou provas desnecessarias, cujo Unico
objetivo seja de procrastinar o processo, bem como advertir as testemunhas acerca
do falso testemunho. Ainda nesse ponto, prevenir a parte acerca da deficiéncia de
provas pode parecer interessante, haja vista que o poder probatério do juiz é
complementar.'®

Ademais, o alerta para que as partes deixem de requerer provas
desnecessarias, por parte do magistrado, corrobora para que o processo seja aquele
cujos moldes se encontram no processo cooperativo. Isso porque demandaria
menor tempo para sua conclusao, além de ser tornar mais justo e efetivo.

De tal modo, percebe-se que a colaboragdo do magistrado na fase probatéria
tem grande relevancia para se atender os objetivos do modelo cooperativo de

processo — processo justo, efetivo e célere.

5.1.2 Partes

Nao obstante a essencial participacdo do magistrado no processo
cooperativo, a colaboracao das partes é fundamental.

Grande parcela da recente doutrina afirma que a cooperacao das partes entre
si € absurda e utdpica, vez que as partes, em um processo judicial, estariam

litigando sem qualquer interesse em colaborar entre si.'?' No entanto, como visto

29 DIDIER JUNIOR, F.. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio,
Acf‘c")es Probatérias, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Antecipagéo de Tutela. 2014. p. 23-26.

2! Nesse sentido: “E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboracdo no processo civil ndo
implica colaboragéo entre as partes. As partes nao querem colaborar. A colaboragdo no processo civil
que é devida no Estado Constitucional é a colaboracéo do juiz com as partes. Gize-se: ndo se trata
de colaboragdo entre as partes. As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si
simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio (obviamente,
isso nao implica reconhecer o processo civil como um ambiente livre de deveres de boa-fé e lealdade,
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anteriormente, a cooperacao diz respeito ao processo € nao ao direito material das
partes, motivo pelo qual se exige a cooperagao entre elas.

Ainda, cabe mencionar que a propria redacao do novo Codigo de Processo
Civil (artigo 6°) dispde que todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si —

incluindo, claro, as partes.

Para que o processo de fato mereca o qualificativo de democratico/justo, e
se torne real o clima de colaboracdo entre o juiz e as partes, a nova lei
impde uma conduta leal e de boa-fé, ndo s6 dos litigantes, mas também do
magistrado, a quem se atribuiram os deveres de esclarecimento, de dialogo,
de prevencdo e de auxilio para com os sujeitos interessados na correta
composicdo do conflito, criando-se um novo ambiente normativo
contrafatico de indugdo a comgarticipagéo (em decorréncia dos
comportamentos n&o cooperativos).'?

Nesse diapasao, as partes devem, sim, colaborar para que o0 processo seja
justo, efetivo e célere.'® A ética processual deve estar presente mesmo nos piores
conflitos.

Ao contrario do que defende a maioria da doutrina, a cooperacao entre as
partes ndo € incompativel com o sistema processual, afinal, a ética, a exigéncia de
boa-fé e lealdade ndo sdo inovacbes do Cddigo de Processo Civil de 2015. A
novidade se destaca na positivacao da cooperacao, formada por trés pilares bases —
devido processo legal, boa-fé processual e contraditério.'?*

Acerca dos deveres das partes, discorre Camara:

As partes possuem alguns deveres (que sao também de todos aqueles que
de algum modo atuam no processo, como advogados, escreventes, oficiais
de justica etc.), os quais devem ser cumpridos ao longo do processo. Tais
deveres poderiam, em verdade, ser reduzidos em uma Unica frase: cabe as
partes o dever de auxiliar o juizo no descobrimento da verdade e na
efetivacdo das decisbes judiciais, sem utilizar expedientes antiéticos. Assim
€ que, nos termos do art. 14 do CPC, incumbem as partes os deveres de
expor os fatos em juizo conforme a verdade; proceder com lealdade e boa-
fé; ndo formular pretensdes, nem deduzir defesa, quando cientes de que
sao destituidas de fundamento; ndo produzir provas, nem praticar atos
inateis ou desnecessarios a declaragdo ou defesa de direito; cumprir com

assunto correlato, mas diverso).” (MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no Processo Civil como Prét-
a-porter? Um convite ao Dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, n. 194, abr. 2011. p. 62)

22 THEODORO JUNIOR, H. et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. p. 63. (versao digital).
122 BERALDO, M. C. S. Revista de Processo. p. 459.

