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Resumo

O trabalho tem por objetivo abordar o tratamento juridico autbnomo a ser
conferido as consequéncias probatdrias pelo descumprimento do dever de colaboragdo para o
apuramento da verdade, forma manifesta do principio da cooperacdo. Nesse contexto, 0
comportamento da parte sera analisado sob o viés da funcdo probatdria. Para tanto, serdo
abordados o principio da cooperacéo e a boa-fé processual, tratada como fundamento daquele
dever. Em seguida, tem-se o principio do inquisitorio, que serd abordado pela fungdo
finalistica e articuladora da atuacdo cooperativa entre os sujeitos processuais, para atender o
interesse publico subjacente ao processo. Com isso, a recusa da parte ao cumprimento do

dever de cooperacdo terd o enquadramento juridico, para os efeitos probatérios.

Abstract

The objective of this work is to approach the autonomous legal treatment to be given to
the evidentiary consequences for the failure to comply with the duty of collaboration for the
investigation of the truth, a manifest form of the principle of cooperation. In this context, the
behavior of the party will be analyzed under the bias of the evidentiary function. To this end,
the principle of cooperation and procedural good faith will be addressed, treated as the basis of
that duty. Then there is the inquisitorial principle, which will be addressed by the finalistic and
articulating function of cooperative action between procedural subjects, to meet the public
interest underlying the process. Thus, the party's refusal to comply with the duty of cooperation

will have the legal framework, for evidentiary purposes.



Siglas e Abreviaturas

Ac. — Acdrdao

Art. - Artigo

CC — Cddigo Civil

Cfr. — Confronte

CPC — Cddigo de Processo Civil

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Op. cit. — Opus citatum

p. — pagina

pp. — paginas

ROA — Revista da Ordem dos Advogados
SS. - seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TRL — Tribunal da Relacéo de Lishoa



Sumario

INEFOTUGAD ... 7
Capitulo I — O Principio da Cooperacao no Processo Civil................... 8
1. A concepcao publicistica do processo: uma justificativa ao principio da cooperagéo........... 8

1.1.0 principio da cooperacdo processual. Um novo modelo de processo civil em Portugal. 11
2.A boa-fée objetiva como fundamento do dever cooperacao processual............ccccvevvervenenne. 15
2.1. O principio da boa-fé no Codigo de Processo Civil portugueés. ..........ccovveevereiieerneinenne 20

3. O dever de colaboracdo na atividade probatéria como forma manifesta do principio da
(o000 1=] i Lot o TP ORRURSR 23

3.1. O dever de cooperacdo probatdria entre as partes como efeito do direito a tutela efetiva.26
3.2. Limites ao dever de cooperacdo para 0 apuramento da verdade. ...........ccooevvverveieeneennnn, 28

Capitulo Il — As Consequéncias Probatorias pelo Descumprimento do

Dever de Colaboragao. ... 30
1.A livre apreciacdo do comportamento da parte para efeitos probatérios e a inversdo do 6nus
(0T 01 (017 USSR 30
2. A admissibilidade da prova atipica. Uma condicionante a valoragdo do comportamento
processual da parte como fonte € Mei0 de PrOVA. ......c.cccvevriieriiereee e 32
3. O comportamento da parte como um facto indiciario e a presuncéo judicial. ..................... 37
3.1. O procedimento para a aquisi¢ao da prova indiciaria endoprocessual.............cc.ccoveenenn. 44
4. A INVErS0 O ONUS 08 PrOVA. ... .euveint ettt et e e e e eeaas 47
5. O critério da inversdo do 6nus da prova como regra subsidiaria. ............ccccceevveveiieeieennenne. 49
6. As dificuldades de conciliacdo dos efeitos probatorios pelo descumprimento do dever de
colaboracéo probatoria — um olhar sobre a jJuriSprud@ncia. ...........cccccveveiieiicie s, 52
CONCIUSAD. ... 54
Bibliografia..............ooo 57



Introducéao

A boa-fé processual estd plasmada no art.° 8.° do CPC com a natureza de uma clausula
geral. Ela imprimiu um padrdo de comportamento ético e moral a relagdo juridico processual,
com exigéncia de uma atuacdo leal e orientada pela verdade. Trata-se do fundamento do dever
de colaboracdo probatoria, que o tribunal, por meio dos poderes inquisitorios, impde sobre as
partes. A conduta obstrutiva ou omissiva que elas possam assumir na atividade probatoria, tem
potencial de revelar bem mais que o rompimento da norma de conduta imposta pela boa-fé.
Pode expressar, atendidos os condicionalismos da lei, o verdadeiro sentido dos factos em
verificacéo.

Nesse contexto, surgem questionamentos quanto a funcdo probatoria que o
comportamento da parte possa manifestar, quando levado a livre apreciacdo do tribunal,
notadamente porque ndo tem assento no quadro geral de provas. Diante disso, faremos uma
abordagem juridica dos elementos que compem a base da presuncdo judicial e a verificacdo
de questdes formais ligadas a admissibilidade das provas atipicas.

O enquadramento juridico da conduta também coloca em analise o critério da livre
apreciacao e o da inversdo do 6nus da prova (as consequéncias probatérias pela recusa em
colaborar). Assim, abordaremos os aspectos desses critérios, para extrair a aplicacdo adequada

ao tratamento conferido pela lei.



Capitulo I — O Principio da Cooperacéo no Processo Civil.

1. A concepcdo publicistica do processo: uma justificativa ao principio da
cooperacao.

As normas de direito privado concedem aos individuos direitos e, quase sempre, de forma
correlata, impde um dever juridico aos demais. A reintegracdo desse direito é realizada com
uma providéncia judiciéria adequada, prestada pelo Estado-juiz por meio de um instrumento, 0
processo, definido por CARNELUTTI! como um método para a formacdo ou execucgdo do
Direito, aqui, como norma individual, com uma caracteristica que Ihe confere singular eficécia,
consistente na colaboracao das partes e do juiz para o alcance daguela finalidade.

O principio da cooperacéo, no direito processo civil, deve ser analisado sob o enfoque do
bindmio utilidade-necessidade do processo, 0 que desafia a resposta de uma indagacdo de
BARBOSA MOREIRA: “a quem interessa um Processo Civil?”? Ele nfo nega que a intuicio
orientada pela cultura juridica, nos conduz a uma resposta imediata e aparentemente dbvia: as
partes. Contudo, ndo deixa o leitor em suspense e afirma, peremptoriamente, que a concluséo
“ndo passa de meia verdade™.

A provocacao da providéncia jurisdicional coloca-se como uma das formas de exercicio
da autonomia da vontade, subjacente ao campo de titularidade de direitos do individuo. Logo,
a iniciativa e o objeto dessa tutela estdo limitados pelo interesse das partes. Por outro lado, a
solucdo do litigio ndo se volta apenas a satisfacdo do direito material em questdo. Ela esta
estreitamente vinculada ao interesse geral, na medida em que uma ordem juridica prescreve
determinada conduta humana, porque a toma como relevante para aquele grupo de individuos.
Nesse sentido, segundo HANS KELSEN*, seria duvidosa a concepgao de que uma norma juridica
se preste a tutelar, por exemplo, o direito do credor de exigir o pagamento do que Ihe € devido,
com o fim assegurar um direito individual. Na verdade, o critério normativo se pauta, em
primeiro plano, no interesse do grupo social, no caso, a manutencdo de um determinado sistema

econdmico.

Y InstituigBes del Proceso Civil, v. I, pp. 21-22.

2.0 Processo, as Partes e a Sociedade. In: Revista de Processo, v. 30, n.125, p.279-280.
3 Ibidem, pp.279-280.

4 Teoria Pura do Direito. 2.2 edicéo, p.37.



Nessa mesma linha, CARNELUTTI® afirma que a litis, ou o conflito de interesses, ndo é
ainda uma situacdo de guerra, mas a contém em poténcia, razao pela qual exige intervencéo, a
fim de evita-la. Refere ainda que “litigiosidade e delinquéncia sdo dois indicios correlativos de
ndo-civilidade”, situacdo, por 6bvio, exple e abala a ordem social. Por fim, pontua que nesse
conflito de interesses esta sempre implicita a fei¢do da injustica, na medida em que a razdo nao
esta a0 mesmo tempo com ambos os litigantes. Assim, a justa composi¢do do conflito é remédio
que importa a ordem publica e a paz social.

No seguimento dessas linhas, ja é possivel afirmar que as normas processuais ndo sao
elaboradas em ambiente neutro. O legislador € guiado pela dindmica da relagdo do Estado com
o individuo, no dado momento historico, tanto pela finalidade a que o processo se presta, como
pelos sujeitos que compdem a relacdo processual.

Tomando em conta esses interesses, uma parte da comunidade juridica na Europa, no
final do século X1X, deflagra o que se denominou de fase da publiciza¢do do processo. E pelo
Caodigo de Processo Civil austriaco, publicado em 1895, que FRANZ KLEIN preconiza a ideia
de um processo de feicdo social, orientado pela ideia de que as disputas no meio social
constituiam impedimento ao bom funcionamento da economia. Ele traz um modelo de processo
pautado pela rapidez, economia e com base na apresentacéo dos factos conforme a verdade.

Ao examinar o referido modelo austriaco, JAMES GOLDSCHMIDT © constata uma fusdo
entre os principios do dispositivo e inquisitivo, em que a colaboragdo entre o Tribunal e as
partes resultava na obtencdo dos elementos de prova necessarios. Quanto aos factos e as provas,
se impunha as partes os deveres de plenitude e de verdade. Ao Tribunal conferia-se o poder de
iniciativa probatoria resguardadas limitagcdes que decorriam do principio do dispositivo.

A relevancia do modelo processual trazido por FRANZ KLEIN foi destacada por ANTONIO
CARRATTA’, a0 enfatizar que o modelo austriaco continua a inspirar a concepgdo de um
processo civil social nos demais paises da Europa. A ampliacdo dos poderes juiz quanto a
direcdo material do processo, a implementacdo de métodos de colaboracdo entre o juiz e as
partes e mecanismos voltados a evitar praticas processuais abusivas vieram a reforcar uma
feicdo ética sobre o processo, orientados pela legitimacdo de que deve ser reconhecido como
um fator preponderante sobre o bem-estar social, 0 que encontra raizes no modelo de FRANZ

KLEIN.

5> Como se Faz um Processo, pp.48-49.
® Derecho Procesal Civil, pp.936 e 40.
" La <funzione sociale> del processo civile fra XX e XXI secolo. pp. 97 e 100-102.



Trata-se de uma acepcao ampla da paz e ordem social, em que a providéncia jurisdicional
efetiva € o indicativo de seguranca e certeza quanto a estabilidade das relagdes juridicas que
possam ser firmadas naquela comunidade. A percep¢do quanto a integragdo aos mercados
mundiais exige bem mais que uma aparéncia de ordem juridica. A reinvindicacdo é de um
estado de justica, pois sé ele sustenta a estabilidade de uma ordem social.

Por isso, conforme refere MIGUEL TEIXEIRA®, o processo moderno deve refletir o
compromisso entre o Estado, a sociedade e o individuo, uma vez que o estado de direito
democratico, como constituido no art.’ 2° da CRP, pressup&e uma responsabilidade publica com
0s interesses econdmicos, sociais e culturais da sociedade. Assim, ao harmonizar a estruturagéo
do processo civil com os seus fins, devem ser tomados em conta os principios do Estado Social.

Sem esses valores decorrentes da responsabilidade do poder publico, 0 processo impde
uma realidade fatica desconcertante a comunidade juridica, uma vez que desafia o préprio
sentido de justica, em razdo do tempo que se arrasta, por obra da atuacdo das partes, voltada a
protelar o seu curso. Colabora com essa realidade, o sentido limitado de uma tal verdade
processual, haja vista que a atividade probatdria era majoritariamente de titularidade das partes.

A concepcao publicistica do processo traz mudancas na dindmica da relacdo processual.
Os sujeitos processuais se articulam sob o vinculo reciproco, no exercicio de poderes, deveres
e faculdades. OSKAR VON BULLOW assinala ndo s6 a distingdo e autonomia entre as relaces
juridicas de direito material e processual, como a natureza de direito publico conferido a esta.
Para tanto, pontua que essa interacdo subjetiva no ambito processual, em que as partes atuam
em sentido cooperativo com o tribunal, é orientada para satisfacdo do interesse publico
subjacente a0 processo™®.

Partindo da concepcdo de que o vinculo entre os sujeitos processuais se estabelece na
forma de uma relacdo juridica de natureza publica, seja pela presenca do Estado-juiz, como
pelo interesse publico subjacente, a necessidade de reordenar a dindmica intersubjetiva haveria
de ser reconhecida como necessidade proeminente. O processo deveria ser colocado a servigo
da justica, aqui como um valor pertencente a uma ordem social, e ndo mais do interesse privado
das partes.

Nesse quadro, o principio da cooperagdo € concebido, entdo, com fungéo estruturante e
reorganizadora da atuacdo dos sujeitos no processo. Para tanto, imprime poder de gestdo ao

juiz, colocando-o na direcdo formal do processo e, ainda, confere-lhe uma atuacdo mais aguda

8 Estudos Sobre o Novo Processo Civil. 2.2 edicdo, p.63.
® La Teoria de Las Excepciones Procesales y Los Presupuestos Procesales, pp.23-24.
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na atividade probatdria, com poderes de iniciativa e ordenagdo. Em contraponto, a cooperacdo
das partes se expressa pelo cumprimento de deveres perante o tribunal, os quais radicam na
exigéncia de um comportamento probo de todos aqueles que intervém no processo (objeto de
interesse publico). A exigéncia conduz o tribunal a um dever de auxilio as partes, a fim de lhes
assegurar a utilizagéo dos instrumentos processuais conferidos pela lei para tutela dos direitos
e o cumprimento dos deveres subjacentes ao vinculo firmado.

Essa relacdo intersubjetiva se estabelece com um fim posto em lei, consistente no alcance
da solucdo justa do litigio. A concepcéo de justica é orientada pela efetividade e pelo tempo. O
primeiro atributo se vincula & exigéncia de uma decisdo judicial fundamentada na correta
aplicacdo da lei, o que exige a verdade e plenitude do substrato fatico possiveis. O segundo, por
sua vez, revela-se na garantia de uma pronta intervencdo do Estado-juiz, a fim de obstar uma
escalada de conflito e, ainda, na de entregar uma tutela em tempo que se possa dela desfrutar.

A instrumentalidade do processo radica nesses objetivos, logo, entendemos que o sentido
de efetividade passa pelo cumprimento de requisitos que resultam no que BARBOSA MOREIRA
denomina de “programa bdsico” a ser cumprido com a previsdo dos instrumentos processuais
adequados a tutela de todos os direitos, as condi¢bes orientadas a exata e completa
reconstituicdo dos factos relevantes, a providéncia jurisdicional justa e util, prestada “com o
minimo dispéndio de tempo e energias”*°.

Nessa perspectiva, o principio da cooperagdo assumiu uma funcdo modeladora néo sé da
feicdo subjetiva do processo, mas da sua estrutura enquanto meio de prestacdo da tutela
jurisdicional. Por isso, 0s sujeitos sdo colocados em posicdo que se possa extrair 0 maximo
possivel de resultado e em tempo razoavel, de forma a atender a finalidade que cada fase do
processo se propde. Assim, um sistema processual cooperativo incide sobre o préprio grau de

justica que se consegue imprimir a tutela jurisdicional.

1.1.0 principio da cooperacdo processual. Um novo modelo de processo civil em
Portugal.

As modificagdes introduzidas no Processo Civil portugués, pelo Decreto n.° 12.353, de
22 de setembro de 1926, abriram caminho para o Cdodigo de Processo Civil de 1939, que marca
a transicdo para um processo de concepcao publicistica, a qual MANUEL DE ANDRADE refere

10 Temas de Direito Processual. Efetividade do Processo e Técnica Processual. In: Revista da Academia Brasileira
de Letras Juridicas, vol.9, n. 7, pp.197-198.
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como aquela que visa atender o anseio da realizacdo da justica em sentida pleno, ou seja, a
obtencdo de uma decisdo vantajosa por aquele que tem a justa razdo, “em tempo Util e sem
fadiga ou dispéndio exorbitante™!?,

Naquela oportunidade, a morosidade do procedimento ja se colocava como questao
essencial a ser enfrentada. A este propdsito, ALBERTO DOS REIS cita a posi¢éo externada pelo
magistrado e entdo Ministro da Justica Campos Henriques, no relatorio da proposta de alteragdo
do Cddigo de Processo Civil apresentado, em 15 de maio de 1903, a Camara dos Deputados,
nos seguintes termos: “Quer por parte dos interessados, quer por parte dos mais distintos
ornamentos do foro, reclama-se mais do que isso: pedem-se providéncias que cortem, tanto
quanto possivel, e sem tolher a defesa das partes, a chicana que complica, encarece e eterniza
os processos com desprestigio dos tribunais e das leis”*2,

ALBERTO DOs REIS™ refere que o objetivo da reforma promovida em 1926 é voltado a
favorecer o contato direto e constante entre juiz, partes, peritos e testemunhas, dar celeridade
ao andamento do processo, fixando-se, 0 mais cedo possivel, os factos relevantes e os meios de
prova necessarios e pertinentes a sua demonstracdo. Ainda, e ndo menos importante, alargar os
poderes do juiz para podar toda a chicana processual, a fim de conduzir o conflito rapidamente
a sua composicao.

