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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A cidadania e o desenvolvimento sustentavel, com destague para o papel dos atores sociais
no Estado democréatico de Direito, foram o tema central do XXV Congresso do CONPEDI,
realizado nos dias 7 a 10 de dezembro de 2016, na cidade de Curitiba, nas dependéncias da
UNICURITIBA — Centro Universitario Curitiba.

No Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica ll, foram apresentados e
defendidos, ao total, 21 (vinte e um) artigos, abordando questdes relevantes de jurisdicdo e
processo afins e aderentes ao tema central, prioritariamente navegando no processo civil,
especialmente tendo em vista o novo Cadigo de Processo Civil cujo impacto nos estudos
académicos, tedricos e préticos estd a exigir do jurista do processo profundo

comprometimento. Foi-se também aém da fronteira civilista para visitar a sensivel e
relevante &rea do processo penal e flertar com o processo eleitoral, de modo a colorir
proficuamente os trabalhos que se estenderam ao longo da tarde, beirando o anoitecer, em
ambiente proficuo, amistoso e comprometido com discussdes que se fazem pertinentes
especia mente quando se foca 0 papel dos atores sociais no Estado democréatico de Direito.

Debates sobre a seguranca juridica e efetividade do direito; a esterilidade do precedente
judicial nalegislacdo brasileira; a producdo de provas e suas “verdades’; a flexibilizaco da
perpetuatio jurisdictionis; a ética, a dignidade humana e 0 acesso a justica; os precedentes
vinculantes no novo CPC; a fundamentacdo das decisdes judiciais; a coisa julgada frente a
seguranga juridica e a isonomia; a “virtude soberana’ de Ronald Dworkin e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas;, a contagem dos prazos e sua aplicacdo subsidiaria ou
supletiva a outros microssistemas processuais; 0 duplo grau de jurisdicdo e oS recursos
repetitivos; o sistema de precedente na common law e o novo CPC; procedimentos como da
acdo de dissolucdo parcia de sociedade e da acdo de usucapido extragjudicial; o principio da
cooperacao e sua inaplicabilidade ao processo penal; o conceito de personalidade humanae o
agir processual dos sujeitos processuais;, a interdisciplinaridade do CPC de 2015 e a
legislacéo eleitoral no tocante ao poder normativo; a ubiquidade do processo eletronico; a
estabilizagéo da tutela antecipada antecedentes; a colaboragdo no processo e a distribuicéo
dindmica do 6nus da prova; o estudo trazendo dados empiricos colhidos no Tribunal de
Justica do Estado do Maranhdo quanto a fundamentagdo das decisdes judiciais com base em
precedentes judiciais, enriqueceram a tarde de trabalhos e trouxeram para os debates a
necessidade crescente do Direito produzir academicamente a partir de dados coletados em



campo para que a visibilidade da realidade vivida e produzida nas instituicdes do sistema de
justica brasileiro sejam materializadas em uma producéo cientifica coesa e mais hébil em
suscitar mudancas na atuacdo dos representantes estatais em suas atuacdes, unindo a
academia num unico proposito, qual sgja, de aprimorar o Direito, com vistas a sua condicéo
de ciéncia aplicada em prol de uma sociedade culturalmente pluralista, economicamente
frégil e cientificamente jovem, mas intuida pelo fortalecimento do valor maior, a dignidade
da pessoa humana, principio e fim do Direito.

Profa. Dra. Elaine Harzheim Macedo - PUCRS
Profa. Dra. Fabiana de Menezes Soares - UFMG

Profa. Dra. Artenirada Silva e Silva Sauaia- UFMA



A COLABORACAO NO CcODI GO DE PROCESSO CIVIL DE 2015E A
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

COLLABORATION IN THE CODE OF CIVIL PROCEDURE OF 2015 AND
DYNAMIC DISTRIBUTION OF BURDEN OF PROOF

Tiemi Saito 1

Antoine Youssef Kamel 2
Resumo
Este trabalho trata da aplicacéo do principio da colaboracéo na relacéo processual diante do
Novo Cadigo de Processo Civil. O objetivo é demonstrar a colaboracéo na distribuicdo do
Onus da prova entre as partes como modelo mais adequado para uma democracia. Para tanto,
apresentam-se 0s instrumentos que visam a reducdo do litigio e o redimensionamento da
relacdo processual a fim de atingir o processo justo. Conclui-se que diante do Estado
Constitucional, o principio do contraditorio recebe nova roupagem, que enseja atuacdo e
submissdo de todos os participantes do litigio, inclusive o juiz, de forma equilibrada.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil, Principio da colaboragdo, Distribuicéo
dinadmica do 6nus da prova

Abstract/Resumen/Résumé

This work with the principle of cooperation in the new Civil Procedure Code. The goal is to
demonstrate how the principle of cooperation can be seen in relation to the distribution of the
burden of proof and that as the most suitable model for a democracy. It follows that in the
congtitutional state, the principle of the receives new clothing, which entails action and
submission of all participantsin the dispute, including the judge, in a balanced way.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. New code of civil procedure, Principle of
collaboration, Dynamic distribution of the burden of proof

1 Advogada, especialistaem Direito Pablico, professora do Centro Universitério Internacional UNINTER.

2 Advogado, mestrando em Direito pelo Centro Universitario Internacional UNINTER.
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INTRODUCAO

Em Sdo Paulo, ha oito vezes mais advogados do que no Japdo, pais que tem uma
populacéo trés vezes maior do que o estado brasileiro.> Marcelo Nobre ensina que “no século
XVII, o Japdo ja resolvia seus conflitos por meio da chamada concilia¢ao didatica que tinha
como principio a obrigatoriedade da conciliacdo com o fim de educar para a pacificacao
harmonica.”?