24 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 16 ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 89.
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exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embar?gos a efetivacao
de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final. >

Arrisca-se dizer que a cooperacdo processual entre as partes pode ser
comparada aos deveres anexos dos contratos no direito material, os quais devem
ser pautados pela boa-fé, lealdade e informacao.

Defender que as partes nao tém o dever de cooperar entre si € 0 mesmo que
permitir que as partes ajam de maneira a causar prejuizos ao bom andamento do
processo e, consequentemente, a parte adversa.

Importante frisar que as partes devem trabalhar de forma conjunta para o
perfeito andamento processual. Atos procrastinatérios/protelatério, que tenham
intuito de ludibriar o juizo, seja de que forma for, devem ser rechacados e seus
autores punidos.

Os interesses divergentes das partes ndao devem ser motivo para agir de
forma desleal e retardar o processo injustificadamente. A defesa de seus respectivos
direitos deve se ater ao devido processo legal, a boa-fé e a lealdade.

Corroborando a ideia de que as partes devem cooperar para um processo
justo e efetivo:

A efetividade do processo é direito, mas também € dever dos sujeitos
processuais, e 0 que se almeja com ela é uma jurisdicdo compromissada
com a melhor composicéo do litigio, que atinja decisbes justas e demonstre
o potencial de atuar, concretamente, no plano dos fatos. A escolha dos
melhores passos a atingi-la é de interesse direto das partes e de seus
advogados, os primeiros colaboradores e os primeiros interessados no
processo efetivo.'®

Pertinente a ideia de que os primeiros interessados no processo efetivo séo
as partes, no entanto, ndo se pode deixar de lembrar que ndo é apenas quem
pleiteia pelo direito que tem o dever de cooperar. Quem apresenta defesa também
tem obrigacao de agir de modo colaborativo e, por mais que haja conflito com seus
interesses particulares, a pratica da boa-fé e lealdade processual deve
indubitavelmente prevalecer. Lembrando, é claro, que essa ideia deve ser observada

12> CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 25 ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 179-180.
26 SANTOS, Marina Franca. Intervengcdo de terceiro negociada: possibilidade aberta pelo novo
Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 40, n. 241.
Mar. 2015. p. 107.
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conforme os preceitos constitucionais, como o de que ninguém é obrigado a fazer
prova contra si.

Por fim, importante registrar que o Novo Cdodigo de Processo Civil traz, em
seu artigo 77, os deveres das partes, cujo rol estd em perfeita consonancia com o
principio da cooperacao.

Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensédo ou de apresentar defesa quando cientes de que
sdo destituidas de fundamento;

Ill - ndo produzir provas e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a
declaracao ou a defesa do direito;

IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria
ou final, e nao criar embaracos a sua efetivacao;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o
endereco residencial ou profissional onde receberao intimagdes, atualizando
essa informacdo sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporéria ou
definitiva;

VI - ndo praticar inovagédo ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso.'*’

5.1.3Terceiros

No que diz respeito aos terceiros envolvidos no processo, mesmo que nao
tenham interesse direto na causa, é facil perceber que devem agir com lealdade e
boa-fé, de modo a colaborar para a correta solucao da lide.

Em matéria probatdria, principalmente, é possivel notar que os terceiros tém
relevante influéncia para o desfecho do processo. Isso porque, na qualidade de
testemunhas, por exemplo, prestar informacées em desacordo com a verdade dos
fatos podera acarretar grande prejuizo a verdade buscada nos autos, devido a
possibilidade de o julgador proferir decisdo em confronto com a justica, pois baseada
em falsas informacdes.

