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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os reflexos do Principio da Cooperacdo no
sistema de distribuicdo dos 6nus da prova e eventuais consequéncia para a atuacao
do Advogado Publico. Para tanto, serdo abordadas as caracteristicas do principio da
cooperacao no processo civil, sua origem e alcance. Também serdo identificadas as
regras gerais de distribuicdo dos onus da prova no processo civil, bem como as
caracteristicas proprias da Advocacia Publica, a fim de conformar a sua atuacao
diante da distribuicdo das provas no modelo de processo cooperativo.

Palavras-chave: Principio da Cooperacdo. Processo Civil. Distribuicdo do 6nus da
prova. Advocacia Publica.

ABSTRACT

This paper aims to analise the effects of the principle of cooperation in the burden of
proof distribution system in the civil procedure and the occasional consequences for
the public attorney work. To do so, we will discuss the features of the principle of
cooperation at the civil procedure code, trace its origin and reach. Also will be
identified de general rules of burden of proof distribution in the civil procedure and
public attorneys particularities for the purpose of shape its work in the context of a
cooperative civil procedure model.

Keywords: Principle of cooperation. Civil Procedure. Burden of proof distribution.
Public Attorneys.
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1. INTRODUCAO

O novo Codigo de Processo Civil insere-se no contexto do Estado
Democratico de Direito, também denominado de Estado Constitucional, ou, ainda,
Estado Constitucional Cooperativo, nomenclatura adotada por parte da doutrina e
que reflete a sua base democratica, solidaria e participativa.

Neste sentido, o diploma processual tem seus contornos delineados dentro
das diretrizes do Estado brasileiro, firmadas na Constituicdo Federal, extraindo-se

destas diretrizes seus elementos estruturantes.

Dentre as novidades incorporadas pelo novo Cddigo de Processo Civil, o
Principio da Colaboragcédo adquire relevo na doutrina processualista civil, que diante
da inédita normatizacdo busca delinear os seus contornos e alcance, a fim de

subsidiar a atuacéo do operador juridico.

Neste contexto, o presente estudo visa analisar os reflexos do Principio da
Cooperacédo no sistema de distribuicdo dos 6nus da prova e eventuais consequéncia
para a atuacdo do Advogado Publico.

Para tanto, busca-se inicialmente a delimitacdo dos contornos e do alcance
do Principio da Cooperacéo, analisando a sua inspiracdo no modelo portugués e a
conformacao do modelo processual brasileiro a esta inspiracéo.

No momento seguinte, passa-se a analise das regras do 6nus da prova e de
sua distribuicdo dentro do Cddigo de Processo Civil, com um enfoque nas regras de
distribuicdo dinamica em razéo do objetivo proposto.

Por fim, partindo-se da insercdo da Advocacia Publica dentro do Estado
Constitucional e do modelo processual respectivo, bem como tendo em vista os
objetivos defendidos pelos respectivos profissionais, busca-se tracar elementos para
subsidiar a atuagéo processual em relacdo a distribuicdo dos énus da prova em face
do Ente Publico.



2 PRINCIPIO DA COOPERACAO

2.1 Notas Introdutérias e Contextualizacao

A Lein°® 13.105, de 16 de marco de 2015, instituiu 0 novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, conferindo novas feicdes ao Direito Processual patrio, destacando-
se, para o0 objeto deste estudo, a consagracdo do Principio da Cooperacao,
materializado em diversos dispositivos, em especial no artigo 6°, ao dispor: “Todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo

razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

O Processo contemporaneo, ja alertava Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
recupera “o valor essencial do didlogo judicial na formacdo do juizo, fruto da
colaboracéo e cooperacdo das partes com o 6rgado judicial e deste com as partes,
segundo as regras formais do processo". 2

Anteriormente ao ingresso nas definicbes de contetdo e alcance do principio
invocado, cumpre tecer algumas consideracfes acerca da sua origem, bem como
contextuar a novidade apresentada, ainda que em breves contornos, a fim de melhor

permitir a sua compreensao.

Inicialmente, importa ressaltar que o novo Cdédigo de Processo Civil foi
concebido, diversamente do diploma anterior, sob a égide da Constituicdo Federal
de 1988.

No atual estagio doutrinario, reconhece-se que a Constituicdo Federal irradia
conteudo normativo sobre todo o sistema juridico, que deve ser criado e interpretado

em conformidade com os valores constitucionais.

Assim €& que “a estrutura do processo, a maneira como ele se organiza

internamente, o seu formalismo, enfim, deve reagir ao tipo de organizacao politica de

1 Art 6° CPC/2015. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em :
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 05 de
jan. 2017.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditdrio. In: Garantias Constitucionais o
processo civil. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 137.



dada sociedade e a teoria do direito que alimenta as solucdes juridicas nesta mesma
comunidade.”

Trata-se do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Processual,
mediante o qual o direito processual assume as feicbes do respectivo Estado,
delineadas na Constituicdo, e cuja importancia encontra-se ressaltada na abertura
do Caodigo de Processo Civil, ao estabelecer em seu artigo 1° que a sua ordenacao,
disciplina e interpretacdo dar-se-4& em conformidade com a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

A Constituicdo de 1988 configura o modelo denominado de Estado
Democratico de Direito, nos termos do art. 1° da Constituicdo Federal, ou, ainda,

Estado Constitucional, na definicdo de alguns autores.*

Na licdo de José Afonso da Silva:

A configuracéo do Estado Democratico de Direito nédo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta
0s conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em
gue incorpora um componente revolucionario da transformacéo do status
quo. E ai se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicdo de
1988, quando afirma a Repulblica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal

Estado, pois a Constituicao ai ja o estd proclamando e fundando.®

De acordo com Leonardo Cunha Carneiro, “0 Estado Constitucional teve
como vetor a nocao de solidariedade, como valor objetivo a ser perseguido pelo

Estado e pelos particulares.™

3 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf.> Acesso em: 05 de jan.
de 2017.

4 Neste sentido, Mitidiero, “ Processo Justo, Colaboragéo e 6nus da Prova - Rev. TST, Brasilia, vol.
78, no 1, jan/mar 2012

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2012. p. 119

6 CARNEIRO, Leonardo Cunha. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos
do projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo:
RT, julho-2012, v. 209, p. 349-374.



Fundado na dignidade da pessoa humana’ e erigindo entre seus objetivos a
construcdo de uma sociedade solidaria®, parte da doutrina ja invoca o conceito de

Estado Constitucional Cooperativo.®

Ainda, no que tange ao escopo do presente trabalho, importa relevar dentre
os direitos e garantias fundamentais eleitos pelo Estado Constitucional o Principio do
Contraditério no ambito dos processos judiciais.C Isto porque, conforme sera adiante
exposto, o Principio da Cooperagdo encontra-se umbilicalmente ligado ao Principio
do Contraditério'!, razdo pela qual reputa-se indispensavel a sua andlise para a

contextualizacao proposta.

Portanto, o novo Cdadigo de Processo Civil insere-se neste contexto do Estado
Democratico de Direito, também denominado de Estado Constitucional, ou, ainda,
Estado Constitucional Cooperativo, nomenclatura que melhor reflete a sua base

democratica, solidaria e participativa.

Neste diapasao, e considerando a sua fungao instrumental - de realizacdo do
direito material - os contornos do processo sao delineados dentro das diretrizes do
Estado brasileiro, firmadas na Constituicdo Federal, extraindo-se destas diretrizes

seus elementos estruturantes.