Nesse trajeto, a Constituicdo da Republica Portuguesa, aprovada em 2 de abril de 1976,
consagra o Estado Democratico de Direito. Diante desse novo paradigma, 0s principios
estruturantes do processo civil, que decorrem em maior parte do direito de acesso a justica,
ganham assento constitucional. A revisdo constitucional de 1997 densifica a garantia de acesso
a justica, que passa, entdo, pela exigéncia de tratamento equitativo das partes e pelo direito a
concessao de uma providéncia jurisdicional efetiva e em prazo razoavel (art.° 20.° da CRP).

Como afirmam J.J CANOTILHO E VITAL MOREIRA, 0 devido processo legal, como
previsto na Constituicdo portuguesa, deve ser entendido sob o aspecto formal e, também,
material, sendo este orientado pelos principios materiais da justica, em todo o tramite
processual, a fim de que se possa chegar a uma tutela efetiva, a qual ndo se garante apenas pelo

direito de acesso a justica. A efetividade que adjetiva a providéncia jurisdicional articula-se

1 Nocdes Elementares de Processo Civil, p.22.

12 A Oralidade no Processo Civil Portugués. Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais e
Estrangeiros, p.111.

13 Ibidem, p.118.
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“com uma compreensao unitaria da rela¢do entre direitos materiais e direitos processuais, entre
direitos fundamentais e organizac&o e processo de protecdo e garantia,

Orientada por esse fundamento de validade, a Reforma de 1995/1996, realizada pelos
Decretos-Leis n.° 329-A/95, de 12.12, e n.° 180/96, de 25.09, aperfeicoou os institutos do
processo civil portugués, a fim de alid-lo ainda mais ao modelo social. MIGUEL TEIXEIRA™, a0
tratar dessas alteragdes ao Codigo de Processo Civil de 1961, refere que os desafios trazidos
pela litigiosidade de massas, acarretam a necessidade de observancia a dois referenciais,
nomeadamente a justica da resolucdo dos conflitos e a eficiéncia da atividade dos sujeitos
processuais. Nesse quesito, a estratégia € a exigéncia de uma atuacdo intersubjetiva vinculada
ao principio da cooperacdo, agora extensivel ao tribunal.

Para além disso, as altera¢fes promovidas densificam o dever de cooperacdo das partes,
com a exigéncia da atuacdo de boa-fé (art. 266.°- A, do CPC). Como forma de extrair maxima
eficacia desses deveres, a reforma promovida pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, confere ao
juiz o poder de gestdo processual, que se traduz em um reforco dos poderes funcionais do juiz,
a quem é concedida maior liberdade de atuacdo para uma melhor consecucdo dos fins do
processo”®. Uma expressdo do principio da autorresponsabilidade pode ser constatada no
estabelecimento de sangdo por atuagdo processual extemporanea, como, por exemplo, na
producdo da prova documental.

Em uma anélise sistematica das alteracGes promovidas, no que interessa a matéria em
questdo constata-se que desde o Cddigo de 1939, alguns principios e institutos passaram a ter
assento no sistema processual, formando uma estrutura que caminhou em sentido progressivo
de densificacdo. Com efeito, os poderes de iniciativa do juiz, tanto na remocdo de obstaculos
ao andamento regular da causa, como na determinacdo de diligéncias necessarias ao
apuramento da verdade, o dever de esclarecimento das partes perante o tribunal, o despacho
liminar de aperfeicoamento dos articulados e audiéncia preparatoria, todos relacionados
diretamente com a exigéncia de cooperagéo processual, passaram por uma ampliagdo, de modo
a aumentar o alcance e aprofundar o sentido daquele principio.

O dever de esclarecimento das partes perante o Tribunal, por exemplo, toma feicdo
reciproca, a partir da Reforma de 1994/1995, conforme previsdo no art.® 266.°, n.° 2,

consequéncia da incidéncia do principio da cooperacao sobre a atuacao do juiz. As alteracoes

14 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, v. |. 4.2 edicéo, pp.415-416.
15 Estudos Sobre o Novo Processo Civil. 2.2 edicéo, pp. 25-26.
16 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil. 4.2 edicdo, p. 227.
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promovidas pela Lei n.° 41/2013, robusteceram a dindmica da audiéncia prévia, com a
finalidade de transforma-la em ambiente processual propicio para o exercicio satisfatorio desse
dever reciproco, tendo em conta a proximidade do juiz com as partes, a oralidade e o imediato
contraditorio.

ALBERTO DOs REIS, ao tracar as linhas do Cédigo de 1939, faz ainda uma consideracao
cirdrgica quanto ao atendimento de uma premissa bésica, qual seja, 0 conhecimento prévio
guanto ao objeto da causa, com a precisao suficiente para identificar os factos relevantes, os
factos sobre os quais as partes estdo de acordo e aqueles que se encontram controvertidos e que
serdo o cerne da instrucdo. Ele admite que o trabalho € delicado e melindroso, contudo, ndo é
perdido, e “representa 0 maior servigco que o juiz pode prestar a boa administragdo da justica e
fa-lo dominar de tal maneira a questdo que chega a sentenca perfeitamente apto a fazer um
relatorio conciso e inteligente e a decidir prontamente o litigio™*’.

A colaboracdo na atividade probatoria, também expressa no art.° 520.° do Codigo
de 1939, encontra limitacdo nas Reformas de 1995/1996 e de 2013, haja vista a ampliacdo do
rol de recusa legitima. Por outro lado, tem-se a previsdo de dispensa judicial, para a hipotese
do sigilo profissional. Ainda, pela negativa de colaboracdo da parte na atividade probatoria é
conferido ao tribunal o poder de livre aprecia¢do da conduta, para fins probatdrios.

Constata-se que a relagéo das partes e do tribunal se articula em uma associacéo de causa
e efeito. Para tanto, observa-se a previséo de parametros para a atuacao das partes e de condutas
a serem praticadas por elas, a exemplo, na apresentacdo dos articulados e na atividade
probatoria. Por outro lado, sobre o tribunal recai o dever de esclarecimento, antes de aplicar-
Ihes efeitos processuais por descumprimento dessas balizas, bem como o de auxilio para a
transposicdo de obstaculos que as impecam de utilizar na devida extensdo, os instrumentos
conferidos para o exercicio de posi¢des juridicas asseguradas pela lei.

Extrai-se dessa dindmica que a cooperacdo processual ndo alcanca um sentido de
voluntariedade ou altruismo, tampouco parte de um referencial de paridade entre os sujeitos
processuais. Como dito, o Estado-juiz atua na relagdo processual no exercicio do poder de
império, o qual é sempre finalistico, de forma que ndo partilhamos com o entendimento segundo
0 qual o dever de colaborar o cologue em situagdo de igualdade com os demais sujeitos do

processo*®.,

17 A Oralidade no Processo Civil Portugués. Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais e
Estrangeiros, p. 120.

18 GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz na accdo declarativa — em defesa de um processo civil a servigo
do cidadao. In: Revista Julgar, n.° 1, pp.64-65. “Quanto ao principio da colaboragdo, entendo que nem numa
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Isso porque as diligéncias que s&o requeridas pelas partes, como as relacionadas ao
dominio da prova, devem ser submetidas a bitola da lei, o que afasta a ideia de um direito
absoluto das partes. A contrario sensu, a concessao do pedido é sempre uma atuacdo conforme
as normas previstas no ordenamento, o que redunda em dever subjacente a uma atuacéo judicial.
Ainda, as partes se colocam perante o tribunal em estrito dever de cooperacdo, ou seja, em
posicao de sujeicdo e com efeitos sancionatorios™®.

Por outro lado, ndo se pode negar a ideia de que o reforgo desses poderes de gestdo resulta
em alguma mitigacéo de direitos de uma das partes, em beneficio de outra, de modo que essa
atuacdo judicial ndo deve transbordar em flexibilizacbes procedimentais ou assuncdo de
iniciativa probatdria, a admitir transigir com alguma espécie de atuacdo autoritaria do juiz.
Todos o0s que intervém no processo se sujeitam ao dever de colaboracdo, por estrita
subordinacdo a lei. Nesse contexto, entendemos que, ao fazer recair sobre as partes a exigéncia
de uma conduta, bem como os efeitos processuais ou sanc¢Ges pelo seu descumprimento, 0
tribunal s6 encontrara legitimacdo nos estritos limites e fins das normas postas, sob pena de

resultar em violacao direta de garantias individuais no ambito processual.

2.A boa-fé objetiva como fundamento do dever cooperacéo processual.

A abordagem parte de um referencial exposto por JOAN Pico | JUNOY?, ao pontuar a
recepc¢do normativa do principio da boa-fé nos codigos de processo civil mais avancados, dentre
os quais incluimos o Cédigo de Processo Civil de Portugal (art.° 8.°), superando-se assim
questionamento quanto a aplicacdo do instituto. O autor pde em questdo a necessidade de dotar

de contetdo o conceito da boa-fé no ambito do processo, haja vista sua natureza de conceito

perspectiva inter partes, nem enquanto dever do magistrado se traduz em autoritarismo. Porque a colaborag&o entre
as partes nunca exige a desisténcia dos seus interesses privado em prol de uma verdade material; porque a
obrigacéo do magistrado em colaborar o coloca ao nivel das partes, retirando-lhe o malfadado poderio.”

19 Acerca de uma convivéncia harmoniosa da atuacdo reguladora do juiz em observancia ao interesse plblico
subjacente ao processo e com a fun¢éo de garantidor dos direitos processuais das partes, José |. Matos refere que
“[...] no processo civil, o juiz deve intervir também como autoridade reguladora, assegurando a igualdade de armas
e o contraditorio, mas fiscalizando substantivamente a lide, condicionando-a. Dai que o poder inquisitério do juiz
ndo tenha que ser negado ou restringido, como pretendem os liberais. O cunho autoritario que esse poder encerra
também nado se combate, em nome de uma “comunidade de trabalho”, tornando o juiz um parceiro indiferenciado,
algures ao lado das partes. O contrapeso, porque é disso que se trata, deve procurar-se, fundamentalmente, no
controlo desses poderes pelas partes”. O Juiz e 0 Processo Civil. In: Revista Julgar, n.° 2, 2007, p.105.

20 El Principio de La Buena Fe Procesal y Su Fundamento Constitucional. In Revista de Processo, v.36, n. 196,
pp.139 e 142-143.
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juridico indeterminado, cujo preenchimento vem permeado por debates que circundam entre o
campo dogmatico e ideologico.

A concepcédo do que venha ser a boa-fé nao é exaurida em uma moldura conceitual. Como
refere MENEZES CORDEIRO?!, em estudo aprofundado do fendmeno juridico, a boa-fé é de
criacdo humana e se orienta pelo momento historico e cultural de uma sociedade. Na dogmatica
ela se imp&e como instituto apto a resolucdo de questdes juridicas concretas.

Menezes Cordeiro bem ponderou guanto a interface da boa-fé, que a primeira vista, ndo
corresponderia a uma metodologia juridica corrente do Direito continental. Contudo, adverte
que a dogmatica juridica ndo limita a lei e quando “radicada na cultura que a suporte e na
seguranca das convicgdes cientificas dos juristas que a sirvam, coloca, entre a fonte e a solugéo
do caso concreto um percurso que nenhuma lei pode dispensar e que o legislador ndo pode
corromper”??,

Tratando-se, entdo, de um produto da integracdo de uma ordem social e juridica, a sua
previsao normativa como padrdo de conduta ndo € suficiente para articula-la de forma direta
com os factos. KARL LARENZZ menciona que a boa-fé deve ser observada na proposicio
juridica, como uma pauta carecedora de preenchimento, a fim de que possa se encontrar a
hipotese legal. Pondera que ao concretizar essa pauta, o tribunal exerce um juizo de valor,
baseado em uma moral social dominante.

Para tanto, sdo utilizados como base para a aferi¢cdo dessa moral os valores fundamentais
do ordenamento juridico, notadamente aqueles expostos na Constituicdo. O resultado de
reiterada concretizacdo da pauta é a formacdo da jurisprudéncia dos tribunais e, quando
solidificada, servira de parametro seguro para o deslinde de outros casos.

Para MENEZES CORDEIRO?, a fonte dos deveres filiados & boa-fé reside nos factos que
ela normatiza, o que ele designa de factos-fonte dos deveres de atuar de boa-fé. A trilhar esse
caminho, o dever de cooperacdo estabelece um padrdo de conduta a ser seguido na atuacdo dos
sujeitos processuais que representam externamente uma orientacdo da boa-fé, na qual se filia
um dever geral de honestidade no exercicio das posic¢des juridicas assumidas pelos sujeitos da
relagdo processual. A cooperagéo se desenvolve ao longo do processo no cumprimento de

deveres de lealdade, de prontiddo, de verdade e de esclarecimento.

21 Da Boa Fé no Direito Civil, p.18.

22 |bidem, p.47.

ZMetodologia da Ciéncia do Direito. 82 edigéo, pp.310-311 e 406-407.
24 Op. cit., p.646.
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Nessa perspectiva, esses deveres devem ser reconduzidos aos atos processuais regrados
pela boa-fé, para encontrar a sua justificativa. Em um sentido analogo ao exercicio feito por
MENEZES CORDEIRO?, a0 destrinchar os factos-fonte no &mbito do direito material, tem-se, no
ambito do processo, uma singela enumeracéo: o exercicio do direito de acdo, compreendido o
de defesa, a enunciacdo dos factos, a atuagdo conforme tempo e modo e a atividade probatdria.

A dinamica desses factos indica que se desenvolvem no &mbito da relagdo entre as partes
€ 0 juiz e entre as proprias partes, logo, ndo se repercutem apenas no ambito individual. Todos,
sem excecao, sdo praticados perante o Tribunal, com influéncia sobre direitos da parte contraria
e da ordem social. Esse facto reforca a existéncia do vinculo juridico e cobra os efeitos que Ihes
séo subjacentes, dentre eles os deveres de conduta. A dindmica intersubjetiva confirma a
posicdo de OSKAR VON BuLLOW?, quando refere que as normas processuais determinam
direitos e obrigac6es que colocam as partes e o tribunal em mutua vinculacao, o que representa
a feicdo completa de uma relacdo juridica.

Assim, ha exigéncia de observancia aos direitos e garantias fundamentais, bem como de
justificativa quanto a limita¢do das condutas das partes na necessidade de assegurar direitos
contrapostos que tenham a mesma magnitude. A garantia de acesso aos tribunais radica nas
partes, por meio dos direitos de acdo e de defesa. A correcdo de eventual abuso processual das
partes, reciprocamente considerado, legitima-se pelo método da ponderacdo de direitos
fundamentais, como adverte JOAN P1cO | JUNOY?’. Para tanto, ele sopesa que a constatacio do
reverso da boa-fé abre espaco a limitacdo de um direito fundamental, qual seja, o de defesa,
para assegurar outro de mesmo nivel.

O exercicio daqueles direitos deve ocorrer dentro de uma permissdo normativa de
aproveitamento especifico. MENEZES CORDEIRO?® pontua que a inadmissibilidade do exercicio
abusivo de posicOes juridicas deve ser apurada sob o enfoque do bindmio permissédo-
disfuncionalidade sistémica. Assim, o dado fendmeno pode ocorrer em diversas areas da ordem
juridica, como aquelas em que se concede permissfes instrumentais, no exercicio de poderes,
faculdades e direitos potestativos. E a dindmica do processo civil.

A esse prop6sito MICHELE TARUFFO? assinala que o abuso dos direitos processuais é

questdo a ser enfrentada na maioria dos sistemas legais e aponta a recorrente utilizagéo da boa-

25 Op. cit., p.646.

% Op. cit., p.23.

27 Op. cit., p.132.

28 Op. cit., pp.662 e 898.

29 Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos de lealdade processual (relatério geral). In: Revista de
Processo, v.34, n.° 177, pp.157-158.
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fé como clausula geral de contencdo. Em uma andlise do aspecto subjetivo da dindmica
processual, o autor ainda refere que o processo deve ser entendido como uma sequéncia de
escolhas feitas pelos sujeitos processuais, e isso tem implicacdo no exercicio de
discricionariedade, logo, o ordenamento processual ndo pode ser entendido como um autdémato
completo e fechado. Ademais, o exercicio dessa discricionariedade nem sempre € alcangado
pelo limite da lei, em seu sentido estatico, ou seja, de afronta direta, pois a violagdo ocorre
também no desvio da finalidade a que ela se presta. O doutrinador ainda adverte quanto a uma
possivel discordancia entre o exercicio de uma posicéo processual caracterizada como legal ou
ilegal, com aquela dotada de lealdade, correcdo, boa-fé ou abuso, na medida em que podem ter
sinais trocados.

Nessa perspectiva, a boa-fé atua tanto em uma funcdo modeladora das condutas, as quais
as partes ja se encontram submetidas, quanto como um fundamento de deveres autbnomos®. E
0 caso do sistema processual portugués, em que a boa-fé aparece como principio processual
com alcance sobre todas as espécies de acdo e fases do procedimento, art.° 8.° do CPC, e de
forma analitica, ou sobre o viés de fundamentacdo, quando elenca deveres processuais e
estabelece sanc¢des para o caso de violacdo. Como exemplo, tem-se o dever de colaboracdo na
atividade probatoria (art.° 417.° do CPC).