Os terceiros devem, além de falar a verdade, prestar informacgdes claras e
concisas. Mesmo na qualidade de informante, quem presta depoimento em juizo tem

responsabilidade com a solucdo do caso.

27 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 22 set. 2015.
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Ainda, cumpre destacar a figura do amicus curiae, que € um terceiro atuante

no processo com fim cooperativo. Em traducao livre, significa “amigo da corte” e

atua como sujeito processual, auxiliando em casos de extrema relevancia e

apresentando “razées de direito destinadas a subsidiar a decisdo do Estado-juiz

acerca da matéria de direito”.

» 128

Outro exemplo relevante da cooperacdo no sistema se dava com a
ampliacdo da participagdo dos amici curiae mediante inUmeras reformas
legislativas (vide arts. 481, § 3.9, e 543-C, § 4.2, CPC Reformado de 1973).
Essa figura tem seu papel majorado no Novo CPC de modo a otimizar a
participagéo de terceiros relevantes no processo
comparticipativo/cooperativo de formagéo das decisdes. '*°

Nas palavras de Cassios Scarpinella Bueno

A fungdo do amicus curiae é a de levar, espontaneamente ou quando
provocado pelo magistrado, elementos de fato e/ou de direito que de
alguma forma relacionam-se intimamente com a matéria posta para

julgamento.'®

Assim, nota-se que a figura do amicus curiae pode interferir no processo

também em matéria probatoria, relevante ao caso.

128 CAMARA, A. F. Licoes de Direito Processual Civil. p. 248-249.
2 THEODORO JUNIOR, H. et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. p. 61-62. (versdo

gsig;ital).

BUENO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae.
Disponivel em <http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Amicus%20curiae.pdf> Acesso em 24

set. 2015.
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5.2 LIMITES AO PRINCIPIO DA COOPERAGAO EM MATERIA DE PROVAS

Conforme visto anteriormente, existem limites a colaboragcdo em matéria
probatéria.

Primeiro, cabe lembrar os exemplos ja citados que excluem o dever de
cooperacao, que se referem aos depoimentos das partes e das testemunhas.

As partes ndo sdo obrigadas a depor quando envolvam fatos criminosos ou
torpes que Ihes forem imputados; quando necesséario o sigilo, em decorréncia de
estado ou profissdo; caso o depoimento atribua alguma desonra ou perigo de vida a
si proprio ou ao seu conjuge, companheiro ou parente em grau sucessivel.'®!

As testemunhas também é assegurado o direito de nédo depor, divergindo do
dever de cooperar. Nado se obrigam a depor, deste modo, se os fatos Ihe
acarretarem grave dano, ou a seus respectivos cOnjuges, companheiros, parentes
consanguineos e afins até terceiro grau, em linha reta ou colateral.'®

O fundamento para justificar a exclusao do principio da cooperacao esta na
necessidade de proteger interesse de maior relevancia,'® principalmente no que diz
respeito ao direito de ndo fazer prova contra si e no sigilo das comunicac¢ées, ambos
elevados a direitos fundamentais pela Constituicio da Republica Federativa do

Brasil'3*.

O dever de sigilo, considerado em diversas destas regras, repousa na
necessidade de resguardo de determinadas profissbes e estados. Certas
profissbes — como a de médico e advogado — e estados — como o de padre
— dependem de uma relagdo de confianga e, por isso, requerem que as
intimidades porventura reveladas sejam trancadas sob segredo.®

Portanto, as limitagbes a exigéncia do cumprimento do principio da
cooperacdo se encontram a partir do confronto com outro interesse de maior

relevancia. Salienta-se, no entanto, que a exclusdo do dever de cooperar nao

3" BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigo 448. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 22 set.
2015

%2 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 22 set. 2015
'3 MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 159.