7 Art. 1° |ll. Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.

8 Art. 3° |. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.

9 HABERLLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Tradugdo: Marcos Augusto Maliska e

Elisete Antomiuk. Rio de Janeiro: Renoavar: 2007. apud MITIDIERO, Daniel. Bases para a

construgdo de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no marco teorico do

formalismo-valorativo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf.> Acesso em: 09 de jan. de

2017.

10 Art. 5° inciso LV. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.

11 Neste sentido, Leonardo Carneiro da Cunha afirma que “o principio da cooperagdo tem base
constitucional, sendo extraido da cladusula geral do devido processo legal, bem como do principio
do contraditério” Idem, p. 359. Fredie Didier Jr., por seu turno, sustenta que “os principios do
devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditdrio, juntos, servem de base para o
surgimento de um outro principio do processo: o principio da Coopera¢cdo” (Curso de Direito
Processual Civil. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016. p. 126)



Realmente, se 0 processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta
de natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e da
pacificacdo social, ndo pode ser compreendido como mera técnica
mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais, impde-se considera-lo
como direito constitucional aplicado.

Nos dias atuais, cresce em significado a importancia dessa
concepcdo, se atentarmos para a intima conexidade entre a
jurisdicdo e o instrumento processual na aplicacdo e protecdo dos
direitos e garantias assegurados na Constituicdo. Aqui ndo se trata
mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as normas
constitucionais, mas de empregéa-las no proprio exercicio da fungéo
jurisdicional, com reflexo direto no seu contetdo, naquilo que é
decidido pelo 6rgéao judicial e na maneira como 0 processo é por ele

conduzido.*?

Desta forma, o objetivo da busca de uma sociedade solidaria, apontada como
vetor na Constituicdo, igualmente ha de ser observada na conformacdo do processo

cooperativo.

Dentro desta finalidade, além dos preceitos éticos inerentes aos valores de
solidariedade, o aspecto democratico mostra-se essencial na configuracdo do

modelo processual.

Isto porque a democracia que informa o Estado Democratico de Direito exige
a efetiva participacdo dos cidadaos para legitimar a atuacdo do Estado, de forma
qgue, de idéntico modo, o modelo processual nele adotado incorpora a referida
exigéncia, agora expressamente identificada em diversos dispositivos do novo

Caodigo de Processo Civil.

12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira(6)%20-
%?20formatado.pdf> . Acesso em: 04 de abr. 2017.



Percebe-se, diante do exposto, que o modelo processual ha de ser
compreendido em conformidade com as diretrizes do Estado Democratico de Direito
constitucionalmente delineado e, neste sentido, o Principio da Cooperacdo exsurge
como expressdo deste modelo essencialmente democratico, simultaneamente
orientando o iter processual e legitimando o processo como instrumento de

concretizacao do direito material dentro da ordem juridica.

2.2 Contelido e alcance

Para a compreensdo do conteudo e alcance do Principio da Cooperacao no
Cadigo de Processo Civil brasileiro faz-se necessaria breve incursdo acerca de sua

origem.

O Principio da Cooperacdo possui inspiracdo no Processo Civil Portugués,
cuja codificacdo de 1961 j4 contemplava, sendo que o atual Codigo de Processo

Civil Portugués, igualmente o consagra de forma expressa nos seguintes termos:

Artigo 7.° (art.° 266.° CPC 1961)

Principio da cooperacao

1 - Na conducdo e interven¢do no processo, devem os magistrados, 0s
mandatarios judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicdo do litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia.

3 - As pessoas referidas no nimero anterior sédo obrigadas a comparecer
sempre gque para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que
Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria
em obter documento ou informagdo que condicione o eficaz exercicio de
faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o0 juiz,

sempre que possivel, providenciar pela remocao do obstaculo.*?

13 Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis>.
Acesso em: 10 de jan.2017.



10

Constata-se, de plano, a similaridade das redac¢des do item de niumero 1 do
dispositivo supra mencionado e do artigo 6° do novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro, ja transcrita no inicio do capitulo, revelando a inequivoca inspiracao

portuguesa de nosso legislador.

Na licdo de Miguel Teixeira de Sousa, o Principio da Cooperacédo insere-se
dentro dos denominados principios instrumentais, que sao “aqueles que procuram a
optimizagdo dos resultados do processo™4, conforme depreende-se da leitura do
item 1 do artigo 7° do diploma portugués. De acordo com o dispositivo citado, bem
como seu correspondente patrio, cumpre as partes colaborar entre si para a

resolucao efetiva e célere do litigio.

Na concepcao do referido doutrinador, este dever de colaboracdo traz
consequéncias quanto a posi¢cao processual das partes em relacdo ao juizo, bem

como deste em relacdo as partes e entre todos 0s sujeitos.

Assim, no que tange a posicdo das partes, sustenta que o dever de
cooperacdo assenta fundamentalmente no dever de litigancia de boa-fé,
estendendo-se, ainda, ao campo probatorio.

Com relagao a litigancia de boa-fé, “...viola o dever de cooperacao a parte que
deduza pretensdo ou oposi¢cdo sem qualguer fundamento (cfr. art® 456°, n° 2, al. a)),
gue nao respeito o dever de verdade (cfr. art.° 456°, n° 2, al. b)) ou que faca do
processo ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel...”>,

sujeitando-se as consequéncias processuais da litigancia de ma-fé.

No campo das provas, assevera que todos tem o “...dever de prestar a sua
colaboracédo para a descoberta da verdade, respondendo o que Ihes for perguntado,
submetendo-se as inspecc¢des necessarias, facultando o que for requisitado e

praticando os actos que forem determinados. 6

14 SOUSA, Miguel Teixeira de. Introdugao ao Processo Civil. 22 ed. Lishoa: LEX, 2000. p. 56
15 |dem, p. 57.
16 |dem, p. 57.
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No que tange a posicao do juiz, ou do tribunal, na terminologia do autor, 0
dever de colaboracdo desdobra-se em outros deveres, a saber: de esclarecimento,

de prevencao, de consulta, e de auxilio.

Em apertada sintese, o dever de esclarecimento implica ao juizo buscar
esclarecer entre as partes quaisquer duvidas sobre as pretensdes e alegacoes,
objetivando “...evitar que a sua deciséo tenha por base a falta de informacao e nao a
verdade apurada”l’; o dever de prevencdo, por seu turno, assinala pela
necessidade de “...prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias
de suas alegacgées ou pedidos™8; ja o dever de consulta exige oportunizar as partes
a manifestagao “...sempre que se pretenda conhecer de matéria de facto ou direito
sobre a qual aquelas ndo tenham tido a possibilidade de se pronunciarem™?° e, no
que tange ao ultimo, impde ao juizo o “....dever de auxiliar as partes na remocao das
dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento dos

seus 6nus ou deveres processuais™o.

Além das citadas consequéncias na posicao das partes e na posi¢ao do juizo,
o Principio da Cooperacdo traduz deveres no que tange a posicao dos sujeitos
processuais entre si, também denominado de dever de reciproca correcao,
expressamente albergado no artigo 9° do Cédigo de Processo Civil Portugués.?*

Ainda a luz da doutrina portuguesa, porém sobre uma outra O6tica, a
cooperacao pode ser dividida em cooperacdo material e formal, na licdo de José

Lebre de Freitas.

17 |bidem, p. 57

18 |bidem, p. 57

19 |bidem, p. 58

20 |Ibidem, p. 58.

21 “Artigo 9.° (art.° 266.°-B CPC 1961)

Dever de reciproca corregao

1 - Todos os intervenientes no processo devem agir em conformidade com um dever de reciproca
correcdo, pautando-se as relacBes entre advogados e magistrados por um especial dever de
urbanidade.

