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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal analisar a relagdo entre o 6nus da
prova e o dever de colaboragdo em matéria probatoéria entre os sujeitos principais do
processo civil, buscando uma racionalidade compativel com as tendéncias atuais da
investigacao das alegacdes de fato. A pesquisa, que utiliza o método hermenéutico-
critico para abordagem do tema, avalia os conceitos tradicionais e elege trés
premissas indispensaveis a reinterpretacdo daqueles estados juridicos: a primeira,
relativa a constitucionalizagcdo do Direito, incluindo o processo civil. Tomar a
Constituicdo como vértice do sistema juridico implica redimensionar o valor da
igualdade material, com efeitos diretos e imediatos no processo civil. A segunda
premissa diz respeito a verdade obtenivel no processo civil, estabelecida por um
modelo préprio de convicgdo, ndo identificado nem com a verdade material, nem
com a verdade formal, justificado pelo dialogo entre partes e juiz. Por fim, a terceira
premissa faz mengdo ao incremento dos poderes do juiz no campo do direito
probatério, readequando o chamado principio dispositivo e fazendo crescer a
importancia da garantia do contraditério. Assim, a pesquisa conclui que estao
superadas as bases liberais individualistas sobre as quais foi construido um
procedimento probatério de carater geométrico (fechado), calcado no silogismo
cartesiano e no mito da neutralidade do juiz. Reflexos dessa nova postura tém sido
sentidos no Direito comparado e no Direito brasileiro contemporaneo, o qual, a partir
da constatacdo da circularidade entre os planos do direito material e do direito
processual, tem aplicado o dever de colaboragcdo em técnicas de facilitacdo da
prova. Com isso, busca fazer do processo civil um instrumento de acesso a uma
ordem juridica justa.

Palavras-chave: O6nus da prova; dever de colaboracido; verdade processual;
contraditorio; igualdade; facilitagdo da prova.



ABSTRACT

This study has as its main objective to analyse the relation between the
burden of proof and the duties of the coolaboration in probatory subject between the
main subjects in the civil process, searching a compatible rationality with the actual
trends of the inquiry of the fact allegations. The present work, based on the critical
hermeneutics method in order to discuss the theme, valuates the traditional concepts
as well as elects three essential premises to the reinterpretation of those juridical
states, the first is related to the constitutionalization of the Law, including the civil
process. Taking the Constitution as the vertex of the Law system implicates the
redefinition of the material iguality value, with immediate and direct effects in the civil
process. The second premise is related to the obtainable truth, in the civil process,
established by a proper model of conviction, which is identified nor with the material
truth nor with the formal truth, justified in the dialogue between the Parts and the
judge. Finally, the third premise mentions the increment of the judge’s powers in the
probatory Law field, readpting the named dispositive principle and increasing the
importance of the contraditory guarantee. Thus, it’s possible to conclude, through this
study, that the liberal individualistic basis where the probatory proceeding of
geometric character (closed), based on the silogism cartesian and on the neutrality of
the judge, are surpassed. Reflexes of this new position have been felt in the
compared Law as well as in the contemporany Brazilian Law, which has applied the
duty coolaboration to techniques of facilitation of prouf from noticing the circularity
between the plans of the material Law and the processual Law. With that, it seeks to
make the civil process an instrument of acess to a fair juridical order.

Key words: burden of proof; coolaboration duty; processual truth; contraditory;
iguality; prouf facilitation.
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INTRODUGAO

Dizer que a prova € a espinha dorsal do processo, ou que alegar e nao prova
€ 0 mesmo que nao alegar, sao “lugares comuns”, elementos de senso leigo que
apreende, no processo, uma realidade difusa e diversa daquela em que se
passaram os fatos. Ocorre que € da estrutura do processo, notadamente de
conhecimento, a intrinseca falibilidade no juizo de fato, por circunstancias
endoprocessuais e extraprocessuais, criando uma “verdade” propria, contada por
quem dela toma parte. Além disso, em muitos casos, a propria reconstrucao fatica
podera ser ou tornar-se impossivel, impondo ao juiz a distribuigdo do prejuizo pela
falta da prova, vez que nao lhe é licito julgar por convicgdo desarrazoada. Entra em
voga, entdo, o Onus da prova, cujas regras permitem ao julgador fazer tal

distribuicdo, diante do limitado (ou as vezes até inexistente) material probatério.