Enquanto que, no Brasil, caminhamos para algo parecido com isso, e dizemos por
qué. Explicitaremos como a distribuicdo dinamica do Onus da prova reflete o dever de
colaboracdo e de que maneira se pode dizer que ela é uma das formas de expressdo da
colaboracédo, conforme preconizada no Codigo de Processo Civil de 2015, em vigor desde 18
de marco de 2016.

Diante do atual Estado Constitucional, o legislador tratou de prever diversos
instrumentos por meio dos quais faz-se viavel o alcance efetivo do processo justo frente a
nova roupagem que se da, por exemplo, ao principio do contraditério.

O redimensionamento da relagdo processual que proporcionou nova dimensdo do
papel do juiz na conducdo do processo € resultado da superacdo histérica e cultural de que
apenas as partes deveriam interagir na dialética, o que viabilizava a litigancia protelatoria, o
gue ndo se deseja perpetuar.

Importa também demonstrar se a lei € unicamente o reflexo da sociedade — ou dos
seus anseios — ou, se ndo (se a lei pode inovar um entendimento), o quanto uma lei pode

alterar o comportamento das pessoas.

1 “O Brasil disputa com os Estados Unidos a lideranca mundial em quantidade de profissionais do
Direito a cada 100 mil habitantes. Em 2010 (ano em que foi realizado o Gltimo censo demografico brasileiro), a
pesquisa revelou os seguintes dados: Os Estados Unidos estavam em primeiro lugar, com 372 advogados por 100
mil habitantes; O Brasil aparecia em segundo lugar, com 357 advogados por 100 mil; A india, segundo lugar em
nimero absoluto de advogados num total de 1,1 milhdo de profissionais, tinha uma concentragdo relativamente
pequena no critério por cem mil: apenas 90 advogados.” (BASTOS, 2014. p. 16.)

2 “Porém, hoje, o Japdo adota o principio da conciliagio da voluntariedade das partes para resolucio
pacifica de seus conflitos.” (NOBRE, 2015. p. 257).
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1 INSTRUMENTOS LEGISLATIVOS EM PROL DA COLABORACAO

Instrumentos legislativos sdo reflexos da necessidade de trazer novas formas de lidar
com conflitos, ou trazer forca aquelas ja existentes. E neste cenario que apresentam-se 0s
métodos judiciais e extrajudiciais de solucdo de conflitos, sendo aqueles, os instrumentos
processuais utilizados diante da atuacdo do Poder Judiciario, enquanto que estes prescindem
tal intervencao, viabilizando a verdadeira composi¢do da lide de maneira mais célere e menos
onerosa.

A arbitragem, prevista na lei 9.307/1996, foi reformada em 26 de maio de 2015, pela
lei 13.129/2015, apontando que “A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. (§ 1° do art.
1° da Lei 9.307/1996). A lei n° 13.140/2015, de 26 de junho de 2015, por sua vez, tratou de
regulamentar a mediacgdo, cuja finalidade precipua é a busca do consenso motivada pelos
“principios da independéncia, da imparcialidade, do autorregramento da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada” (DIDIER JUNIOR,
2016, p. 275), nos termos do artigo 166 do CPC.

No mesmo sentido, o Cadigo de Processo Civil de 2015 incentiva a utilizacdo desses
meios, por exemplo, no art. 3%, § 3° e no art. 334,* 0 qual prevé audiéncia de autocomposicio
como parte intrinseca do primeiro momento do processo, sem prejuizo de que venha a ser
tentada a composic¢do amigavel nas demais fases processuais.

No entanto, por mais que abundem os esforcos por solugfes extrajudiciais, elas nem

sempre serdo suficientes:

A mediacdo, para ser eficiente, depende de bom senso e convic¢do, sopesadas as
vantagens e desvantagens de prosseguir com a controvérsia, visto que sé assim o
instituto acarretara verdadeira pacificagdo de conflito.

Obviamente, ha casos em que, por razbes faticas ou juridicas, ndo havera
composi¢do possivel, hipdtese em que a decisdo judicial ou arbitral sera medida
inevitavel e legitima.

O instituto da mediacdo ndo deve ser visto como uma panaceia para todos os males
advindos da litigiosidade que hoje desafia o Poder Judiciério. [...] (REIS, 2015, p.
235.) (Destacou-se.)

3Art. 3°, § 3.“A conciliagdo, a mediac¢do e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial.”