2 - Nenhuma das partes deve usar, nos seus escritos ou alegagdes orais, expressfes desnecessaria
ou injustificadamente ofensivas da honra ou do bom nome da outra, ou do respeito devido as
instituicbes.”. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis>. Acesso em: 10
de jan. 2017.
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pY

A primeira traduz-se na colaboragdo dirigida a busca da maior
verossimilhanca possivel com relacdo a matéria de fato, ou seja, a perseguicdo da
verdade material. Assim € que “...0 apelo a realizagdo da funcdo processual aponta
para a cooperacdo dos intervenientes no processo no sentido de nele se apurar a
verdade sobre a matéria de fato e, com base nela, se obter a adequada deciséo de

direito.”?2

A cooperacdo sob o prisma formal, por seu turno, € aquela dirigida a
superacdo dos obstaculos encontrados pelas partes para a produgcdo probatoria.
Neste sentido, guarda relagdo com a instrumentalidade e correspondéncia com a
posicdo das partes no campo probatdrio e com dever de auxilio na posi¢ao do juizo,

pela abordagem anterior.

Analisando o Codigo de Processo Civil brasileiro, verifica-se que diversos
dispositivos legais conformam o modelo processual em consonancia com as
diretrizes apontadas pelos doutrinadores acima citados, ressaltando a identidade do

modelo, conforme a seguir exposto.

Assim, o comportamento de litigancia de boa-fé é exigido no artigo 5°%° do
novo Codigo de Processo Civil, encontrando-se, ainda, nos artigos 79 e seguintes®*

as condutas passiveis de configurar litigancia de ma-fé.

22 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do
codigo revisto. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 150

23 “Art. 50 Aquele gue de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé.” CPC/2015. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 10 de
jan. 2017.

24 “Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

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

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

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - 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;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera
ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a
parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com
todas as despesas que efetuou.
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Importante assinalar que o Principio da Boa-fé, identificado autonomamente,
ndo corresponde estritamente ao dever de litigancia de boa-fé decorrente do
Principio da Colaboracdo. De acordo com Humberto Dalla Pinho, a
colaboragao®...traz uma ideia maior; ou seja, ndo basta ndo praticar o ato de ma-fé
ou de improbidade processual. E preciso ter um atuar construtivo, positivo, agir no

intuito de promover um processo justo.?°

A colaboracéo atinente a posi¢cao das partes no que tange as provas, por sua
vez, pode ser verificada no artigo 379 do Codigo, que determina a parte o dever de
comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado, colaborar com o juizo
na realizacdo de inspecao judicial que for considerada necessaria e praticar o ato

gue Ihe for determinado.

Igualmente encontram-se consolidados no Cdodigo de Processo Civil brasileiro

os deveres especiais derivados do dever de cooperacdo, sendo vejamos.

O dever de esclarecimento, por exemplo, aparece no § 3° do artigo 357%° do
CPC, dentre outros dispositivos atinentes a prova técnica, tal qual o artigo 480, que
prevé a realizacdo de nova pericia quanto a primeira ndo for suficiente para o

esclarecimento dos fatos.

O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal se esclarecer

junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagoes,

§ 1o Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na propor¢éo de
seu respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte
contraria.

§ 20 Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez)
vezes o valor do salario-minimo.

§ 30 O valor da indenizacao seré fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel mensura-lo, liquidado por
arbitramento ou pelo procedimento comum, nos proprios autos.” CPC/2015. Lei n° 13.105/2015.
Disponivel em : <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 05 de jan. 2017.

25 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperacdo e a principiologia no processo civil
brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. Revista Eletrbnica de Direito Processual — REDP.
p. 302. Disponivel em <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/8682/6572>.
Acesso em: 10 de jan. 2017.

26 “§ 30 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que
0 juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.” CPC/2015. Lei
n° 13.105/2015. Disponivel em : <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 10 de jan. 2017.
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pedidos ou posicdes em juizo, para evitar decisdes tomadas em percepcdes

equivocadas ou apressadas.

O dever de esclarecimento ndo se restringe ao dever de o O6rgéo
jurisdicional esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de

esclarecer 0s seus proprios pronunciamentos para as partes.?’

Com relacdo ao dever de prevencdo, assevera Fredie Didier Fr. que, no
direito brasileiro, “...esta concretizado em diversos dispositivos: arts. 76, caput, 321,
932, par. un., 1.017, § 3° 1.029, § 3° todos do CPC."8

Trata-se do dever de o magistrado alertar as partes com relacdo a possiveis
vicios processuais passiveis de prejudicar o sucesso do postulante. De acordo com

LuUcio Grassi Gouveia:

“...s80 quatro areas fundamentais em que o dever de prevencgédo justifica-
se: a explicitagdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposi¢éo
de fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a

situagdo concreta e a sugestdo de uma certa atuagdo.?°

O artigo 10 do Cdédigo de Processo Civil, por seu turno, traduz a expressa
configuracdo do dever de consulta, ao vedar a decisdo do magistrado com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Aqui, faz-se necessario tecer duas observacdes. A primeira diz respeito a
intima ligacdo do dever de consulta com o contraditério, que assegura as partes o
direito de influenciar no resultado da demanda. Este contraditério, portanto, ha de
ser necessariamente prévio e, ainda, efetivo. Outro importante aspecto concerne a
relativizacdo do brocardo iura novit curia, uma vez que, nada obstante caber ao

magistrado a aplicacdo do direito, exige-se a prévia manifestacdo das partes.

27 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 182 ed. Salvador: Jus Podium
2016. p. 129

28 DIDIER Jr. opus cit., p. 131.

29 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperacdo
Intersubjetiva na Busca da Verdade Real. In: Fredie Didier Jr (org.) Leituras Complementares de
Processo Civil. Salvador: JusPodium, 2007, p. 167
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Objetiva-se, assim, nas palavras de Mitidiero, “...evitar decisbes que apanhem de
surpresa as partes, havendo ai evidente concretizacdo da cooperacdo no processo

pela mao do dever de consulta as partes...”3°

No que tange ao dever de auxilio, mostra-se possivel a sua identificacdo em
alguns dispositivos do Cdédigo, a exemplo dos artigos 396, 401 e 373 8§ 1° que
direcionam a atuacdo do magistrado no auxilio da parte que sofre dificuldades para

efetivar um direito ou desempenhar um énus dentro do processo.

De acordo com Lucio Grassi Gouveia, o dever de auxilio exige ponderacao do
magistrado, justificando-se a sua atuacdo quando “...a dificuldade a ser removida
seja tal que, sem o auxilio do juiz, comprometa o principio constitucional da tutela

jurisdicional adequada e efetiva”.3!

Fredie Didier Jr., por seu turno, advoga a existéncia de deveres tipicos de
auxilio, alertando, no seu entendimento, ndo ser possivel defender a existéncia de
um dever geral de auxilio no direito brasileiro, incumbindo ao representante judicial a

incumbéncia de auxiliar as partes.®?

Exposta a configuracdo do Principio da Cooperacdo no modelo processual
brasileiro, mostra-se possivel verificar a sua estreita identidade com o Principio do

Contraditério, conforme ja assinalado.

De fato, os dispositivos legais que configuram expressdo do Principio da
Cooperacéo relacionam-se com a atuacéo das partes no processo, reforcando uma

participacdo efetiva, tornando o processo democratico nos moldes do modelo

30 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf>. Acesso em: 09 de
janeiro de 2017.

81 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperacédo
Intersubjetiva na Busca da Verdade Real. In: Fredie Didier Jr (org.) Leituras Complementares de
Processo Civil. Salvador: JusPodium, 2007, p. 194.