O Ac. n.° 462/10% do Tribunal Constitucional ilustra e reforca a atuacéo balizadora da
boa-fé sobre a conduta processual. Estava em andlise a interpretacdo conferida ao art.° 33° da
do Regulamento de Custas Processuais, que prevé a possibilidade de pagamento faseado de
custas, no sentido de que a referida faculdade ndo pode ser manejada com o fim de dilatar prazo
para apreciacao de incidente processual e, por consequéncia, protelar a execucao da providéncia
jurisdicional. A conclusdo do Tribunal foi a de que, diante do histérico processual, a pretensao
do recorrente traduzia o exercicio de conduta totalmente contraria ao principio da boa-fé.
Assim, o resultado da ponderacdo foi no sentido de que o direito de acesso aos tribunais ndo
pode ser utilizado com a finalidade de obstrucdo da agdo da justica ou protelamento ao

cumprimento das decis@es judiciais.

%0 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil,
pp.853-854. Quanto a funcdo de fundamentacdo da boa-fé o autor refere que “exprime certas exigéncias de
comportamento impostas pela ordem juridica mesmo onde faltam disposic6es especificas nesse sentido, integrando
ou complementando as normas que compdem o sistema perante a impossibilidade deste de estabelecer uma teia
completa e discriminada de directrizes de conduta para cada situacdo concreta. Ndo € um instrumento de
conformacdo ou atribuicdo de posicdes juridicas aos sujeitos, embora possa reforcar o seu raio de protecdo, ao
impor comportamentos destinados a assegura-las ou a defendé-las (cfr. a propdésito 0 nosso Contrato e Deveres de
Protecgdo cit., 161 ss, e 188 ss)”.

31 Ac. n° 462/10 do Tribunal Constitucional, relator conselheiro Carlos Fernandes Padilha.
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Observa-se que o0 recorrente atuou no exercicio de posicao prevista na lei, contudo, com
a finalidade de produzir efeitos prejudiciais e estranhos aqueles previstos na ordem juridica.
Nesse contexto, impende salientar que o principio do dispositivo franqueia aos individuos a
liberdade de provocar o tribunal, ao tempo em que lhes garante a ndo intromissao oficiosa do
Estado em questdes afetas a autonomia privada. Os factos a serem levados estdo sob a
autonomia da vontade das partes, e 0 dever do tribunal é de pronunciar-se apenas sobre eles.

Por outro lado, na medida em que provocam o Estado para a prestacdo da tutela
jurisdicional ou participem do processo, passam a uma posi¢do de sujeicdo as regras pre-
estabelecidas. Trata-se da prestacdo de um servico essencialmente publico, logo, pautado por
regras que interessam a ordem publica, estabelecidas sob os limites materiais que decorrem dos
direitos fundamentais do individuo.

A relacdo firmada no processo entre o Estado e as partes € de supra ordenacdo o que, em
primeira linha, poderia obstar a qualquer ingeréncia mais acentuada sobre a autonomia do
individuo, com a justificativa de resguardo aos direitos fundamentais de liberdade e dignidade
da pessoa humana, a luz do art.° 26.° da CRP.

Entretanto, a boa-fé é valor que transita entre as esferas publica e privada e atua também
como uma regra de prevencéo de danos®2. E um instrumento de salvaguarda a ser invocado por
qualquer dos sujeitos, seja publico ou privado, em face de posicGes juridicas abusivas ou de
descumprimento de deveres. E o fiel da balanca. N&o ha relacéo juridica em que uma das partes
esteja alijada da garantia de exigéncia de uma atuacdo segundo a boa-fé.

Assim, a posicdo das partes frente ao tribunal estd amparada no dever de prestacdo da
providéncia jurisdicional, nos termos constantes da Constituicdo. O direito subjetivo em
questo esta circunscrito a exigéncia dessa tutela. A esse propdsito, LEO ROSENBERG™ afirma
que o dever do tribunal consiste em fazer o que for indispensavel para a solucdo da demanda,
conforme poderes que Ihes sdo conferidos, o que ndo se identifica com o direito a uma sentenca
de mérito, tampouco com uma sentenca favoravel.

Esse limite € crucial para o entendimento do exercicio escorreito das posic¢Oes juridicas
dos litigantes, ndo s6 na relacdo com o Estado-juiz, mas também entre si. E o fio condutor e
nele a presuncédo da lei é a de que o0s sujeitos do processo tém interesse convergente quanto a

um processo equitativo e célere, para a prestacao de tutela justa e efetiva.

32 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Op. cit., p.448.
3 Tratado de Derecho Procesal Civil, vol. I, p.49.
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Impende salientar que a tarefa corretora de comportamentos abusivos é fina e delicada,
pois sobressaltos ou desvios reiterados, a custa de assegurar a celeridade dos processos e a busca
da verdade, podem resultar em ruptura da ordem juridica. Isso porque o exercicio do direito de
acao também é movido pela relacdo de confianca estabelecida entre o cidadao e o tribunal, tido
como fiador do Estado de Direito. O processo sob a fei¢do de garantia individual, se coloca em
favor das partes como instrumento de defesa contra a abusos que possam emanar da autoridade
do juiz®.

Por outro lado, o comportamento das partes é tomado sob uma concepcao ético-juridica
da boa-fé, abrindo caminho néo sé para medidas sancionatorias de cunho pecuniario, que pouco
influenciardo no alcance de uma decisdo de mérito no caso concreto, mas para O
reconhecimento de efeito processual que decorre da conduta violadora da norma. Tenha-se
como exemplo a parte que atua de forma a protelar o andamento do processo ou aquela que se
recusa a colaborar na atividade probatoria, situagdes em que podem incidir a preclusdo, a
utilizacdo do critério do 6nus da prova e o reconhecimento de um meio de prova atipico — 0

comportamento da parte.

2.1. O principio da boa-fé no Cddigo de Processo Civil portugués.

No direito portugués, ao tempo do projeto de reforma do Codigo de Processo Civil de
1906, ALBERTO Dos REIS® ja concitava ao combate de condutas abusivas dos sujeitos
processuais, nomeadamente aquelas tidas por inuteis, procrastinatérias, tumultuarias e
maliciosas. E exemplifica: a faculdade que as partes tinham de requerer a expedicdo de cartas
precatdrias para localidades distantes, sem qualquer critério limitativo, resultando em
diligéncias que nunca se concretizam; os infinitos e continuos incidentes e recursos, 0s quais
perturbavam o andamento processual; a retencdo dos autos por advogados e juizes, para além
do prazo legal. Ressaltava a necessidade premente de contencdo do que adjetivava de chicana
processual, promovida pelo uso de artificios e expedientes dilatorios.

Busca-se, entdo, ampliar os poderes do juiz, de forma a garantir uma atuacédo direcionada

e intervencdo eficazes na preparacdo da causa, direcionada a alcangar um julgamento rapido e

3 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 32 edigéo, p. 146.
3 A Oralidade no Processo Civil Portugués. Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais,
p.118.
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justo, com primazia da verdade e a censura a prética de atos inlteis, com intento
procrastinatorio.

O Decreto-Lei n.° 29637, de 28 de maio de 1939, ja consigna valoragdo quanto a pratica
de atos inuteis, que é reputada como ilicita (art.° 138.°). Consta ainda o dever das partes de ndo
formular pedidos injustos, ndo articular factos contrarios a verdade e ndo requerer diligéncia
procrastinatorias (art.° 264.°). A despeito do poder conferido ao juiz de atuar oficiosamente
para a descoberta da verdade, ndo consta expressamente alguma sujeicdo das partes no campo
probatorio, situacdo que se altera com o Codigo de 1961 (art.° 520.°).

Como refere MANUEL DE ANDRADE®®, o novo diploma representa, na verdade, a
passagem da concepgdo privatistica do processo civil portugués a uma nova fei¢ao publicistica,
calcada na verdade material, a fim de que a providéncia jurisdicional seja favoravel aquele que
tenha a justa razao

A primeira vista, a censura a esse ardil ¢ movida pelas consequéncias que dela decorriam,
notadamente a demora, o dispéndio e uma providéncia jurisdicional dissociada do sentido de
justica e efetividade. ALBERTO DOS REIS ainda traz uma provocacdo acerca da realidade,
guando cita a situacdo de pleitos “que se movem Unica e simplesmente para cangar e moer o
adversario, a fim de que éle acabe por implorar uma composic¢ao”. Em contraposi¢do, pondera
quanto ao tempo que se levava para o julgamento de uma agdo, nos casos normais, ou seja, “em
que por parte dos litigantes ha o propésito honesto de provocar a atividade jurisdicional em
ordem ao esclarecimento de uma situacgéo juridica”’.

O sistema processual portugués foi fortemente influenciado pelo direito aleméo. O art.°
138.°, 81°, introduzido ao Codigo de Processo Civil alemé&o pela reforma de 1933, ja dispunha
quanto ao dever das partes de produzir suas declaracdes sobre as circunstancias de facto com
toda a amplitude e conforme a verdade. A violacdo ao dever de amplitude surtia efeitos
processuais desfavoraveis a parte, conforme art.° 279.°, 82°, do ao Codigo de Processo Civil
alemdo, o qual ja reconhecia diferenca na conduta orientada ou ndo pela boa-fé. Nesse sentido,
o referido dispositivo excepciona da recusa, pelo tribunal, de meios de ataque e defesa
extemporaneos, quando verificado que a parte ndo tenha atuado por inten¢do preconcebida de

dilatar o processo ou por negligéncia grave. Quanto ao dever de veracidade, HANS SEMON®®,

% Op. cit., pp.21-22.

37 A Oralidade no Processo Civil Portugués. Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais e
Estrangeiros, pp. 112-115.

38 O Debate Oral no Processo Civil Alem&o. Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais e
Estrangeiros, p.76.
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ao tratar da oralidade no processo civil alemé&o, assevera ndo ter encontrado na lei sangfes para
0s casos de mentiras ou subterfugios provocados no processo, mormente porque antes da
reforma de 1933, ja era expresso o dever dos juizes de ndo tomar em consideracdo as
declaragdes de veracidade duvidosa.

A boa-fé passou a ter assento no Cadigo de Processo Civil portugués, com a alteracao
promovida pelo Decreto-Lei n.° 329-A/95, conforme art.° 4 do Decreto-Lei n.° 180/96, quanto
estabelece o dever de atuacdo com observancia da boa-fé e cumprimento do dever de
cooperacdo (art. 266.°-A). Por fim, a alteracdo promovida pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho,
eleva a boa-fé a condicéo de principio fundamental, conforme art.° 8.° do CPC. Observa-se que,
para além de sancéo pela violacdo de deveres expressos, ja prevista para a litigancia de ma-fé,
sobrepde-se uma exigéncia de atuacdo orientada pela boa-fé em todas as etapas do
procedimento.

A densificacdo da boa-fé, no direito processual portugués, tem orientacdo nos direitos
previstos no art.° 20.° da CRP, assim entendidos: “(a) o direito a prazos razoaveis de ac¢ao ou
de recurso; (b) o direito a uma decisdo judicial sem dilacdes indevidas; (c) o direito a um
processo justo baseado nos principios da prioridade e da sumariedade no caso daqueles direitos
cujo exercicio pode ser aniquilado pela falta de medidas de defesa expeditas; (d) o direito a
um processo de execucdo, ou seja, o direito a que, através do 6rgdo jurisdicional se desenvolva
e efective toda a actividade dirigida a execucéo da sentenca proferida pelo tribunal’®.

Partindo dessa orientacdo normativa, impde-se as partes o dever de verdade e plenitude
guanto aos factos e as provas de que disponham, quando levados a apreciacdo do tribunal. Tem-
se em garantia o exercicio do direito de defesa da parte contraria e o dever do tribunal de prestar
uma tutela efetiva, que néo se vé representada em uma deciséo baseada em factos inexistentes
ou distorcidos pelo falseamento.

Ao tratar do 6nus da prova no ordenamento processual portugués, RUI RANGEL refere
que o principio do dispositivo vem balizado pelo dever de veracidade que se coloca em estreita
ligagdo com o de plenitude, como ocorre no direito alemé&o, levando a exigéncia “de as partes
alegarem todos os factos de que tém conhecimento.” Para tanto, enumera as manifestacGes de
ambos na lei portuguesa, nomeadamente “[...] nos arts. 266 - principio da cooperacao; 266- A

— dever de boa-fé processual (vd. art.° 456 - responsabilidade no caso de ma-fé); art.° 559 -

39 Ac. n® 473/94 do Tribunal Constitucional, relator conselheiro Monteiro Diniz.
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prestacdo de juramento no depoimento da parte; e art.° 665 - uso anormal do processo, todos do
CPC [...] no art. 456, n. 2, al. b), do CPC [...]"*.

A boa-fé atua, entdo, como fundamento da exigéncia do dever de cooperacdo para o
apuramento da verdade. A norma exige das partes uma atuacdo orientada pelo dever de
informagao, que se revela agora sob uma feigéo dindmica, dada a natureza das condutas a serem
praticadas, conforme disposto no art.° 417.° do CPC, as quais tém na esséncia a finalidade de
trazer aos autos as informacdes relevantes a solugdo do caso. Tem-se um esteio minimo para a
garantia do escopo da atividade jurisdicional, haja vista a censura sobre medidas
procrastinatorias, intempestivas e violadoras ao dever de verdade.

Nessa perspectiva, 0 ordenamento se articulou de forma a garantir o interesse publico
subjacente ao processo, sem que a ingeréncia sobre a liberdade do individuo resultasse em
violacdo ao principio da proporcionalidade. Assim, a lealdade que se espera e se exige das
partes no processo € guiada, em primeira linha, pelo critério do interesse e disponibilidade que
cada uma tenha sobre elementos de prova. A exigéncia de colaboragdo passa pela
impossibilidade de acesso dos outros sujeitos processuais a uma prova, bem como pela bitola
da relevancia e pertinéncia.

Como pontua FERNANDO PEREIRA: “ndo seria justo que uma parte, dispondo de uma
prova a qual o juiz ou a parte contraria ndo podem aceder sem a sua colaboragdo de vontade,

estivesse autorizada a destruir, esconder ou recursar-se apresentar essa mesma prova [...]”*.

3. O dever de colaboracdo na atividade probatéria como forma manifesta do
principio da cooperacao.

A tutela jurisdicional justa e efetiva é fundamentada na verdade possivel, a ser
reconstruida no processo por meio da atividade probatoria. Essa exigéncia decorre do principio
fundamental do Estado de Direito, que é subjacente a exigéncia de legitimidade das decisdes
judiciais. A solucdo correta e adequada do litigio passa por uma valoragdo dos factos
determinados da forma mais fiel possivel a realidade, sob pena de aplicagcdo incorreta da

norma*2.

400 Onus da Prova no Processo Civil. 22 edigo, pp. 67 e 70-71.
41 A Responsabilidade Probatéria das Partes no Atual Modelo Processual, p.177.
42 TARUFFO, Michele. A Prova, p.22.
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Por sua vez, a ideia do direito de acesso a justica, com assento constitucional*®, desdobra-
se para além dos direitos de acdo e de defesa, na obtencdo de uma tutela justa e efetiva da qual
decorre o direito a prova, o que confere ao acesso a justica a dimensao de direito fundamental.
Trata-se do instrumento colocado a disposi¢édo das partes para formar a conviccao do julgador.
Assim, estd subentendida no referido direito a garantia de admissdo, producdo, participagdo e
valoracao de todas as provas pertinentes e necessarias a demonstracdo dos factos.

A concepcdo publicista do processo vem ao encontro desses principios e direitos
fundamentais. A justa composicéo do litigio é a garantia da manutencao da ordem e da paz para
a coletividade, de forma a representar o interesse publico que recai sobre o processo. A fim de
conferir efetividade a esse direito, o Estado-juiz reafirma e amplia o seu poder de dire¢do sobre
0 processo, de maneira a afastar o dominio das partes. Nesse sentido, 0 apuramento da verdade
tomou a funcdo de elemento legitimador da realizacdo da justica, facto que a ele impGe um
crivo de satisfacdo bem mais apertado.

A regulagdo da prova, no ambito do processo, tem por finalidade essencial a formagéo da
conviccdo do juiz quanto a veracidade dos factos, em modo e tempo adequados. Assim, em
maior ou menor medida, o interesse publico estd presente em todos os aspectos do direito
probatorio.

N&o se transige mais com a possibilidade de as partes condicionarem a solu¢do do litigio
a satisfacdo de seus interesses, articulando livremente, nas fases de proposicdo e producdo
probatoria. Como refere CASTRO MENDES, 0 objeto do processo civil é um litigio de interesses
privados, o que difere da finalidade do processo, na medida em que encerra “uma composi¢ao
de litigio justa — justa por adequada a vontade das partes (por exemplo, se quiserem e puderem
transigir) ou justa objectivamente, séria, verdadeira, se o juiz levar até o fim a sua miss&o”**. O
compromisso assumido pelo Estado, na fungdo de administrar a justica, vem expresso no art.°
20.° da CRP, que ndo retrata o direito a uma decisdo favoravel, mas a um processo justo.

O comportamento dos sujeitos processuais é elemento determinante para a base do devido
processo, na medida em que o concretiza. A par disso, a ordem juridica tomou como essencial
imprimir um padrdo ético-social a essa relagdo juridica, notadamente quanto aos valores de
lealdade e de verdade, sem os quais ndo se pode reconhecer no processo um instrumento de
justica. A boa-fé assume funcdo concretizadora e modeladora desses deveres de conduta no

ambito do processo.