4 “Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designaré audiéncia de concilia¢do ou de media¢do com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.”
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Entdo, para tais casos, importa fortalecer o processo judicial com a inspiracdo da
resolucdo amigavel; O novel Codigo de Processo Civil € uma nobre ferramenta para esse
caminho, ao explicitar o dever de colaboracdo das partes, em seu art. 6°, o qual dispbe que
“Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre Si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.

No sentido da colaboracdo, muitos elementos do novel Codigo de Processo Civil
contribuem para incentivar as partes a ndo criarem empecilhos ao bom transcorrer do processo
e efetivacdo da tutela jurisdicional, seja tornando indtil tal atitude (porque ha meios legais de
anular intentos perversos, como no caso da sentenca de mérito parcial, que permite
julgamento prévio mesmo em caso de tentativa de protelar), seja estabelecendo sancdo
pecunidria ou de outra espécie (tal como punicdo por ato atentatdrio a dignidade da justica)
para procedimentos perniciosos das partes.

Assim, o Cddigo contempla sentenca de mérito parcial (art. 356), previsdo de atos
atentatorios a dignidade da justica (art. 77, § 1°, punidos também com multa, conforme o § 2°)
e, também como positivacao de ato derivado do dever de colaboracdo, a distribuicdo dindmica
do Onus da prova (art. 373 e seus 88), entre outros institutos que colaboram para a
colaboracao.

Verifica-se que, no atual modelo processual civil brasileiro, cria-se uma nova
vertente de producdo probatdria, ao lado dos dois modelos consagrados. De um lado, o
modelo adversarial, tradicional nos paises de common law, vé o 6rgdo jurisdicional como
espectador de uma batalha que se desenlaca a sua frente, sendo o0 juizo um ente passivo,
exceto para sua funcdo de dizer o direito. Nele, cabe as partes a iniciativa probatoria, a coleta
e apresentacdo das provas de suas alegacOes. Por outro lado, o modelo inquisitorial,
caracteristico dos paises de civil law que tem no juiz o “grande protagonista do processo”,
aquele que determina as provas a serem produzidas. Organiza-se, 0 modelo inquisitorial,
como uma “pesquisa oficial” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 82-83).

Quanto ao direito anglo-saxdo, de modelo adversarial, 1é-se:

[...] limitar a atuacdo probatoria do Estado-juiz, deixando aos litigantes (e seus
advogados) a tarefa de reunir toda a prova do quanto alegado, ndo é uma opcéo
estritamente técnica dos ordenamentos anglo-saxonicos e seu adversarial system. E,
nitidamente, uma opc¢éo politico-ideoldgica decorrente da prevaléncia de um ideério
liberal e individualista. O processo seria equiparado a um duelo [...] “com a presenca

999

do Estado reduzida a de mero fiscal da observancia de certas ‘regras do jogo™”.
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Entretanto, a legitimidade deste modelo pressupde a existéncia de um equilibrio
minimo entre os adversarios (litigantes), que devem confrontar-se com paridade de
armas, o que nem sempre ocorre. [...] E, diante da inércia institucionalizada do
julgador, o resultado da prova pode restar desvirtuado. (DIDIER JUNIOR; BRAGA,
OLIVEIRA, 2015, p. 83-84.)

E, por essa falha, justamente na Inglaterra e nos Estados Unidos se nota uma
mudanca do modelo adversarial, deslocando a prevaléncia de todo dos litigantes para o 6rgéao
judicial (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 84).

Vem-se consolidando o entendimento de que, ao lado desses dois modelos —
inquisitorial e adversarial —, existe um terceiro modelo, o cooperativo, baseado no principio
da cooperacdo ou da colaboragdo, “com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos

9 5

do dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes”.

Trata-se, portanto, de:

[...] um desdobramento do principio moderno do contraditorio assegurado
constitucionalmente, que ndo mais pode ser visto apenas como garantia de audiéncia
bilateral das partes, mas que tem a funcdo democratica de permitir a todos os
sujeitos da relagdo processual a possibilidade de influir, realmente, sobre a formacéao
do provimento jurisdicional. E, também, um consectario do principio da boa-fé
objetiva, um dos pilares de sustentacdo da garantia constitucional do processo justo.
(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 81.)

Neste interim, pode-se afirmar que o redimensionamento da atuacdo dos
participantes do processo buscando efetivar o principio da cooperacdo constitui elemento
essencial da garantia do processo justo, haja vista a inafastavel conexdo existente entre a
democracia e o contraditério (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 81), como principios
constitucionais de repercussdo imediata junto a jurisdicdo e ao processo.

E de se perquirir sobre demais objetivos da colaboracio e seus efeitos no deslinde
processual, e tal como preconiza Humberto Theodoro Junior (2016), o novo Cadigo todo esta
fundado no principio da colaboracdo, de modo que é indissocidvel tratar desse principio sem
trazer a0 mesmo tempo todas as regras que o refletem. Mas nao s6. “Passa a ser uma
obrigacdo, e uma prioridade do Estado no exercicio da funcdo jurisdicional, sempre que
possivel, empregar todos os meios necessarios para alcance das finalidades salientadas.”

