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RESUMO

O presente trabalho realizou, enquanto objetivo geral, consideracdes acerca da inser¢do do
direito de ndo produzir provas contra si no Cédigo de Processo Civil de 2015. Inicialmente,
foi realizado um breve estudo sobre os aspectos conceituais e historicos do direito & ndo
producdo de provas contra si, abordando ainda o mencionado direito no Codigo de Processo
Penal e na Constituicdo Federal, bem como, analisou 0 énus probatério no @mbito do processo
penal, a fim de se obter uma melhor compreensdo sobre as diferencas entre os diplomas
normativos penal e civel, e ainda, sobre as diferentes situacfes em que se encontram as partes
jurisdicionadas quando submetidas a esses diplomas. Posteriormente, estudou o direito de ndo
produzir provas contra si no ambito do processo penal contemporaneo e sua evolucao até o
presente momento, onde adquiriu um aspecto de garantia legal no processo penal brasileiro,
resguardando ao acusado o livre arbitrio para decidir entre cooperar com o Poder Judiciario
ou exercer o0 seu direito de ndo produzir provas contra si. Visando uma melhor compreenséo
acerca do tema proposto neste trabalho, no segundo capitulo, fez-se necessaria uma breve
digressdo sobre os principios essenciais que compdem o Codigo de Processo Civil de 2015,
com énfase nas novidades legislativas trazidas pelo novo codigo e nos principios que
eventualmente podem vir a relacionar-se com a existéncia do direito de ndo produzir provas
contra si mesmo, bem como, os efeitos que tais dispositivos, dentro de um mesmo
ordenamento juridico, podem acarretar. Ap0s, passou-se a analise do énus probatdrio no
processo civil, com a abordagem da teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova,
estudando, em seguida, o instituto da confissdo como meio de prova no Codigo de Processo
Civil de 2015. Por fim, foram realizadas algumas considerag¢des acerca da insercao do direito
de ndo produzir provas contra si mesmo no CPC/2015, a partir das quais pode-se concluir que
o direito de ndo produzir provas contra si mesmo ndo possui espaco para ampla aplicacdo no
ambito do processo civil, diante das incompatibilidades normativas, devendo ser interpretado
de maneira sistematica, em harmonia com os principios basilares do direito processual civil,
bem como as normas consagradas na CF/88. O presente trabalho desenvolveu-se na area das
ciéncias sociais aplicadas, no campo do Direito, classificando-se ainda como um trabalho de
pesquisa qualitativa, com natureza de pesquisa basica, ao passo que, em relacdo aos objetivos,

se classifica como pesquisa exploratoria e apoiou-se na pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Codigo de Processo Civil de
2015. Cooperacdo.



ABSTRACT

As a general objective, the present study considered the insertion of the right not to produce
evidence against it in the Code of Civil Procedure of 2015. Initially, a brief study was carried
out on the conceptual and historical aspects of the right not to produce evidence against in
addition to examining the aforementioned right in the Code of Criminal Procedure and in the
Federal Constitution, as well as examining the burden of proof in criminal proceedings in
order to obtain a better understanding of the differences between normative criminal and civil
laws and as well as on the different situations in which the parties have jurisdiction when they
are subject to those diplomas. Subsequently, he studied the right not to produce evidence
against him in the scope of the criminal proceedings against him and his evolution up to the
present moment, where he acquired an aspect of legal guarantee in the Brazilian criminal
proceedings, protecting the defendant's free will to decide between cooperating with the
Power Or exercise their right not to produce evidence against them. Aiming for a better
understanding of the theme proposed in this work, in the second chapter, a brief digression
was necessary on the essential principles that make up the Code of Civil Procedure of 2015,
with emphasis on the legislative innovations brought by the new code and on the principles
that eventually may relate to the existence of the right not to produce evidence against
oneself, as well as the effects that such devices, within a single legal system, may entail.
Afterwards, we proceeded to analyze the burden of proof in the civil process, with the
approach of the theory of the dynamic distribution of the burden of proof, then studying the
institute of confession as a means of proof in the Code of Civil Procedure of 2015. Finally ,
some considerations were made regarding the insertion of the right not to produce evidence
against itself in the CPC / 2015, from which it could be concluded that the right not to
produce evidence against itself does not have space for wide application in the scope of the
process civil, in the face of regulatory incompatibilities, and should be interpreted in a
systematic manner, in harmony with the basic principles of civil procedural law, as well as the
norms established in CF / 88. The present work was developed in the area of applied social
sciences, in the field of Law, classifying itself as a qualitative research work, with a basic
research nature, whereas, in relation to the objectives, it is classified as exploratory research

and supported bibliographical and documentary research.

Keywords: Right not to produce evidence against oneself. Code of Civil Procedure of 2015.
Cooperation.
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1. INTRODUCAO

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo, conforme sera demonstrado no
desenvolvimento deste trabalho, foi expressamente adotado no ordenamento juridico
brasileiro, possuindo grande importancia como uma das principais garantias individuais no
ambito do processo penal.

Com larga aplicacdo no direito processual penal, recentemente o direito de néo
produzir provas contra si mesmo foi inserido no direito processual civil brasileiro, com o
advento do Codigo de Processo Civil, de 16 de marco de 2015.

E importante considerar que, até a elaboragio do CPC/2015, n&o existia no ambito do
Direito Processual Civil dispositivo com a finalidade de assegurar o direito de nao produzir
provas contra si mesmo, sendo o processo civil brasileiro pautado em normas que possuem
previsdes contrarias a0 mencionado direito.

Diante da ideia de que o ordenamento juridico deve possibilitar a aplicacdo de uma
interpretacdo sistematica, evitando a contradi¢do entre os textos normativos, que devem ser
analisados como integrantes de um todo, a inovacao legislativa que acrescentou o direito de
ndo produzir provas contra si mesmo no CPC/2015 pode acarretar confrontos entre os
dispositivos processuais Civis.

Logo, faz-se mister realizar consideracbes acerca da insercdo do direito de ndo
produzir provas contra si no CPC/2015, com base na relacdo desse direito com as demais
normas processuais civis, visto que o processo civil brasileiro é pautado essencialmente no
principio da cooperacéo entre as partes jurisdicionadas e o Poder Judiciério.

Assim, 0 objetivo do presente trabalho sera realizar consideracdes acerca da insercao
do direito de ndo produzir provas contra si mesmo no Cadigo de Processo Civil de 2015, de
maneira que a problematica a ser analisada gira em torno da ideia de que a insercdo do
mencionado direito na seara do direito processual civil pode abrir margem para interpretagdes
desfavoraveis em relacdo aos demais dispositivos processuais civis, surtindo efeitos negativos
no andamento processual, como a possibilidade da parte se furtar de cooperar para 0
esclarecimento dos fatos em discusséo.

Neste sentido, o trabalho busca tracar algumas consideracfes acerca da insercdo do
mencionado direito no Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), a partir de uma

construcdo da sua evolucdo histérica no ordenamento juridico brasileiro e sob a interpretacéo
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sistematica das normas de direito processual civil, das normas de direito processual penal e da
Constituicdo Federal.

Para atingirmos o objetivo geral proposto, estruturamos o trabalho em trés capitulos
que irdo abordar os objetivos especificos. No primeiro capitulo, abordaremos alguns aspectos
conceituais e histdricos do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, trazendo algumas
nomenclaturas utilizadas na doutrina para se referir ao direito aqui estudado, com um rapido
estudo de alguns aspectos do 6nus probatorio dentro do processo penal, além de apresentar
uma breve evolucdo historica desse direito no ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, o presente trabalho fard um estudo principiolégico do
CPC/2015, devendo abordar os principios basilares do diploma normativo, com énfase
naqueles que poderdo possuir maior relagdo com o tema abordado, quando, em seguimento, a
ideia sera apresentar o 6nus probat6rio no ambito do direito processual civil, apresentando a
teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova que agora integra o texto normativo do
CPC/2015, e, por fim, tratara ainda, a respeito da confissdo como meio de prova no Cédigo de
Processo Civil de 2015, abordando sua conceituacdo e aspectos gerais.

Apds, entdo, no terceiro capitulo, este trabalho realizara consideracfes acerca da
insercdo do direito de ndo produzir provas contra si, abordando alguns dispositivos
normativos do CPC/2015 que podem surgir como 6bices a efetiva aplicagdo do mencionado
direito.

O presente trabalho classifica-se na area das ciéncias sociais aplicadas, no campo do
Direito, abrangendo ainda as areas do Direito Processual Civil, do Direito Processual Penal,
bem como, do Direito Constitucional. Quanto a abordagem, ainda pode ser classificado como
um trabalho de pesquisa qualitativa.

Quanto a natureza, classifica-se como pesquisa béasica, ao passo que, em relacdo aos
objetivos, se classifica como pesquisa com o propdsito exploratorio, sendo que a etapa
exploratoria consiste em pesquisa bibliografica, documental.

Importante mencionar os ensinamentos de Antonio Carlos Gil (2017) ao conceituar as
pesquisas bibliografica e documental. Segundo o mencionado autor, é bibliografica aquela
pesquisa realizada a partir de material ja publicado.

O material publicado pode incluir materiais impressos, bem como, discos, fitas
magnéticas, CDs e materiais disponiveis na internet.

Ja a pesquisa documental, ainda de acordo com 0 mesmo autor, corresponde aos mais
variados tipos de documentos, como leis, assentamentos, documentos pessoais, dentre outros

materiais privados a determinada instituicéo.
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2. CONSIDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO

Neste capitulo primeiro serdo abordados alguns aspectos conceituais e historicos do
direito de ndo produzir provas contra si mesmo ou principio da ndo autoincriminaco,
apresentando algumas nomenclaturas associadas ao direito aqui estudado e um répido estudo
de aspectos gerais do 6nus probatdrio no ambito do direito processual penal, bem como, uma
breve contextualizacdo histdérica do direito que ndo produzir provas contra si mesmo no

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 ASPECTOS CONCEITUAIS E HISTORICOS

O Direito de néo produzir provas contra si mesmo, também conhecido como direito de
ndo autoincriminacdo ou ainda nemo tenetur se detegere, significa que ninguém € obrigado a
se autoincriminar ou se “descobrir”, no sentido de que o acusado ndo deve ser obrigado a
fornecer provas que Ihe incriminem. (RIBEIRO, 2015).

Vale ressaltar que o direito expresso pelos termos apresentados ultrapassa o simples
direito de permanecer calado, possuindo como objetivo, proteger o individuo contra excessos
cometidos pelo Estado na busca pela boa aplicacdo da lei penal, bem como, proteger contra
coacles e violéncias fisicas ou morais praticadas com o intuito de compelir o0 acusado a
participar e cooperar durante o processo penal. (QUEINO, 2003).