43 Art.° 20° da CRP.
4 Direito Processual Civil, v. I, p. 124.
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Podemos afirmar que a fase probatéria desafia, de forma mais aguda, a exigéncia que
recai sobre as partes de se conduzirem pela baliza da boa-fé. A situacéo litigiosa esté viva no
processo, sendo ela expressdo de interesses individuais contrapostos. A solucdo dessa
controvérsia passa pela atividade probatdria, meio de se aferir a veracidade das proposicoes
acerca dos factos controvertidos.

Assim, ndo se pode negar que a tomada de posigéo das partes na producdo da prova passa
por uma valoracao subjetiva de beneficio e prejuizo, a depender do que 0 meio de prova possa
revelar. Nesse contexto, 0 comportamento processual que elas assumem pode ser tomado como
verdadeiro espelho do que intencionam. Logo, a postura de recusa ao dever de colaborar para
0 apuramento da verdade pode tomar, a depender de alguns condicionalismos, a natureza de
facto com funcdo probatdria, questdo que serd explorada adiante.

No sistema processual portugués, a interacdo cooperativa dos sujeitos se articula sob
principio do inquisitdrio. Ao tribunal sdo conferidos poderes ordenatorios para a realizagdo das
diligéncias necessérias ao alcance da verdade e remocao de obstaculos que impecam as partes
de produzirem as provas relevantes a demonstracao dos factos alegados. Assim, a colaboracéo
da parte revela-se como um “dever de praticar os actos que forem determinados”* para o
apuramento da verdade.

LEBRE DE FREITAS* denomina essa interagdo como cooperacgdo em sentido material, que
se desenvolve sob uma dinamica de poderes do juiz e deveres das partes, reafirmando a ideia
de que a prova dos factos ndo constitui mais um monopdlio das partes.

Nessa mesma linha, ALBERTO Dos REIS* entende que o estado de sujeicdo das partes,
nessa etapa do processo, sO encontra limite no interesse da averiguacdo da verdade,
compreendido nas diligéncias que o tribunal repute como necessarias para decidir a matéria de
facto.

A norma de comportamento pautada pela lealdade e verdade, base do dever de
cooperacdo, assume a natureza de um imperativo juridico destinado a promover o processo
devido, ou seja, aquele passivel de atender o interesse publico e o das partes*. Foi a posi¢do do
direito interno, quando se estabeleceram san¢Ges e consequéncias probatorias pelo

descumprimento, conforme se constata no art.° 417.°, n.° 2, do CPC.

4 REIS, Alberto dos. Cédigo de Processo Civil Anotado, v. I11. 4.2 edigdo, p.323.
% Introduc&o ao Processo Civil. 4.2 edicdo, pp.178, 188-190.
47 Cadigo de Processo Civil Anotado, v. I11. 4.2 edigéo, p.322.

4 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 32 edigéo, p. 210.
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Diante das consequéncias que podem emanar da recusa ao dever de colaboragéo,
trataremos de forma mais especifica da justificativa dessa exigéncia entre as partes e os limites

para o apuramento da verdade.

3.1. O dever de cooperacdo probatdria entre as partes como efeito do direito a
tutela efetiva.

O direito de acesso a justica pode ser entendido sob o aspecto material, como a garantia
ao recebimento de uma tutela efetiva, e sob uma feicdo instrumental, na disponibilizacédo de
meios para a defesa de um direito. Isso implica em um dever do Estado de correspondéncia, ou
seja, de assegurar a tutela do direito individual uma acéo adequada®.

H& uma exigéncia de previsdo legal da via escorreita e de todos 0s instrumentos
processuais necessarios a defesa da pretensdo que se invoca e para 0 cumprimento dos 6nus e
deveres subjacentes a uma relacdo processual. E nesse espectro instrumental que se encontra o
direito a prova, na medida em que é reconhecido na lei como a atividade destinada a formar a
convicgéo do juiz sobre a realidade dos factos controvertidos (art.° 341.° do CC).

O dever que se impQe entre as partes, nesse dominio, € uma feicdo mais ampla do sentido
do contraditorio, o qual LEBRE DE FREITAS refere, em alusdo a denominacéo dispensada por
“alguma doutrina”®°, como o principio da participacdo efectiva no desenvolvimento do litigio,
consistente em conferir as partes, “ao longo do processo, a possibilidade de influirem em todos
os elementos que se encontrem em efectiva ligacdo com o objeto da causa e que em qualquer
fase do processo se pressintam como potencialmente relevantes para a decisdo”>?.

A fungéo da prova para 0 processo pode ser tomada sob a mesma concepgao em que este
é considerado para o deslinde de um litigio, nomeadamente o de instrumento a servi¢co de um
fim que tem o nivel de eficiéncia previsto em lei. Para tanto, basta a ideia de que é pela atividade
probatoria que se pode exprimir a verdade possivel sobre os factos. Esse resultado é que
subsidiara uma justa solucdo do litigio. Dessa atribuicdo que se imprime, € de se reconhecer a
prova como elemento do direito a agdo adequada e ao processo justo.

Nesse ponto, entendemos que a natureza do vinculo processual, qual seja, a de uma

relacdo juridica, toma relevo, especialmente, quando consideramos que, no seu contetdo, ha

49 Art.2 20.°da CRP e art.° 2.%, n.° 2, do CPC.

%0 Inconstitucionalidades do Cédigo de Processo Civil, intervengdo no Forum Justica e Liberdades em novembro
de 1991. In: ROA, abril, vol. I, ano 52, 1992, p.35.

51 Ibidem, p.35.
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relacOes que se estabelecem com o tribunal e as partes, além daquelas que se firmam entre estas.
Desse contexto, extrai-se a ideia de que, na relacdo entre as partes, hd uma exigéncia de
cooperar, por efeito do direito que socorre a ambas de acessar e apresentar “todos os meios de
prova relevantes e admissiveis para apoiar a sua versdo dos factos em litigio”>?.

Impende salientar que o dever de colaboracdo probatoria de uma parte frente a outra,
resulta de uma ordenacdo do tribunal que atua vinculado a bitola legal da necessidade da
diligéncia para a verificacdo do facto a ser provado. Essa circunstancia ja reforca, em primeira
linha, a ideia de que a solucdo da controvérsia esta sob a autoridade do Estado-juiz, logo, sujeita
as regras que visam o interesse publico.

A par disso, é de se considerar as situagdes em que a parte tenha o 6nus da alegacéo,
mas a prova esteja na disponibilidade da parte adversa®. Seria concebivel imputar & parte
alijada prejuizo processual, por forca do comportamento desleal da contraparte? O
comportamento obstrutivo ndo levaria a uma interpretacdo, ainda que possa parecer ligeira, de
que estaria atuando de forma deliberada em proteger interesse proprio, a custa da violagdo do
interesse publico e o da parte onerada?

Para tanto, devemos considerar que o comportamento da parte, nos termos do art.° 417,
n.°1, do CPC, resultaem um verdadeiro dever, notadamente diante das san¢6es e consequéncias
probatdrias que estdo previstas. Assim, a parte ndo esta sob uma faculdade de escolher por atuar
de forma leal e pautada pela verdade ou em sentido contréario. 1sso porque o dever de cooperagao
objetiva, em primeira ordem, atender o interesse publico que remanesce do processo, seja como
meio de pacificacdo social ou como instrumento de tutela da defesa do direito do outro litigante.

As limitacOes para a exigéncia dessa conduta estdo expressas em lei, conforme veremos
em seguida. Logo, salvo a recusa justificada, as circunstancias apontam que o comportamento

recalcitrante da parte mostra-se como uma potencial fonte de prova.

52 TARUFFO, Michele. A Prova, p.54.

53 Neste sentido, pode ver-se o Ac. do STJ de 12.04.2018, relatora Rosa Tching, proferido no proc.
744/12.4TVPRT.P1S1 — em que estava em causa a questdo de saber se o tribunal de primeira instancia deveria ter
notificado a parte que se recusou ao dever de colaboracdo, com a adverténcia expressa da consequéncias prevista
no art.°344.°, n.°2, do CC, para atribuir-lhe a aludida sancdo — a parte ndo juntou aos autos documentos sobre 0s
quais tinha titularidade exclusiva, inviabilizando a conclusdo da prova pericial e a verificacdo do valor dos lucros
cessantes requeridos, facto controverso nos autos.
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3.2. Limites ao dever de cooperacao para o apuramento da verdade.

O direito a prova encontra limitacdo em outros direitos fundamentais essencialmente
vinculados ao principio da dignidade humana, que visam a protecdo da integridade fisica e
moral da pessoa, bem como a intimidade da vida privada e familiar, todos plasmados na
Constituicdo (art. 25.° e art.° 26.%, n.° 1).

Os limites processuais que incidem sobre a exigéncia do dever de colaboragéo para o
apuramento da verdade decorrem da forca regulatdria material que emana da Constituico. E o
que se extrai das alineas a) e b) do n.° 3 do art.° 417.° do CPC. Agrega-se ainda a protecédo
guanto ao dever de sigilo. Assim, na relacdo do Estado-juiz com o individuo, essas restricdes
colocam-se como verdadeiras garantias processuais das partes e terceiros intervenientes, diante
da autoridade judicial.

H4&, no art.° 417.°, n.° 3, alineas a) e b), do CPC, hipoteses em que a violacdo redundaria
em ilicitude da prova, a luz do art.° 32.°, n.° 8, da CRP. Nao se V€ justificativa para restringir o
ambito desse efeito ao processo criminal, porquanto a garantia se fundamenta em bens e
interesses dispostos na Constituicdo os quais tém abrangéncia universal, quando observado o
ambito de protecéo subjetivo>*. Ademais, o nlcleo de protecdo que o art.° 32.%, n.° 8, da CRP
visa proteger ndo é a liberdade do arguido, a qual se coloca em questdo no ambito criminal, e
sim o individuo quando confrontado com o poder de império que emana do Estado-juiz. O dever
de cooperacdo probatoria das partes e de terceiros, no ambito do processo civil, decorre
exatamente do exercicio de poderes inquisitorios e ordenadores da autoridade judicial. Assim,
0 objeto de protecdo do art.° 32.°, n.° 8, da CRP, esta espelhado de modo particular no processo
civil, haja vista o dever de cooperacdo no ambito probatdrio.

Por outro lado, partindo do entendimento de que a unidade légica de uma ordem juridica
resulta do condicionalismo de ser descrita em proposices juridicas que se ndo contradizem®®,
é de se concluir que os direitos e bens salvaguardados na norma fundamental ndo podem ser
colocados, quando reflitam a mesma magnitude e estejam em uma situacdo estatica, em
circunstancia de se auto anularem.

Evidencia essa ideia a admissibilidade da prova ilicita que ja ocorria no ambito do

processo criminal, como resultado do critério da ponderacdo dos interesses e bens

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Op. cit., p.457.
%5 HANS, Kelsen. Op. cit., p. 230.
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contrapostos®®. E para afastar questionamento quanto a relevéancia da liberdade, bem juridico
que se apresenta em questdo na seara criminal, j& se ponderou ndo haver de conceber
preponderancia paralisante, sob uma situacao abstrata, a direitos que estejam plasmados em
situacdo de equivaléncia formal e material, como é o caso dos direitos fundamentais.

Nessa linha, coloca-se, entdo, em uma aparente rota de colisdo, a garantia de acesso ao
direito e a tutela jurisdicional efetiva (art.° 20.° da CRP), como expressdo do sentido de justica,
em contraposicao aqueles dispostos no art.° 417.°, n.° 3, do CPC, emanados do art.° 25.° e do
art.’ 26.°, n.° 1, ambos da CRP. Contudo, tomando em conta o contexto juridico tracado, o
julgamento por um critério de ponderacdo ndo estaria afastado, haja vista a situacdo de
equivaléncia abstrata em que esses direitos se colocam no ambito constitucional. O tribunal
pode, entdo, fazer a referida ponderacdo, ao analisar a necessidade da producdo de uma
determinada prova. A questao ja foi levada ao Tribunal Constitucional que, mediante o Ac. n.°
616/1998, manteve a decisdo da instancia ordinaria que se valeu do critério da ponderacao de
bens e interesses, no bojo de uma acédo de filiacdo, e determinou ao réu a realizagdo do exame
hematoldgico®’.

Desse modo, verificado o interesse preponderante pelo tribunal e tendo ele concluido
pela producéo da prova, a recusa da parte em colaborar deve ser tomada como ilicita, colocando
em causa as consequéncias previstas no art. 417.°, n.°2, do CPC.

Para além de uma conduta dolosa, o incumprimento do dever de colaboracdo pode
decorrer de uma atuagio negligente da parte. PAULO CUNHA®® assinala que o antagonismo de
interesses é subjacente ao processo, l0go, a boa-fé que se espera das partes na relagdo processual
deveria ser limitada, a ponto de aproximar-se da ma-fé por atuacdo dolosa.

Divergimos da posi¢do defendida pelo autor, na medida em que a boa-fé processual é de
natureza objetiva, ou seja, baseia-se em regras de conduta exigiveis dos sujeitos da relacéo
juridica processual. MENEZES CORDEIRO®® refere que a boa-fé objectiva tem por escopo
proteger bens juridicos, mesmo diante de danos involuntarios, de forma que a violacéo dolosa
ou negligente, que atente de forma direta contra o bem acautelado pela boa-fé ou por

transgressao aos deveres de cuidado, é suficiente para atrair as consequéncias sancionadoras.

% Ac. do TRL de 28.05.2009, relatora Fatima Mata-Mouro, proferido no proc. n°10210/2008-9.

5"Ac. n°616/1998 do Tribunal Constitucional, relator conselheiro Artur Mauricio.

%8 Simulag&o Processual e Anulacéo do Caso Julgado, 1935, Lisboa. Apud ANTONIO MENEZES CORDEIRO. Op.
cit., p. 380.

%9 Op. cit., pp.1225-1226.
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A boa-fé revela um imperativo ético sob a relacdo juridica processual, como forma de
salvaguardar a justa composic¢do do litigio. Nesse contexto, a exigéncia de uma atuacdo segundo
a boa-fé esta estreitamente relacionada com o sentido de efetividade que se espera do processo.
O que se coloca em questdo, para os fins do art.° 417.°, n.° 2, do CPC, é o efeito que a recusa
ao dever de colaborar imprime sobre 0 processo, ao obstruir a producdo da prova. Assim, é de
analisar a natureza probatoria que a conduta processual da parte pode assumir e a circunstancia

autorizadora da inversdo do 6nus da prova.

Capitulo Il — As Consequéncias Probatorias pelo Descumprimento do

Dever de Colaboracao.

1.A livre apreciacdo do comportamento da parte para efeitos probatorios e a
inversao do 6nus da prova.

As sangOes previstas no art. art.° 417.°, n.° 2, do CPC, alcangam todas as pessoas
chamadas a colaborar na atividade probatdria. Ha distingdo quanto a natureza desses efeitos, na
medida em que o resultado da prova repercutird na esfera juridica apenas das partes. Nesse
contexto, € que se divisam as sanc¢bes de cunho pecuniario e as de natureza probatoria,
consistentes na livre apreciacdo do comportamento da parte recusante e na inversdo do 6nus da
prova.

Os efeitos probatdrios que se imprimem as partes retratam a situacdo de sujeicdo a que
sdo colocadas perante o tribunal, a servico do apuramento da verdade. LUiS FILIPE PIRES®
pontua os danos impostos pela recusa da parte onerada, 0s quais abarcam a situacdo de
desvantagem que se impde a contraparte, mitigando o exercicio do direito de defesa e do direito
a prova, e a frustracdo ao sentido de efetividade da tutela juridica.

LEBRE DE FREITAS®! opde-se & ideia de que, mesmo sob o abrigo do principio da boa-fé
processual, possa reconhecer-se a existéncia de um dever de verdade das partes perante o
tribunal. ALBERTO DoS REIS®, por sua vez, adverte quanto a necessidade de conciliar o dever
de cooperacdo com o direito de defesa do interesse, uma vez que as partes se colocam no

processo com o objetivo de obter determinado resultado.

®Prova por Presuncdo no Direito Civil. 32 edicéo, p.44.
61A Confissdo no Direito Probatério, pp. 546-548.
62 Cadigo de Processo Civil Anotado, v. 1. 42 edigdo, p. 323.
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Ressai da ideia de ambos, em proporc¢éo diferenciada, um sentido de que as partes ndo
estariam obrigadas a produzir prova contra si mesmo. Veja-se, contudo, que do préprio
brocardo nemo tenetur se detegere ja se extrai um sentido de violacdo ao padrdo de
comportamento que a boa-fé imprimi. Isso porque a conclusdo é de que a parte faz um juizo
prévio sobre a prova, constata ser-lhe prejudicial e, a despeito de ser relevante para o processo,
recusa-se a junté-la aos autos. Trata-se da tomada de uma posicdo consciente e deliberada de
afronta ao dever de lealdade e probidade.

EDUARDO COUTURE® coloca o padrio de conduta processual que se imprimi pela boa-
fé no devido lugar. Assinala, para tanto, que ndo se trata de uma questdo de forma, e sim de
substancia dos atos processuais, porquanto revela-se pelo “uso proprio ou improprio que dos
mesmos se faca; a verdade ou a mentira neles contida; a seus fins licitos ou ilicitos.” O autor
ainda pontua que os atos em desalinho com a probidade no &mbito do processo, seriam tomados
nas relac@es juridicas privadas, como causa de nulidade por vicios de dolo, fraude ou simulacéo.