32 DIDIER JR. ., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016. p.
132.



16

constitucional. “Democracia é participacdo, e a participacdo no processo opera-se

pela efetivagdo da garantia do contraditorio™3

A ideia de participacdo é insita ao Principio do Contraditério, que em sua

concepgao atual ndo se limita a participagdo formal das partes, mas, sim, a
participacéo efetiva, a possibilidade de influenciar na deciséo.

Esta atual concepcéo do Contraditorio, portanto, envolve o aspecto formal, de

participagéo, e o aspecto substancial, qual seja, o poder de influenciar na decisao.

Neste sentido, verifica-se em diversos dos dispositivos atinentes a
colaboracdo a preocupacdo do legislador em efetivar o Contraditério em sua
integralidade, irradiando seus efeitos ndo somente nos deveres e direitos das partes,

mas, também, naqueles atinentes ao magistrado.

Preciosa a licdo de Mitidiero:

Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao contraditério
leva a previsdo de um dever de debate entre o juiz e as partes a respeito do
material recolhido ao longo do processo. Esse dever de debate encontra a
sua expressdo mais saliente quando da decisdo da causa, haja vista a
imprescindibilidade de constar, na fundamentag¢éo da sentenca, acérddo ou
decisdo monocratica, o enfrentamento pelo érgao jurisdicional das razbes
deduzidas pelas partes em seus arrazoados, exigéncia de todo afeicoada
ao Estado Constitucional, que € necessariamente democrético. Mais: denota
a necessidade de todo e qualquer elemento constante da deciséo ter sido

previamente debatido entre todos aqueles que participam do processo.3*

Conclui-se, portanto, que o modelo processual adotado pelo novo Codigo de
Processo Civil incorpora o Principio da Colaboracao de forma expressiva, com nitida
influéncia do modelo portugués em sua configuracdo, moldada dentro dos tracos do
Estado brasileiro, com indole democréatica e estreita relagdo com o Principio do

Contraditorio.

33 MITIDIERO, opus cit. p. 81
34 |bidem, p. 100
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3 DO ONUS DA PROVA

3.1 Consideracdes Iniciais
Conforme referido no capitulo inicial, o processo é um instrumento de
concretizacao do direito material, talhado dentro da estrutura do Estado no qual esta

inserido.

O processo visa, portanto, a prestacéo jurisdicional. Nos dizeres de Didier, “O
processo € um meétodo de exercicio da jurisdicdo. A jurisdicdo caracteriza-se por

tutelar situagées juridicas concretamente afirmadas em um processo.”?°

Assim, o processo jurisdicional desenvolve-se no sentido de entregar o direito
ao seu titular, baseando-se a decisdo nos fatos alegados e demonstrados no

processo.

Assinala o novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 369, que as partes
podem utilizar-se dos meios legais e moralmente legitimos “...para provar a verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao

do juiz.”

Neste significado fala-se em atividade probatéria. O 6nus da prova relaciona-
se com esta acepcao da palavra prova, atrelada ao ato de provar, sendo “... nesse

sentido que se diz que aquele que alega um fato cabe fazer prova dele... 8.

Anteriormente a analise do 6nus da prova e da sua distribuicdo cumpre tecer,
ainda que superficialmente, algumas consideracfes acerca da finalidade da prova, a
luz do mencionado artigo do Cdodigo Processual e da doutrina.

Inicialmente, verifica-se que a redacdo do artigo 369 atribui a prova a
finalidade de demonstrar a veracidade dos fatos que fundamentam a pretensao e,

ainda, formar o convencimento do magistrado.

35 DIDIER JR. ., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016. p. 39.
%6 |bidem, p. 44
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A propdsito do problema da obtencédo da verdade no processo (ainda
gue adjetivada como verdade processual, jA que a verdade no
processo sempre se resolve com um juizo de verossimilhanca),
impende observar desde logo que a colocacdo dessa como um dos
objetivos ideais da prova judiciaria oferece-se como uma condi¢ao
insuprimivel para que o0 processo cumpra a Seu contento o0 seu

desiderato maior de lograr a justica do caso decidendo.®’

Assim, a verdade relativa ao contexto do processo®® constitui objetivo da
prova, e, uma vez demonstrada ou convencido o magistrado de sua demonstragéao,

conduz ao sucesso da demanda.

O processo conformado dentro do Estado Constitucional Cooperativo tem
como objetivo a solugdo justa da demanda, apresentando-se a prova como

instrumento fundamental para a consecucao deste objetivo.

De acordo com o Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “constituir4 aspiracdo da
atividade judicial obter consenso o mais generalizado possivel da sociedade em que
inserida, no horizonte de uma decisdo ‘razoavel’, na medida em que

conformada as expectativas sociais.”.

Diante deste panorama, exsurge que a mera demonstracdo da verdade
processual para fins de formacdo da conviccdo do magistrado ndo se mostra

87 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf>. Acesso em: 09 de jan.
de 2017.

38 Conforme a licdo de Fredie Didier Jr, “Toda discussao sobre a “verdade” ha de ser contextualizada
e vinculada a uma determinada situagdo, a informacgéo sobre que se funda, ao método utilizado
para estabelecé-la e a validade e a eficicia da ferramenta de controle e confirmac¢&o. A verdade,
portanto, com a qual se deve e pode preocupar-se 0 conhecimento racional -e com a qual se deve
preocupar também o processo — € aquela relativa a um determinado contexto. (Curso de Direito
Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016. p. 52)

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Livre apreciacdo das provas: perspectivas atuais.
Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira(4)%20formatado.pdf
>. Acesso em: 04 de abr. 2017.
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suficiente para atendimento das finalidades do processo no que tange a sua

legitimacao perante os proprios litigantes.

Neste sentido, a prova deve, além de convencer o magistrado, “...permitir que
as proprias partes se convencam (i) de que efetivamente séo titulares das situacdes

juridicas que, em principio, pensam ter...”.40

3.2 Conceito

Na licdo de Eduardo Talamini, o 6nus da prova “...pode ser conceituado como
a atribuicdo, a parte, da incumbéncia de comprovar fatos que lhe sédo favoraveis no

processo.”. 4!

De acordo com Didier Jr, 6nus da prova é “...0 encargo que se atribui a um

sujeito para demonstragao de determinadas alegagbes de fato.™2,

Destaca-se, de plano, das definicbes, que o 6nus ndo € um dever, mas um
encargo. Assim, 0 seu cumprimento nao pode ser exigido, porém, em regra, ha um
interesse do sujeito incumbido deste encargo, cuja inobservancia lhe podera

propiciar desvantagem.

Assim, assinala Alexandre Camara que:

(...) ao estabelecer uma distribuicdo, entre as partes, dos Onus
probatérios, a lei processual fixa 0 modo como o caso concreto sera
decidido se houver insuficiéncia do material probatério. Neste caso,
dever-se-4 proferir decisdo desfavoravel aquele sobre quem incidia o

onus da prova daquilo que néo esteja suficientemente provado."*

40 Didier Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 57

“TALAMINI, Eduardo. Onus da Prova. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235364,31047-Onus+da+prova>. Acesso em 14 de
jan. 2017.

42 Didier Jr., opus cit. p. 110.

43 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro, 2 ed. S&o Paulo, Atlas, 2016. P.
251
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Identifica-se na doutrina a abordagem do Onus da prova sob duas

perspectivas, quais sejam, subjetiva e objetiva.