O direito aqui abordado é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em
seu art. 5° LXIII, consagrado pela doutrina como principio da ndo autoincriminacéo,
conforme ensinamentos de Mougenot (2015), e significou a revogacdo tacita da disposi¢do do
art. 186 (posteriormente revigorada pela Lei n° 10.792/03) e do art. 198 do CPP, que previam
a possibilidade de o exercicio do direito ao siléncio ser interpretado em desfavor do acusado.

O direito ao siléncio, conforme consta na Constituicdo Federal, bem como as demais
garantias dispostas no art. 5° e incisos do diploma legal, permitem ao acusado ndo apenas
ficar silente durante todo o inquérito e o processo penal, mas também, o direito de ndo
participar de eventual reconstituicdo do crime que lhe é imputado, de maneira que
configuraria producdo de prova em seu prejuizo. (PACELLI, 2017)

Indo diametralmente contra um dos pilares do processo penal antigo, pautado no
dogma da verdade real, o principio da ndo autoincriminag&o, ou direito ao siléncio, de acordo

com os ensinamentos de Pacelli (2017), assegura ao acusado ou ao preso o direito de manter-
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se silente durante todo o inquérito e até mesmo em juizo, impedindo que ele seja obrigado a
contribuir com a producéo de provas contra si mesmo.

Desde as civilizagBes classicas, era utilizada a figura do juramento, instrumento
apontado por Beccaria (1764) como contradicdo entre as leis e 0s sentimentos naturais, onde
se exigia do acusado o juramento de dizer a verdade, quando, conforme explana o autor, o
maior interesse de um verdadeiro culpado seria esconder a realidade sobre suas condutas.

Ainda no periodo da Idade Média, o Direito ndo havia avancado ao ponto de dialogar
sobre o principio da ndo autoincriminacao, prevalecendo, naquela época, a utilizacdo de meios
de prova precarios, baseados nos conhecimentos do acusado, na tortura, e outros métodos
degradantes. (QUEIJO, 2003)

Durante o sistema processual inquisitdrio, de acordo com licdo de Queijo (2003), a
caréncia de garantias e direitos basicos aos acusados era ainda mais acentuada, sendo
admitida a obrigatoriedade de o acusado responder ao interrogatério, podendo as autoridades
utilizar-se da dor para obter respostas, visto que o interrogatério era visto como meio
essencial de prova, ndo se admitindo a opcdo da parte pelo siléncio.

Faz-se relevante ainda mencionar que 0s primeiros vestigios da busca por um processo
mais equitativo, com a consagracdo do principio nemo tenetur se detegere deu-se na fase do
[luminismo, periodo em que a sociedade comecou a desenvolver uma maior nocéo de direitos
humanos e garantias processuais. (RIBEIRO, 2015).

Com o advento da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, 1969, que trata
sobre as garantias judicias, art. 8, 2, g, foi expressamente reconhecido ao individuo
jurisdicionado o direito de nédo ser obrigado a depor contra si, bem como, o direito de ndo se
declarar culpado. Outrossim, o Brasil é pais signatario da Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos.

Antes da mencionada Convencdo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
ndo tratou especificamente sobre o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, abordou
em seu texto sobre a presuncdo de inocéncia, abrindo espago para discussdes acercas das

garantias e direitos daqueles submetidos a jurisdicdo estatal. (Art. 11°, 1, DUDH/1948).

2.2 ONUS PROBATORIO NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Neste momento, revela-se importante um breve estudo acerca de alguns aspectos do

onus probatério no @mbito do processo penal, a fim de se obter uma melhor compreensédo
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sobre as diferencas entre os diplomas normativos penal e civel, bem como, sobre as diferentes
situacGes em que se encontram as partes jurisdicionadas quando submetidas a esses diplomas,
de maneira que, o topico 3.2, oportunamente, abordara o énus probatdrio no processo civil e
suas especificidades.

O 6nus probatdrio dentro do processo civil possui duas principais fungdes, sendo que
cumpre papel de estimulo a atividade probatdria das partes, ao passo que representa também
uma regra de julgamento ao Magistrado diante da incerteza do fato. Badaro (2003) considera
que a prova € um estimulo a parte, visto que a possibilidade de uma decisdo desfavoravel
amedronta a parte, estimulando-a em busca de meios para provar o direito que alega possuir.
Da mesma forma, existindo fato controverso dentro do processo, é essencial que haja uma
regra estabelecendo ao Juiz qual das partes sofrera uma consequéncia negativa da auséncia de
provas sobre a controvérsia relevante.

Por outro lado, quando se discute o 6nus probatério no &mbito do direito processual
penal, seu regramento € diverso, existindo inclusive, divergéncias, por parte da doutrina,
acerca da existéncia do instituto do énus da prova dentro do processo penal brasileiro.

No que diz respeito ao acusado, € possivel mencionar um énus de provar fatos que
Ihes sdo favoraveis, como o arrolamento de testemunhas dentro do periodo legal, ao passo
que, em razdo do principio do in dubio pro reo, o acusado ndo podera ser prejudicado pela
existéncia de um fato ndo esclarecido dentro da acdo penal, o que caracterizaria tal énus como
imperfeito ou relativo, podendo ser conceituado também como um simples interesse, visto
gue ndo pode ser considerado exatamento um encargo ou dever do jurisdicionado.
(BADARO, 2003)

Um dos principios fundamentais do processo penal é o principio da presuncdo de
inocéncia, consagrado no art. 5°, LVII, da CF/88, que prevé que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Tal principio, juntamente
com o ja mencionado in dubio pro reo, possui grande relevancia na distribuicdo do énus
probatério dentro do processo penal. (BRASIL, 1988)

Logo, considerando os principios norteadores do processo penal, a distribuicdo do
onus da prova em tal contexto ndo pode seguir a distribui¢do existente no processo civil, j&
que, o principio do in dubio pro reo garante que ndo se exija do acusado qualquer énus
probatério na acdo penal condenatdria, mesmo em relacdo as excludentes de ilicitude e
culpabilidade. (BADARO, 2003)

Ademais, o individuo ndo pode ser incumbido do dever do Estado de buscar a boa

aplicacdo da lei penal e garantia da ordem publica, sendo resguardado, para tanto, o principio
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da ndo autoincriminacdo ou ndo obrigatoriedade de produzir provas contra Si mesmo.
(NUCCI, 2016).

Realizando um comparativo entre o processo penal na Idade Média e o da Idade
Contemporanea, o acusado da Idade Media nao possuia qualquer garantia sequer semelhante
ao principio da ndo producao de provas contra si mesmo, em razdo da necessidade Estatal de
obter a condenagdo a qualquer custo, sendo predominante o entendimento de que o
interrogatdrio constituia meio de prova da acusacdo, ndo havendo assim, a possibilidade de
permanecer em siléncio. (QUEIJO, 2003)

Beccaria (1764) ja realizava criticas ao método da tortura antes utilizado como forma
de se extrair a confissdo do acusado, afirmando que um homem né&o poderia ser considerado
culpado antes da sentenca do Juiz, afirmacdo que lembra o atualmente consagrado principio
da presuncdo da inocéncia. Cesare Beccaria acreditava que a tortura seria uma forma de o Juiz
aplicar uma pena ao acusado quando ainda pairava davida se este era verdadeiramente

culpado ou inocente.

2.3 O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO

No Processo Penal Brasileiro o principio da ndo autoincriminacdo apenas adquiriu
status constitucional com o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo previsto como
garantia do acusado, conforme assevera Queijo (2003), sendo que, antes da edicdo da
Constituicdo vigente, a disciplina do interrogatério do acusado possuia previsdo apenas no
Cadigo de Processo Penal (1941).

Em um breve estudo da legislacdo patria, a Constituicdo Federal de 1824 aboliu,
expressamente, em seu texto legal, mais precisamente no art. 179, inciso XIX, a pena de
tortura, método anteriormente muito utilizado como forma de “extrair” a verdade real do
acusado, ou até mesmo uma confisséo for¢cada (BRASIL, 1824).

No seu livro “Dos Delitos e Das Penas”, Beccaria (1764) criticou 0S métodos
inquisitivos de se obter a culpa do acusado no processo penal da sua época, quando eram
proibidos os interrogatorios baseados em perguntas sugestivas, a0 mesmo passo que se
admitia a tortura como meio de obtencdo da verdade. Beccaria leva o seu leitor ao
guestionamento sobre a existéncia de interrogatério mais sugestivo que a dor, visto que, 0
método da tortura seria capaz de arrancar do homem considerado fraco uma confissdo que o

livraria de uma dor imediata, mas poderia condena-lo pelo resto da vida.
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Na Constituicdo péatria em vigor foi inserido o direito ao siléncio como garantia
fundamental do individuo. Dessa forma, o art. 5°, em seu inciso LXIII, prevé de maneira
expressa “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, ndo atribuindo qualquer
penalidade ou prejuizo ao individuo que optar por exercer tal direito (BRASIL, 1988).

Dessa forma, atualmente o principio da ndo autoincriminagdo adquiriu um aspecto de
garantia legal no processo penal brasileiro, resguardando ao acusado o livre arbitrio para
decidir entre cooperar com o Poder Judiciario ou exercer o seu direito de ndo produzir provas
contra si. (QUENO, 2003)

No ambito penal, o Cddigo de Processo Penal, 1941, trazia em seu texto legal a
possibilidade de o siléncio do acusado ser interpretado em seu prejuizo. Apos edi¢do da Lei n°
10.792/2003, o art. 186 do CPP/41, em seu paragrafo Gnico passou a conter a previsdo de que
0 siléncio do acusado ndo poderia ser interpretado em prejuizo da defesa, conforme
transcricdo que segue: “o siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”. (Art. 186, Paragrafo Unico, CPP/1941).

Logo, os Cddigos Processuais Penais mais antigos ndo asseguravam, em seus textos
legais, o direito do acusado permanecer em siléncio, existindo tal possibilidade como meio de
defesa do acusado, mas, conforme ja mencionado, defesa que poderia ser interpretada em
prejuizo do réu, de forma que, o acusado era induzido a praticar atos visando obter provas de
sua inocéncia. (QUEIJO, 2003)

Sobre a mencionada previsdo no CPP/41, Nucci (2016) defende que ndo houve
recepcdo pela Constituicdo Federal de 1988 da possibilidade de o siléncio do acusado ser
levado em conta para o convencimento do juiz, visto que a Constituicdo Federal garantiu ao
réu, expressamente, o direito de manter-se calado (art. 5°, inciso LXIII), ndo havendo no texto
constitucional qualquer previsao de prejuizo para o réu que exerca o mencionado direito.