(WAMBIER; DIDIER; TALAMINI; DANTAS, 2015, p. 65.) Também desse mesmo modo, a

° Continua o autor: “O contraditério & revalorizado como instrumento indispensavel, ao
aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que deveria ser observada para que a
decisdo fosse valida.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 87.)
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celeridade é uma qualidade basilar buscada nesse codigo, perfazendo suas disposi¢des: foram
alteradas disposicdes atinentes ao critério de fixacdo dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia. Aquele que litiga, seja em qual polo estiver, estard menos propenso a interpor
recursos temerarios. A préatica forense demonstra que profissionais descompromissados com o
bom andamento do processo fazem uso de um sem-nimero de recursos para eternizar as
demandas. Visando a coibir tal préatica, o legislador instituiu a figura da sucumbéncia recursal
(art. 85, § 11°, CPC).

Com relagdo a virada copernicana do CPC, posicionam-se os doutrinadores:

Do ponto de vista da administracdo da justica — e, consequentemente, do interesse
plblico — a mudanca também é salutar, pois, essa possivel imposi¢do de despesa
adicional ao vencido muito provavelmente importara na reducdo da quantidade de
recursos. Essa medida podera tornar o Poder Pablico mais &gil, ja& que com menor
quantidade de recursos para julgar, os desembargadores e ministros decidirdo mais
rapidamente os eventualmente interpostos. (WAMBIER; DIDIER; TALAMINI;
DANTAS, 2015, p. 321.)

Em modos mais amplos para garantia tanto da celeridade quanto seguranca juridica,
0 codigo possibilita que centenas ou mesmo milhares de causas sejam decididas de uma sé
vez, pelo incidente de resolucdo de demandas repetitivas (RIBEIRO, 2011, p. 547).

Assim, sendo esses dois principios constitutivos do Cédigo de Processo Civil hoje
em vigor — a cooperagdo e celeridade —, reinem-se no mesmo propdsito de proceder a uma
reformulacdo do modo de as partes e o0 juiz interagirem em um processo, reunindo o dever de
colaborar e o suposto objetivo comum de que esse modo de se trabalhar processualmente
implica satisfacdo das necessidades em tempo razoavel. Alguns dos mecanismos que

utilizados para essa finalidade instrutiva, e até pedagogica, serdo vistos adiante.

2 REDIMENSIONAMENTO DA RELACAO PROCESSUAL EM BUSCA DO
PROCESSO JUSTO

Muito embora a Carta Magna ndo seja clara quanto a garantia constitucional do
“processo justo”, tratou de institui-lo como “devido processo legal” em seu artigo 5°, inciso
LIV. A expressdo € criticada pela doutrina em virtude de duas principais raz6es, quais sejam:

primeiramente, porque
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[...] remete ao contexto do Estado de Direito (Rechtsstaat, Etat Légal), em que o
processo era concebido unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo
que hoje o Estado Constitucional (Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por misséo
colaborar na realizagdo da tutela efetiva dos direitos mediante a organiza¢do de um
processo justo. Em segundo lugar, porque da azo a que se procure (..) uma
dimenséo substancial a previsdo substantive due processo of law), quando inexiste
necessidade de pensa-la para além de sua dimensdo processual. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 491-492.)

Inobstante 0 embate terminoldgico, ndo h& que se olvidar a pretensdo do poder
constituinte em garantir tal direito fundamental, o direito ao processo justo ou, ao devido
processo legal, cuja observacdo é condicdo essencial e indispensavel a obtencao de decisdes
judiciais justas.

Cumpre observar que ha um perfil minimo sem o qual a garantia do processo justo
encontrar-se-ia violada, qual seja: primeiro, a efetividade do modelo cooperativo do processo
civil e do principio da colaboracéo, diante, principalmente, da colaboragdo do juiz para com
as partes e, em segundo lugar, a capacidade processual de se prestar a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, nos termos do artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal e artigo 3° do
Caodigo de Processo Civil.

A respeito do assunto, explica-se:

Em primeiro lugar, do ponto de vista da “divisdo do trabalho” processual, o processo
justo € pautado pela colaboracdo do juiz para com as partes. Dai a razdo pela qual o
NCPC positivou expressamente 0 modelo cooperativo de processo civil e o principio
da colaboracdo (art. 6 do CPC). O juiz é paritario no didlogo e assimétrico apenas no
momento da imposi¢éo de suas decisdes. Em segundo lugar, constitui processo capaz
de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva (art. 5°, XXXV, CF/1988, e 3° do
CPC), em que as partes participam em pé de igualdade e com paridade de armas, em
contraditério (arts. 5°, 1 e LV, da CF/1988, e 7°, 9° e 10 do CPC), com ampla defesa,
com direito & prova, perante juiz natural, em que todos os seus pronunciamentos sdo
previsiveis, confidveis e motivados (arts. 93, 1X, CF/1988, e 11 e 189 do CPC) com
duracdo razodvel (arts. 5°, LXXVIII, CF/1988, e 4° do CPC) e em, sendo 0 caso, com
direito a assisténcia juridica integral e com formacdo de coisa julgada. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 492.)