A recepgdo ou a permanéncia de tais regras no Estado Constitucional é algo
que deve ser redimensionada. Afinal, se o processo deve ter papel instrumental para
a efetiva tutela de direitos, sendo, com isso, instrumento de acesso a uma ordem
juridica justa, em vetusta licdo," tem como condicdo necessaria a tanto a corregao

do juizo de fato.

Publicizacdo e constitucionalizacdo do processo superam o0 modelo
tradicional, calcado no paradigma liberal-individualista, vive seu ocaso, cedendo

terreno para um modelo processual que busca a recuperagao do logos humano,

' WATANABE, Kazuo. Acesso 4 Justica e sociedade moderna. In. GRINOVER; Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 128-35.
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centro e justificativa do sistema juridico. Para interpretar qualquer instituto juridico,
nao basta a observancia as normas ordinarias; € necessario estabelecer juizo de
adequacgao aos valores e principios incorporados pela nova ordem constitucional,

numa interpretacao dita sistematico-transformadora do ordenamento juridico.

Isso traz maior responsabilidade no sistema de gestdo da prova, implicando a
exigéncia de maior participagao dos sujeitos principais do processo (partes e juiz). E,
nessa nova racionalidade, o processo ganha outro status, pelo qual sao
reconhecidas as diferengcas materiais entre as partes, bem como a eventual prova
diabdlica em desfavor de uma delas, se mantida a divisdo aprioristica do 6nus da

prova como regra de julgamento, tal como previsto no art. 333 do CPC.

A questao, entado, é: considerando que o objetivo da prova judiciaria deve ser
a obtencdo da verdade sobre as alegagdées de fato contidas no processo, e
considerando que no Estado Social e Democratico de Direito tal reconstrucao é
condigdo essencial para a solugdo igual e justa (equa e giusta) do conflito de
interesses, € possivel compatibilizar, no direito processual civil brasileiro
contemporaneo, a racionalidade tradicional da prova, de matiz liberal-individualista e
ligada ao principio dispositivo (que sobreleva a regra de julgamento com base no
Onus da prova), com uma nova racionalidade, haurida do dever de colaboragéo entre

0s sujeitos principais do processo?

Longe de ser meramente tedrica, a solugdo dada ao problema tem
consequéncias significativas na conduta dos sujeitos principais do processo, levando
a critica de alguns vezos criados e proliferados pelo mal da reprodu¢do cémoda e
facil de que padecem os operadores do Direito. Importa, pois, redefinir a dogmatica,
nao a priori, mas na propria atividade interpretativa, como auténtica interpretacdo
conforme & Constituigdo (VerféaBungskonforme Auslegung). Com isso, é assegurada
mobilidade ao Direito, redimensionando o juizo de fato no processo civil e

construindo um sistema mais sensivel a realidade e aos problemas sociais.
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Vai além, contudo, o sentido da pesquisa: € que as conclusdes interessam,
nao so aos juristas, mas também a sociedade: afinal, com Jeremy Bentham, “el arte

del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las pruebas”?

O objetivo da pesquisa, pois, € analisar a compatibilidade, no processo civil
brasileiro contemporéaneo, entre a racionalidade tradicional do énus da prova, ligada
ao principio dispositivo, € uma nova racionalidade, haurida do dever de colaboragao
entre os sujeitos principais do processo. Para tanto, a abordagem do tema foi feita
pelo método hermenéutico-critico, e o procedimento obedeceu aos métodos
historico, relativamente a evolugédo da teoria da prova, e funcionalista, relativamente
a relacao entre juizo de fato, modelos de Estado e principios do processo civil (com

énfase para o 6nus da prova e o dever de colaboragao para formagéao do juizo civel).