Acerca do exercicio do direito de siléncio em prejuizo a defesa do acusado, Nucci
(2016) posiciona-se no sentido de ser atribuicdo estatal juntar ao processo as provas
necessarias a condenacdo do sujeito, ndo podendo o exercicio do seu direito de permanecer
calado ser utilizado como ferramenta para sanar a caréncia de elementos probat6rios nos
autos.

Dessa forma, é possivel afirmar que o processo penal contemporaneo ja ndo se
enquadra no medieval modelo de disputa, segundo o qual, a partir de uma falsa premissa de
igualdade entre as partes, vence o que atua melhor e de maneira mais eficiente. (PACELLI,
2017).
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3. ONUS PROBATORIO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No presente capitulo serd realizado um estudo principiolégico do CPC/2015, que
abordara os principios basilares do diploma normativo, com énfase naqueles que poderdo
possuir maior relacdo com o tema abordado, quando, em seguimento, a ideia sera apresentar o
onus probatdrio no &mbito do direito processual civil, apresentando a teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova que agora integra o texto normativo do CPC/2015, e, por fim,
tratard ainda, a respeito da confissdo como meio de prova no Codigo de Processo Civil de

2015, abordando sua conceituagao e aspectos gerais.

3.1 NOVA PRINCIPIOLOGIA DO PROCESSO E A COOPERACAO ENTRE AS
PARTES

Visando uma melhor compreenséo acerca do tema proposto neste trabalho, faz-se
necessaria uma breve digressdo sobre os principios essenciais que compdem o Cddigo de
Processo Civil de 2015, com énfase nas novidades legislativas trazidas pelo novo cédigo e
nos principios que eventualmente podem vir a relacionar-se com a existéncia do direito de néo
produzir provas contra si mesmo, bem como, os efeitos que tais dispositivos, dentro de um
mesmo ordenamento juridico, podem acarretar.

Os principios sdo os direcionamentos basicos de qualquer organizacdo e sistema
juridico, sendo elementos que visam atribuir ldgica ao conjunto normativo. Assim, 0S
principios sdo responsaveis por formarem um elo entre as normas do sistema, possibilitando
um sentido l6gico e conexo entre todo um instrumento normativo do qual facam parte
(THAMAY; RODRIGUES, 2016).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 pauta-se, precipuamente, no principio da
cooperacdo entre as partes jurisdicionadas, previsto expressamente no art. 6° do referido
codigo, que dispde o0 seguinte: “Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.” (BRASIL, 2015).

Um terceiro modelo de organizacdo do processo é identificado no CPC/2015, o
processo cooperativo. De acordo com a doutrina de Didier (2017), o principio da cooperagédo
define a forma de estruturacdo do processo civil no direito brasileiro, redimensionando o
principio do contraditorio e acrescentando o 6rgdo jurisdicional no dialogo processual,

fugindo da ultrapassada ideia de duelo entre as partes.
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Recepcionado como uma das grandes inovacgdes normativas trazidas pelo Novo
Cddigo, o principio da cooperacdo tem o objetivo de permitir a utilizacdo de mecanismos
processuais para que, tanto o proprio magistrado, como as partes jurisdicionadas cooperem
mutuamente, almejando um processo gque possa alcancar uma sentenca rapida, justa e eficaz
(THAMAY; RODRIGUES, 2016).

A colaboracdo das partes, presente no teor do principio da cooperacéo, é efetivada pela
participacdo no desenrolar processual, nutrindo o processo com provas que, juntamente com
outros elementos, formardo o convencimento do Juiz que, por sua vez, devera adotar postura
mais participativa e entrosada com as partes, passando a integrar o debate processual, porgue,
quanto maior o debate processual entre os envolvidos, mais adequado é o resultado da
demanda, caracterizando também uma prestacdo jurisdicional de qualidade e amparada pelos
ideais democraticos (NEVES, 2017).

A cooperagdo processual surge ainda como meio de se alcangar o modelo
constitucional de processo, que diz respeito a um processo policéntrico, comparticipativo, que
ndo possui a figura do magistrado como elemento central, e sim constituindo uma dinamica,
onde todas as partes processuais tornam-se essenciais para alcancar uma decisdo justa e
efetiva (CAMARA, 2017).

O principio aqui discutido possui inspiracdo em legislacdes de paises como Alemanha,
Franca e Portugal, e visa, além dos pontos ja mencionados, estimular uma postura
diferenciada no andamento da instrucdo processual, ndo apenas em relacdo as partes, mas
também ao préprio Magistrado, que passa a ser agente-colaborador do processo e ndo mais
um mero fiscal. Ja no que tange as partes, a expectativa é de que seja adotada uma postura que
se coadune com os principios da boa-fé, do contraditério e do devido processo legal
(THAMAY; RODRIGUES, 2016).

No que diz respeito ao andamento processual, este ndo devera ser conduzido apenas
pela vontade das partes, bem como, ndo devera haver uma conducdo inquisitorial pelo érgéo
jurisdicional, porque, na nova sistematica processual, almeja-se uma condugéo cooperativa do
processo, onde todos 0s sujeitos processuais se encontram em posicéo de igualdade (DIDIER,
2017).

A ressalva a paridade processual se da apenas no momento da decisdo, visto que,
corresponde a atividade exclusiva do Juiz, ndo cabendo as partes decidirem diretamente com
ele. E possivel afirmar que a decisdo judicial sera um resultado da condug&o cooperativa do
processo, mas o poder de decisdo atribuido ao 6rgdo julgador ndo deve ser deslocado para 0s

outros sujeitos processuais (DIDIER, 2017).
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Ao adotar o modelo cooperativo, 0 CPC/2015 exige agdes que estejam em harmonia
com as nogdes de ética e lealdade, evitando que o processo caminhe em direcéo a sua extingdo
sem resolucdo de mérito, sendo dever das partes trabalharem mutuamente para tais fins
(CAMARA, 2017).

Ainda sobre o inovador principio da cooperacdo processual, faz-se relevante
mencionar critica construida por Thamay e Rodrigues (2016) acerca da viabilidade de tal
principio no ambito do processo contencioso. Os autores fazem mencdo a realidade cultural
brasileira para ilustrarem a falta de convic¢cdo na possibilidade de que autor e réu possam
cooperar de maneira harmoénica, visto que se encontram em situacdo de litigio, possuindo,
assim, interesses diametralmente opostos na busca pela decisdo de mérito.

Interpretar o principio da cooperacdo como uma simples exigéncia de que as partes
cooperem na busca por interesses opostos aos seus defendidos em juizo, conforme
ensinamento de Neves (2017) poderé tornar o dispositivo legal utopico, inviavel de efetivacao
e consequentemente, morto.

Logo, considerando o contexto litigioso que, em regra, envolve as partes processuais,
ao prever o principio da cooperacdo no texto do CPC/2015, o legislador espera que as partes
possam “co-operar”, operar em conjunto, no desenvolvimento do processo, a fim de que a
decisdo de mérito possa ser resultado fiel da participacdo dos jurisdicionados, legitimando a
sentenca obtida através da cooperacédo das partes (CAMARA, 2017).

Estruturado o principio da cooperacdo, surgem no processo deveres a serem
observados pelas partes processuais. De acordo com o0s ensinamentos de Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2017), o érgdo jurisdicional possui deveres de esclarecimento, prevencdo, dialogo
e auxilio para os litigantes. Nesse contexto, o dever de esclarecimento diz respeito ao dever de
dirimir eventuais ddvidas com as partes, acerca de suas posi¢cdes processuais, seus pedidos e
narracao dos fatos. Ja no ambito do dever de protecdo, cabe ao 6rgéo jurisdicional prevenir as
partes acerca do mau direcionamento do processo e suas consequéncias para os seus direitos.
No dever de dialogo, deve o 6rgéo emitir decisbes respeitando a possibilidade de as partes
dialogarem e serem consultadas, influenciando no rumo do desfecho processual. Por fim, no
que diz respeito ao dever de auxilio, deve o 6rgéo jurisdicional auxiliar as partes para superar
dificuldades no exercicio dos direitos e deveres processuais.

Para Didier (2017), os deveres processuais trazidos pelo principio da cooperagéo
devem recair para todas as partes do processo, ou seja, para os litigantes e para o 6rgao
jurisdicional. O doutrinador lista algumas manifestac0es do dever de cooperacdo, quais sejam:

dever de esclarecimento, dever de lealdade, dever de protecao e dever de consulta.
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Em contrapartida, existe parte da doutrina que defende que o principio da cooperacao
ndo deve se aplicar as partes no sentido de se exigir delas condutas de colaboracéo processual.
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017) escrevem que a colaboracdo prevista no art. 6° do
CPC/2015 trata-se da colaboracdo do Juiz para com as partes, ndo dizendo respeito a uma
colaboracdo entre as partes. Ainda segundo o autor, ndo é possivel esperar que as partes
cooperem entre si, visto que defendem interesses opostos na relagdo processual, sendo viavel
apenas uma colaboracgéo das partes para com o Juiz dentro do processo.

O dever de colaboracdo processual pode ser encontrado ainda no art. 378, do
CPC/2015, que dispde: “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciério para
o descobrimento da verdade”. A fim de que a tutela jurisdicional de que trata o art. 5°, XXXV,
CF/88, possa ser adequadamente prestada as partes, é essencial que estas fornecam ao Poder
Judiciario os elementos que possam dar subsidios a causa (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017).

Dessa forma, o descumprimento da regra prevista no art. 378, do CPC/2015, podera
resultar em sancdo para a parte que se recusa a colaborar, restando caracterizada a ma-fé
processual, conforme disposicdo do art. 80, II, CPC/2015. A sancdo aqui mencionada
corresponde a aplicacdo de multa superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor
da causa, com correcdo monetéria, e, ainda, ao dever de indenizar & parte contréria pelos
prejuizos e despesas da causa, decorrentes da ma-fé processual (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017).

A respeito do dever de colaborar, o préprio Codigo dispGe, em seu texto legal,
situacdes excepcionais, onde a parte ou testemunha podera se escusar de colaborar, havendo
motivos de relevante importancia que ultrapassem interesses das proprias partes processuais e
de sua vida social. ExcecBes ao dever de colaborar podem ser encontradas nos arts. 388, 404 e
448, do CPC/2015, ocasifes, nas quais a testemunha ndo serd obrigada a depor sobre
determinados fatos, as partes e o terceiro poderao se escusar de exibir documentos ou coisas e
a parte ndo sera obrigada a depor sobre determinados fatos ou alegagdes (BRASIL, 2015).