'3 CINTRA, A. C. A. GRINOVER, A. P. DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do Processo. p. 82-85.

'3 MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. op. cit. p. 160.
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pressupde atitudes desproporcionais, que caracterizem a deslealdade e a ma-fé. O
sujeito ndo estd autorizado a mentir ardilosamente, mas tdo somente deixar de

responder.

De fato, o CPC protege como siléncio alguns interesses reputados
relevantes pela ordem juridica (como a intimidade, a protecdo contra a
autoincriminacdo), mas essa protecao nao da a parte a possibilidade de
alterar ou ocultar a verdade. A dispensa do dever de colaborar obviamente
nao gera um direito de conturbar a tarefa judicial de investigacdo dos
fatos.'®

Importante mencionar as limitacdes da cooperagao (ou sua auséncia) no que
se refere ao 6rgao julgador.

Quanto a esse aspecto, cabe esclarecer que o Cddigo de Processo Civil de
2015 nao traz em seu texto os deveres decorrentes da cooperacédo, conforme visto
anteriormente, nao especificando também as consequéncias do seu
descumprimento.'®” Os deveres decorrentes da cooperacdo sdo estabelecidos pela
doutrina, por meio da interpretacao de outros dispositivos do Cédigo de Processo.

O que é necessario entender € que, ao juiz, ndo ha exatamente limitacbes ao
dever de cooperar, mas um cumprimento racional dos seus deveres anexos. Quer
dizer, ndo se pode atribuir o principio da cooperacdo somente ao magistrado,
impondo-lhe todo o énus para um processo justo, efetivo e célere. A cooperagao
deve ser harménica e exigida tanto do magistrado quanto das partes.

Corroborando essa ideia:

Para que o processo seja organizado de forma justa os seus participantes
tém de ter posicdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento.
Portanto, é preciso perceber que a organizacdo do processo cooperativo
envolve — antes de qualquer coisa — a necessidade de um novo
dimensionamento de poderes no processo, o que implica necessidade de
revisGo da cota de participagdo que se defere a cada um de seus
participantes ao longo do arco processual. Em outras palavras: a
colaboragéo visa a organizar a participacdo do juiz e das partes no processo
de forma equilibrada.”®

'3 MARINONI, L.G. ARENHART, S. C. Prova. p. 163.

¥ GAMA, Jodo Felipe Calmon Nogueira da. CAVATI, Tais Dias. A Colaboragdo Judicial no
Processo Civil: notas sobre o} direito projetado. Disponivel em
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=ca757ee05fb49e59> Acesso em 25 set. 2015.

198 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. Vol. 1. 1 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 497.
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Exigir a cooperacdo apenas do magistrado ou apenas das partes é um
pensamento inconsequente que pode causar o efeito contrario ao objetivo do

modelo cooperativo de processo.

5.3 APLICABILIDADE PRATICA DO PRINCIPIO DE COOPERACAO

A aplicabilidade pratica do principio da cooperacdo vem sendo questionada
por alguns operadores do direito, os quais alegam que é incompativel com a

139 que ndo ha consequéncias que atribuam efetividade a norma'®,

Constituicao
dentre inUmeras outras criticas.

Como visto anteriormente, a compatibilidade com a constituicdo é perfeita.
Até porque, em caso de confronto com preceitos fundamentais — que, diga-se de
passagem, € raro — ha a mitigacdo do principio, a fim de coadunar com o maior
interesse, assim como ocorre no confronto entre dois preceitos fundamentais.

Ocorre que, diante de criticas, os operadores do direito vém colocando

entraves a aplicacao do referido principio.

5.3.1 Entraves ao Principio da Cooperagao em matéria probatéria

Um dos principais entraves a aplicacao do principio da cooperacao se da por
conta de certa confusdo na exigéncia da colaboracdo. A primeira vista, exigir a
cooperacao entre as partes pode parecer totalmente inapropriado para um processo
onde a disputa toma proporcdes calorosas e as partes tendem a inimizade. No
entanto, a cooperacao entre as partes nao é material, no sentindo de fazer prova

contra si ou afetar diretamente o seu direito material.