Por outro lado, ao tratar dos indicios endoprocessuais, LUIS MUROZ SABATE® refere que,
para fins probatdrios, o comportamento processual da parte deve ser avaliado ndo mais sob o
critério ético ou moral, que ja estd na base do dever de cooperacdo, e sim por um critério
pragmatico. Nesse contexto, o autor afirma que a base do raciocinio dever ser apenas a auséncia
de colaboracdo quanto a um ato processual, orientado a demonstrar a veracidade de uma
proposicéo.

Entendemos que o posicionamento dos doutrinadores poder ser harmonizado, quando
tratamos das consequéncias probatorias. 1sso poque o comportamento da parte deve ser
avaliado, de fato, sob uma perspectiva funcional, ou seja, a relevancia que assume na
verificacdo e conclusdo sobre o fato que se pretendia demonstrar. Contudo, o desvirtuamento
do padrdo de conduta ainda € um instrumento auxiliar para essa avaliacdo, tanto que sdo
admitidas escusas legais a esse dever. O iter para se alcancar a intencdo da parte onerada, inclui
um olhar sobre o padrdo de boa-fé que foi rompido, para alcancar interesse proprio. Em outras
palavras, a parte “esta disposta a tudo” para impedir prejuizo proprio.

ImpBe acentuar que as medidas sancionatérias de cunho pecuniario em nada influem
sobre o deslinde do processo, que fica a mercé da conduta recalcitrante da parte. Mas, mais, a

conduta ndo afeta apenas o bom andamento do processo, ela incide sobre o préprio objeto, ou

83 A Oralidade e Regra Moral no Processo Civil, Processo Oral. In: Coletanea de Estudos de Juristas Nacionais
e Estrangeiros, pp.99 e 102.
6 Técnica Probatéria, Estudios sobre las dificuldades de la prueba en el processo, p.391.
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seja, a questdo de mérito, na medida em que a subtracdo da prova reflete-se no contetdo e
qualidade da tutela a ser prestada.

O comportamento que a parte assume na fase probatdria pode ter efeito determinante
para a solucdo do caso, seja pelo critério de decisdo a ser adotado seja pela funcdo probatoria
que se possa extrair. Assim, a recusa ao dever de colaboragdo para além se configurar um ato
de resisténcia a ordem judiciaria, toma a natureza de um fato indiciario que pode indicar a
veracidade da proposicao que se pretendia afirmar.

Impde salientar que, da leitura do art. 417.%, n.° 2, do CPC, é possivel extrair da sua
literalidade a situacdo de autonomia entre a livre apreciagdo do comportamento da parte para
fins probatdrios e a inversdo do 6nus da prova. Essa medida corrobora, inclusive, o sentido de
unidade logica do sistema juridico, uma vez que a regra do 6nus da prova em sentido objetivo
foi colocada em posicao de subsidiariedade.

Nesse contexto, entendemos que ndo é a impossibilidade e a dificuldade na producéo da
prova que irdo definir a consequéncia probatoria a ser reconhecida pelo tribunal. Com efeito, a
conduta tomada pela parte que se nega a atender ao dever de colaboracéo pode, invariavelmente,
dar ensejo a qualquer das situacdes, ou seja, inviabilizar total ou parcialmente a prova. Contudo,
tratando-se de um facto que ocorre no curso do processo, 0 comportamento da parte pode
assumir a natureza de um indicio endoprocessual e suportar uma presuncdo hominis. Diante
disso, parece-nos que a inversao do énus da prova teria utilidade nas hipoteses em que a lei
limita o uso da presuncdo ou em situacdes que o indicio ndo demonstre o facto presumido.

A gquestdo que se coloca a enfrentamento dogmatico, a partir de entdo, é a possibilidade
de o comportamento da parte servir como facto indiciério para subsidiar uma presuncéo judicial
e, em caso positivo, deve aferir-se da possibilidade de ser reconhecido e incorporado ao
processo como meio de prova, uma vez que nao esta previsto no quadro de provas. Entretanto,
por se tratar de uma questdo juridica prejudicial, entendemos que a abordagem deve partir da

verificacdo da admissibilidade, no sistema juridico portugués, das chamadas provas atipicas.

2. A admissibilidade da prova atipica. Uma condicionante a valoracdo do
comportamento processual da parte como fonte e meio de prova.

Inicialmente, mister é salientar que uma concepcdo ampla quanto aos meios de prova
também ¢ efeito da garantia constitucional de acesso ao direito. Com efeito, o direito a prova

resulta na possibilidade de as partes fazerem uso de todos os meios de prova relevantes para a
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demonstracdo dos factos que alegam. A lei reforca essa posi¢do quando reconhece o principio
da livre apreciagdo da prova, plasmado no art.° 607.°, n.° 5, do CPC, colocando o juiz em
condicdo de valorar todas as provas segundo a sua convicgao, ressalvadas as excecdes legais
expressas.

O comportamento da parte para efeitos probatdrios tem sido colocado em situacdo de
subsidiariedade, quando se confronta o sentido lI6gico da ordem juridica. Para tanto, observa-
se, na pratica, que a recusa da parte ao cumprimento dos deveres de colaboracgdo probatdria tem
se prestado a subsidiar a utilizacao de outro efeito probatdrio, qual seja, a inversao do énus da
prova. Diante da autonomia que a lei estabeleceu entre essas consequéncias, torna-se necessario
0 enquadramento juridico do comportamento da parte para fins probatorios.

E de se investigar, entdo, se o ordenamento juridico portugués acolhe o entendimento
segundo o qual as fontes de prova nao estdo restritas em um rol taxativo. Ainda, se ha exigéncia
de um procedimento formal tipico, ou seja, a necessidade de producdo da prova por um meio
previsto no catélogo legal.

Da divergéncia doutrinaria quanto a natureza das normas que regulam o direito
probatdrio, exposta nos estudos preparatorios do Codigo Civil de 1966, VAZ SERRA®®
reconhece, quanto ao quadro geral de provas, que as regras reguladoras visam, para além de
formar a convicgdo do julgador, os interesses da sociedade em suas relaces privadas e
institucionais, na medida em que representam seguranca para o trafego. Concluiu entdo que
comportam, segundo o interesse preponderante, o tratamento no Cdédigo Civil ou na lei
processual. A época, vigente o Codigo de Processo Civil de 1961, que ja regulava a prova por
apresentacdo de coisas e a inspecéo judicial.

N&o obstante entendimento doutrinario diverso, como o0 de MANUEL DE ANDRADE®, o
CC de 1966 e o CPC se orientaram naquele sentido, de forma que a lei processual abriga meios
de provas que nao se encontram sob o rol da lei material.

Entretanto, ainda que sob uma orientacdo hibrida no direito interno, ao tratar da regulacao
da prova, entendemos ser pertinente uma divisa tragcada por JUAN MONTERO AROCA®’, quando
tratou das provas atipicas. Com efeito, o referido autor alerta para um desalinho, quando fontes
e meios de prova sdo tratados como iguais, para fins de regulacdo e, por consequéncia, para o

enfretamento da admissibilidade ou ndo de provas atipicas. Para tanto, coloca como fonte a

8 Provas (Direito Probatério Material. In: BMJ n°110, pp.63-68.
% Op. cit., p.193.
®7La Prueba en el Proceso Civil. 62 edigdo, pp.147-151.
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pessoa ou coisa sobre a qual serd realizada a atividade de verificacdo. A esta atividade ele atribui
a denominacdo de meios de prova, ou seja, a atuagdo que produzird ou introduzird a fonte ao
processo. Quanto as fontes, o doutrinador é enfatico, ao afirmar que o carater extrajuridico e
dindmico que se atribui a elas, afasta a ideia de um rol taxativo. Por outro lado, quanto aos
meios de prova, também em posicéo convicta, refere que estdo em numerus clausus, por forca
do principio da legalidade que se impd@e a atuacéo judicial.

Em anélise a natureza do rol dos procedimentos probatérios no ambito do ordenamento
processual portugués, J. PAULO REMEDIO MARQUES % constata que os meios de prova
(procedimento) previstos na lei, acabam por abarcar todas as fontes materiais de aquisicdo, o
que ndo exclui a possibilidade de o elemento de prova se formar por outros meios que nédo
aqueles contemplados. O doutrinador coloca-se ao lado de ANTUNES VARELA para concordar
guanto a admissibilidade de rol ndo taxativo para as fontes e os meios de prova, de forma que
se possa acolher, por sua relevancia, o comportamento das partes para fins probatorios.

CASTRO MENDES®, a0 analisar o art.° 345.%, n.° 2, do CC’, posicionou-se no sentido de
que a limitacdo ali constante diz respeito as partes, o que se justifica pela natureza pablica do
processo e a indisponibilidade sobre os meios de apuramento da verdade, o que ndo se
estenderia ao juiz, por forca dos poderes inquisitorios. Em sentido diametralmente contrario,
LEBRE DE FREITAS' defende que do referido dispositivo extrai-se a proibi¢do do tribunal
alterar, de oficio, o rol de provas, conferindo, por outro lado, o direito as partes de dispor, no
limite tracado, quanto a restri¢do ou alargamento dos referidos meios.

Entendemos que o direito a prova se coloca como um ponto de partida e de chegada para
a admissibilidade de outras fontes e meios de prova que néo estejam assim clausulados em lei.
Segundo refere ALBERTO DOS REIS’2, 0s meios de prova se constituem por fontes das quais o
juiz extrai as razbes que determinam a sua convic¢do. Essa funcdo probatoria, por si so, ja
confirma a posicdo do direito a prova como expressdo da garantia de acesso a uma acgdo

adequada e um processo justo, de forma que as partes é de se conferir a possibilidade de

8 O autor ainda cita a posicéo favoravel de Antunes Varela e Teixeira de Souza quanto a admissibilidade da prova
atipica. Em sentido contréario, estdo Lebre de Freitas e Dias Marques. (A Aquisi¢cdo e a Valoracdo Probatéria de
Factos (Des)Favoraveis ao Depoente ou & Parte Chamada a Prestar Informagdes ou Esclarecimentos. In: Julgar,
n°16, 2012, pp. 142-145).

% Direito Processual Civil, v. I1. pp.481- 482.

0 Art.° 345, n°2, do CC: “E nula, nas mesmas condigdes, a convencéo que excluir algum meio legal de prova ou
admitir um meio de prova diverso dos legais; mas, se as determina¢Bes legais quanto a prova tiverem por
fundamento razdes de ordem puiblica, a convencao é nula em quaisquer circunstancias”.

L A Acdo Declarativa Comum. 42 edicéo, p. 262.

2 Cédigo de Processo Civil Anotado, v. 1. 42 edigdo, p.239.
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producdo de todos os meios de prova possiveis e necessarios, para a comprovacao dos factos
que alegam.

MICHELE TARUFFO'3 pondera que, pela funcdo atribuida & prova, € de se considerar tudo
aquilo que sirva, por um critério l6gico, a demonstracéo da veracidade da afirmacao sobre um
facto. Por isso, € pela utilidade que se deve aferir essa natureza probatoria e ndo por uma norma
que assim a reconheca. Ao tratar da extensao atribuida ao principio da relevancia da prova nos
sistemas juridicos, o referido autor assinala que a funcéo negativa ou excludente acaba por ser
uma regra. Diferente da funcdo inclusiva, representada pela admissibilidade de todos os
elementos de prova relevantes, que aparece de forma isolada’.

Em analise ao ordenamento processual portugués, constata-se que foi conferida a dupla
funcdo ao referido principio. Com efeito, sob o vies excludente tem-se o dever de gestdo
processual do tribunal que implica na recusa das diligéncias impertinentes. De forma mais
especifica, consta a possibilidade de o juiz indeferir prova documental e pericial que sejam
desnecessarias, impertinentes ou dilatérias™. Por outro lado, em uma acepgéo inclusiva, o art.’
411.° do CPC dispde quanto ao direito das partes e o dever do tribunal de realizacdo de todas
as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade.

Acrescentamos ainda um fator cultural a necessidade de conferir-se amplitude as fontes
de prova, consistente na dinamicidade das relagdes humanas e dos acontecimentos da vida, os
quais ndo podem ser de todo previstos pelo legislador. Ao colocarmos em anélise a mudanga
na materializacdo das relac6es sociais, nomeadamente a forma como os individuos passaram a
manifestar as suas declaracGes de vontade (simbolos, gestos, figuras, fotografias etc.) ficaria
mais evidente o carater cerceador de uma concepgao restritiva’®.

Discordamos da posicdo assumida por JUAN MONTERO AROCA’’, quando afirma que as
fontes de prova sdo necessariamente preexistentes ao processo. Isso porque, no ambito
processual, os sujeitos estdo vinculados por uma nova relacéo juridica, contudo, ainda ancorada
no litigio subjacente & relacéo juridica material. A este propdsito, LUIS MUNOZ SABATE™ é

certeiro ao afirmar que o processo € uma fonte propicia de indicios, os quais resultam do

3 a Prueba de Los Hechos. 4% edicéo, p.406.

™ A Prova, p.38.

S FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil. 42 edigéo, p.131, nota (12).

6 Michele Taruffo coloca o direito & prova como outro ponto determinante para admissibilidade das provas
atipicas, na medida em que “seria seriamente mutilado pela exclusdo desses meios de prova, partindo do
pressuposto de que a sua apresentacdo nao seja explicitamente proibida por qualquer disposi¢éo legal.” (A Prova,
p.53).

7 Op. cit., pp.147-151.

8 Introduccion a La Probatica, In: Coleccion de Formacion Continua Facultad de Derecho ESADE, p.111.
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comportamento assumido pelas partes no curso da demanda. O autor pontua a potencialidade
desses factos para assumir uma fungdo probatoria cada vez mais relevante. A justificativa é
dada pelo estado latente da controvérsia, um fator favoravel a tomada de condutas reativas pelas
partes, haja vista que movidas pelo propdsito de evitar prejuizo.

Nessa perspectiva, todo acontecimento, coisa ou pessoa que ndo tenham sido excluidos
pela lei e sejam relevantes para a verificagdo da verdade dos factos, estdo sob a esfera do direito
a prova, de forma que devem ser admitidos no processo, a despeito da auséncia de nominacgéo
em lei ou previsdo em um dado rol”®. A posicio do tribunal como fiador da garantia de acesso
ao direito é o de atuar, se necessario, para expandi-la em prol da prestacdo da tutela efetiva,
resguardados os limites legais (art.°417.°,n.° 3, do CPC). Ademais, em reforco, tem-se o critério
da livre apreciacdo judicial o que, em primeira linha, confere ao tribunal o poder-dever de
valorar todos os factos produzidos no processo.

Impbe acentuar, por sua vez, que ndo se pode colocar em grau de menor relevancia o
interesse a que serve o procedimento, notadamente sob a perspectiva das partes e terceiros
frente & autoridade judicial. MICHELE TARUFFO® refere, ainda, quanto a um argumento que se
levanta em desfavor das provas atipicas, consistente na possivel violacdo a imparcialidade do
juiz na medida em que seriam resultado do recurso a ciéncia privada. Mas ele rebate essa ideia
com uma justificativa plausivel, ao afirmar que as fontes de prova atipicas sdo levadas ao
conhecimento do juiz pelas proprias partes, ou seja, ndo decorrem de seu conhecimento privado.

Acrescentamos ainda que, a despeito de um catalogo legal de procedimentos probatorios
(meios de prova), € na moldura dos principios da audiéncia contraditoria (art.° 3.2, n.° 3, e art.°
415° n 1 e 2, ambos do CPC), da cooperacdo (art.7.° do CPC) e na exigéncia de
fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 205.°, n.° 1, da CRP), que as partes estardo
salvaguardadas de arbitrariedade ou subjetivismos.

No ordenamento juridico portugués, o comportamento da parte ndo se encontra
expressamente previsto no quadro de prova ou nominada por esse critério, logo, também
despido de procedimento formal de aquisicdo para fins probatorios. No entanto, diante do

exposto, ndo ha impedimento legal para ser admitido no processo como fonte de prova e

9 Sob essa perspectiva dindmica da prova, Fernando Pereira Rodrigues refere que “a prova estd, essencialmente,
nos meios, qudo variados eles sdo, porque todas as coisas podem servir de prova se objeto de apreenséao e na lide
tiverem seu chamamento firmado.” (Os Meios de Prova em Processo Civil. 32 edi¢do, p.8). Em sentido contrario,
Juan Montero Aroca, ao tratar da admissibilidade dos meios de prova, nos seguintes termos: “los médios en el
proceso son la actividad y lo que se esta diciendo es que el resultado que a la ley le importa no es cualquiera, sino
aquel al que se llega necessariamente por el cumplimiento de la norma que regula la actividad.” (Op. cit., p.157).
8 La Prueba de Los Hechos. 42 edigdo, p.413.
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adquirido formalmente. Partindo desse entendimento, trataremos em linhas volvidas da fungéo

probatéria do comportamento da parte.

3. O comportamento da parte como um facto indiciario e a presuncéo judicial.

ImpGe-se acentuar, inicialmente, que o ordenamento processual portugués excepciona o
principio do dispositivo quanto aos fatos que resultem da instrucdo da causa, de forma que o
juiz pode deles conhecer de oficio na decisdo da lide®l. LEBRE DE FREITAS®? refere que os factos
instrumentais tém a funcdo primordial de permitir o alcance da prova sobre o objeto do
processo. O autor ainda pontua acerca do efeito que podem assumir nessa funcéo, qualificando-
0s como factos probatorios, os quais servem de base a deducdo quanto a realidade de outros
factos, com o uso das regras de experiéncia, e factos acessorios, sendo aqueles que possibilitam
extrair da realidade dos factos probatorios a conclusdo acerca da proposicdo que se pretende
provar (os factos principais).