Por sua vez, o art. 379, do CPC/2015, visando complementar o rol de deveres
incumbidos as partes (art. 77, CPC/2015), traz em seus incisos as seguintes obrigacdes:
“comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado, colaborar com 0 juizo na
realizacdo de inspecdo judicial que for considerada necessaria, praticar o ato que lhe for
determinado” (BRASIL, 2015).

A parte inicial do art. 379, do CPC/2015, dispde ainda que, existe para a parte uma

ressalva, referente a preservacdo do direito de ndo produzir prova contra si mesma. Neste
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sentido, a ressalva seria assegurada somente nos casos ja previstos em lei, a exemplo dos arts.
388, 404 e 448, ambos do CPC/2015, sendo que, fora desses casos ndo haveria o direito de
ndo produzir prova, ainda que tal prova seja prejudicial a propria parte, visto que, vigora no
novo Cddigo o dever geral de cooperacdo, tanto para as partes processuais, quando para
terceiros (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Havendo o descumprimento dos deveres de colaboragdo aqui elencados, pode o
Magistrado aplicar consequéncias previstas no proprio Codigo para tais situacdes. Logo, pode
ser retirada a presuncdo de veracidade da alegacdo de fato que se pretendia provar, a parte
pode ser considerada litigante de ma-fé, conforme j& mencionado nos parégrafos anteriores,
pode haver a interpretacdo de descumprimento de ordem judicial, sendo aplicada multa
sancionatoria, e, pode, ainda, ser determinada a producédo da prova mediante outros meios, em
razdo da ndo colaboracdo da parte, como através da busca e apreensdo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Em seguimento ao contexto da colaboragdo processual, o art. 380, do CPC/2015,
enumera alguns deveres direcionados ao terceiro, elencados em rol meramente
exemplificativo, organizados em dever de colaborar, dever de exibir, dever de comparecer e
informar, conforme doutrina de Marinoni (2017), que detalhe e conceitua cada um deles.

De acordo com o autor, o terceiro esta sujeito ao dever de colaboragdo sempre que haja
interesse processual, salvo nos casos de escusa legal, ja mencionados anteriormente. Todos
tém o deve de prestar informacdes ao Poder Judiciario, mas quando devidamente intimado, o
terceiro deve atender especificamente a intimacdo do Juiz, além dos deveres de
comparecimento e informacdo especificos. Por fim, o terceiro tem ainda o deve de exibir
coisa ou documento que esteja em seu pode, ressalvadas as hipoOteses legais de exclusdo
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Em consonancia com o modelo de processo cooperativo, 0 CPC/2015 prevé ainda em
seu texto legal o principio da boa-fé objetiva, constante do art. 5° do diploma normativo, que
dispde que aqueles que participam do processo devem comportar-se de acordo com a boa-fé.

Aqui é importante notar que a boa-fé exigida pelo art. 5° do Novo Cadigo trata-se de
norma de conduta, ndo se tratando de elemento subjetivo a ser demonstrado. A boa-fé
enquanto norma de conduta atua de forma a permitir ou proibir determinadas ac¢des (condutas)
dentro do contexto processual. (DIDIER, 2017).

O Cddigo prevé ainda normas que visam assegurar a observancia da boa-fé enquanto
norma geral, a exemplo das normas sobre a litigancia de ma-fé. Ainda de acordo com 0s

ensinamentos de Didier (2017), consagrar o principio da boa-fé processual ¢ medida para
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acompanhar o crescimento das exigéncias de condutas de boa-fé do direito privado ao direito
publico. Assim, a boa-fé objetiva expandiu-se para todos os ramos de direito brasileiro, de
forma que, havendo uma relacdo juridica, as pessoas envolvidas estdo vinculadas a nao se
comportarem com o intuito de frustrar a confianca média que se espera na relacao.

O principio da boa-fé também deve ser observado pelos Juizes, impondo e
restringindo normas de conduta ao 6rgdo jurisdicional, como estabelece o Enunciado n° 375,
do Férum Permanente de Processualistas Civis, ao dispor que o Magistrado também deve agir
conforme a boa-fé objetiva, bem como no Enunciado n°® 376, quando prevé que o Magistrado
deve se abster do comportamento contraditério.

Dessa forma, o principio da boa-fé orienta a interpretacdo da demanda e da sentencga,
bem como, prevé sanc¢des para as condutas processuais abusivas ou contraditorias para todos
0S sujeitos que participam do processo, sendo tais aspectos essenciais para 0 bom
desenvolvimento do processo civil (CAMARA, 2017).

E possivel encontrar o principio da boa-fé processual dentro de outros direitos
fundamentais presentes na Constituicdo Federal, sendo conteudo do devido processo legal,
ainda que a Carta Magna ndo possua previsdo expressa e especifica para tal principio. Para a
concretizacdo do devido processo legal, é necessario que as partes atuem com lealdade e
justica, o que ndo da margem para comportamentos desleais e contraditérios (DIDIER, 2017).

Outro principio importante a ser mencionado é o principio da primazia da decisdo de
mérito, previsto no art. 4° do CPC/2015, dispondo que é garantia da parte o direito a solucéo
integral do mérito. O principio defende que o érgdo jurisdicional possui o dever de priorizar
as decisdes de mérito, tendo como este o objetivo e fazendo o possivel para que ele ocorra
(DIDIER, 2017).

A extingdo do processo sem resolucdo de mérito apenas deve ser admitida diante da
existéncia de vicio insanavel, por sua natureza ou por negligéncia das partes. Assim, é
essencial que haja um manejo processual no sentido de tentar sanar 0s vicios do processo,
bem como, assegurar as partes a possibilidade de sanar tais vicios, a fim de que seja
construido um processo que resulte em uma sentenca de mérito, justa e efetiva (CAMARA,
2017).

Sé&o previstos dentro do CPC/2015 alguns dispositivos destinados a efetivar o principio
da primazia da decisdo de merito, quais sejam, o art. 6°, quando prevé o principio da
cooperagdo entre 0S sujeitos processuais, o art. 488, que impOe ao Magistrado o dever de,
sempre que possivel, preferir a analise do mérito em detrimento da decisdo que ndo o aprecie,

o0 art. 321, quando dispbe que antes de indeferir a peti¢do inicial, deve oportunizar as partes a
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emenda ou o aditamento, restando demonstrada a aten¢do do novo Processo Civil Brasileiro a
assegurar que as demandas cumpram com o objetivo precipuo de resolver o caso concreto
(DIDIER, 2017).

Ademais, a decisdo, que devera, sempre que possivel, apreciar o mérito, deve ser
obtida em tempo razodvel, posto que o art. 4°, CPC//2015, assegura as partes o direito a
obtencdo em prazo razoavel a solucdo da causa, incluindo uma decisdo que analise 0 mérito
da demanda. Assim, é possivel identificar ainda o principio da duracdo razoavel do processo,
assegurado também pela Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso LXXVIII (BRASIL,
1988).

Importante destacar, entretanto, que a busca pela duracdo razoavel do processo deve
ser interpretada consoante 0s demais principios processuais, que asseguram o contraditério, a
ampla defesa e as dilacBes processuais necessarias em geral, evitando-se, dessa forma, a
perseguicdo desenfreada em busca de uma celeridade processual que pode custar outras
garantias essenciais ao processo (CAMARA, 2017).

Contribuindo com o raciocinio exposto no paragrafo anterior, a previsdao de uma
garantia a duracdo razoavel do processo ndo significa o direito a um processo rapido ou
célere. O processo, por sua estrutura em si, possui natureza temporal, demandando diversas
fases e momentos processuais que possibilitem as partes a manifestacdo adequada. Dessa
forma, o que se espera de um processo com duracdo razoavel é um tramite processual
proporcional a complexidade da causa (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Em suma, € possivel extrair do texto de Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo
Civil de 2015 a intencdo inicial de se implantar um processo adequado as regras da
Constituicdo Federal de 1988, mais coeso, agil e capaz de proporcionar um processo civil
pautado nas caracteristicas de justica e celeridade (EXPOSICAO DE MOTIVOS DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, BRASIL, 2015).

3.2 ONUS PROBATORIO NO PROCESSO CIVIL

A conduta que se impde a uma das partes no ambito do direito processual ¢ chamada
de Onus, que trata sobre incumbéncia que recai sobre a parte que possui interesse proprio a ser
alcancado com a satisfagdo do 6nus. Por esta razéo, construiu-se a tradicdo de denominar tal
conduta imperativa de énus da prova, de modo que, no processo civil, é incumbéncia de cada

parte o 6nus de provar os fatos que alegar (CAMARA, 2017).
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No processo de conhecimento busca-se instruir os autos com provas dos fatos
alegados, cabendo as partes a producdo das provas necessarias para a boa fundamentacdo das
suas alegacdes. Dessa forma, prova pode ser conceituada como o instrumento processual que
da ciéncia ao julgador dos fundamentos da pretensdo das partes. A prova possui a finalidade
de formar a convicgdo do Juiz a respeito das alegacOes das partes a fim de que ele possa
constituir seu convencimento e solucionar a demanda processual. Logo, a prova judiciaria
representa uma juncdo de meios que criam o convencimento acerca dos fatos essenciais que
envolvem a lide (RODRIGUES, 2017).

Para Didier, Braga e Oliveira (2016), a prova tem o conddo de convencer as partes,
permitindo-lhes decidir sobre as condutas que vao adotar no processo ou mesmo fora dele,
sendo, entdo, destinatarias das provas. Esse entendimento ultrapassa a compreensdo classica
acerca da finalidade da prova, onde prevalece o entendimento de que a prova deve propiciar o
convencimento do juiz, sendo este o seu principal destinatario.

Theodoro Junior (2017) aponta uma conexdo obrigatdria entre a fungdo da prova e a
funcdo do processo. O processo possui funcdo de encontrar uma solucdo justa para a
demanda, ndo sendo suficiente uma solucdo qualquer, ao passo gque a prova € essencial para
que o juiz descubra a verdade acerca dos fatos controversos no litigio, se tornando viavel uma
concluséo pautada na verdade, e, portanto, justa diante das alegacdes das partes.

Importante mencionar nesse contexto o principio da comunhdo da prova, segundo 0
qual, a prova, quando devidamente produzida, passa a pertencer ao processo,
independentemente de quem a produziu, importando apenas a sua existéncia, mas ndo a sua
origem (NEVES, 2017).

O art. 373 do CPC/2015 estabelece a qual das partes compete a producdo de
determinada prova, trazendo regras gerais para a distribui¢cdo do dnus probatdrio no processo
civil. Assim, de acordo com o artigo mencionado, cabe ao autor da demanda juntar aos autos
provas constitutivas do seu direito, ao passo que, cabe ao réu levar aos autos as provas
modificativas, extintivas ou impeditivas do direito do autor (DONIZETTI, 2017).