'3 STRECK, Lenio Luiz. et al. A Cooperacdo Processual no Novo CPC é Incompativel com a
Constituicdo. Revista Consultor Juridico. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao> Acesso em

%9 BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Ensaio Sobre o Dever de Colaboragéo das Partes Previsto no
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 35, n. 190, dez. 2010, p. 224-228.
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Embora haja reflexos no plano material do direito, a cooperagéo € destinada
ao processo, a fim de que este seja justo e efetivo, bem como corra em tempo
razoavel. Seus reflexos materiais, no entanto, dao margem a errénea interpretacéo
de que as partes estariam se autoprejudicando. Perceba-se: chegar a justica jamais
pode ser visto como autoprejuizo. Se a parte € condenada no processo judicial é
porque causou algum dano ou prejuizo a parte adversa. Nada mais coerente do que
exigir a cooperacdo das partes para que os fatos sejam demonstrados como
realmente aconteceram, possibilitando ao julgador verificar, por meio da verdade,
qual a melhor solucdo a causa. Provas falsas, mentir em juizo, realizar atos com
intuito protelatério, estdo em total desacordo com o principio cooperativo, que
pressupde a boa-fé, lealdade e protecao.

Outro entrave que pode ser citado diz respeito a verdade.

Alguns operadores do direito tém defendido que a cooperacdao nao pode

atribuir as partes o dever de dizer a verdade'"'

. Essa questdo deve ser muito bem
interpretada, pois, ao mesmo tempo em que o processo civil busca a verdade real,
sendo necessaria a cooperacdo das partes para tanto, a Constituicao de 1988
protege o direito de ndo fazer prova contra si. Inclusive, o0 novo Codigo de Processo
salienta esse direito fundamental em seu artigo 379, estabelecendo deveres as
partes, mas “preservado o direito de ndo produzir prova contra si prépria”.'*?

Entenda-se que essas duas questdes ndo sao contraditorias, mas necessitam
de uma sensivel observacao para concluir até que ponto a parte pode cooperar sem
que faga prova contra si.

Ressalte-se que a parte ndo precisa fazer prova contra si para que se tenha
um processo justo, efetivo e célere. Até porque a cooperagdo ndo se restringe a
descobrir a verdade, mas também em exigir que durante todo o processo as partes
ajam com ética, procurando ndo causar prejuizos a parte adversa com atitudes que
nao estejam na esfera da lealdade e da boa-fé.

Por fim, impossivel deixar de falar da auséncia de dispositivo especifico que

atribua sancbes ao descumprimento do dever de cooperacdo, o que € causa de

I BONICIO, M. J. M. Revista de Processo. p. 228-229.

%2 Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si prépria, incumbe a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com o juizo na realizagéo de inspeg¢ao judicial que for considerada necessaria;

[l - praticar o ato que Ihe for determinado.

(BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Artigo 448. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 22 set. 2015).
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severas criticas por alguns operadores do direito. O que deve se esclarecer € que,
por mais que nao exista dispositivo especifico prevendo sangdes e penalidades ao
descumpridor do principio em estudo, o cddigo estabelece padroes de
comportamento ou consequéncias que geram o dever de indenizar a parte
prejudicada, além de incluir dispositivos de carater sancionatério as atitudes
desprovidas de lealdade e boa-fé, bem como de carater coercitivo, para impelir o
sujeito a cooperar, como é o caso da aplicacdo de multa para o descumprimento de
determinacéo judicial.’?

Assim, a auséncia de dispositivo especifico que sancione a inobservancia do
dever de cooperagdao nao pode ser atribuida como motivo para nao aplicar, ou néo

dar eficiéncia, ao principio da cooperagao.