A primeira identifica as regras de 6nus da prova como normas de instrucao,
dirigidas aos sujeitos das partes. “Tais regras predeterminam oS encargos
probatérios, estabelecendo prévia e abstratamente a quem cabe o 6nus de provar

determinadas alegagbes de fato.™4

Esta abordagem adquire relevo na medida em que fixa de forma prévia os
encargos das partes, que ja litigam com ciéncia de suas atribuicbes em matéria
probatéria. Guarda, portanto, relacdo com o devido processo legal, bem como com

os ditames da seguranca juridica e da ndo surpresa.

Sob a perspectiva subjetiva identificam-se as regras sobre o 6nus da prova

como regras de julgamento, dirigidas ao magistrado.

Neste prisma, as regras subsidiam a decisdo do julgador como parametro
objetivo para imputar as consequéncias do descumprimento do 6nus da prova pela
parte incumbida deste desiderato. Tratam-se, repise-se, de regras de julgamento,
que “orientam o juiz quando ha um non liquet em matéria de fato — vale observar que
o sistema nao determina quem deve produzir a prova, mas sim quem assume o risco

caso ela ndo se produza.™>

3.3 Da distribuicdo do 6nus da prova

No que tange a atribuicdo do 6nus da prova as partes, verifica-se que esta
pode dar-se pelo legislador, pelo juiz ou por convencao das partes.

A distribuicdo do 6nus da prova pelo legislador é prévia e abstrata,
encontrando-se fixada no artigo 373, caput, do Cddigo de Processo Civil, na

conhecida regra de que ao autor cabe a prova dos fatos constitutivos de seu direito,

44 Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016. p. 110
45 Ibidem p. 114.
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e ao réu a prova dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor,
ja constante do diploma processual anterior.

Essa distribuicdo encontra-se previamente fixada de modo geral e abstrato,
considerando a natureza dos fatos, recebendo desta feita a denominacdo de
distribuicdo estética.

A distribuicdo operada pelo juiz ou por convencdo das partes, por seu turno,
denomina-se dindmica e encontra-se prevista nos paragrafos 1° e 3° do artigo 373
do Cédigo de Processo.

No primeiro caso, preenchidos os requisitos, 0 magistrado pode atribuir o
onus da prova de modo diverso ao fixado no caput do dispositivo. No segundo caso,
por convencao das partes, pode igualmente ser alterada a distribuicdo prévia
mencionada.

Com relacdo a distribuicdo convencional, o Cdédigo de Processo Civil
estabelece que as partes podem acordar a distribuicdo dos 6nus da prova antes ou
durante o processo (artigo 373, 8 4°) e, ainda, veda a sua realizagdo quando a prova
recair sobre direito indisponivel da parte (artigo 373, 83°, inciso |) ou quando tornar
excessivamente dificil o exercicio do direito (artigo 373, § 3°, inciso Il). Trata-se de
negécio juridico processual, expressao do principio do respeito ao autorregramento
da vontade no processo adotado no novo Diploma.*

No que diz respeito a distribuicdo operada pelo juiz, 0 Codigo de Processo

Civil prevé no § 1° do artigo 373:

46 Conforme explicitado por Didier Jr., o autorregramento da vontade no processo nédo € ilimitado, de
modo que a autonomia da vontade pode ser limitada pela mediagéo legislativa, bem como pelo
6rgao jurisdicional. Dispde: “O modelo cooperativo de processo caracteriza-se exatamente por
articular os papeéis processuais das partes e do juiz, com o propésito de harmonizar a eterna
tensdo entre liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado (...) 0 processo cooperativo
nem é processo que ignora a vontade das partes, nem € processo em que O juiz € um mero
espectador de pedra.” (Curso de Direito Processual Civil. Vol.1. 182 ed. Salvador: Jus Podium
2016. p. 135)
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81°. 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 obtencédo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a

oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

A regra geral, portanto, consiste na distribuicdo estéatica definida no caput do

artigo. A (re)distribuicdo operada pelo magistrado constitui medida excepcional,

somente autorizada com o preenchimento dos requisitos previstos no paragrafo

transcrito.

Neste sentido, alerta Mitidiero:

A dinamizacdo do 6nus da prova, deslocando-se o encargo de provar
daquele fixado a priori pela legislacdo, requer a demonstracdo de
determinadas condicionantes. Nao se pode, pois, dinamizar o 6nus da prova
sem grave ofensa a ordem juridica sem que estejam presentes

condicionantes materiais e processuais.*’

A decisdo que altera o 6nus da prova, igualmente, ha de ser fundamentada. A

despeito da desnecessidade de previsdo expressa desta exigéncia, uma vez seu

carater constitucional (artigo 93, I1X, da Constituicdo Federal), ha de se atentar que a

fundamentacdo deve ser operada de forma concreta, discriminando, portanto, as

premissas faticas que autorizam a redistribuicdo do 6nus.

Sob a égide do diploma anterior, Mitidiero ja alertava que a decisdo que

redistribui o 6nus da prova deve indicar”... a uma, a razao pela qual ndo incide o art.

333 do CPC, e, a duas, 0s motivos que levaram o 6rgao julgador a considerar que a

parte a principio desonerada da prova tem maior facilidade probatéria diante do caso

concreto”.48

47 MITIDIERO, Daniel. Bases para a construgdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf>. Acesso em: 09 de

janeiro de 2017.

48 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragao e 6nus da prova. Rev. TST, Brasilia, vol. 78,
no 1, jan/mar 2012, p. 77.
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De fato, conforme bem observado por Fredie Didier Jr., “...as hipoteses que
autorizam a distribuicdo do 6nus da prova pelo juiz sédo recheadas de conceitos
juridicos indeterminados™® de modo que a decisdo pode ser considerada nao
fundamentada caso nao explique os motivos concretos da sua incidéncia no caso,
ao teor do disposto no artigo 489, paragrafo 1°, inciso 11,°° do Cédigo de Processo

Civil.

Também exige o Codigo que a redistribuicdo do 6nus da prova seja operada
em momento anterior a prolacdo da decisdo. Dentro de um processo cooperativo a
parte ha de necessariamente ser informada da alteracdo das regras previamente
estabelecidas, observando-se o dever de consulta e da ndo surpresa, ja relacionado
anteriormente no artigo 10 do Cddigo de Processo Civil. Ademais, ha de ser
conferida a parte atingida pela redistribuicdo a oportunidade de insurgir-se e afastar

este 6nus até entdo inexistente, sob pena de flagrante ofensa ao contraditério.

O paragrafo segundo do ja citado artigo 373, por sua vez, estabelece que nédo
sera permitida a redistribuicdo dos 6nus da prova quando gere situacdo de
impossibilidade ou extrema dificuldade de desincumbéncia do encargo para a parte
contraria. Trata-se de corolario do principio da isonomia, uma vez que, se este Obice
serve como fundamento para retirar o 6nus de uma das partes, ndo pode ser

atribuido a outra.

A par dos requisitos mencionados, a redistribuicdo judicial do 6nus da prova
exige a verificacdo da ocorréncia de um dos pressupostos materiais elencados no

dispositivo, a saber:

4 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 127

50 “g 10 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao, que:
()

Il - empregar conceltos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua |nC|denC|a
no caso;’ CPC/2015. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 10 de
jan. 2017.
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Impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo: trata-se da
prova diabdlica. Refere-se, na licdo de Alexandre Freitas Camara, “...aqueles casos
em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato € extremamente

dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstragdo”.>!

Maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario: conforme o
dispositivo citado, mostra-se possivel a redistribuicdo judicial do 6nus da prova
guando, diante das peculiaridades da causa, a prova do fato contrario pode ser mais

facilmente obtida por uma das partes.