Contudo, embora o perfil minimo ora apresentado consubstancie as bases
elementares e comuns as mais variadas manifestacdes, cumpre observar que nao esgotam em
si a finalidade que o proprio objeto da lide, no caso, o direito material exerce na concepgéo da
finalidade do processo e na conformagdo de sua organizacdo técnica. Razdo pela qual é
possivel afirmar que “[...] o direito ao processo justo requer para sua concretizagcdo efetiva

adequacdo do processo ao direito material [...]. E preciso ter presente que compde o direito ao
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processo justo o direito a tutela jurisdicional adequada dos direitos”. (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 494.)

Ambos 0s requisitos supracitados se fundem sob um Unico aspecto e fenémeno, qual
seja 0 redimensionamento da relacdo processual diante do chamado “contraditorio
democratico” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 82), o qual tem a finalidade precipua de

fortalecer:

[...] o papel das partes na formacéo da deciséo judicial, alterando substancialmente a
posicdo juridica do juiz e das partes, em dois caminhos: o dominio dos fatos
pertence também ao juiz — que ndo deve se contentar com o0s fatos expostos e
comprovados pelas partes — e a valoragdo juridica do direito também pertencente as
partes (e ndo apenas ao juiz), as quais, por meio do direito ao contraditério, influem
na valoragdo juridica da causa. Essas facetas eivam de inaplicabilidade o brocardo
[superado] ‘da mihi factum, dado tibi ius’. (BONNA, 2014, p. 77.)

A cooperacdo enseja, portanto, a transformacao da relacdo processual, no sentido de
promover um franco didlogo entre as partes e o juiz a fim de alcancar a resolucdo mais justa e
adequada ao caso concreto.

O principio da cooperacdo deve ser interpretado como uma organizacdo do processo
de modo cooperativo entre seus participantes e fundada na boa fé, ndo uma cooperacao entre
as partes, uma vez que litigam por interesses distintos sobre 0 mesmo objeto. Neste sentido,
apontam-se para o0 atuar do juiz, diante do principio da cooperacdo, quatro deveres: de
esclarecimento, de dialogo, de prevencdo e de auxilio (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p.
83).

O dever de esclarecimento encontra amparo legal no artigo 357, §3° do Novo Cdédigo
de Processo Civil, segundo o qual caberd ao juiz questionar as partes no que se refere a
eventuais obscuridades, pedir que especifiguem requerimentos possivelmente feitos em
termos genéricos, dentre outras situacoes.

Ramificacdo direta do principio do contraditério é o dever de didlogo do juiz, em
razdo do qual tanto as partes, quanto o magistrado irdo debater as provas trazidas ao juizo
durante a instrucao processual, nos termos do artigo 9° do CPC.

Constitui, ainda, dever do juiz, advertir as partes a respeito dos riscos e deficiéncias
das manifestagdes e estratégias possivelmente adoradas, orientando-as a corrigir tais defeitos
sempre que possivel. Um exemplo disso € a situacdo na qual, verificado o ndo preenchimento

dos requisitos dos artigos 319 e 320, ambos do Cddigo de Processo Civil, cumpre ao juiz,
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determinar ao autor que emende ou complete os defeitos e irregularidades apontados (art. 321,
CPC).

E, por fim, deverd o magistrado auxiliar as partes afastando ou amenizando as
dificuldades que possam surgir no decorrer do processo. Poderd, por exemplo, de oficio ou
sob requerimento da parte interessada, dilatar o prazo para apresentacdo de provas
documentais de alta complexidade, com fundamento no art. 437, 82° do CPC.

As partes, muito embora ndo estejam obrigadas a produzirem provas contra Si
mesmas, possuem o dever de agir de modo probo, e imbuidas de boa-fé, de maneira que ndo
devem escusar-se imotivada ou desarrazoadamente do fornecimento de elementos
determinados pelo juizo, ainda que venha a beneficiar a contraparte, isto pelo dever geral de
boa-fé insculpido em nosso ordenamento juridico ndo sé no Codigo de Processo Civil, mas
igualmente no Cddigo Civil, a ensejar os subprincipios da honestidade, de boa intengéo e no
propdsito de a ninguém prejudicar (RODRIGUES, 2002, p. 60), querendo-se dizer que, ainda
gue ndo se exija ceder a parte adversa as provas e 0s argumentos faticos, juridicos contrarios a
si (0 que jamais em nossa ordem constitucional se exigira), impera um senso geral de ndo
obstar por vias duvidosas o resultado final do processo.

Diante do exposto, oportunas sdo as palavras de Daniel Mitiero ao sustentar que:

O modelo de processo pautado pela colaboracdo visa a outorgar nova dimensdo ao
papel do juiz na conducdo do processo. O juiz no processo cooperativo € um juiz
isondmico na sua condugdo e assimétrico apenas quando impde suas decisdes.
Desempenha duplo papel: é partidario no dialogo e assimétrico na decisdo.
(MITIDIERO, 2011, p. 48.)