Pela técnica bibliografica, a pesquisa esta dividida em sete capitulos, dos
quais o primeiro € destinado a fixar alguns conceitos necessarios ao estudo e a
compreensao da racionalidade da prova judiciaria, notadamente os énus e os

deveres no processo civil.

Nos trés capitulos seguintes, sdo escolhidas trés bases ou premissas para a
reinterpretagcado daqueles estados juridicos: a primeira, relativa a constitucionalizagao
do Direito, incluindo o processo civil. Tomar a Constituicdo como vértice do sistema
juridico implica redimensionar o valor da igualdade material, com efeitos diretos e

imediatos no processo civil.

A segunda premissa diz respeito a verdade obtenivel no processo civil,
estabelecida por um modelo préprio de convicgdo, ndo identificado nem com a
verdade material, nem com a verdade formal, justificado pelo dialogo entre partes e

juiz.

Por fim, a terceira premissa faz mengéo ao incremento dos poderes do juiz no
campo do direito probatorio, readequando o chamado principio dispositivo e fazendo

crescer a importancia da garantia do contraditorio.

2 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires: EJEA-Ediciones Juridicas Europa-America. p. 10.
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Superadas as bases liberais individualistas sobre as quais foi construido um
procedimento probatério de carater geométrico (fechado), calcado no silogismo
cartesiano e no mito da neutralidade do juiz, o quinto capitulo realiza rapida incurséo
no direito comparado, buscando pontos de apoio para as novas bases ora
estudadas.

No sexto capitulo, enfim, sao definidos os imperativos de conduta das partes
e do juiz em matéria probatéria no Direito brasileiro contemporaneo, baseados no
dever de colaboragédo, e analisados reflexos dessa nova postura em algumas
situacdes como a iniciativa probatéria oficial e a adog¢ao de técnicas de dinamizagao
da prova de acordo com a maior facilidade de acesso aos meios de prova (isto €, a

partir do caso concreto).



Pelo exposto, é possivel enumerar as seguintes conclusées:
1 O processo é relagdo juridica que inclui, para os sujeitos principais que nele
atuam (partes e juiz), varios estados ou situagdes juridicas, destacadamente 6nus e

deveres.

2 O 6nus da prova, tomado em seu sentido objetivo, € regra de julgamento
que distribui aprioristicamente o prejuizo pela falta de prova, sem considerar as

circunstancias do caso concreto.

3 O 6nus da prova tem relagao direta com a liberdade e com o carater privado
do processo civil, que por muito tempo esteve subjacente a conduta das partes e a
atuacao do juiz. Nessa perspectiva, o processo € visto como “coisa das partes” e

nao como instrumento publico de tutela de direitos.

4 O dever de colaboragdo no processo civil € imperativo de conduta
decorrente dos deveres de probidade e lealdade, exigindo das partes o

esclarecimento da verdade dos fatos por elas alegados.

5 A anadlise da relacido entre 6nus da prova e dever de colaboracédo pode ser
feita por trés angulos; um primeiro, politico, referente a influéncia do liberalismo na
racionalidade da conduta de partes e juiz no processo civil, com afirmagéao inclusive
no Codigo de Processo Civil. Tal paradigma tem sido substituido pelo da
constitucionalizagdo do Direito, impondo uma releitura (interpretacdo sistematico—
transformadora, por interpretagdo conforme a Constituicdo) dos institutos
processuais, entre eles o da prova, com base na igualdade substancial e nao

meramente formal das partes.

6 O segundo angulo de compreenséao da prova e dos imperativos de conduta
das partes e da atuagao do juiz no processo civil tem natureza filosdfica, e implica
superar o modelo demonstrativo, geométrico e cartesiano da prova no processo civil,
que, decorrente do racionalismo, justifica a existéncia de uma verdade “formal” no
processo civil, em oposi¢do a uma verdade “real” (esta, o objetivo da prova no

processo penal). A verdade obtenivel no processo judicial é a verdade “processual”,
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chegando o juiz a uma condigdo maxima de convicgado sobre as questdes de fato
(juizo de fato).