As regras de dinamizacdo do 6nus da prova, em especial ho que tange a
judicial, sdo regras de excecdo, como visto, e devem ser aplicadas com cuidado pelo
magistrado. Trata-se, segundo Mitidiero, de expediente que “...embora perigosissimo
guando manejado de maneira inadequada, encontra-se em total consonancia com a

ideia de processo civil pautado pela colaboragdo. ™2

Humberto Dalla Bernardina de Pinho acautela:

Forcoso reconhecer, ainda, que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova é
providéncia excepcional e subsidiaria & regra de distribuigdo estatica, e so
devera ser utilizada quando existirem fundados elementos no sentido de
gue a adocdo da regra geral possa conduzir o processo a um desfecho
manifestamente injusto.53

Advertindo de idéntico modo para a cautela na aplicagcdo do instituto, Didier

invoca a licdo de Manuel Dominguez:

Neste particular, Manuel Dominguez chama a atengdo para a necessidade
de cautela ao se considerar a facilidade/dificuldade probatoria como critério

de distribuicdo. Facilidade e dificuldade s&o termos que podem prestar-se a

Slapud DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium
2016. p. 118

52 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragao e 6nus da prova. Rev. TST, Brasilia, vol. 78,
no 1, jan/mar 2012, p. 74

53 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Breves reflexdes sobre o 6nus da prova no CPC/2015.
Disponivel em :
<http://www.academia.edu/19868772/BREVES_REFLEX%C3%95ES_SOBRE_O_%C3%94NUS
DA_PROVA_NO_CPC_2015>. Acesso em: 26 de jan. 2017.
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abusos, alerta. Sustenta, ainda, que a distribuicdo judicial deve
complementar a distribuicdo legal, sé podendo ser utilizada em casos
extremos — em que as regras objetivas sejam inaplicaveis ou conduzam a
resultados manifestamente injustos.5*

Ainda, assinala que a regra “ndo pode ser aplicada ‘para simplesmente

compensar a inércia ou inatividade processual do litigante inicialmente onerado”.%®

Neste sentido, também Eli Rogério de Souza ressalva a necessidade de
cautela na compreensado da definicdo da melhor condicdo da parte em produzir a
prova como requisito para a redistribuicdo. Assim, condi¢es técnicas, juridicas ou

econbmicas podem autorizar a distribuicdo judicial do énus da prova, porém,

também exige-se “... que a parte a qual seja atribuido o 6nus da prova esteja

efetivamente em posicao privilegiada quanto ao material probatério, e a outra, por

sua inferioridade material, encontre-se impedida de produzi-la.”®

Idéntica parcimobnia pode ser extraida da licdo de Danilo Knijnik acerca da

dinamizacao do 6nus da prova:

Sao pressupostos para sua aplicacdo que a incidéncia do 6nus estatico
redunde em probatio diabolica, estando o litigante estaticamente n&o-
onerado em posi¢éo privilegiada quanto ao episodio controvertido, seja por
deter conhecimento especial, seja por deter as provas relevantes. Ainda, a
dinamizacdo podera ter lugar se a prova tornar-se inacessivel a parte
estaticamente onerada, seja por forca de conduta culposa,seja por violagéo
dos deveres de colaboracéo pela parte adversa.

A teoria tem por limite a configuracdo de uma probatio diabolica reversa,
sendo que, do ponto de vista formal, exige prévia e fundamentada decisao,

facultando-se a produgdo de prova a luz desse pressuposto, para acautelar

54 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 126

55 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 129

56 SOUZA, Eli Rogério de. Distribuicdo dinamica do Onus da prova. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_27151978_DISTRIBUICAO_DINAMICA_DO_ONUS_DA_PROVA
.aspx>. Acesso em: 27 de jan. 2017.
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as partes dos perigos inerentes a sua aplicagdo e como um postulado de
seguranca juridica.5’

Tendo em vista a funcdo da prova dentro do objetivo ja exposto do processo
em um modelo cooperativo, a possibilidade de distribuicdo dindmica do O6nus da
prova apresenta-se como instrumento valido e eficaz para a adequada instrucdo do
feito, devendo, todavia, ser aplicada com a devida cautela pelo magistrado,
observando-se seu carater excepcional e respeitando-se as demais garantias

processuais, sem olvidar-se, ainda, dos deveres das partes.

57 KNIJINIK, Danilo. Onus dinamico da Prova. Disponivel em:
<http://www.knijnik.adv.br/upload/artigos/arquivo_13419320784ffc422e8c4cd.pdf>.
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4 ADVOCACIA PUBLICA E A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

4.1 A Advocacia Publica e o modelo processual cooperativo

A Advocacia Publica encontra-se prevista na Constituicdo Federal como
funcdo essencial a justica, definindo a Advocacia-Geral da Unido, em seu artigo 131
como “...a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente...” e fazendo mencao, no dispositivo seguinte, as

Procuradorias do Estados e Distrito Federal, as quais atribuem-se “...a

representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas...”.

Importante ressaltar, na licdo de Leonardo Carneiro da Cunha, que as
procuradorias e seus procuradores, portanto, os advogados publicos, constituem um
orgao da Fazenda Publica, de modo que “...0 advogado publico, quanto atua perante
0s 6rgaos do Poder Judiciario é a Fazenda Publica presente em juizo.”™8

A localizagdo topogréfica do dispositivo relativo a Advocacia Publica,
elencada como Funcdo Essencial a Justica na Carta Magna, ressalta a vocacao
atribuida pelo Constituinte a instituicdo, que deve pautar sua atuacdo para a

consecucao das finalidades do Estado.

As funcdes essenciais a justica, conforme José Afonso da Silva, séo:

(...) compostas por todas aquelas atividades profissionais publicas ou
privadas, sem as quais o Poder Judiciario ndo pode funcionar ou funcionara
muito mal. Sao procuratérias e propulsoras da atividade jurisdicional,
institucionalizadas nos arts. 127 a 135 da Constituicdo de 1988,
discriminadamente: o Advogado, o Ministério Publico, a Advocacia-Geral da
Unido, os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (representagéo

das unidades federadas) e a Defensoria Publica.>®

58 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Piblica em juizo.13% ed. Rio de Janeiro:: Forense, 2016.
p. 10-11

59 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 594
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Veja-se ainda, no que tange especificamente & Advocacia da Unido, que o
Ato Regimental n°® 02, de 27 de dezembro de 2002, publicado no Diario Oficial da
Unido de 30 de dezembro de 2002, dispde que seus membros observarao

especialmente:

| — a Constituicdo Federal, as leis e os atos normativos emanados dos
Poderes e autoridades competentes;

Il — o interesse publico, neste considerado o da sociedade, o da Uniéo e de
cada um dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario;

Il — as Politicas Publicas fixadas pelo Governo Federal;

IIl — os principios éticos e morais inerentes aos agentes publicos;

IV — as orientacdes dos seus superiores hierarquicos.

Ressalte-se, a par do ordenamento juridico, relevar o normativo a observancia
do interesse publico, “...neste considerado o da sociedade, o da Uniédo e de cada um
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.”, pelos membros da Advocacia da

Uniao.

Neste sentido, a licdo de Leonardo Carneiro da Cunha:

“A Fazenda Publica revela-se como fautriz do interesse publico, devendo
atender a finalidade da lei de consecug¢do do bem comum. Ndo que a
Fazenda Publica seja titular do interesse publico, mas se apresenta como
ente destinado a preserva-lo. Diferentemente das pessoas juridicas de
direito privado, a Fazenda Publica ndo consiste num mero aglomerado de
pessoas, com personalidade juridica prépria; é algo mais do que isso, tendo
a incumbéncia de bem administrar a coisa publica. Dai ter se tornado um
jargdo de que o Estado sdo todos, e ndo um ente destacado com vida

propria.”60 61

Sem adentrar na discussdo acerca da diferenciacdo doutrinaria entre o

interesse publico primario e secundario, verifica-se figurar como norte da atuagéo do

60 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em juizo.13? ed. Rio de Janeiro:: Forense, 2016. p.
32.