5.3.2Consequéncias do Descumprimento do Principio da Cooperacao

Como abordado acima, o Codigo de Processo Civil ndo dispbe sancbes ao
magistrado no caso especifico de descumprimento do principio da cooperacao. No
entanto, este ndo estd isento de responsabilidades ao deixar de observar as
orientagdes do referido principio.

O novo Cédigo de Processo Civil estabelece, em seu art. 143'*, as hipéteses
em que o juiz respondera por perdas e danos.

O juiz que se omite no cumprimento de seus deveres de cooperagao viola o
direito ao processo justo. Os deveres de esclarecimento, de didlogo e de
prevencao, como se resolvem em deveres que 0 juiz pode cumprir
independentemente de qualquer conduta a ser adotada pela parte contréaria
perante a qual tem o dever de colaborar, pode gerar responsabilizacdo do
juiz por auséncia (art.133, CPC). Ja o dever de auxilio, que muitas vezes
depende de determinado comportamento da parte contraria para que o juiz

“* MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 165.

% Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos quando:

| - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a
requerimento da parte.

Paragrafo unico. As hipdteses previstas no inciso Il somente serdo verificadas depois que a parte
requerer ao juiz que determine a providéncia e o requerimento nao for apreciado no prazo de 10 (dez)
dias. (BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigo 143.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em
25 set. 2015)
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possa colaborar com a outra, da lugar a possibilidade de o 6érgéao
jurisdicional sanciona-la por descumprimento de seu dever de obediéncia
(art. 14, CPC)."®

Evidentemente, essas hipbteses devem ser muito bem analisadas, a fim de
que nao sejam atribuidos ao magistrado deveres cooperativos que ultrapassem o
carater harménico da colaboracao processual. Quer dizer, a cooperacao é destinada
a todos os sujeitos processuais e nao somente ao magistrado. Por isso, dever-se-a
analisar o caso concreto, observando até quais os limites cooperativos de cada
sujeito processual, para sé entao atribuir eventual responsabilidade ao juiz.

Ainda acerca da cooperacdao em relacdo ao magistrado, é possivel que, em
eventuais casos, ocorra a nulidade da decisdo judicial que ndo observou o dever
cooperativo. E o caso, por exemplo, de decisdo proferida sem o necessario dialogo
processual. Convém lembrar que o novo cddigo passou a exigir que o juiz ouga as
partes antes de proferir qualquer decisdo, mesmo que seja matéria possivel de ser
analisada de oficio, como a prescricéo. Trata-se de dever de consulta, decorrente da
cooperacao e ligado umbilicalmente ao contraditorio.

Quanto as consequéncias do descumprimento do dever de cooperacao pelas
partes, recairdo estas na pratica de ato atentatério a dignidade da justica ou serao
consideradas litigantes de ma-fé, conforme prescrevem os artigos 77 e 80 do Codigo

146
5

de Processo Civil de 201 , impondo-lhes as san¢des decorrentes de tais praticas.

> MITIDIERO, D. Revista de Processo. p. 64-65.

48 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e
de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

[ll - ndo produzir provas e nao praticar atos inluteis ou desnecessarios a declaragéo ou a defesa do
direito;

IV - cumprir com exatidao as decisbes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar
embaracgos a sua efetivagao;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderego residencial ou
profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informacdo sempre que ocorrer qualquer
modificagao temporaria ou definitiva;

VI - ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

§ 1°Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertird qualquer das pessoas mencionadas
no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatério a dignidade da justica.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério & dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

§ 3% N&o sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° sera inscrita como divida
ativa da Unido ou do Estado apés o transito em julgado da decisdo que a fixou, € sua execugao
observara o procedimento da execugao fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.
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Para o ato atentatério, a sancdo € de multa de até vinte por cento do valor da
causa ou até dez vezes o valor do salario minimo, no caso de o valor da causa ser
irrisério ou inestimavel. A multa nao prejudica as sangbes civis, criminais e
processuais decorrentes da pratica. Os valores serao revertidos para o Estado ou
para a Unido.