Luiz MuRoz SABATE®?, ao tratar dos indicios endoprocessuais, dentre os quais insere
0 comportamento das partes para fins probatdrios, assinala que sdo, em primeira linha, factos
produzidos no &mbito do processo e na presenca do juiz.

A par disso e considerando os condicionalismos faticos e juridicos revelados no art.° 417.°
do CPC, a recusa da parte a colaboracdo devida assume a natureza de facto instrumental. O que
se deve aferir entdo é a sua capacidade de assumir a funcdo de uma prova indiciéria.

O Cadigo de Processo Civil italiano foi o primeiro a regular a matéria, reconhecendo a
possibilidade de o juiz inferir “argumentos de prova” do comportamento assumido pelas partes
no curso do processo. LUis FILIPE PIRES®, refere que o tratamento conferido a questéo na Italia

despertou controvérsias quanto a inferéncia probatéria, levando a duas posi¢bes que se

8L Art.95.9, n.° 2, alinea a), do CPC.

8 Introducado ao Processo Civil. 4.2 edigéo, pp.175-176.

8 Introduccion a La Probatica, In: Coleccion de Formacion Continua Facultad de Derecho ESADE, p.54.

8 «“Artigo 116, 11, que “Il giudice puo desumere argomeni di prova dalla risposte che le parti gli danno a norma
dell’articolo seguinte [interrogatorio non formale delle parte], dal loro rifiuto ingiustificato a consentir le
ispenzioni che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo” (O juiz pode
deduzir/extrair argumentos de prova da resposta que as partes lhe derem nos termos do artigo seguinte
[interrogatdrio ndo formal da parte], da sua recusa injustificada a consentir inspecéo ordenada pelo juiz e, em geral,
do comportamento das préprias partes no processo). Ainda, o n° 1 do referido dispositivo: Il giudice puo desumere
argomeni di prova dalla risposte che le parti gli danno a norma dell’articolo seguente [interrogatorio non formale
delle parte], dal loro rifiuto ingiustificato a consentir le ispenzioni che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno
delle parti stesse nel processo” (O juiz pode deduzir/extrair argumentos de prova da resposta que as partes lhe
derem nos termos do artigo seguinte [interrogatdrio ndo formal da parte], da sua recusa injustificada a consentir
inspecdo ordenada pelo juiz e, em geral, do comportamento das prdprias partes no processo) (SOUSA, Luis Filipe
Pires de. Op. cit., p.35).
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assentam na tomada do comportamento da parte como uma prova suficiente para fundamentar
a determinacéo do facto que se pretende provar ou como facto (o comportamento) a subsidiar
uma presunc¢do. Contudo, como pontua o autor, a base da discussdo esta na propria literalidade
do dispositivo do Cadigo de Processo Civil italiano, ao limitar o tratamento da conduta como
“argumento de prova”, o que ja diferencia, de pronto, do tratamento conferido a prova sem
sentido estrito.

N&o obstante, MICHELE TARUFFO assinala que, mesmo diante da regra assumida pelo
ordenamento processual italiano, a inferéncia probatoria deve ser avaliada pelo aspecto da
credibilidade e aceitabilidade para assumir para além de uma func¢do instrumental a funcéo
probatdria sobre um facto, por meio do critério da presuncao judicial. Isso porque, na inferéncia
probatoria, a atividade do juiz consistiria, sempre, em tomar factos conhecidos para presumir
outros factos. O que deve ser avaliado, segundo o autor, é a conclusdo alcangada, a partir da
premissa posta na lei. No caso do comportamento processual das partes, podem ocorrer duas
hipoteses plausiveis: “Si versa sobre circunstancias Utiles para valorar a aceptabilidad de otra
prueba, 1a inferencia probatdria tendrd una funcién accesoria e instrumental; pero si la
conclusion tiene directamente como objeto el hecho a probar, la inferencia probatoria
desarrollara propriamente una funcion probatoria, en la medida em que produce elementos de
confirmacion o de negacion de las hipdtesis sobre el hecho”®.

No ordenamento processual portugués, a recusa da parte ao dever de colaboragédo foi
submetida a livre apreciacdo do tribunal, para efeitos probatérios. Contudo, 0 comportamento
ndo tem a funcdo de um argumento probatorio, o qual ALBERTO DOS REIS define como “as
razdes que determinam a convicgdo do juiz, razdes derivadas dos meios de prova”®. A recusa
da parte é um facto juridico processual que, a despeito de resultar da instrugdo da causa, ndo
tem origem em um meio de prova ou indicio. Logo, ndo se lhe pode atribuir a natureza de um
facto acessorio ou auxiliar. Nesse ponto, vale mencionar que VAzZ SERRA® e LEBRE DE
FREITAS®® assinalam a existéncia de um vinculo intrinseco entre o facto probatério e o auxiliar,
guando mencionam como exemplo a genuinidade de um documento e a credibilidade de uma

testemunha.

8 |_a Prueba de Los Hechos. 4% edicéo, p.487.

8 Codigo de Processo Civil Anotado, v. I11. 4% edigdo, p.239.

8 Op. cit., p. 75.

8 |_ebre de Freitas enumera algumas circunstancias em que o fato acessério se manifesta sobre um meio de prova.
Vejamos: a falsidade do documento; a credibilidade da testemunha, diante das suas limitagdes fisicas e do tempo
e local dos fatos que ele tenha presenciado; e o tipo de instrumento usado para delimitar um prédio rustico.
(Introducéo ao Processo Civil. 4.2 edicdo, p.176, nota (53)).
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A par disso, colocamos as circunstancias faticas e juridicas da conduta processual prevista
no art.°417.°, n.° 2, do CPC, a subsuncéo dos elementos da presuncao judicial. Para tanto, tem-
se 0 comportamento transgressor a um dever. A colaboracdo resulta, em regra, em uma
obrigacdo de fazer ou de prestar, consistente em: responder ao que lhe for perguntado,
submeter-se as inspecdes necessarias, facultar o que for requisitado e praticar atos que forem
determinados (art.°417.%,n.° 1, do CPC). Observa-se que as fontes de prova estéo representadas
na propria pessoa (parte) ou coisas que estejam sob o poder da parte, facto que ja impde sobre
0 comportamento esperado uma funcao probatoria instrumental. A recusa implica na frustracédo
dessa finalidade, na medida em que obsta a producdo da prova. Fixada essa circunstancia, é de
se acrescentar a possibilidade ou disponibilidade do cumprimento do dever pela parte onerada
e 0 potencial da prova em desfavorecé-la, fato ja esperado, em razédo do critério da controvérsia.

Esses elementos j& autorizariam o estabelecimento de um liame l6gico entre o facto
indiciario (comportamento da parte) e o facto presumido (a ocorréncia do facto que se pretendia
provar)? Entendemos que sim, a partir de uma construgdo racional e juridica.

Para tanto, imp&e-se uma premissa, qual seja, a admissdo do limite quanto a certeza que
se possa alcancar por meio da prova. MANUEL DE ANDRADE ja advertia que ndo ha que se
esperar uma “certeza ldgica, mas apenas um alto grau de probabilidade suficiente para as
necessidades da vida”®.

Sob um aspecto empirico, por certo que a prova pode, no limite maximo, sustentar a
afirmativa quanto a existéncia de um facto. O procedimento de verificacdo ndo tem a finalidade
de reproduzir o facto natural, por uma impossibilidade fisica, pois ele (o facto natural) pertence
ao passado. O procedimento probatdrio produz um facto juridico, consistente no resultado da
atividade desempenhada para a producgéo da prova, sob os condicionalismos da lei. Assim, a
certeza ou a verdade sob uma feicdo epistemoldgica serdo sempre o fruto de critérios
probabilisticos.

Pde-se em questdo, agora, a potencialidade do facto indiciario (comportamento da parte)
demonstrar o facto presumido (aquele que se pretendia provar), sob um critério de probabilistico
que suporte uma presuncao judicial.

Como pontua LUis FILIPE PIRES®, em situacio diversa ao ordenamento italiano, o direito
interno ndo exige que a presungdo se assente em factos graves, precisos e concordantes.

Observa-se no art.° 351.° do CC o limite para a utilizacdo da presuncdo judicial, quanto a

8 Op. cit., pp.191-192.
% Op. cit., p.63.
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autoriza apenas para 0s casos em que se admita a prova testemunhal. Afora essa baliza, impera
0 principio da livre apreciagdo da prova, entendida como aquela “em perfeita conformidade
com as regras de experiéncia e as leis que regulam a actividade mental”?.

MICHELE TARUFFO® identifica em regras como a disposta no art.° 351.° do CC, uma
forma do legislador conter a discricionariedade do juiz na aprecia¢do da prova circunstancial.
No direito interno, o aludido critério, de facto, ja afasta inimeras hipdteses elencadas no Cédigo
Civil®®. Pensamos que, ndo obstante a finalidade da prova para o direito material, notadamente
a de conferir seguranca ao trafego juridico, as dificuldades subjacentes a analise de provas
circunstanciais ou atipicas estariam bem tratadas sob a exigéncia de um critério racional,
passivel de ser aferido na fundamentacéo da deciséo judicial.

Isso porque a prova indiciaria passa pelos critérios da avaliagdo probatoria, consistentes
nas regras de experiencia e presuncdo judicial. Como assinala VAZ SERRA, sdo critérios que
guardam em sua esséncia “o resultado da geral experiéncia da vida ou do especial conhecimento
no campo cientifico ou artistico, técnico ou econémico e sdo adquiridas, por isso, mediante
observagao do mundo exterior e da conduta humana [...]”%*. Logo, uma garantia de credibilidade
dessa verificagdo, ndo é atendida de forma efetiva em regras analiticas ou restricdes formais®.

O critério da preponderancia da probabilidade em sistemas probatorios que se baseiam na
livre apreciacgdo do juiz, tem demonstrado um nivel satisfatorio de racionalidade e em condic&o
de minimizar erros na avaliagdo das provas em geral®®. Contudo, a preponderancia que se busca
em termos de dogmatica juridica, ndo encontra no critério estatistico uma solucao que se amolde
aos fatores que se péem em questdo, no momento de valorar a prova. Sdo circunstancias
colocadas em perspectiva do julgador, que ndo se representam em um critério matematico.

MICHELE TARUFFO?’ trata do critério da relevancia logica como forma de subsidiar o
juizo de admissibilidade de provas no processo. Contudo, pensamos que a orientacdo € aplicavel
também ao momento da valoracdo da prova indiciaria, especialmente por guardar uma
qualidade de raz&o. Conforme refere o doutrinador, o conceito da relevancia baseia-se em uma

conexdo ldgica entre o enunciado que expressa o resultado positivo esperado do elemento de

%1 REIS, Alberto dos. Cddigo de Processo Civil Anotado, v. I11. 42 edigdo, p.245.

92 A Prova, p.105.

% Artigos 223°, n°1, 364°, n° 1-2, 393°, n°1-2, 313°, 394°, n°1, 837°, 847°, 857°, 858° e 863°, todos do Cadigo Civil
(FREITAS, José Lebre de. A Agdo Declarativa Comum a Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013. 4.2 edicdo, pp.
324-328).

% Op. cit., p.97.

% TARUFFO, Michele. A Prova, p. 105.

% Ibidem, pp.135-136.

% Ibidem, pp. 36-37.
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prova e 0 enunciado acerca da existéncia de um facto litigioso. Dentre as hipdteses tracadas
pelo autor, para analise do liame, concluimos que se adequa ao caso em questdo, ressalvadas as
alteracdes, a fim de compatibilizar os elementos da equacgédo ao nosso trabalho. Vejamos:

“F” (facto presumido) e “P” (facto indiciario) ndo versam sobre o mesmo facto, mas estéo
relacionados indiretamente, pois “P” concerne a um facto “F!”, a partir do qual se pode
estabelecer uma inferéncia para sustentar uma concluséo acerca da verdade de “F”. A conexao
basica €, ento, entre “F'” (resultado que se espera obter com a prova) e “F” (ou seja, o facto
presumido). Essa inferéncia deveria mostrar que, considerando “F'”, obter-se-a4 uma conclusio
sobre a verdade de “F”. Quando existir tal possibilidade, F deve ser dado como provado®.

O efeito probatério que se pretende extrair do comportamento da parte pelo
incumprimento do dever de colaboracdo probatdria, passa pelos seguintes condicionalismos: o
conhecimento do fato a ser provado; o reconhecimento, pelo tribunal, da relevancia da prova; a
prova com potencialidade de ser desfavoravel ao onerado; o interesse préoprio subjacente a
condigéo de parte; a previsao da conduta como um dever; e o estabelecimento de sangdes pela
violacdo (sentido coercitivo e punitivo); e o incumprimento sem justa causa.

A recusa da parte sob as circunstancias acima elencadas vincula-se, por um critério l6gico,
a proposicdo que se pretendia demonstrar. Nesse contexto, vale frisar que a comportamento
recalcitrante ndo atua sob o iter da atividade probatoéria determinada pelo juiz, porque ndo é
elemento da prova deferida. Essa circunstancia coloca a fonte indiciaria (comportamento da
parte) de forma autdnoma frente ao meio de prova que no foi produzido, em raz3o da recusa®.

Por sua vez, as circunstancias anteriormente elencadas sdo convergentes quanto a uma
confirmacédo de que a posicao assumida pela parte onerada, ao obstar a producdo da prova, é a
de evitar prejuizo proprio. A este proposito VAZ SERRAI sublinha que, na hipdtese de serem
varios os factos conhecidos, o indispensavel é que entre eles ndo haja contradicdo e cada um
valha para reforcar a mesma conclusdo. Ademais, o sentido comum tomado por todos os

elementos considerados, torna a atividade dedutiva mais simples. Por consequéncia, as regras

% Segue a hip6tese na sua literalidade: “Se “F” € o enunciado relativo a esse fato € “P” é o enunciado sobre o
suposto resultado probatdrio, tal conexdo pode se apresentar de trés formas distintas: [...] 3) “F” e “P” ndo versam
sobre 0 mesmo fato, mas estdo relacionados indiretamente, pois “P” concerne a um fato “F*”, a partir do qual se
pode estabelecer uma inferéncia para sustentar uma conclusdo acerca da verdade de “F”. A conexao basica ¢&,
entdo, entre “F*” (isto &, o resultado do elemento de prova considerado) e “F” (ou seja, o fato principal que deve
ser provado). Essa inferéncia deveria mostrar que, considerando “F*”, obter-se-a uma conclus&o sobre a verdade
de “F”. Quando existir tal possibilidade, o elemento de prova deve ser considerado relevante.” (TARUFFO,
Michele, A Prova, pp.37-38).

9 FREITAS, José Lebre de. O Onus do Recorrente que Impugne a Decisdo de Facto. Controlo do STJ do Uso de
Presunces Judiciais. In: ROA, Ano 79, v. I/11, jan./jun. 2019, pp.141-155.

100 Op. cit., p. 192.
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de experiéncia intervém de forma a conectar de forma direta o facto indiciario ao facto
presumido.

Aliado a isso, a probabilidade em sentido diverso fica muito fragilizada, quando se
confronta a presuncdo tomada com alguns condicionalismos da lei. O primeiro é a possibilidade
de a parte apresentar justificativa a recusa, de forma a colocar sob o poder da autoridade
competente a decisdo quanto a producdo da prova, conduta que caminha em consonancia com
a boa-fé processual. A contrario sensu, como assinala Luiz MUNoz SABATE!, a conduta
processual oclusiva da producdo probatdria coloca-se sob uma espécie de presuncédo
incriminadora, haja vista a violagdo direta a uma regra processual consistente no dever de
colaboracdo no apuramento da verdade. Sobre esse comportamento ainda recai um elemento
agravante, que vem reforcar aquela presuncdo, consistente na disponibilidade que o onerado
tem sobre a prova pretendida. Desse modo, a sua recusa aponta para o exercicio abusivo de uma
posicdo juridica, notadamente quando ndo lhe é consagrado o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo.

A segunda justificativa revela-se pela ciéncia da parte acerca das sancfes e efeitos
probatorios pela recusa, notadamente quando ela se coloca em situacdo de inércia. 1sso porque
faz presumir que o prejuizo advindo da prova seria ainda maior que o risco de lhe ser imputado
o efeito de uma presuncéo judicial ou a inversdo do 6nus da prova.

A este prop0sito, LUIS FILIPE PIRES™ ainda retrata duas subcategorias do comportamento
oclusivo na atividade probatoria, as quais indicam para a aplicacdo da regra de senso comum,
consubstanciada no facto de que a parte que atua em desvio aos deveres colaboragdo probatéria,
assim o faz para evitar prejuizo préprio no ambito do processo. Esses fatos consistem, em

sintese, na destruicdo de prova e na recusa de exibi¢cdo do proprio corpo ou documentos.