61 Veja-se que o autor utiliza-se da expressdo Fazenda Publica “para designar as pessoas juridicas
de direito publico que figurem em acdes judiciais, mesmo que a demanda ndo verse sobre
matéria estritamente fiscal ou financeira.” (CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em
juizo.132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 06)
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Advogado Publico, e, ainda, a conformagdo normativa da Advocacia Publica ao
Estado Constitucional e a consecucéo de seus objetivos.

Assim € que a atuacdo da Advocacia Publica dentro do processo, este visto
como instrumento para a realizacéo da jurisdicdo, ha de efetivar-se em conformidade
com a sua estruturagdo, delineada pelo modelo constitucionalmente adotado,

consoante ja assinalado.

Portanto, independentemente das prerrogativas processuais conferidas a
Fazenda Publica, objeto de breve abordagem adiante realizada, a atuacao de seus
presentantes, os Advogados Publicos, deve objetivar a realizacdo do interesse
publico e, ainda, deve ser adequada a conformacédo do processo dentro do Estado
Democratico de Direito, observando, portanto, o Principio da Cooperacao e as suas

implicagdes dentro da atuagéo das partes no processo.

4.2 A Distribuicdo do 6nus da prova e a Advocacia Publica

Inicialmente, cumpre referir que a Advocacia Publica possui algumas
prerrogativas processuais, calcada na sua atuacdo dirigida a consecucdo do
interesse publico subjacente a condicdo das Pessoas Juridicas de Direito Publico

por ela presentadas.

Independentemente da concordancia com esta diferenciacdo, o legislador
conferiu a Advocacia Publica tratamento diverso ao conferido aos particulares no

processo.

A Fazenda Publica conferem-se varias prerrogativas, sendo algumas, a
exemplo dos prazos diferenciados e da remessa necessaria, justificadas
pelo excessivo volume de trabalho, pelas dificuldades estruturais da
Advocacia Publica e pela burocracia inerente a sua atividade, que dificulta o
acesso aos fatos, elementos e dados da causa.

Ha, por outro lado, prerrogativas que decorrem do préprio direito material

envolvido ou da prépria natureza das pessoas juridicas de direito publico.
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Neste sentido, o 6nus da prova €, em regra, atribuido ao particular, em

razdo da presuncao de legitimidade dos atos administrativos.52

Veja-se que essas diferenciagbes possuem fundamento no proprio interesse

publico.

Igualmente, exige-se dos Advogados Publicos uma atuacdo em consonancia
com os fins perseguidos pelo Estado Constitucional Cooperativo, e, tendo em vista a
ja ressaltada finalidade do processo, qual seja, consecucédo do direito material, ha de

ser observado o Principio da Cooperacao.

O Principio da Cooperacéo irradia-se em diversas normas processuais, dentre
elas algumas vinculadas a atuacéo das partes no campo probatorio.

Neste particular, a atuacdo da Advocacia Publica em face das regras de
distribuicdo estatica do 6nus da prova nao exige maiores incursdes. A distribuicdo
dindmica, mormente a judicial, todavia, por tratar-se de medida excepcional e
considerando-se a condicao prépria do ente estatal, exige especial abordagem pelas

Procuradorias Judiciais.

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, conforme ja referido, guarda
identidade com o processo colaborativo. Todavia, ndo se pode olvidar que seu

carater € excepcional e, como alertado, exige a configuragcdo dos pressupostos

materiais e formais, sob pena de grave ofensa a ordem juridica.

Exige-se, portanto, rigorosa observancia do preenchimento dos requisitos ja
citados, que devem ser analisados cuidadosamente pela Advocacia Publica a fim de
garantir o efetivo cumprimento da ordem juridica dentro dos processos em que

ocorra a distribuicdo dinamica do 6nus da prova desfavoravelmente ao ente publico.

62 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em juizo.132 ed. Rio de Janeiro:: Forense, 2016.
p. 33
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Ainda, ha de se considerar a situacdo diferenciada da pessoa juridica de

direito publico, que “...defende o interesse publico, ndo reunindo as mesmas

condi¢cbes de um particular para defender seus interesses em juizo.®3

Assim, a par dos requisitos formais, a configuracdo dos requisitos materiais
que autorizam a redistribuicdo do 6nus da prova em desfavor da Fazenda Publica
deve ser feita com extrema parcimbnia, sob pena de banalizacdo do instituto e

ofensa a ordem e seguranca juridica.

Consoante anteriormente alertado pela doutrina, o critério da dificuldade ou
facilidade de producdo da prova sdo termos vagos, que podem dar margem a
arbitrios. A mera e simples alegacdo de colaboracdo das partes ndo se coaduna
com o principio da Cooperacéo, que exige do magistrado “...uma postura mais ativa,

embora que com cautela para ndo acabar sendo arbitrario ou imparcial”.%4

N&o se pode olvidar, ademais, que as partes e seus procuradores tém 6nus e
deveres processuais. Ainda que a parte seja hipossuficiente, o advogado tem
condicdes técnicas de promover a instrucdo processual nas hipéteses em que nao
ocorra comprometimento financeiro. Por isso mesmo exige-se a representacao
processual para litigar em juizo. A redistribuicdo, repise-se, “ndo pode ser aplicada
‘para simplesmente compensar a inércia ou inatividade processual do litigante

inicialmente onerado’®>.

Merece atencdo o fato de que, diante do disposto no inciso XXXIII do art. 568,

no inciso Il do § 3° do art. 3757 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal, bem

63 Ibidem. p. 33

64 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperacao e a principiologia no processo civil brasileiro.
Uma proposta de sistematizacdo. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. p. 303.
Disponivel em <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/8682/6572>. Acesso
em: 02 de fev. 2017.

5 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.2. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 129

86« XXXIII - todos tém direito a receber dos drgéos publicos informacdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e
do Estado;”. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.
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como da regulamentagéo destes dispositivos pela Lei n°® 12.527, de 18 de novembro
de 2011, bem como da presuncdo de veracidade que milita em favor dos atos
administrativos, ndo se mostra plausivel atribuir ao Ente Publico o 6nus da prova
decorrente de matéria constante de documento publico alegada pela parte que

possui acesso franqueado a informacdo e advogado habilitado constituido,
ressalvadas, por certo, as hipoteses de negativa ou extrema dificuldade de acesso.

Neste sentido, alertando que ndo haveria no processo civil brasileiro, ao
contrario do que ocorre no portugués, um dever geral de auxilio por parte do
magistrado em relacao as partes, Didier enfatiza: “A tarefa de auxiliar as partes é do

seu representante judicial, advogado ou defensor publico.™°.

Veja-se, portanto, que o Principio da Colaboracdo ndo autoriza a arbitraria
redistribuicdo dos 6nus da prova. Convive, pois, com a autonomia da vontade e com

os deveres processuais das partes e de seus procuradores.

Cumpre lembrar, ademais, que o Advogado Publico é remunerado pelo Erario
para promover a defesa técnica de seu cliente, qual seja, o ente publico, de modo
gue ndo se mostra adequado atribuir-lhe a realizacdo de tarefas atinentes ao 6nus
do advogado da parte adversa, sob pena de desvirtuamento de sua propria funcéo,

salvo, como ja dito, em hipéteses de negativa ou extrema dificuldade de acesso.

67 «g 30 A lei disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

(..n)

Il - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informag8es sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII” Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em 09 de jan. de 2017.