Ja para o litigante de ma-fé, sera aplicada multa entre um e dez por cento do
valor da causa, ou até dez vezes o salario minimo, no caso de o valor da causa ser
irrisério ou inestimavel, além de indenizar a parte contraria pelos prejuizos sofridos,
0s quais serao arbitrados pelo juiz quando impossiveis de ser mensurados. Diferente
do ato atentatério, a multa paga pelo litigante de méa-fé reverte ao prejudicado.

Sobre a violacao do dever de cooperacao, ainda na vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 1973, discorre Marinoni:

Também por conta disso é possivel concluir que a violagdo desse dever
caracteriza litigancia de ma-fé (art. 17, ll, CPC), de forma a sujeitar o infrator
a “multa ndo excedente a 1% (um por cento) sobre o valor da causa” e a
indenizar a parte prejudicada dos prejuizos sofridos, mais honorarios
advocaticios e demais despesas processuais (art. 18, CPC).""’

Corroborando essa ideia:

As sancdes previstas se constituem na inadmissibilidade do ato praticado
(dever de esclarecimento), responsabilizacdo objetiva pelos danos

§ 4° A multa estabelecida no § 2° podera ser fixada independentemente da incidéncia das previstas
nos arts. 523, § 1°, e 536, § 1°.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa prevista no § 2° podera ser fixada
em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 6° Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Plblica e do Ministério
Publico nao se aplica o disposto nos §§ 2° a 5° devendo eventual responsabilidade disciplinar ser
apurada pelo respectivo 6rgao de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara.

§ 7° Reconhecida violago ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o restabelecimento do estado
anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacéao do atentado, sem prejuizo
da aplicagao do § 2°

§ 82 O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lugar.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

[l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

(BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Artigo 143. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 25 set. 2015)
" MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 158.
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causados (dever de protecdo), ou multas por litigdncia de ma-fé ou pela
pratica de ato atentatério a dignidade da justica (dever de lealdade).

[...]

Também € possivel que atos processuais contrarios a boa-fé sejam
reputados inadmissiveis ou nulos, conforme se verifica do exemplo, em
ambito recursal, da interposicdo de embargos de declara%éo com fins
protelatorios, que devem ser inadmitidos pelo érgéo julgador.'

Mais adiante, Marinoni, especificamente quanto a matéria probatéria, dispoe:

Quando se examinarem os preceitos especificos, em matéria probatéria, a
respeito dos compromissos da parte, sera possivel notar que a sancao
geralmente atribuida a violagdo dos deveres acima enumerados é a
presuncao de veracidade dos fatos. Nesse caso, a conduta da parte que se
recusa a colaborar com o Poder Judiciario € tomada como indicativo de seu
interesse em omitir algo ou em falsear a verdade, de forma que seu siléncio
passa a ser interpretado contra ela.'*

Perceba-se que o novo Cdédigo de Processo Civil manteve o mesmo
raciocinio do Cédigo de 1973 quanto a presuncao de veracidade em determinados
casos, como o0 ndo comparecimento da parte para depor ou a sua recusa.'

As criticas se revelam quanto a auséncia de sang¢des mais direcionadas ao
descumprimento do principio de cooperacdo,'' ou mesmo na atribuicdo de multas
mais pesadas por ato atentatério a dignidade da justica e litigancia de ma-fé. Séao
criticas pertinentes. No entanto, ndo € adequado considerar as demais sancoes
estabelecidas no codigo como irrelevantes para um processo justo, célere e efetivo.

Concorda-se que o legislador ainda precisa aprimorar o principio da
cooperacao, tanto para demonstrar os deveres decorrentes da cooperagdo (como
tem feito a doutrina), quando para estabelecer sangdes e penalidades especificas ao

148 GAMA, J. F. C. N.. CAVATI, T. D. Disponivel em
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=ca757ee05fb49e59> Acesso em 25 set. 2015.