Em uma breve conceituagdo, fato impeditivo € aquele de contetdo negativo, que
demonstra a impossibilidade do direito alegado, ao passo que o fato modificativo diz respeito
aquele que altera parcialmente o direito alegado, e o fato extintivo € aquele que possui o efeito
de cessar a relacdo juridica original (NEVES, 2017).

Assim, o Cddigo de Processo Civil distribui 0 6nus da prova conforme a natureza da
alegacdo de fato a ser provada. A alegacdo de natureza constitutiva devera ser provada pelo

autor, que alega possuir um direito na demanda proposta, enquanto que as alegagdes de
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natureza impeditiva, modificativa ou extintiva deverdo ser provas pelo réu, quando direcionar
qualquer dessas ao direito alegado pelo autor (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017).

O Onus pode ser conceituado como sendo O encargo, que ndo corresponde
propriamente a um dever, de maneira que nao é exigivel o seu cumprimento. Ocorre que 0
sujeito sobre o qual recai o 6nus, geralmente, possui o interesse em observa-lo, a fim de evitar
eventual desvantagem que pode ser desencadeada pela sua inobservancia (DIDIER, 2017).

E possivel analisar o 6nus da prova sob duas perspectivas, sendo considerados os
conceitos de 6nus da prova objetivo e 6nus da prova subjetivo. No aspecto subjetivo, o 6nus é
analisado em relacdo a qual das partes processuais € incumbida do encargo da producdo de
determinada prova. Ja no aspecto objetivo o dnus probatdrio € identificado como regra de
julgamento utilizada pelo magistrado diante da insuficiéncia ou inexisténcia de provas para a
prolacdo da sentenca, visto que ndo deve se escusar de julgar o caso (NEVES, 2017).

Assim, o dispositivo processual civil acerca da distribuicdo do dnus da prova possuli
dupla finalidade, funcionando como uma regra de instrucdo e como um guia para 0
magistrado. Enquanto regra de instrucdo, estimula as partes na producéo de provas capazes de
sustentarem suas alegacOes, diante da desvantagem que pode surgir para a parte onerada que
permaneceu inerte, a0 passo que, como guia para 0 magistrado, serve como regra de
julgamento, para que, diante de casos em que haja non liquet, o juiz possa decidir a causa sem
arbitrariedade, aplicando ao seu julgamento a regra do art. 373 do CPC (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2017).

E admitida ainda a convencao entre as partes que estabelece a quem cabera o dnus de
produzir determinada prova em caso de litigio, tratando-se de uma livre distribuicdo do 6nus
da prova entre as partes, sem que haja qualquer violacdo ao ordenamento juridico patrio. Tal
autonomia das partes, em regra, possui vedacao apenas quando se trata de litigio que versa
sobre direitos indisponiveis ou quando a convengdo onerar a parte de maneira excessiva,
dificultando-lhe demasiadamente o exercicio do direito. (Art. 373, §3°, CPC/2015).

Outra inovacdo trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 diz respeito a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, criando um sistema misto de distribuicdo do 6nus
probatdrio. O sistema misto do CPC/2015 consiste na abrangéncia do sistema de distribuicao
estatica ou fixa do 6nus da prova e do sistema de distribuicdo dindmica entre as partes. Ainda
antes da consagracdo legislativa da teoria da distribuicdo dindmica, a doutrina e a

jurisprudéncia patria ja se manifestavam no sentido de aderir tal ideia como forma mais
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adequada de alcangar o devido processo legal, justo e pautado nas normas fundamentais da
Constituicdo Federal (NEVES, 2017).

A distribuicao fixa do 6nus da prova ocorre nas hipoteses previstas no art. 373, caput,
CPC/2015, ja mencionadas nos paragrafos anteriores. Assim, a distribuicdo serd fixa ou
estatica quando a propria legislacdo j& prevé sobre quem deverdo recair 0S prejuizos
decorrentes da falta de provas sobre os fatos processuais. J& a teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova defende que o encargo para a producdo da prova podera ser atribuido de
maneira dindmica, de acordo com as especificidades do caso concreto, pela analise do 6rgéao
julgador (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Ocorre que nem sempre o sistema de distribuicdo estatica da prova possibilita uma
distribuicdo razoadvel entre os fatos constitutivos e o fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos de direito, comprometendo a atividade jurisdicional do juiz, fazendo-se
necessaria, a partir da analise do caso especifico, a dinamizacao das regras acerca do énus da
prova (RODRIGUES, 2017).

E o paragrafo primeiro do art. 373, CPC/2015 que dispde acerca do instituto da
distribuicdo dinamica do 6nus probatério, prevendo que em casos estabelecidos pela
legislagdo ou diante de especificidades do caso concreto, como impossibilidade ou excessiva
dificuldade da parte se desincumbir do dnus estatico, ou nos casos de maior possibilidade da
parte adversa, é viavel que o magistrado, mediante decisdo fundamentada, aplique a
distribuicdo dinamica, invertendo os encargos probatorios, na medida em que o0 caso concreto
exigir (NEVES, 2017).

A flexibilizacdo do sistema de distribuicdo do énus probatdrio teve como um de seus
pioneiros o autor Jorge W. Peyrano, percussor da teoria em sua feicdo moderna, que defendeu
a ideia de que a rigidez na regra de distribuicdo do énus da prova abria margem para injusticas
na resolucdo da demanda (THEODORO JUNIOR, 2017).

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova surge no processo com a finalidade
precipua de assegurar as partes a paridade de armas, a tutela jurisdicional adequada e efetiva,
a cooperagdo processual, bem como, atender as especificidades do direito material demandado
em juizo, permitindo ainda que o processo civil se harmonize com as normas Constitucionais.
(MARINONI; ARENHART e MITIDIERO, 2017).

A redistribuicdo do 6nus da prova baseia-se no principio da cooperacao entre as partes
envolvidas no processo, sendo utilizado quando uma das partes dispbe de melhores
possibilidades para a producdo da prova necessaria a0 bom andamento do processo,
constituindo uma flexibilizagdo do 6nus (RODRIGUES, 2017).
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Na doutrina Argentina, a partir da concepg¢do do processo como situacao juridica de
Goldschmidt, passou-se a defender o dinamismo da distribuicdo do 6nus da prova. Pautando-
se nos principios da veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade, com atuacdo do juiz,
defendeu-se que era essencial considerar as especificidades do caso concreto, a fim de
atribuir-se o 6nus da prova aquele que tem condicGes de satisfazé-lo, impde-se uma atuacao
probatdria da parte que tem mais possibilidades de produzi-la. E o juiz, verificando que houve
uma violacdo ao dever das partes de cooperacdo e solidariedade na apresentacdo de provas,
deve proferir decisdo contraria ao infrator. Tudo isso, no intuito de que o processo alcance
seus fins, oferecendo prestagéo jurisdicional justa e efetiva (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2014).

Assim, seguindo os passos da doutrina Argentina, parte da doutrina e a jurisprudéncia
brasileira passaram a adotar a Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova em casos
onde as especificidades trouxessem complexidades probatorias suficientes que justificassem a
flexibilizacdo do sistema estatico de distribuicdo do dnus, antes mesmo da positivacdo de tal
teoria no Cddigo de Processo Civil de 2015 (RODRIGUES, 2017).

Nas situacbes em que o julgador repute necessaria a aplicacdo da distribuicdo
dindmica, a lei exige que o faca através de decisdo devidamente fundamentada, expondo 0s
motivos que o convenceram acerca da impossibilidade inicial da parte que deveria arcar com
0 encargo probatorio. Outrossim, o juiz deve oportunizar o exercicio do contraditorio pela
parte sobre a qual recaira o 6nus da prova, permitindo que a mesma possa se desincumbir de
tal encargo, visto que a inversdo do 6nus probatério ndo pode violar o exercicio do
contraditorio. (DONIZETTI, 2017).

Importante esclarecer ainda que a aplicagdo da distribuicdo dindmica néo deve ocorrer
abrangendo a totalidade de fatos e circunstancias processuais, mas apenas deve recair
parcialmente sobre fatos e circunstancias especificas, havendo a redistribuicéo parcial do 6nus
da prova (RODRIGUES, 2017).

Em suma, ndo é permitido ao juiz dinamizar o 6nus da prova quando ndo existirem
quaisquer de suas condicionantes, porque estaria atribuindo injustamente um encargo que
inicialmente deveria recair sobre a parte adversa. Nesse contexto, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero (2017) divide as condicionantes em materiais e processuais. No ambito das
condicionantes materiais, o julgador deve apontar a total inadequacdo da distribuicdo estatica
prevista no art. 373, caput, CPC/2015, ocasido em que deveria incidir o §81° do mesmo

dispositivo.
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J& se tratando de condicionantes processuais, o autor as divide em duas, quais sejam,
motivacdo da decisdo e atribuicdo do Onus probatorio oportunizando a possibilidade de
provar. Ainda seguindo os ensinamentos de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017), a deciséo
que dinamiza o 6nus da prova deve estar expressa nos autos, informando todas as
especificidades do caso que o levaram a conclusdo de inaplicabilidade do caput do art. 373,
CPC/2015, bem como, informando as razbes pelas quais considera a parte, outrora
desonerada, mais apta a juntar aos autos a prova necessaria. Posteriormente, 0 magistrado
deve assegurar a parte que recebeu o0 novo 6nus momento processual adequada para que ela
possa se desincumbir do encargo, de forma que seja respeitado e assegurado o principio do
contraditorio.

Ademais, a dinamizacdo do encargo probatorio ndo deve ocorrer apenas no momento
da prolacdo da sentenca, visto que € essencial assegurar o principio do contraditorio,
respeitando o andamento do devido processo legal, permitindo a parte onerada que se
manifeste nos autos a fim de promover sua desincumbéncia do 6nus da prova (RODRIGUES,
2017).

O CPC/2015 buscou elaborar um conjunto normativo compativel e harmdnico com a
Constituicdo Federal de 1988 ao positivar a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.
Ao reconhecer a disparidade entre os litigantes, desincumbindo o mais hipossuficiente ou
vulneravel e atribuindo o énus ao mais capacitado para tal, facilitando o acesso a prova, 0
CPC/2015 possibilita o melhor esclarecimento dos fatos e, consequentemente, a prestacdo
jurisdicional mais justa e adequada. (DORI; CAMBI, 2018).

3.3 ACONFISSAO COMO MEIO DE PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015

A confissdo como prova no direito processual civil possui previsdo legal no art. 389,
do CPC/2015, que dispde que existe a confissdo quando uma parte admite um fato que vai de
encontro aos seus interesses ao mesmo tempo em que é favoravel aos interesses da parte
adversa (BRASIL, 2015).