101 Introduccion a La Probética, In: Coleccién de Formacion Continua Facultad de Derecho ESADE, p.152.

102 Para fins elucidativos, colacionamos os exemplos elencados pelo autor: “Numa primeira subcategoria, estdo os
atos genericamente qualificaveis como de destruicdo de provas, tais como: destrui¢do da prdpria coisa litigiosa;
desisténcia da producdo de certos meios de prova (v.g. prova pericial) quando a parte pressente um desfecho
desfavoravel; falsificagdo material de documento; alteragdo do local tendo em vista uma inspecdo judicial; recusa
de indicar dados que possam potenciar o labor investigatério da contraparte, v.g., indicacdo de morada de
testemunha. Também aqui a maxima de experiéncia subjacente € a de que um ato desta indole é sempre motivado
e a motivagdo mais Obvia serd o proposito da parte evitar tudo quanto possa prejudica-la. Numa segunda
subcategoria, estdo os atos de recusa de exibicdo quer do prdprio corpo como meio de prova quer de documentos.
Sem preocupac@es de exaustividade, podem apontar-se 0s seguintes exemplos: a recusa de exibicdo dos livros de
comeércio pelo comerciante; a recusa da exibicdo da apélice de seguro ou das condi¢des especiais; a recusa da
exibicdo de documentos de caréater unilateral expedidos por uma parte a outra, como cartas e faturas, quando o
remetente demonstra o seu envio e o teor do documento releve para o processo. Uma situacdo frequente e
subsumivel nesta categoria € a circunstancia de, v.g., durante o decurso de pericia a contabilidade a parte ndo
facultar aos peritos toda a informacdo e documentacgdo por estes solicitada, vindo por vezes também juntar ao
processo — apos a conclusdo da prova pericial — documentagdo que anteriormente ndo facultou aos peritos”. (Op.
cit., p.49).
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Acerca das regras de experiéncia, J. PAULO REMEDIO MARQUES enumera seus elementos
basilares, nos seguintes termos: ““A homogeneidade, a constancia ou a uniformizacgao de eventos
ocorrida num certo numero de situacGes implica a formacdo de juizos constitutivos da
experiéncia interindividual ao nivel do senso comum. A uniformizacao e regularidade de certos
fendmenos e comportamentos humanos — embora mutaveis ao sabor das culturas e dos
momentos historicos — e naturais observados no passado fazem presumir que sejam observados
no futuro. A maxima de experiéncia é assim o resultado de uma inferéncia indutiva do
particular/singular para o geral/abstrato, por meio da mediacdo de um outro conceito: a
semelhanga”1%,

O senso comum inerente as maximas de experiéncia tem espaco para nascer no proprio
ambito da ciéncia juridica. Com efeito, a boa-fé presta-se a fundamentar o dever de cooperacéo,
para imprimir um padrdo de conduta na relagdo juridica processual. A norma de
comportamento, por sua vez, foi forjada apos constatacdo da comunidade juridica do exercicio
de posicdes transgressoras aos valores de verdade e lealdade no ambito do processo, orientadas
amiude para satisfacdo de interesse proprio na solugéo do caso.

Os comportamentos e os fins que se visam repelir com o dever da atuacdo de boa-fé, séo
fendmenos que ja apresentavam constancia, tanto que sofreram as restricbes. Ademais, se
encaminham de maneira uniforme e com uma homogeneidade importante. Deve ser
considerado, ainda, que as maximas de experiéncia serdo aplicadas pelo juiz, orientado pelo seu
conhecimento. Podemos afirmar que o processo é um campo sobre o qual ele deve e pode ter
um especial conhecimento.

Como refere VAZ SERRA % as presuncdes judiciais sdo o produto de regras de
experiéncia do juiz, que “ao procurar formar a sua convicgao acerca de factos relevantes para a
decisdo, pode utilizar a experiéncia da vida para concluir que um facto € a consequéncia tipica
de outro”. Ousamos afirmar que o principio da controvérsia e a invocacao do brocardo nemo
tenetur se detegere, fatos conhecidos de longa data da praxe forense, ja indicariam para uma
possivel regra de experiéncia, qual seja: a parte que se recusa a colaborar para a apuracdo da
verdade, ndo quer produzir prova contra si.

Nessa perspectiva, entendemos que o comportamento da parte consistente na recusa de

colaboragéo probatoria tem a natureza de um facto instrumental indiciario, desde que atendidos

108 Os Poderes da Relagcdo em Matéria de Presuncdes Judiciais e o Controlo do STJ sobre o exercicio Desses
Poderes. In: Boletim da Faculdade de Direito, n. 91, p. 28. Apud LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA. Op. cit., pp.87-
88.

104 Op. cit., p.190.

43



os condicionalismos ja enumerados, o qual, submetido as regras de experiéncia e um processo
I6gico, resulta na presuncdo judicial da veracidade da preposi¢do acerca do facto que se
pretendia provar. Considerando, ainda, o sistema da livre apreciacdo da prova, ndo ha
impedimento legal, salvo aquele previsto no art.° 351.° do CC, a que essa presungdo possa
sustentar, sozinha, ou em conjunto com as demais provas existentes no processo, a convicgao

do juiz para a solucdo do caso concreto.

3.1. O procedimento para a aquisi¢ao da prova indicidria endoprocessual.

Como ja consignado, o procedimento para a aquisicdo de uma fonte de prova tem
finalidade relevante, sob a perspectiva do direito das partes frente a autoridade judicial.
Resguarda ndo sé o direito de producdo da prova, mas também outros espectros do devido
processo legal e direitos fundamentais de relevancia destacada, conforme art.° 417.°, n.° 3, do
CPC.

Contudo, o indicio endoprocessual é um fato do tempo presente que ocorre na presenca
do juiz e incorpora-se ao processo No momento que se forma. LUIS MUNOZ SABATEX® expde 0
qudo desafiador pode parecer, quando se imagina ndo s6 a forma de materializacdo do
comportamento da parte como fonte de prova, mas também quanto ao meio de incorpora-la ao
processo. Todavia, ele traz luz sobre o que parece ser evidente: esse meio tdo particular € o
préprio processo.

LEBRE DE FREITAS! refere que ndo ha dbice a ocorréncia de um facto juridico no ambito
do processo e, quando represente uma factispécie probatéria, como é o caso do comportamento
da parte, autoriza o reconhecimento das consequéncias probatdrias pelo juiz,
independentemente de outros atos processuais.

Assim, a afericdo da legalidade formal da base da presuncéo judicial deve ser realizada
sobre o procedimento adotado para a pratica do facto, que acabou por resultar na prova
indiciaria. Nao se pode olvidar, contudo, que o indicio endoprocessual pertence ao dominio da
prova, logo, é na moldura dos procedimentos probatdrios que deve ser encontrado o respaldo
legal.

Quanto ao aspecto formal da recusa da parte na colaboragdo probatoria, impde-se

acentuar que o ordenamento processual portugués esta alinhado com os critérios internacionais

105 Técnica Probatoria, Estudios sobre las dificuldades de la prueba en el processo, p.393.
106 Introdugéo ao Processo Civil. 42 edicéo, pp.19-20.
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plasmados nos Principios ALI/UNIDROIT de processo civil internacional'®’. S&o medidas para a
aquisicdo de provas, as quais ROLF STURNER! toma como basilares no ambito da atividade
probatodria processual e que vém sendo encampadas na comunidade europeia.

O processo civil estd regulado no direito interno com uma estrutura principiolégica
expressa na lei ordinaria, da qual se extrai o principio da cooperacdo (art.° 7.° do CPC), o
principio da boa-fé (art.° 8.° do CPC) e o principio da audiéncia contraditdria (art.° 415.° do
CPC).

Nessa esteira legal, ha que se reconhecer baliza suficiente para atender ao escopo do
legislador, quando tratou do procedimento probatério. A audiéncia contraditéria guarda o
direito de a parte intervir em todos esses momentos, de preferéncia, de forma prévia,
notadamente quando se reconhece a parte um direito subjetivo de producdo da prova ja admitida
no processo. MANUEL DE ANDRADE® adverte que o contraditorio, nessa etapa do processo,
se coloca como forma de estabelecer um tratamento igualitério entre as partes e conferir ao
tribunal uma informacdo que ndo seja unilateral ou tendenciosa sobre os factos da causa.

MICHELE TARUFFO!? assinala a importancia da regra, quando trata das provas atipicas.
Para tanto, afirma que o contraditério confere as partes a possibilidade de controle sobre a
aplicacdo correta de regras logicas e juridicas, para a admissibilidade de uma prova. Por sua
vez, na fase de producdo ou introdugéo da prova, possibilita o confronto sobre o resultado que
se possa extrair da atividade de verificacdo.

Acentuamos ainda como efeito do principio da cooperacdo, uma exigéncia mais aguda
sobre o tribunal de esclarecer e informar as partes, previamente, das adaptacGes sobre a forma
processual. Trata-se de uma feicdo do dever de cooperagédo do tribunal com as partes, a qual
MIGUEL TEIXEIRA! refere como dever de consulta, orientado pela necessidade de obstar as
denominadas “decisdes surpresa”.

A par disso, entendemos que o facto a ser demonstrado com a prova requerida deve estar
delimitado, haja vista o efeito que se imprime com o critério da presunc¢do (dar como provado
o facto presumido). A admissibilidade da prova deve ser submetida previamente ao

contraditorio. Na hipotese de admissibilidade, a notificacdo deve ser pessoal, com informacdes

07 Principio 11; Principio 16; Principio 17; e Principio 18, dos Principios ALI/UNIDROIT
https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/ali-unidroit-principles/ (acessado em 06.07.2022).

18| a Obtencion de Informacién Probatoria en El Proceso Civil. In Revista de Derecho de La Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso XXX, 2008, pp. 243-262.

199 Op. cit., p.217.

1101 a Prueba de Los Hechos. 42 edicéo, pp.428-429.

111 Estudos Sobre o Novo Processo Civil, p.67.
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expressas quanto aos efeitos probatorios passiveis de serem imputados pelo eventual
descumprimento da ordem, bem como que se possa extrair da informagdo a autonomia entre
eles. Ainda, deve constar da notificacdo a alternativa de apresentacdo de justificativa quanto a
impossibilidade de cumprimento, o prazo para fazé-la e o énus de prova-la.

Diante do entendimento que assumimos para 0 enquadramento do comportamento da
parte que se recusa a colaborar, é de se indagar quanto a necessidade de esclarecimento acerca
do critério judicial passivel de ser utilizado para a valoracdo da sua conduta (presuncéo
judicial).

N&o estd em questdo o fato indiciario, uma vez que, sendo ele endoprocessual, a sua
existéncia ja estd provada. O que se coloca em discussdo é o facto presumido. LUiS FILIPE
PIRES!? pontua que a contraprova de uma presuncao judicial podera ser feita por qualquer meio
de prova, porque ndo hd& uma hierarquia estabelecida na lei quanto as fontes de prova
admissiveis, salvo a da prépria presuncao judicial, na forma do art.° 351.° do CC.

E certo que a presuncdo judicial sera baseada em facto instrumental. Ademais, a
conclusdo a ser alcancada e expressa, ocorrera no momento da valoragcdo das provas. LEBRE
DE FREITAS entende que, uma vez demonstrados os factos instrumentais, o tribunal podera dar
ou nao como provado o facto principal alegado e “o 6nus da prova que as partes tém ficara
preenchido se das deducdes feitas se tirar uma conclusao positiva sobre a verificacdo dos factos
que, alegados por qualquer das partes (art.° 5.°, n.° 1, do CPC), preenchem a norma de direito
material aplicavel [...]"*2,

LEBRE DE FREITAS!* ainda traz outra circunstancia, na qual se vislumbra uma situagéo
mais agravada, quando se considera o limite para eventual caracterizagdo do cerceamento da
defesa. O autor assinala a possibilidade de o Tribunal da Relagc&o reexaminar os meios de prova
dos factos, para infirmar uma presuncao que tenha sido negativa em primeira instancia, sob o
abrigo da livre apreciacdo do julgador. Trata-se de situacdo semelhante a que tratamos. Logo,
o Tribunal podera empreender uma apreciacdo ampla sobre os fatos e provas produzidas, em
desfavor da parte recusante, o que corrobora a necessidade de a primeira instancia conferir a
possibilidade do contraditorio acerca do facto presumido.

Assim, acreditamos que o facto indiciario endoprocessual ndo comporta contraprova.

Contudo, a partir do valor que presuncao judicial pode assumir, qual seja, de prova bastante,

112 Op. cit., p.115.

113 0 Onus do Recorrente que Impugne a Decis&o de Facto. Controlo do STJ do Uso de Presungdes Judiciais.
In: ROA, Ano 79, v. I/1l, jan./jun. 2019, p.150.

114 |bidem, pp.144-145.
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por intepretacdo do art.° 351.° do CC, e os efeitos que dela podem ser extraidos, entendemos
que a parte sobre a qual recai o dever de colaboracéo, deve ser advertida acerca da possibilidade
de a recusa ser tomada como um indicio em seu desfavor, capaz levar a concluséo da veracidade
do facto que se pretendia provar com a diligéncia.

Nesse ponto ainda vale arrematar com uma adverténcia de MICHELE TARUFFO!®, acerca
da utilizacdo de presuncdes judiciais com a finalidade de desvirtuar o 6nus da prova. O autor
denomina de “técnica silenciosa” dos tribunais, consistente na utilizacao de uma presungao para
manipular as regras do 6nus ou para decidir o caso sem aplicar estritamente as regras, poréem

sem enunciar expressamente que assim foi decidido.

4. A inversao do 6nus da prova.

A impossibilidade da prova de um facto pela parte onerada, quando decorre de um
comportamento doloso ou negligente da contraparte, pode assumir a natureza de um facto ilicito
e, com isso, autorizar a inversao do 6nus da prova, conforme dispGe o art.° 344.°, n.° 2, do CPC.
A aplicacdo do aludido critério merece uma abordagem sob dois aspectos, quais sejam: a
impossibilidade da prova em razdo de uma conduta negligente da parte adversa e a situagdes
em que a conduta cause mera dificuldade de producéo da prova pela parte onerada.

RUI RANGEL!® entende que a sancio probatdria deve ser aplicada, mesmo nos casos em
gue a impossibilidade da prova tenha sido causada por uma atuacdo negligente da parte. 1sso
porque ndo esta em causa a censura sobre um comportamento processual, e sim a
impossibilidade de a contraparte demonstrar o facto alegado. VAZ SERRA pontua que, mesmo
diante de uma conduta culposa, ndo seria justo e razoavel que a parte onerada tivesse de arcar
com as consequéncias probatdrias da falta de prova. Afirma ser “mais razoavel que o prejuizo
pela ndo-utilizabilidade de certo meio de prova recaia sobre quem culposamente a causou do
que sobre o onerado”!’,

ImpBe acentuar que o comportamento processual da parte estd em causa, na medida em
que tratamos das consequéncias probatdrias pelo descumprimento ao dever de colaboracéo,
previstas no art.° 417.°, n.° 2, do CPC. Nesse contexto, como ja afirmamos, a exigéncia da
apresentacdo de determinada prova incide sobre a parte, por forca de um padrdo de conduta

115 A Prova, p.151.
116 Op. cit., p.187.
117 Op. cit., pp.163-164.
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imposto pela boa-fé. Assim, mesmo uma atuacdo negligente, ou seja, fora dos padrdes exigiveis
pela norma de conduta processual, enseja a incidéncia do efeito probatdrio sancionador.
Contudo, fazemos a ressalva para as hipoteses em que a impossibilidade da prova decorre de
facto para o qual a parte nao tenha concorrido de qualquer modo como, por exemplo, o caso da
atuacdo exclusiva de terceiro.

Nesse contexto, é de se indagar qual seria a medida de justica, uma vez que ao juiz é
vedado o non liquet. JORDI NIEVA FENOLLY® faz uma critica severa a posicdo adotada no
ordenamento processual civil, quando estd em causa a auséncia de provas, haja vista que se
baseia, invariavelmente, na necessidade de prejudicar uma das partes, como é o caso da inversao
do énus da prova. O autor pontua as situacdes em que a parte dispde da prova, mas ndo a
apresenta, a fim de evitar prejuizo préprio, caso em que 0 juiz deve avaliar a conduta para fins
probatorios. Contudo, quando o incumprimento se da por uma impossibilidade nao atribuivel a
parte, assinala que a auséncia da prova ndo pode ser considerada em seu desfavor, na medida
em que a solugéo ndo atende ao sentido de justica que se espera da tutela jurisdicional.

Tem-se em questdo um caso de insuficiéncia probatdria quanto a um facto, de forma que
0 juiz deve declara-lo como néo provado e assim toma-lo frente aos demais, para a solucdo do
caso.

Quanto a dificuldade probatéria, RUl RANGEL!*® entende que ndo autoriza, por si so, a
utilizacdo do critério da inversao do énus da prova. De fato, ndo estad em causa a inviabilizacdo
da prova. Ademais, a referida sancdo sé € aplicada diante de uma situacéo de auséncia de prova.
Logo, a recusa da parte ndo pode ser tomada de forma preferencial e isolada, no momento da
sentenca. A regra do art. 414.° do CPC tem aplica¢do subsidiaria, o que exige do juiz a livre
apreciacao de todo o material probatério, para sé entdo considerar a inversao do 6nus da prova.
E possivel que a conduta da parte possa inviabilizar parcialmente uma prova, a ponto de
fragiliza-la por completo, neutralizando a sua funcédo. Nessa situacdo, a flexibilizacdo da regra
prevista no art.° 344, n.° 2, do CC, encontra justificativa, conforme posicéo ja externada na

jurisprudéncial?.

118 Imprecisiones Privatistas de La Ciencia Jurisdiccional. In: Revista de Processo, v.38, n.220, pp.146-148.

119 Op. cit., p. 192.

120 Ac. do STJ de 31.03.2009, relator Fonseca Ramos, proferido no proc. 09A97; e Ac. do STJ de 10.09.2019,
relator Raimundo Queirds, proferido no proc. 1410/17.0T8STR.E1. S1.
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5. O critério da inversdo do énus da prova como regra subsidiaria.