9 MARINONI, L. G. ARENHART, S. C. Prova. p. 164.

%0 Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja
interrogada na audiéncia de instrugcéo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de
oficio.

§ 1°Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida da pena de
confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, 0 juiz aplicar-lhe-a a pena.
(BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Artigo 143. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> acesso em 25 set. 2015)
131 “Realizando andlise conjunta das regras dispostas no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
enderecamos critica no sentido de que os deveres de colaboracdo e suas respectivas sangdes
deveriam ter sido expressos de forma mais contundente na atualizagdo do diploma legal.” (GAMA,
Jodo Felipe Calmon Nogueira da. CAVATI, Tais Dias. A Colaboracao Judicial no Processo Civil:
notas sobre o} direito projetado. Disponivel em
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=ca757ee05fb49e59> Acesso em 25 set. 2015.)
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seu descumprimento. No entanto, ndo ha como negar que a inser¢do do principio da
cooperacao no novo Cédigo de Processo Civil € um grande passo para chegar ao

processo justo e efetivo, em tempo razoavel.
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6 CONCLUSAO

Diante do estudo efetuado, nota-se que o principio/dever de cooperacao
compreende um verdadeiro trabalho em equipe para um processo justo e efetivo,
com duracao razoavel. O processo justo, consequentemente, levara a uma decisédo
justa, a qual sera pautada na boa-fé e lealdade daqueles que participaram do
processo.

Embora o principio da cooperacdo se destine a todos os envolvidos no
processo judicial, os sujeitos que tém maior participacdo na relagdo processual,
como estudado, merecem destaque. No decorrer de todo o processo, 0s sujeitos
mais atuantes, por 6bvio, sdo as partes e o juiz.

Cabe lembrar que a polémica acerca da cooperacdo das partes entre si foi
desmistificada com o entendimento de que a cooperacao nao € voltada ao direito
material da parte, mas sim processual, 0 que nao afeta qualquer direito fundamental
consagrado na Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Aos sujeitos processuais sdo impostos deveres decorrentes da cooperacgao,
que sao os deveres de lealdade e boa-fé, esclarecimento, protecédo, prevencao,
consulta e auxilio. Com base nesses deveres, o processo tende a ser justo, efetivo e
célere, objetivo do principio/dever de cooperacao.

A busca pela justica do processo e, evidentemente, das decisdes, como nao
poderia deixar de ser, esta pautada também na busca pela verdade, tema polémico
que recebe inumeras criticas por se considerar que ndo existe uma verdade real. No
entanto, verdade buscada no processo deve ser a mais proxima possivel de como
os fatos aconteceram, o que levara ao juiz a conviccao necessaria para proferir
decisdes justas.

A comprovacgao das alegacdes das partes ocorrera, via de regra, na fase de
instrugdo processual, momento em que as partes levam elementos que demonstrem
a veracidade de suas alegacdes. E esse o momento processual com maior
importancia dentro do processo, pois no seu resultado fundamentar-se-a a sentenca.
Por isso, especial relevancia possui o principio/dever de cooperacao nessa fase. A
producédo de provas, pautada na lealdade, boa-fé, protecao, prevencao, consulta e
auxilio, contribui para a descoberta da verdade e, consequentemente, na justica e
efetividade do processo e da decisdo, em tempo razoavel.
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Contudo, apesar de a cooperacdo ser a regra, ha limitacbes ao seu
cumprimento quando estiver em confronto com interesses mais relevantes, como € o
caso do direito de n&o produzir provas contra si.

Por fim, destaca-se que eventuais entraves trazidos pelos operadores do
direito ndo sao suficientes para coibir o principio da cooperagdo processual, cujo
descumprimento merece ser penalizado, principalmente com as sancoes

estabelecidas ao litigante de ma-fé e a quem atenta contra a dignidade da justica.
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