A declaracdo voluntaria acerca da existéncia de um fato que pode ter por objeto fato
simples ou fato juridico, devendo recair, entretanto, sobre fato desfavoravel ao confitente e
favoravel ao adversario, havendo ainda o pressuposto de que o fato confessado seja proprio e
pessoal de quem confessa, ndo podendo tratar-se de ato de terceiro, hipdtese em que estaria
caracterizado um testemunho e ndo uma confissdo (DIDIER; BRAGA e OLIVEIRA, 2016).
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Do conceito legal exposto no art. 389, CPC/2015, ¢é possivel elencar trés elementos
que envolvem a confissdo como prova no processo civil. O primeiro elemento é o
reconhecimento de um fato alegado pela parte contraria; o segundo elemento diz respeito a
voluntariedade do confitente; por fim, o terceiro elemento pressupde situacdo de desvantagem
ocasionada pelo fato confessado em desfavor de quem confessou (NEVES, 2017).

Didier, Braga e Oliveira (2016) classificam a confissdo quanto a sua natureza juridica
como sendo um ato juridico em strictu sensu, cuja obtencdo ndo pode se dar mediante
condicdo ou termo, ndo se tratando de negocio juridico. Defendem ainda que qualquer
interesse do confitente em produzir efeitos juridicos por meio da confissdo ndo deve possuir
relevancia, mas apenas a percepcéo dos fatos alvos de confissdo, constituindo, para 0s autores,
um meio de prova.

O préprio Codigo de Processo Civil em si prevé a confissdo como meio de prova, bem
como, parte majoritaria da doutrina brasileira defende igual posicionamento. Entretanto,
Daniel Amorim Assumpcao Neves (2017) defende como mais adequado o entendimento de
que a confissdo, por si s6, ndo caracteriza um meio de prova, mas um resultado de outros
meios de prova previstos no CPC/2015, como o depoimento pessoal e a prova documental,
ndo sendo uma técnica efetiva na extracdo a verdade acerca das alegacdes de fato.

Importante diferenciacdo realizada pela doutrina processualista civil diz respeito aos
conceitos de confissdo e atos como reconhecimento do pedido e admissdo. De acordo com
Didier, Braga e Oliveira (2016), no ato do reconhecimento do pedido, o demandado concorda
com a pretensao que Ihe move o demandante, ocorrendo a extin¢do do processo em razdo da
autocomposicao entre as partes. Assim, o reconhecimento do pedido configura um ato juridico
unilateral realizado pela parte requerida. J& a confissdo recai diretamente sobre um fato oposto
ao interesse do juridico de quem confessa, ndo constituindo um negécio juridico. Com base
no raciocinio exposto, € plausivel e plenamente imaginavel uma situacdo onde a parte
demandada confesse fato contrario aos seus interesses, ao mesmo tempo em que se opde as
consequéncias juridicas que a parte autora pretende basear no fato confessado.

Ja a admissdo se distingue da confissdo pelo fato de que esta Gltima é caracterizada
com uma conduta positiva da parte, enquanto aquela, a admissdo, diz respeito a conduta
omissiva. Dessa forma, a confissdo é conceituada como ato juridico, enquanto a admissao
constitui ato-fato juridico, ndo sendo passivel de invalidacdo, ao passo que a confissdo pode
ser invalidada (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Ademais, a confissdo é limitada aos fatos processuais, caracteristica que permite que,

mesmo havendo confissdo da parte, suas consequéncias recairdo apenas no que tange aos
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aspectos fatico-processuais da demanda, sendo possivel que o confitente obtenha éxito na
prolacdo da sentenca, caso 0s aspectos legais do processo legitimem o seu interesse (NEVES,
2017).

A doutrina realiza algumas classificacdes a fim de tornar mais didatico o estudo acerca
do instituto da confissdo. Logo, conforme doutrina de Didier, Braga e Oliveira (2016), a
confissdo pode ser judicial ou extrajudicial, sendo classificada a partir da forma como foi
produzida, se em juizo ou fora dele. Pode ser espontanea ou provocada, sendo espontanea a
confissdo realizada por iniciativa da propria parte confitente ou de procurador com poderes
especiais, enquanto que a provocada pode ser obtida através do depoimento pessoal.

Caso o representante sem poderes especiais realize a confissdo, esta ndo possuira
eficacia enquanto ato juridico, diante da falta de pressuposto, podendo, entretanto, vir a ser
ratificada pela parte possuidora do direito, tornando-se prova atipica no processo (NEVES,
2017).

A confissdo pode ainda ser classificada como real ou ficta, sendo real aquela
efetivamente realizada, por escrito ou oralmente, ao passo que a confissdo ficta diz respeito a
uma ficcdo juridica, ocorrendo em hipoteses onde a lei reputa ocorrida, embora seja sabido
que o ato ndo existiu realmente. Sera admitida a confissdo oral apenas nos casos em que a lei
néo exija producéo de prova literal (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Para Neves (2017), a confissdo provocada, que € resultado do depoimento pessoal,
sera ficta quando a parte ndo comparecer a audiéncia de instru¢do ou se recusar,
injustificadamente a responder as perguntas realizadas. E serd real quando a parte
efetivamente comparecer e responder ao que Ihe for perguntado durante a instrugéo.

Ademais, havera confissdo simples quando o confitente apenas declara ciéncia de fatos
prejudiciais ao seu interesse, ao passo em que havera confissdo qualificada nos casos em que
o confitente declara ciéncia dos fatos, entretanto se opde aos efeitos juridicos possiveis
mediante a prova de confissdo; e sera complexa quando trouxer ao processo fatos até entdo
desconhecidos (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Para uma melhor compreensdo acerca da confissdo enquanto meio de prova,
importante se faz estudar a respeito dos efeitos do ato juridico da confissdo. Dentre 0s
importantes efeitos processuais trazidos pela confisséo, é relevante mencionar a perda do
direito de a parte confitente produzir prova que verse sobre o fato confessado. Possuindo
grande relagdo com o principio da boa-fé processual, essa regra visa assegurar a proibigdo do
comportamento contraditorio no processo civil, também denominado venire contra factum

proprium, de forma que a parte confitente ndo pode, no decorrer do tramite processual,
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requerer producdo de prova com o fito de questionar o fato confessado (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016).

Conforme ja mencionado, o ato de confessar coloca a parte confitente em notdria
situacdo de desfavorecimento no processo, motivo pelo qual, o instituto da confissdo possui
regramento diferenciado nos casos em que haja litisconsércio. Tratando-se de litisconsércio
unitario, a ato da confissdo apenas surtird efeitos juridicos se for realizado por todos os
litisconsortes, ndo sendo suficiente a confissdo de somente um ou alguns deles. Ja quando se
trata de litisconsércio simples ou comum, a confissdo surte efeitos plenos para o confitente, de
maneira independente em relacdo aos demais litisconsortes. E, se a confisséo recair sobre fato
comum a todos os litisconsortes, surtird efeito somente de testemunho desfavordvel em
relacdo aos que ndo confessaram (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Ocorre que, sendo o caso de litisconsércio unitario, ndo seria possivel admitir que
apenas um dos litisconsortes produza confissdo em desfavor de todos os demais, porque nesse
tipo de litisconsorcio os resultados processuais devem ser iguais para todos que compde o
litisconsdrcio (CAMARA, 2017).

Outro efeito que surge no processo em decorréncia da confisséo diz respeito ao fato de
que a parte adversaria ao confitente fica desincumbida de produzir provas relativas aos fatos
confessados que havia alegado, conforme previsao constante do art. 374, inciso I, CPC/2015,
que dispbe sobre a dispensa de prova acerca de fato confessado (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016).

Nas causas em que a lide versar sobre direitos reais sobre imovel alheio ou sobre bens
imdveis das partes, a confissdo de um dos cénjuges ndo podera vincular o outro, ndo surtindo
efeitos caso o0 outro cdnjuge ndo queira confessar também, salvo em hip6tese de separacao
absoluta de bens (CAMARA, 2017).

Ademais, a confissdo realizada pela parte ndo possui o conddo de vincular a atividade
do magistrado que possuira liberdade de apreciacdo da prova, atribuindo-lhe a valoragdo que
entender pertinente (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

E relevante atentar-se para a ideia de que a confissdo, atualmente, ndo existe como
uma prova plena, absoluta ou incontestavel, de maneira que o atual processo civil brasileiro
superou a antiga visdo da confissdo como rainha das provas ou prova mais valiosa do
processo. Desta forma, é incumbéncia do magistrado valorar a prova da confissao,
considerando todo o aspecto processual e as demais provas produzidas, admitindo ainda a

possibilidade de uma falsa confisséo, onde a parte confessa um fato falso. (CAMARA, 2017).
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A confissdo é ato irrevogavel, conforme art. 214 do Cdédigo Civil e art. 393, primeira
parte, CPC/2015, visto que ndo se trata de negocio juridico, ndo possuindo natureza negocial.
Entretanto, é possivel a sua anulacao, que deve ser requerida através de acdo anulatoria, onde
o confitente deverd demonstrar a existéncia de causa que autorize a anulacdo do ato, bem
como, a inexisténcia do fato confessado (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Erro de fato ou coagdo sdo as possiveis causas que tornam admissivel a anulacéo da
confissdo. O erro que autoriza a anulacdo é somente o erro de fato, ndo se admitindo anulagéo
por erro de direito, conforme previsdo do art. 393, CPC/2015 e art. 214, CC/2002.

Por fim, é importante mencionar a indivisibilidade da confissdo. A caracteristica aqui
abordada é prevista no art. 395, CPC/2015, sendo a confissdo, em regra, indivisivel, ndo
sendo possivel que a parte a quem a confissdo favorece deseje aceitar apenas em parte os fatos
confessados (BRASIL, 2015).

Serd permitida a divisdo da confissdo quando esta se der de maneira complexa, ou
seja, quando o confitente apresentar fatos novos a demanda, apresentando reconvencéo ou
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito da parte contraria. Assim, admite-se
gue existam, na confisséo, alegacdes desfavoraveis ao interesse da parte adversa ao confitente
(DONIZETTI, 2017).