Diante do principio da cooperacao, o juiz passa a atuar no feito de forma ativa, com
interesse. Interesse este ndo pelo objeto do litigio, mas interesse na garantia do efetivo
processo justo e mais célere possivel. Tal perspectiva busca dar nova feicdo ao processo,
diante da nova divisdo do encargo probatdrio entre as partes e 0 juizo de maneira equilibrada.

Em outras palavras, “a colaboragdo visa a organizar a participacdo do juiz e das partes no

processo de forma equilibrada” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 498).
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3 A DISTRIBUI(;AONDO ONUS DA PROVA COMO FERRAMENTA E REFLEXO
DA COLABORACAO PROCESSUAL

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova era uma realidade mais presente no meio
consumerista, desde 1990, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei
8.078/1990, o qual prevé ao consumidor que litiga em juizo, nos termos do artigo 6, inciso
VIII: “a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

Diante da interpretacdo do dispositivo supra se verifica a distribuicdo do énus da
prova de modo que privilegia a real capacidade de cada parte comprovar determinada
alegacéo, independentemente de quem tenha suscitado a questéo.

A distribuicdo do énus da prova no processo civil contemporaneo, que vai além da
previsio taxativa do antigo Codigo de Processo Civil® ou da simples disposicio da
Consolidacdo das Leis do Trabalho,” de aplicagdo ha muito mitigada, é um avango para
atender a multiplicidade de situages concretas que chegam ao Judiciario.

Desta maneira, o art. 373 do novo Cddigo é uma relevante forma de expressao da
colaboracdo, conforme preconizada no Cddigo de Processo Civil de 2015, para traduzir o
principio da aptiddo para a prova. Com sua visdo do processo, 0 magistrado pode atribuir a
cada parte deveres probatorios na medida da capacidade de cada uma, permanecendo,
tradicionalmente, o senhor das provas (art. 370, CPC), com restri¢cGes apontadas pelo doutrina
ao poder instrutério do juiz (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 89-91).

Na medida em que permite as proprias partes, por si mesmas (art. 373, § 3°8 ou em
conjunto com o magistrado (art. 357, inc. Il e § 3°),° decidir quem produzira quais provas, é

também fortalecida a colaboracdo. Importante observar que, seja qual for a relevancia do ato

6 CPC/1973, “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito;ll - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

" CLT, “Art. 818 - A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.”

8 «Art. 373, § 3°. A distribuicio diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencido das
partes, salvo quando:l - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.”

% “Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagdo do processo: [...] Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos; |11 - definir a distribui¢do do dnus da prova, observado o
art. 373; [...] 8§ 3°. 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 o juiz, se for o
caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.”
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de combinar o 6nus da prova para alcancar determinado fim (consenso entre as partes no
processo, mais rapidez), ele ndo pode atacar direito indisponivel nem “tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito” (art. 373, § 3°, inc. II).

Ao conceder expressamente poder ao juiz para distribuir o 6nus da prova, da-lhe
mais forca na conducdo do processo a fim de que melhor se garantam os principios a serem
seguidos.

Em prol da cooperacéo processual, a parte deve colaborar com o juizo até mesmo na
producdo das provas que interessarem ao processo, ainda que ndo lhe interessem enquanto
parte, tanto quanto ndo prejudicar seu direito de ndo produzir prova contra si mesma,
conforme o art. 379 do CPC.1°

Os principios constitucionais fundamentais da ampla defesa e do contraditorio (art.
59, LV, Constituicdo) ndo podem ser tocados (art. 60, 8 4°), a menos que advenha uma nova
Constituicdo. As partes, assim, tém livre acesso a opor pontos de vista, seja em processo
judicial, seja fora dela, utilizando todos os meios necessarios para fazer valer seus interesses.

O Cddigo de Processo Civil, ao prever a colaboracdo — e instrumentos que a
promovem — ndo vergasta a Constituicdo, porém, de certo modo, a regulamenta e, pode-se
dizer, ao regulamentar, limita certos interesses.

Déa-se nova roupagem ao principio do contraditério, pois este direito que
anteriormente incidia sobre a “simples bilateralidade da instancia, dirigindo-se tdo somente as
partes” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 403), garantindo-as um direito de
resposta e contraponto na dialética processual, sob a égide do Estado Liberal; hoje, diante do
redimensionamento da atuacdo dos participantes da relacdo processual, e sob o manto do
Estado Constitucional, o principio do contraditério afeta, inclusive o juiz, tendo este, agora,
que participar e influenciar os rumos do processo.

Por outro lado, ndo podera o magistrado expandir suas decisdes definitivas para além
dos contornos delineados pelas questdes previamente debatidas pelas partes, restando
determinantemente vedada as “decisdes surpresa”, nos termos do artigo 10 do Novo Cdodigo

de Processo Civil.