7 O terceiro angulo de compreensao da conduta das partes e da atuagao do
juiz em matéria probatéria tem carater procedimental e diz respeito ao incremento
dos poderes do juiz no campo do direito probatério, agora na acepgéo de deveres,
readequando o principio dispositivo e fazendo crescer a importancia da garantia do
contraditorio real na atividade probatdria, com o seu trindbmio informacao — reagao —

dialogo.

8 No direito comparado, como reflexo dos novos efluvios, tem sido notado o
aumento dos poderes do juiz em matéria probatoria, inclusive em paises de tradigéo
da common law. Paises como Portugal, por exemplo, reconhecem de maneira
expressa o dever de colaboragéo, e tal regra tem servido a paises como a Argentina,
a fim de dinamizar o 6nus da prova conforme as peculiaridades do caso concreto e a

facilidade de obtencao da prova por uma ou outra parte.

9 O dever genérico de colaboragcdo tem quatro deveres correlatos: o de
esclarecimento, o de corre¢ao, o de consulta e o de auxilio. Em matéria probatéria,
além do de esclarecimento, tem importancia o de auxilio, exercendo o juiz a
atividade probatéria como sujeito diretamente interessado no resultado justo do

processo.

10 O dever de colaboracéo traz imperativos de conduta as partes e ao juiz no
campo probatorio, previstos de forma explicita ou implicita nos arts. 130, 339 e 340
do CPC, devendo as partes: esclarecer e complementar o que lhes for indicado pelo
juiz; submeter-se a inspecédo judicial, salvo em casos de afronta a intimidade, e

cumprir ordens judiciais para exibigdo de documento ou produgao de provas.

11 O juiz tem deveres em matéria probatoria, desde a fixagcdo dos fatos a
provar (em que devera definir, portanto, o “modelo de constatagdo” de tais
questdes), passando pela produgdo das provas (em que tem grande iniciativa
instrutéria) e concluindo com a apreciagao correta, adequada e suficiente do material

probatorio.



17

10 Na conduta das partes e na atuagdo do juiz no processo civil, ha um
sistema de gestdo compartilhada da prova, usando como suporte a responsabilidade
e o dever de colaboragdo entre partes e juiz. Assim, o principio dispositivo limita
apenas a primeira etapa da prova (definicdo do thema probandum); na segunda
etapa (de produgéo das provas), tem vigéncia o dever de colaboragéo, em atividade
dialética e visando a igualdade substancial, e, na terceira (de apreciacdo das

provas), tem valor a motivagao da decisao judicial.

11 O recurso ao 6nus da prova s6 pode ocorrer se apreciada de maneira
adequada, exaustiva e suficiente a prova, e se assim justificada a impossibilidade de

obtencado do material probatério relativo ao thema probandum.

12 Em todas as etapas, incide o direito fundamental ao contraditorio, que ha
de ser efetivo, a fim de ser partilhada entre juiz e partes a responsabilidade pela

gestao da prova.

13 Do dever de colaboragao, surge a necessidade de definicdo do “modelo de
constatacdo” a ser usado pelo juiz no caso concreto. E questdo prévia a prépria

atividade probatéria ou a imposicao da responsabilidade pelo aporte da prova.

14 Nessa nova racionalidade, pois, o processo civil € instrumento de carater
dialético, em relagdo circular com o direito material nele posto em discussao, e em
cuja relagao a verdade é construida e reformada de acordo com a intensidade e a
colaboragao dos sujeitos principais (partes e juiz), dai a importancia da preservagao
de seus direitos fundamentais como a igualdade material, o contraditorio efetivo e a
motivacédo das decisdes judiciais. O dever de colaboragdo é imperativo de conduta
que permite impor a esta ou aquela parte, no caso concreto, a produgao dos meios

de prova necessarios a formagao do juizo de fato, dinamizando o 6nus da prova.

15 Somente apos ter sido somente apds ter sido cumprido aquele dever, ou
incentivado seu cumprimento, torna-se possivel ao juiz aplicar as regras do énus da

prova, nao, porém, de forma aprioristica, mas de forma adequada ao caso concreto,
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podendo impor o risco da falta de prova a parte que ndo colaborou para a formacéao
do juizo de fato.
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