68 «g 20 Cabem a administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental e
as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.” Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.

69 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.1. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 132
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Acrescente-se que o Principio da Cooperagdo ndo traz consigo a utopica
pretensdo de que as partes devam litigar com companheirismo, até mesmo diante da

inviabilidade desta quimera dado os objetivos opostos perseguidos pelas partes.

Nao se deve, contudo, imaginar que o principio da cooperagdo implique em
um dever de uma parte ajudar a outra, fornecendo ao seu adversario
elementos para a sua derrota. Pensar assim é entender de forma
equivocada o sentido do principio da cooperacdo. Ha sim um dever de as
partes colaborarem uma com a outra e com o érgao jurisdicional, mas tendo
em vista a adequada gestdo do processo, de acordo com o0s instrumentos
proporcionados pelo diploma processual, e para o alcance de uma deciséo

justa.”®

Taxativamente, reforga Mitidiero:

E aqui importa desde logo deixar claro: a colaborag¢@o no processo civil ndo
implica colaboracdo entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A
colaboragdo no processo civil que é devida no Estado Constitucional é a
colaboracdo do juiz para com as partes. Gize-se, ndo se trata de

colaboragéo entre as partes.”

Mencione-se, inclusive, o posicionamento defendido por Lénio Streck, para
quem a cooperagdo ndo constitui sequer um principio, assinalando que o texto do
artigo 6° do Cddigo de Processo Civil “...estd desacoplado da realidade, espelha
viséo idealista e irrefletida daquilo que se da na arena processual, onde as partes ali

se encontram sobretudo para lograr éxito em suas pretensées.”.”?

Nada obstante o entendimento do renomado autor, e, ainda, tendo em vista a

inspiracdo do dispositivo legal - o Principio da Cooperacdo estabelecido no direito

70 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperacdo e a principiologia no processo civil
brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. Revista Eletrbnica de Direito Processual — REDP.
p. 302. Disponivel em <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/8682/6572>.
Acesso em: 10 de jan. 2017.

L MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para
Lénio Streck. Revista de Processo. vol. 194. abr./2011. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 62

2 STRECK, Lénio Luiz; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. Aposta
na bondade — a cooperagado processual no novo CPC é incompativel com a Constitui¢éo.
Disponivel em:  <https://consultor-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/159374137/a-cooperacao-
processual-do-novo-cpc-e-incompativel-com-a-constituicao> . Acesso em: 06 de fev. 2017.
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processual portugués - indicar a adocdo deste principio por nosso ordenamento
juridico, a doutrina majoritariamente aponta pela sua consagracéo diante do novo
Caodigo de Processo Civil. Necessario, todavia, estabelecer a amplitude de sua
aplicacao, delimitando o seu alcance, bem como harmonizando a sua incidéncia com
0s demais principios que regem o0 processo civil, lembrando-se que “...0 processo
cooperativo nem é processo que ignora a vontade das partes, nem € processo em

que o juiz € um mero espectador de pedra.”’3

Lembre-se, ainda, na licdo de Miguel Teixeira de Souza, que 0s principios

instrumentais, nos quais se inclui o principio da cooperagao, “...podem ser
consagrados com uma maior ou menor amplitude, pois que aceitam Vvarias

gradagdes consoante as circunstancias concretas e as finalidades prosseguidas...”.’

Neste sentido, novamente as ponderagdes de Daniel Mitidiero:

Estamos de pleno acordo com a necessidade de controlarmos a utilizagdo
indevida e desordenada de normas juridicas que, por vezes, ocorre na
pratica judicial do nosso pais. E preciso, contudo, separar o joio do trigo A
colaboracdo é projeto auténtico do processo justo no Estado Constitucional
(...). Banaliza-la, tratando-a sem maiores cuidados, constitui empresa no
minimo temeréria. Cumpre evitd-la — a bem da necessidade de moldarmos o
processo civil a partir dos fundamentos do Estado Constitucional a fim de
torné-lo tdo democrético quanto o acesso a moda com o advento do prét-a-

porter.”®

Entende-se, portanto, que o Principio da Colaboracdo ndo autoriza a
redistribuicdo dos 6nus da prova em detrimento do ente publico de modo
indiscriminado, exigindo, na analise dos requisitos materiais de dificuldade ou
impossibilidade de producdo da prova, a ponderagdo acerca das condigbes

particulares das partes envolvidas, seus procuradores e a propria Advocacia Publica

8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.1. 182 ed. Salvador: Jus Podium 2016.
p. 132

4 SOUSA, Miguel Teixeira de. Introdug&o ao Processo Civil. 22 ed. Lisboa: LEX, 2000. p. 56

S MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para
Lénio Streck. Revista de Processo. vol. 194. abr./2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 62



35

atuante, tanto no plano estrutural, como em razdo da matéria especificamente

debatida para fins de producéo da prova e, ainda, 0 acesso a informacéao.

Ao Advogado Publico, por seu turno, em sua atuacdo processual cumpre
zelar pela rigorosa observancia dos requisitos para a redistribuicdo dos onus da
prova e o seu carater excepcional, atentando para a coexisténcia do Principio da
Cooperacdo com os demais principios orientadores do processo, observando seus
deveres processuais e funcionais sem, contudo, deixar de exigir o cumprimento dos
deveres exigidos dos outros atores processuais, contribuindo para a construgéo de
uma verdadeira comunidade de trabalho processual identificada com o Estado

Democratico de Direito.
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5 CONCLUSOES

O processo, como instrumento de entrega da prestacdo jurisdicional,
identifica-se ordinariamente como um ambiente litigioso de interesses contrapostos,
de modo que a consagracdo do Principio da Cooperacdo em nosso ordenamento
suscita debates doutrindrios com posi¢cdes ndo raro extremadas, dado o ineditismo

do tema e a auséncia de definicdo precisa dos seus contornos.

A inspiragcdo no correlato principio do direito processual portugués e o
confronto de suas diretrizes com a normatizacdo levada a efeito pelo novo Cdadigo
de Processo Civil brasileiro, bem como o modelo do nosso Estado, indicam os
contornos do Principio da Cooperacdo que, a par de ndo ignorar a posicdo de
antagonismo das partes, busca constituir uma comunidade de trabalho dentro do

processo.

A aplicacdo deste principio mostra-se sensivel na seara probatéria,
influenciando diversos dispositivos do Codigo de Processo Civil relacionados

prioritariamente com o dever de esclarecimento.

A colaboracéo exigida, todavia, ndo confere ao magistrado discricionariedade
para proceder a distribuicdo dos 6nus da prova de modo diverso do previamente
fixado (distribuicao estatica) pelo legislador, dispensando a rigorosa observancia dos
requisitos legalmente fixados.

Em se tratando de medida excepcional, a distribuicdo do 6nus da prova deve
ser realizada em nestes moldes de excepcionalidade, observando-se os
pressupostos formais e materiais, consoante abordado neste trabalho, sob pena de

ofensa a seguranca juridica, bem como as garantias processuais.

Igualmente, ndo pode ser utilizada para suprimir a inércia de uma das partes

e compensar a atitude desidiosa de representante judicial.

Cumpre, pois, aos Advogados Publicos, compreender os limites da atuagéo

em um modelo processual colaborativo, sopesando as condi¢cdes particulares do
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Este Publico por ele presentado, da parte e procurador adversos para, em vista do
interesse publico perseguido, velar pela adequada aplicacao da distribuicdo do 6nus
da prova, evitando-se o desvirtuamento de suas funcées em prejuizo da pessoa

juridica de direito publico e, por consequéncia, da sociedade.
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