Tratando-se de coacdo, se a coacao for absoluta, ndo ha que se falar em anulagdo, mas
sim em nulidade do ato de confissdo. Sendo a coacdo relativa, havera a possibilidade de
anulacédo da confissdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

A acdo de anulacdo da confissdo € de legitimidade exclusiva do confitente, podendo
ser assumida pelo espdlio, caso o confitente faleca apds a propositura da agdo, hipotese em
que os herdeiros poderdo dar continuidade a acdo proposta (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2016).
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4. CONSIDERACOES ACERCA DA INSERCAO DO DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

Conforme j& foi tratado nos capitulos anteriores, 0 Novo Codigo de Processo Civil
trouxe importantes inovacgdes legislativas ao ordenamento juridico brasileiro. Dentre as
inovacOes trazidas pelo novo cddigo, houve a insercdo do direito de ndo produzir provas
contra si mesmo, instituto legislativo inexistente no antecessor Codigo de Processo Civil de
1973.

Ocorre que até a elaboracdo do CPC/2015 ndo existia no ambito do Direito Processual
Civil previsdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, sendo o processo civil
brasileiro composto por normas que podem ser interpretadas de forma diametralmente
contraditorias ao mencionado direito.

No Processo Civil existe o dever de as partes jurisdicionadas colaborarem com o
Judiciario na busca pela verdade (art. 378, CPC/2015), sendo possivel a aplicacdo de
penalidades as partes que se recusem a realizar tal colaboracdo. Entretanto, o atual cddigo
trouxe uma ressalva dentro do dever de colaborar com o judiciario, de forma que as partes
deverdo colaborar com o Poder Judiciario, ressalvado o direito de ndo produzir provas contra
si mesmo (BRRASIL, 2015).

Considerando que o ordenamento juridico deve ser interpretado de maneira
sistematica, onde os diversos dispositivos legais devem fazer sentido como integrantes de um
todo, a insercdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo do CPC pode gerar
contradicGes e confrontos normativos dentro do Processo Civil.

Logo, notavel € a necessidade de se realizar consideracdes acerca de tal insercédo, a fim
de contribuir com a interpretacdo e aplicacdo desse novo instituto juridico que agora integra o
processo civil brasileiro.

Dentre as disposi¢cdes processuais civeis que podem se comportar de maneira
controversa ao direito de ndo produzir provas contra si, é possivel mencionar o dever de falar
a verdade e a multa por litigancia de ma-fé em hip6tese de a parte mentir em juizo (artigos 77,
I e 80, Il, CPC/2015), a previsdo da pena de confesso, conforme sera demonstrado no estudo
sobre o depoimento pessoal (artigo 385, §1°, CPC/2015), os deveres de boa-fé, lealdade e
cooperagdo e colaboragdo processual (artigos 5°, 6° e 378, CPC/2015) e outros (BRASIL,
2015).
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O depoimento pessoal pode ser conceituado como espécie de prova oral caracterizada
pelo testemunho das partes perante o juizo, onde, em contato direto com as partes, 0
magistrado podera analisar os fatos pertinentes a lide em questdo (NEVES, 2017).

Seja no depoimento pessoal por provocacdo, seja no interrogatorio, a finalidade
precipua do ato é a possibilidade de ocorréncia da confissdo provocada (DIDIER, BRAGA e
OLIVEIRA, 2016).

Ademais, o depoimento pessoal diz respeito a tipo de prova que possui finalidade
dupla, podendo elucidar o magistrado acerca de fatos controversos referentes a demanda, bem
como, possibilitar o surgimento da confissdo provocada (CAMARA, 2017).

Parte da doutrina tradicional enxergava o depoimento pessoal como meio destinado
unicamente a extrair a confissdo provocada, visto que as partes depoentes sdo geralmente as
maiores interessadas no resultado da demanda, comprometendo a imparcialidade da prova
produzida. Logo, ndo se admitia que o depoimento pessoal favorecesse, de qualquer forma, o
depoente, de maneira que, sempre que as declaracdes prestadas se mostrassem favoraveis a
pessoa que estava depondo, sua interpretacdo deveria ser feita com reservas. Entretanto,
atualmente, o contato do juiz com a parte, sem a intermediacdo direta do seu patrono, é de
suma importancia para o esclarecimento de pontos controversos na demanda (NEVES, 2017).

O dever imputado a parte de comparecer em juizo e responder ao que lhe for
interrogado é previsto expressamente no art. 379, inciso I, CPC/2015, podendo se manifestar
de duas maneiras no sistema brasileiro. De acordo com Didier, Braga e Oliveira (2016), o
depoimento da parte pode se dar mediante depoimento por provocacdo ou mediante
interrogatorio, em consonancia com o modelo de depoimento italiano.

O depoimento por provocacao é requerido nos autos pela parte contraria e 0 momento
processual de sua realizacdo € durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, havendo
previsdo para aplicacdo da pena de confissdo ficta nas hiplteses em que a parte nédo
compareca ou, comparecendo, se recusa a depor. Assim, ocorrendo a confissdo ficta, os fatos
afirmados em prejuizo da parte que ndo compareceu ou se recusou a depor poderdo ser tidos
como verdadeiros, como se a confissdo de fato houvesse ocorrido. (DIDIER, BRAGA e
OLIVEIRA, 2016).

Quando a parte reputar necessario o depoimento da parte contraria, devera realizar o
requerimento na peticdo inicial, na contestacdo ou apds o despacho de saneamento do
processo. Logo, a parte requerida deverd ser intimada para comparecer a audiéncia de
instrucdo e julgamento, onde devera depor. Deve ainda constar do mandado de intimagéo a

adverténcia acerca da pena de confesso, prevista no art. 385, 81°, CPC/2015, a fim de que a



34

parte seja devidamente advertida sobre as consequéncias de sua auséncia ou recusar em depor
(DONIZETTI, 2017).

Caso a parte requerida para depor resida em comarca distinta daquela onde tramitam
0s autos da demanda, o art. 385, 83°, CPC (BRASIL, 2015), autoriza que seja realizado o
depoimento em tempo real, inclusive durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, por meio
de videoconferéncia ou outro equipamento capaz de transmitir sons e imagens em tempo real.

Parte da doutrina classifica o interrogatorio como um instituto que visa elucidar fatos
controversos sobre a causa ao magistrado, ndo sendo considerado um meio de prova por si so.
No interrogatorio, os questionamentos poderdo ser realizados em qualquer momento
processual, independente de requerimento, ex officio, pelo magistrado. E, embora a partir de
uma leitura do art. 385, caput, parte final, combinado com o art. 139, inciso VIII, ambos do
CPC/2015, ndo seja possivel a aplicacdo da confissdo ficta para as hipdteses de nao
comparecimento ou recusa em relagdo ao interrogatorio, outras sangdes podem recair sobre a
parte, tais como, caracterizacdo da litigdncia de ma-fé ou até mesmo do crime de
desobediéncia (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2016).

Apesar das consequéncias previstas para 0s casos onde a parte ndo coopere no seu
depoimento pessoal, ausentando-se ou recusando-se em responder ao que lhe for perguntado,
0 CPC/2015 trouxe situacfes onde se admite o siléncio da parte que presta depoimento (Art.
388, CPC/2015).

Sendo assim, a parte ndo serd obrigada a depor sobre fatos criminosos ou fatos torpes
que lhes forem imputados, previsdo que garante nitidamente o direito a ndo autoincriminacao
no aspecto do processo penal. O dispositivo prevé ainda que, havendo dever de sigilo,a parte
poderd se recusar a depor sobre os fatos envolvidos. Ainda, nos casos em que o depoimento
acarretar desonra grave prépria, de cénjuge, companheiro ou parente em grau sucessivel. E,
por fim, serd legitima a recusar de depor sobre fatos que coloquem em risco a vida do
depoente ou de seu cbnjuge, companheiro ou parente em grau sucessivel (Art. 388,
CPC/2015).

E possivel ainda mencionar os casos de acdes de familia e acbes de Estado, situacdes
onde o depoimento da parte serd imprescindivel, ndo se aplicando as escusas legais
mencionadas no paragrafo anterior, conforme previsdo do Paragrafo Unico, do art. 388,
CPC/2015, tratando-se de disposicdo meramente exemplificativa, de maneira que, sempre que
0 depoimento da parte for essencial a adequada solucédo do litigio, ndo podera haver a recusa
(MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017).
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Acerca das consequéncias previstas no direito processual civel para a auséncia da parte
no momento do depoimento pessoal ou para a sua escusa em depor, Neves (2017) realizou
algumas considerac6es, manifestando-se no sentido de lamentar o fato de o Novo CPC/2015
ter preservado a confissao ficta como uma forma de penalizar, defendendo que um meio de
prova ndo poderia possuir natureza de sanc¢do processual, ensinando ainda que a presenca da
parte em audiéncia ndo configura dever processual, considerando inadmissivel sancionar o
seu ndo comparecimento.

Neste sentido, Neves (2017), escreve que o depoimento pessoal, enquanto meio de
prova, corresponde a Onus da parte, que ndo deve ser visto como dever, mas como encargo
que, caso ndo satisfeito, pode trazer situagdo de desvantagem para a parte a quem cabia a
producdo da prova. Logo, entende gque a parte intimada para prestar depoimento nao deve ser
conduzida coercitivamente, bem como, entende incabivel a tipificacdo de crime de
desobediéncia nesses casos.

Pode-se destacar dos ensinamentos de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017), que a
previsdo ao direito de ndo produzir provas contra si no Novo Cédigo deve ser interpretada em
consonancia aos demais dispositivos do diploma normativo, inexistindo, no ambito do
processo civil, um direito a ndo produzir provas contra si, semelhante ao presente no processo
penal. Defendem ainda que tal disposicdo seria absolutamente incompativel com os artigos
que dispde acerca dos deveres das partes, da litigancia de méa-fé, da confisséo, dentre outros.

Dessa forma, a diretriz é o dever de colaboracdo, amplo e aplicavel aos terceiros,
havendo a possibilidade de exce¢do apenas quanto as hipoteses ja expressamente previstas no
proprio Cadigo, ndo existindo o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, ainda que a
exigéncia legal possa ocasionar desvantagens para a parte (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017).

Ante o exposto, pode-se concluir que o direito de ndo produzir provas contra si mesmo
ndo possui espago para ampla aplicagdo no ambito do processo civil, diante das
incompatibilidades normativas, devendo ser interpretado de maneira sistematica, levando em
consideracdo os principios basilares do direito processual civil, bem como as normas
consagradas na CF/88, diante da ideia de que a norma ndo pode ser lida isoladamente, visto
que o conjunto normativo de um Estado é um sistema, que deve funcionar de maneira

ordenada e harmonica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou um estudo acerca da recente
insercdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo no texto legal do Cddigo de
Processo Civil de 2015, considerando a sua evolucdo historica e aplicacdo no Direito
brasileiro, desde a sua recep¢do na doutrina processualista penal, incorporacdo ao Direito
Constitucional brasileiro até a sua inclusdo no &mbito do processo civil.