10 «Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a parte: | -
comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; Il - colaborar com o juizo na realizacdo de
inspec¢do judicial que for considerada necesséria; 111 - praticar o ato que lhe for determinado.”
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Cabe um paréntese. Enquanto que a Administracdo Publica s6 cabe efetivar as
normas tal qual o conteudo legislativo prevé, ao particular € licito praticar tudo que nédo é
vedado em lei. Por exemplo, a Administracdo Publica ndo pode contratar com quem quiser,
dispensando licitacao, se ndo for caso de dispensa segundo a Lei de Licitagdes. Ja o particular,
em seu estabelecimento comercial, pode aceitar pagamentos em cheque, dinheiro ou cartdo de
crédito, ou pode recusar cheque e cartdo, pois a lei ndo exige que ele aceite outros meios de
pagamento que ndo o dinheiro. Aplicando esse raciocinio ao processo: o particular, com a
ampla defesa e o contraditério em maos, pode criar absurdos em sua defesa; o que o limita sdo
os demais valores constitucionais, como a propria dignidade da pessoa humana, mas
principalmente a regulamentacdo infraconstitucional atinente a esfera que vai lhe
proporcionar esses direitos.

O particular pode se valer das garantias constitucionais de contraditério e ampla
defesa na medida em que o permitirem as normas processuais as quais recorrera para a defesa
dos seus direitos e interesses. Destarte, se nada previsse a lei, como os deveres previstos no
art. 77 do Codigo de Processo Civil, ao particular seria licito alterar a verdade dos fatos (inc.
1), defender-se com argumentos pifios apenas para ganhar tempo (I1), requerer provas ainda
que desnecessarios (I11), e assim por diante. Do mesmo modo o magistrado, ao receber poder
para distribuir as provas com base na sua percepcao do fato concreto, respeitada a devida
fundamentacéo e a ndo-surpresa (ou “dever de consulta”, art. 10 do Codigo de Processo Civil)
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 129), pode inibir o jogo argumentativo vazio de as partes, com
base na lei, transferir o 6nus probatorio para a parte adversa, privilegiando o entendimento de
cada caso.!! Com isso, demonstra-se 0 poder que as normativas processuais civis tém de
forcar uma nova cultura juridica, sem com isso malferir direitos constitucionais, apenas
regulamentando-os na sua devida esfera processual.

Por essa visao, de colaboracéo e busca de resultado, ndo se quer um processo em que
0 juiz seja mero fiscal da observancia das regras do embate, mas também néo se pode olvidar
o papel das partes. “Se o modelo do processo esta baseado na cooperagdo, ndo deve haver
protagonismo durante a tramitagdo do processo.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 90). E nessa afirmacgéo reside ponto chave do raciocinio da producdo probatéria

colaborativa: foco na efetividade do resultado, que é uma decisdo de mérito justa, ndo nas

11 A particularidade que tem cada caso concreto €, ainda, importante notar na previsio dos negdcios
juridicos processuais (arts. 190 e 191 do Cddigo de Processo Civil), que ndo sdo objeto deste estudo.
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partes e em suas armas. Conclui-se assim, com Didier Janior, que “O modelo cooperativo

parece ser o mais adequado para uma democracia.” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 125.)

CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, devemos ser gratos pelas pessoas que nos ensinaram a batalhar no
processo com todas as armas, incluindo utilizar a versdo da verdade que mais convém — mas
sem alterar a verdade dos fatos, porque isso é proibido —, saber apelar apenas para postergar
0 processo — sem que pareca estarmos utilizando um recurso com fins meramente
protelatorios. Essas pessoas nos ensinaram a realidade dos fatos, do homem competidor (“o
homem ¢ lobo do homem”) (HOBBES, 1998, p. 3), uma realidade que pode ser combatida,
deve ser combatida, e esta sendo combatida.

Dito isso, devemos também agradecer aqueles que nos ensinaram que a conciliacdo e
a mediacdo se prestam a obter uma solucdo satisfatoria, mesmo que tenha sido um juiz do
trabalho severo que praticamente liquida antecipadamente uma sentenca que nem existe para
obrigar a uma proposta de conciliacdo. E que estejamos aprendendo que um meio por si s6
apto a ganhar a guerra é a propria paz, como Mohandas Gandhi; a ndo resisténcia, a paz pela
paz.

No nosso ordenamento juridico-constitucional, ndo havera margem para que 0
cidaddo deva dar o punhal para que o adversario o apunhale — por mais que a parte adversa
tenha toda a razdo para fazé-la. Permanecem o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV,
Constituicdo) e o nemo tenenur se detegere, incidente sobre os diversos ramos do direito
(“Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria”, art. 379, CPC); por outro
lado, em torno desses mecanismos constitucionais e infraconstitucionais de protecdo de
direitos e garantias, as novidades processuais que citamos aqui, entre outras, reduzem a
amplitude que pode assumir o litigio, amoldando-0 a proposta do novo Cadigo expressa no
art. 6%, de que, embora cada parte tenha diferentes interesses materiais (dai haver lide, isto é,
pretensdo resistida), o interesse maior de ambas ¢é, ou deveria ser, a obtengdo de uma “decisao
de mérito justa ¢ efetiva”. Se ndo for esse o interesse de uma das partes, conforme se citou, o
Codigo criou meios de coibir atos temerarios, atentatorios a dignidade da justiga.