Realizando uma breve contextualizacdo histérica e conceitual do direito de néo
produzir provas contra si péde-se perceber que 0 mesmo € associado ao conceito de nédo
autoincriminacdo, possuindo diversas nomenclaturas, a depender do instrumento normativo
onde esteja inserido e da abordagem realizada, mas seguindo o sentido de que o acusado nédo
deve ser obrigado a fornecer provas que lhe incriminem, abrangendo tanto o direito ao
siléncio, quanto outras garantias ao acusado.

O Novo Codigo de Processo Civil surgiu com a proposta de resgatar a confianga no
Poder Judiciario, buscando assegurar a celeridade, efetividade e justica nas suas decisdes, e
ainda buscou harmonizar as normas processuais ante as normas consagradas na Constituicao
Federal de 1988, visando assim, alcancar a prestacéo jurisdicional justa e pautada no Estado
Democratico de Direito e, dentre as normas constitucionais adotadas pelo Novo Cddigo, tem-
se o direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Assim, a inser¢do do mencionado direito
no CPC/2015 é resultado de um dialogo de fontes, englobando preceitos constitucionais
fundamentais, garantias penais e 0 processo civil.

O trabalho abordou alguns aspectos do direito processual penal, antes mesmo de
existir um processo legal como é visto hoje, estudando resumidamente desde as civilizacGes
classicas, onde ainda ndo havia as garantias processuais tais como vemos atualmente,
passando pela Idade Média, momento historico de forte busca pela verdade real, onde o 6rgdo
julgador possuia o carater inquisitorio, utilizando-se de métodos cruéis para atingir a
condenacgédo do acusado, chegando ao lluminismo, momento historico onde se iniciaram 0s
guestionamentos sobre as garantias humanas, o papel do Estado, até os dias atuais, onde o
direito aqui estudado possui essencial relevancia no ambito das garantias do acusado, bem
como, possui consagracdo na Lei Maior brasileira, dentre outros diplomas normativos, como
o0 atual CPC.

Assim, o presente trabalho analisou a aplicacdo Constitucional e Processualista Penal
do direito a ndo produgdo de provas contra si ou direito & ndo autoincriminacdo a fim de

entender a sua abrangéncia nesses diplomas legais para posteriormente analisar os aspectos
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normativos do Codigo de Processo Civil de 2015 e como se realizaria a interacdo desse direito
com as demais disposic¢oes legais presentes no direito processual civil.

Diante da proposta de oferecer um processo célere, justo, democratico, o legislador
elaborou um processo civil pautado, precipuamente, no principio da colaboragdo entre as
partes, de maneira que todas as partes processuais devem trabalhar juntas no tramite da
demanda, a fim de que se possa alcancar uma decisdo de mérito, justa e efetiva, dentro de um
tempo razoavel.

Dessa forma, notou-se que o CPC/2015 possui dentre seus principios basilares o
principio da boa-fé processual, associado a ideia de lealdade, o principio da cooperagdo, do
contraditorio, da duracdo razoavel do processo. Além dos deveres que as partes possuem em
decorréncia da cooperacdo processual.

Considerando os principios da boa-fé processual, a ideia de lealdade, os deveres de
cooperacdo e colaboracdo das partes com o Poder Judiciario, o desenvolvimento processual
pode se tornar contraditério pela ideia de ndo produzir prova contra si, assegurada
expressamente em dispositivo processual, possibilitando, em tese, uma escusa da parte,
guando o ato demandado pelo juizo mostrar-se desfavoravel aos seus interesses, sendo visivel
a impossibilidade de uma ampla aplicacdo e interpretacdo no instituto inserido no Cédigo de
Processo Civil de 2015.

E nitido que a estrutura processual civel comporta-se de maneira a cercear o direito a
ndo produzir provas contra si, tornando questiondvel sua aplicabilidade dentro do ambito
civil, diante de fatores devidamente abordados nesse trabalho, como o dever de a parte falar a
verdade em juizo, a previsdo da pena de confesso em casos de recusa ou auséncia injustificada
para depor, o dever de participar no processo de acordo com a boa-fé e a lealdade processual,
dentre outros.

Dessa forma, no contexto do Cddigo de Processo Civil atual é invidvel uma ampla
aplicagéo e livre interpretacdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, conforme
foram demonstradas diversas incompatibilidades legais que ndo permitem a leitura isolada do
direito inserido no art. 379, caput, do CPC/2015.

A extensdo do direito & ndo producdo de provas contra si deve ser determinada a partir
das especificidades de cada caso concreto, onde a parte possui o direito assegurado pelo art.
379, caput, CPC/2015, ndo devendo ser obrigada a produzir prova quando essa se mostre
prejudicial aos seus interesses, a0 mesmo tempo em que possui o dever de cooperar, colaborar
e se comportar com boa-fé no processo, havendo conflito de interesses, onde a analise do

magistrado sera primordial para a concluséo da demanda.
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Este trabalho, que foi desenvolvido através de pesquisa bibliografica com base em
doutrinas do ramo do Direito e artigos que abordam tal temética, com abordagem em anélise
qualitativa, encontra relevancia no atual contexto juridico, a partir da ideia de que o
ordenamento juridico deve possibilitar a aplicacdo de uma interpretacdo sistematica, evitando
a contradicéo entre os textos normativos, que devem ser analisados como integrantes de um
todo, de maneira que, a inovacao legislativa que acrescentou o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo no CPC/2015, quando mal interpretada, pode acarretar confrontos entre 0s
dispositivos processuais civis. Assim, mostra-se necessario tecer consideracdes acerca da
insercdo desse instituto no novo processo civil, com base na relagédo desse direito com as
demais normas processuais civis.

Diante das consideracbes realizadas neste trabalho, recomenda-se para trabalhos
futuros, o estudo do art. 379, caput, CPC/2015, que inseriu no direito processual civil a
ressalva de a parte jurisdicionada ndo ser obrigada a produzir provas contra si mesma, a partir
de uma interpretacdo sistematica, com base nas demais normas processuais Civis € nos
principios basilares do processo civil, tudo a luz da Constituicdo Federal de 1988, sempre
considerando que a norma nao pode ser lida isoladamente, diante da ideia de que o
ordenamento juridico de um Estado é um sistema, que deve funcionar de maneira ordenada e

harmonica.



39

REFERENCIAS

BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. S30
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Versdo para eBook: Ridendo Castigat Mores,
1764. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf. Acesso em:
08.09.18.

BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 5 DE OUTUBRO DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22.05.18.

BRASIL. CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL DE 25 DE
MARCO DE 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 22.05.18.

BRASIL. LEI N° 13.105 DE 16 DE MARCO DE 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at0o2015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em:
22.05.18.

BRASIL. LEI N° 10.406 DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 03.11.18

BRASIL. ENUNCIADOS DO FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS
CIVIS. Disponivel em: http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-
content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf. Acesso em: 03.11.18.

CAMARA, Alexandre Freitas. O NOVO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO. 3% Edicao.
Sao Paulo: Atlas, 2017.

COSTARICA. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS DE 22
DE NOVEMBRO DE 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em:
22.05.18.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, deciséo,
precedente, coisa julgada e antecipacao de tutela. Volume 2. 92. Edicdo. Salvador - BA:
JusPodivm, 2014.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo precedente, coisa
julgada e tutela provisoria. Volume 2. 112 Edi¢do. Salvador — BA: Juspodivm, 2016.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. Volume 1. 182 Edigéo. Salvador —
BA: Juspodivm, 2017.



40

DONIZETT]I, Elpidio. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 22 Edicdo. Séo Paulo —
SP: Atlas, 2017.

DORI, Caroline Lovison; CAMBI, Eduardo. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova
(Exegese do art 373,81°, CPC/2015). 2018. 19f. Artigo Cientifico — Revista Eletrénica de
Direito Processual — Periddico quadrimestral da pds-graduacao strictu sensu em Direito
Processual da UERJ, Rio de Janeiro — RJ, 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.12957/redp.2018.33545. Acesso em: 10.08.18.

FRANCA. DECLARAC}AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 10 DE
DEZEMBRO DE 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso em:
17.10.2018.

GIL, Antonio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. 62 Edi¢cdo. Sdo Paulo — SP:
Atlas, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
Cadigo de Processo Civil Comentado. 32 Edicdo. Sdo Paulo — SP: Revista dos Tribunais,
2017.

MOUGENOT, Edilson. Codigo de Processo Penal Anotado. 52 Edi¢do. S&o Paulo — SP:
Saraiva, 2015.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 92
Edigéo. Salvador — BA: Juspodium, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 132 Edicdo.
Rio de Janeiro - RJ: Forense, 2016.

PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 Edicdo. Sdo Paulo — SP: Atlas, 2017.

QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 12 Edicdo.
Sao Paulo: Saraiva, 2003.

RIBEIRO, Camilla de Oliveira. A aplicacao do principio nemo tenetur se detegere como meio
de prova no processo penal. 2015. 21f. Artigo Cientifico — Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro — RJ, 2015. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2015/pdf/CamillaOliveira
Ribeiro.pdf. Acesso em: 08.09.18.

RODRIGUES, Ana Carolina. A distribui¢cdo dinamica do 6nus da prova a luz do Novo
Codigo de Processo Civil. 2017. 54f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em
Direito) — Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia — MG, 2017. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/handle/123456789/20223. Acesso em: 02.11.18.

SALUSTIANO, Leonardo Alencar. A garantia do contraditdrio versus a garantia contra
autoincriminacdo: Uma analise em face do interrogatorio de corréu. 2017. 55f. Trabalho de
Conclusao de Curso — Faculdade Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Brasilia, 2017.



41

Disponivel em: http://www.repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/11263/1/21175358.pdf.
Acesso em: 01.11.18.

SENADO FEDERAL. Codigo de Processo Civil e Normas Correlatas. 72 Edicdo. Brasilia:
Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢des Técnicas, 2015. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em:
04.11.18.

SANGUINE, Livia de Maman. O Direito de n&o produzir prova contra si mesmo no
processo penal (‘nemo tenetur se detegere’). 2010. 29f. Trabalho de Concluséo de Curso —
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2010. Disponivel
em: http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/02/artigo-nemo-tenetur-
se-detegere-1.pdf. Acesso em: 08.09.18.

THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro; Normas Fundamentais: Uma
primeira analise constitucional sobre os principios no Novo Cadigo de Processo Civil.
DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.); MACEDO, Lucas; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre.
Colecdo Novo CPC: doutrina selecionada. 22 Edi¢do. Salvador — BA: Juspodivm, 2016.
Parte 111, Cap. 3, p. 351 — 354. Volume 1.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. 582
Edicdo. Rio de Janeiro - RJ: Forense, 2017.