Ideal seria que a lei viesse a refletir o carater da sociedade, ou o melhor dela — uma

lei benevolente para uma sociedade benevolente. Assim como a Constituicdo de 1988 nédo
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acabou com a ditadura, antes coroou a vitdria da democracia afinal de contas, depois que a
tirania estava enfraquecida de morte, assim deveria ser o0 Cddigo Processual Civil: trazer em
seus valores e regras aquilo que a sociedade nitidamente espera e pratica. 1sso seguiria a teoria
tridimensional do direito, de Miguel Reale (1994), na qual em suma se afirma que a estrutura
normativa (as normas) sdo fruto da realidade social (aquilo que se pratica) e dos valores
almejados pela mesma sociedade para manter ou transformar essa realidade, numa constante
tenséo entre realidade, valores e a estrutura normativa disso resultante. Porém, n&o foi assim.

N&o foi uma sociedade menos litigiosa que favoreceu o surgimento de um diploma
legal mais conciliatério. O Cddigo de Processo Civil de 2015 veio para a sociedade que, de
boca cheia, com vangldria, orgulha-se de poder se valer de recursos inimeros 0s quais, se nao
demonstram razdo a quem ndo tem razdo, ao menos possibilita um acordo pela dor gerada a
parte impaciente. Veio esse CAdigo para a sociedade na qual muitos recebem boas quantias
pela sua habilidade em ganhar um processo, que é instrumental, valendo-se do préprio
processo, com solu¢des processuais, ndo meritorias. Na qual o valor maior ¢ “ganhar”, ndo
“resolver”.

Portanto, ao contrario do exemplo da Constituicdo de 1988 (que veio para consolidar
uma democracia que ja pulsava nos valores almejados), o Cddigo de Processo Civil veio
como solucdo de cima para baixo, para, pela prdpria estrutura normativa, passar a mudar a
realidade e os valores da sociedade. N&o é o ideal — porque ndo é natural, porque a adaptacéo
demora mais, porque a ideia codificadora ndo estava madura para discussao —, porém,
defende-se que foi o melhor que se pdde obter, uma vez que, ndo fosse assim, a alternativa
seria aguardar a mudanca da sociedade para, em lei, formalizar os movimentos sociais, sem
prazo definido para uma mudanca dessa magnitude. E, do alto para baixo, sem que ninguém a
chamasse, nasceu a colaboracdo, principio fundamental do novo Cédigo. Podemos tomar essa
principiologia como um método de instrucdo dos atores processuais e, sendo um método de
instrucdo, um ramo de estudo criado recentemente, por seus aspectos didaticos, vem
recebendo o nome de “pedagogia” do novo Codigo de Processo Civil.

A colaboragdo no processo, afinal de contas, tem nada mais que esse objetivo:
resolver os problemas, cooperando, nesse sentido e como visto, com a celeridade. Resolver o
problema da demora processual; resolver o problema de a parte sem razdo ganhar tempo e a
parte que tem razdo perder a paciéncia; resolver o problema da propria litigiosidade.

Desse modo, podemos, um dia, ser Japao.

277



REFERENCIAS

BASTOS, Simone de Almeida Ribeiro. Resolugdo de conflitos para representantes de
empresa. Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia, 2014.

BONNA, Alexandre Pereira. Cooperacdo no Processo Civil: A paridade do juiz e o reforgo
das posices juridicas das partes a partir de uma nova concep¢do de democracia e
contraditorio. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 85, jan/mar.
2014,

BUENO, Céssio Scarpinella. Novo Cdédigo de Processo Civil Anotado. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v.1, introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 10. ed. rev. atual. e ampl. Salvador:
Jus Podivm, 2015.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito
Processual Civil, Parge Geral e Processo de Conhecimento. v. 1. 18. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2016.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
Direito Processual Civil. v. 2, teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa
julgada e tutela provisoria. Salvador: Jus Podivm, 2015.

HOBBES, Thomas. Do Cidad&o. 2. ed. Traducdo, apresentacdo e notas de Renato Janine
Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil. v. 1. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MITIDIERO, Daniel. Processo Justo, Colaboracdo e Onus da Prova. Rev. TST, Brasilia, vol.
78, n. 1, jan/mar 2012.

NOBRE, Marcelo. A Mediacdo On-Line. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis
Felipe (coords.). Arbitragem e Mediagdo: A reforma da Legislagdo Brasileira. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.

REIS, Adacir. Mediagdo e Impactos Positivos para o Judiciario. In: ROCHA, Caio Cesar
Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coords.). Arbitragem e Mediagdo: A reforma da
Legislacdo Brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

RIBEIRO, Rodrigo Pereira Martins. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas. In:
GUEDES, Jefferson Carus; RAMOS, Glauco Gumerato; ROSSI, Fernando (coords.). O
futuro do Processo Civil no Brasil: Uma anélise critica ao projeto do novo CPC. Belo
Horizonte: Férum, 2011.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 3. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 57. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DIDIER, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS,
Bruno. Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

278



WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
Teoria Geral do Processo. v. 1. 16. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

279