Tomando em conta os principios da aquisicdo processual e do inquisitorio, é de se
concluir pela mitigagdo dos efeitos do 6nus subjetivo da prova. CASTRO MENDES*?! sublinha
que ndo se pode falar em um 6nus perfeito, quando se averigua qual das partes devera produzir
a prova, porquanto, se considerado o principio da livre apreciacdo da prova, mesmo no caso de
a parte produzir todas as provas possiveis, podera ter uma decisdo desfavoravel. A contrario
sensu, se optar por se manter inerte, pode ter o seu encargo suprido pela parte contraria ou pelos
poderes inquisitorios do tribunal. Ele pontua que, se de um verdadeiro 6nus se tratasse, deveria
ser fatal a parte desidiosa.

JAMES GOLDSCHMIDT reconhece a caracterizagdo do 6nus em “situaciones de necesidad
de realizar determinado acto para evitar que sobrevenha um perjuicio procesal. Com otras
palabras, se trata de “imperativos del proprio interés”*??, O autor ainda pontua que o sentido de
onus perfeito ou imperfeito se revela pela diferenca entre a imposicéo forcosa de um prejuizo a
parte onerada ou pelo risco de sofré-lo, no caso de incumprimento.

Nesse sentido, CASTRO MENDES!?® parte da ideia de que, no ordenamento processual
portugués, é de se admitir a concepc¢édo do 6nus imperfeito, diante do resultado do principio da
livre apreciacdo da prova, e incompleto, em razdo dos principios da comunhdo de provas e do
inquisitdrio. Conclui, com isso, que a atuacdo da parte na atividade probatéria é movida, na
verdade, pelo interesse de cooperar, € ndo pelas consequéncias que possa sofrer.

A este propdsito, MANUEL DE ANDRADE alerta para um énus formal mitigado, expondo
que a questdo é objetiva quando se questiona acerca da prova de um facto e que, na verdade, “a
parte ndo tem propriamente que empenhar-se em trazer provas para 0s autos; 0 que esta € sujeita
ao risco de perder o pleito se aos autos ndo vierem provas que fagcam luz sobre esse ponto. Se
vierem, ndo importa quem as trouxe”!%4,

ImpGe-se acentuar que a ideia de um 6nus incompleto ou imperfeito trata de uma situacédo
em que o tribunal esta, ainda, em condigdes de julgar sem um estado de duvida ou incerteza
acerca da veracidade da proposicao acerca dos factos. Logo, trata-se de uma etapa que antecede

a utilizacdo do critério objetivo do 6nus da prova.

121 Direito Processual Civil, v. 11, p.447.

122 Op. cit., p.203.

123 Apud SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Op. cit, pp.116-117.
124 Op. cit., 199.
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LEO ROSENBERG!? fala do 6nus da prova objetivo com clareza, quando refere acerca da
sua fungdo. Para tanto expde as limitacbes dos meios de verificagdo dos factos e do
conhecimento sobre eles, 0 que ocorre amiude nos tribunais, 0 que coloca em questdo o caminho
a ser tomado, dada a vedacdo do non liquet as questdes de direito. O 6nus da prova é esse
instrumento subsidiario para auxiliar o tribunal no cumprimento de seu dever jurisdicional.

Nessa linha certeira, é de se reconhecer um iter a ser cumprido pelo juiz, na avaliagdo da
prova, para so entdo se ancorar na regra de julgamento. N&o se pode olvidar que, sobre as partes,
recai uma responsabilidade probatdria, que se coloca como salvaguarda do direito a prova e da
tutela efetiva. Assim, o énus subjetivo ainda € a “regra de ouro”, notadamente quando ao
tribunal s@o conferidos poderes instrutorios, a fim de imprimir eficacia ao dever de colaboracéo
para 0 apuramento da verdade. Nesse contexto, as partes sdo estimuladas a aportar aos autos
todas as provas necessarias que estejam a sua disposicdo. O limite dessa atividade esta nas
restricdes legais, as quais se destinam a assegurar direitos fundamentais e um prazo razoavel de
duracdo do processo. O exaurimento dessa etapa e o resultado probatorio insuficiente é que
autorizam a utilizacdo da regra inserta no art.° 414.° do CPC, haja vista que incide sobre um
estado de auséncia de provas.

LEO ROSENBERG?, em um raciocinio 16gico, coloca em termos a posi¢do do 6nus da
prova. Com efeito, ele toma como premissa inicial a incumbéncia da parte na demonstragéo do
facto que alega e, constatada a auséncia de prova no momento de julgar, a regra do 6nus sera
utilizada de forma a desfavorecer essa parte. Logo, o reverso é a conclusdo de que o juiz sé
podera aplicar esse critério de julgamento, quando tenha admitido todas as provas necessarias
e as tenha valorado, sem alcancar uma certeza sobre a veracidade da proposicao acerca do facto.

A autorizacdo para a inversdo do 6nus da prova ndo se coloca ao lado, tampouco a frente
do principio da livre avaliacdo. E muito comum esse efeito probatdrio ser utilizado para
subsidiar uma presuncao judicial, o que resulta em um equivoco técnico-juridico. Isso porque,
como ja mencionado, a presuncdo judicial é meio de verificacdo que, atendidos o0s
condicionalismos, coloca o facto presumido em situacéo de facto provado. Nesse contexto, ndo
tem incidéncia a inversdo do 6nus da prova. Quanto a questdo, LEO ROSENBERG!?’ adverte

gue o convencimento do juiz sobre a ocorréncia de um facto, quando firmado com base em um

125 | a Carga de La Prueba. 32 edicién, pp.15-16.
126 |bidem, p. 17.
127 |bidem, p.220.
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principio de experiéncia, como é o caso da presuncao judicial, ndo desloca o 6nus da prova,
mesmo porque ndo ha lugar a aplicagdo das regras desse onus.

VAZ SERRA'?® a0 tratar da inversdo do 6nus da prova, nos estudos preparatorios do
Cadigo Civil, refere que a jurisprudéncia alema tratava os casos em que a impossibilidade da
producdo probatoria resultava da conduta da parte, com o deslocamento da regra do 6nus da
prova. LEO ROSENBERG'? critica esse entendimento, o qual refere ser muito comum em casos
que a parte onerada atua de forma culposa ou mesmo em violagdo ao principio da boa-fé
processual, impede ou dificulta a producéo da prova requerida pela parte contréria. Ele defende
que o comportamento deve ser submetido a livre apreciacdo do juiz para efeitos probatdrios,
porque a regra de experiéncia indica que a parte onerada tinha receio do resultado da prova, o
que conduz a concluséo de que o facto que se pretendia provar era verdadeiro.

A despeito do deslocamento do 6nus da prova, conforme previsto no art.° 342.°, n.° 2, do
CC, ter por fundamento uma presuncdo legal, ele ndo assume a posi¢do principal diante dos
meios de prova, haja vista que estes se articulam diretamente com os factos principais e
instrumentais que estdo em julgamento. Ademais, sem desmerecer a relevancia do instituto, é
vélida a ponderacdo de MICHELE TARUFFO ™ no sentido de que presuncgdes legais sdo
utilizadas como um mecanismo para a inversdo do 6nus da prova, por consideracdes politicas,
normalmente, com objetivo de conferir vantagens sociais, econdmicas ou estratégicas entre as
partes. 13!

A livre apreciacdo da prova nao se vincula a critérios formais de julgamento, pois se
conecta ao principio da aquisicao processual, plasmado no art.° 413.° do CPC. A limitacdo sobre
esse critério de apreciacdo da prova é dada pelas restricdes excepcionais da lei (prova legal).

O juiz esté livre para valorar os meios de prova, sem qualquer conexao com a origem,
porque “as provas acumuladas no processo consideram-se adquiridas para o efeito da deciséo

de mérito da causa, pouco importando saber por via de quem elas foram trazidas para o

128 Op. cit., pp.156 e 161.

129 | a Carga de La Prueba. 32 edicion, pp.224-225.

130 A Prova, pp.148-149.

131 Nesse sentido aponta a regra inserta no art.° 342, n° 2, do CC, haja vista as ponderacdes feitas por Vaz Serra,
nos estudos preparatérios do Cédigo Civil de 1966, no sentido de que “néo seria justo e razoavel que a parte
impossibilitada pela conduta culposa da outra ou dos auxiliares desta de se valer de certo meio de prova, tivesse
de arcar com as consequéncias da falta de prova, isto é, que tivesse de ver julgada a causa contra si. 1sso seria
injusto e ndo deve, portanto, aceitar-se. E mais razoavel que o prejuizo da no-utilizabilidade de certo meio de
prova recaia sobre quem culposamente a causou do que sobre o onerado." (SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz.
Op. cit., pp.163-164).
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processo”'®2, E sobre esse material probatorio que o juiz deve imprimir valorago e s6 apds essa
etapa é que pode afirmar quanto & uma situacao de ddvida.

Como bem assinala ALBERTO DOS REIS: “até o momento agudo de se reconhecer a
incerteza do facto pode hoje dizer-se que nédo surge a questdo do 6nus da prova, uma vez que é
dever do juiz tomar em consideracéo todas as provas dos autos [...]"**.

Nesse contexto, entendemos que a inversdao do 6nus da prova como efeito probatério do
incumprimento do dever de colaboracdo, deve ser reservado aos casos em que a presuncgédo
judicial esta vedada pela lei, conforme art.° 351.° do CC. A par disso, diante do principio da
livre apreciacdo da prova, ao juiz se impde como critério preferencial, a verificacdo dos
condicionalismos da presuncdo judicial, tomando o comportamento da parte como facto

indiciario daquele que se pretendia provar.

6. As dificuldades de conciliacdo dos efeitos probatdrios pelo descumprimento do
dever de colaboracdo probatéria — um olhar sobre a jurisprudéncia.

O valor probatorio da conduta processual tem assumido relevancia, notadamente quando
0 processo assume uma dinamica cooperativa, fundada em padrdo de comportamento guiado
pela boa-fé. A jurisprudéncia®®* tem-se inclinado para a utilizagio da inversdo do 6nus da prova
para solucionar as situacOes deflagradas pela recusa da parte em colaborar na atividade
probatdria, notadamente quando se tem presuncao legal em favor da parte prejudicada.

Um dos casos paradigmaticos em que essa questdo se coloca é o da necessidade de
realizacdo da prova pericial médica, para a prova de facto controverso. Ja haviamos adiantado
uma solucdo pela via dos efeitos probatdrios previstos no art.° 417.°, n.° 2, do CPC, a fim de
afastar hipdtese repudiada por parte da jurisprudéncia, a qual ndés encampamos, de
constrangimento fisico a parte onerada. Trata-se de um limite legitimo sob o avan¢o dos poderes
estatais em direcdo do individuo, ainda que o direito contraposto seja de magnitude relevante,

como o da filiagdo. A questdo j& € conhecida da jurisprudéncia interna. O Tribunal

132 REIS, Alberto dos. Cadigo de Processo Civil Anotado, v. 111. 42 edicéo, p.273.

133 Codigo de Processo Civil Anotado, v. 111, 42 edicdo, p.274.

134 Ac. do TRC de 06.02.2018, relator Vitor Amaral, proferido no proc. n°5525/16.3TSCBR.C1; Ac. do TRP de
10.02.2016, relator José Igreja Matos, proferido no proc. n.2947/12.2TBVLG-B. P1; Ac. do TRL de 05.06.2008.
relatora Fatima Galante, proferido no proc. 3861/2008-6; Ac. do STJ de 12.04.2018, relatora Rosa Tching,
proferido no proc. 744/12.4TVPRT.P1. S1; e Ac. do STJ de 09.04.2019, relator Fernando Samdes, proferido no
proc. 4759/07.6 TBGMR-A. G1.S1.
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Constitucional ja firmou o entendimento no Ac. n.° 616/1998%%, de que n&o é possivel o uso de
forga fisica para submeter o réu a exame médico, mesmo em agdes de filiagao.

O Supremo Tribunal de Justica decidiu, no Ac. de 16.10.2012%, pelo acerto da decisdo
que determinou a inversdo do énus da prova, na forma do art.° 344.°, n.° 2, do CC, ante a recusa
do pretenso pai de submeter-se ao exame hematologico. Os fundamentos centrais foram o
incumprimento do dever de colaboragéo para a descoberta da verdade, conforme previsdo no
art.519.2, n.° 1 (art.° 417.°, n.° 1, do CPC), e a expressa autorizacdo legal para a inversao do
onus da prova, na forma do n.° 2 do artigo. O comportamento da parte como facto indiciario
néo foi enfrentado, tendo o julgador se manifestado no sentido de que a inverséo era o efeito
direto, a luz do dispositivo citado. Quanto aos factos, relevante consignar que foi produzida
prova testemunhal, em que se apurou a pratica de um ato sexual isolado, durante o periodo da
concepcao (art.° 1871.°, n°.1, alinea c), do CC). Ainda, o julgador deixou assente em seu
fundamento o grau determinante do exame em questéo, para aferir a filiagéo.

Entendemos, a luz da posi¢do por nés assumida, que o caso merecia desfecho por outro
percurso legal. Com efeito, dos préprios fundamentos faticos e juridicos da deciséo, é possivel
extrair, por um critério racional, circunstancias convergentes quanto a presuncédo judicial da
paternidade do réu. O comportamento do réu implicou na obstrucao da fonte e meio de producgéo
da prova, que foi requerida pelo autor, conforme consignado no julgado. Ademais, o facto
notorio de que o exame hematoldgico apresenta um grau de certeza préximo a 100%, como
firmado pelo julgador, aponta para a relevancia da prova. Agregado a isso, ficou incontroverso
nos autos ao menos uma relacdo sexual, a época da concepcao. Logo, esses dados indicam a
alta potencialidade da prova ser desfavoravel ao réu. Impde acentuar, ainda, que ele foi
devidamente notificado, tendo Ihe sido conferida duas oportunidades. A recusa apresentada ndo
foi acolhida.

Colocando em uma perspectiva excludente, é de se concluir que, na hipotese de a parte
onerada confiar que o resultado de uma prova, notadamente aquela de alto grau de certeza, lhe
seja favoravel, ndo se opora a sua realizacao. Pela razéo contraria, a recusa a realizagdo aponta
para a ideia de que o resultado do exame lhe sera desfavoravel, confirmando a paternidade.

Por outra perspectiva, tomando em conta o critério da inversdo do 6nus da prova, o réu
podera valer-se de provas eventualmente produzidas pela parte contraria ou por forca dos

poderes inquisitérios do juiz. Com efeito, o primeiro passo é a valoracdo de todo material

135 Ac. n° 616/1998, do Tribunal Constitucional, relator conelheiro Artur Mauricio.
136 Ac. do STJ de 16.10.2012, relator Garcia Calejo, proferido no proc. n.°194/08.7TBAGN.C1.SI.
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probatdrio e, s6 diante de uma situacao de duvida, € que o julgador ird recorrer a regra do 6nus
da prova, de acordo com o critério de subsidiariedade acertadamente eleito pela lei. Nesse
contexto, a recusa da parte, ao fim e ao cabo, ndo lhe seria imputada para fins probatérios. O
comportamento em questdo € um ato violador de principios e direitos que estdo na esfera tanto
da parte adversa como do Estado-juiz, no exercicio de sua funcéo jurisdicional.

O tratamento material e instrumental do comportamento da parte como prova indiciéria,
é dado pelo art.°417.%,n.° 2, art. 415.°, n.° 1, e art.° 8.°, todos do CPC. No caso em analise, na
livre apreciacdo do comportamento da parte, é possivel extrair da recusa, diante das
circunstancias relatadas, a presuncéo judicial de que é verdadeira a afirmacdo da paternidade
do réu em relacédo ao autor.

ImpBe-se acentuar que a utilizacdo do deslocamento do 6nus da prova, em ordem
preferencial, vem mitigar o sentido da unidade l6gica da ordem juridica, nomeadamente sob o
aspecto da justa composicdo do litigio. Com efeito, o legislador reconheceu o dever da boa-fé
processual, atribuiu ao juiz poderes relevantes para o apuramento da verdade e homenageou o
mérito e a substancia em detrimento da forma. Assim, diante da possibilidade da valoracdo do
comportamento da parte como um meio de prova, cabe ao julgador toméa-lo, em primeira ordem,

para o enfretamento do direito material.

Conclusao

Iniciamos 0 nosso trabalho, delineando a transi¢do do processo de um meio a servico
exclusivo dos interesses individuais das partes, para um instrumento de interesse publico,
consistente na manutencao da ordem e da pacificacdo social. Para tanto, fez-se necessario expor
as circunstancias mais agudas que deflagraram esse caminho que revelam o exercicio abusivo
de posic0es juridicas pelas partes no tramite processual, afrontando o proprio sentido de justica.

O padréo de conduta balizado pela boa-fé veio fundamentar e densificar o principio da
cooperacéo, readequando as funcdes exercidas pelos sujeitos da relacéo juridica processual e a
forma de interagir. O vinculo juridico estabelecido no processo implica em 6nus, deveres e
uma atuacdo pautada na boa-fé objetiva. A norma de conduta volta-se para cumprir uma
exigéncia de atuacédo leal e orientada pela verdade, valores que se alinham com o sentido de
justica. Com isso, o juiz foi investido do dever de gestdo processual e poderes inquisitorios, a

fim de colocar o processo em situacao propicia para o apuramento da verdade.
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Na atividade probatoria, as partes estdo em posicéo de sujei¢do perante o tribunal, que
atua no exercicio de um poder finalistico — a prestagdo da tutela efetiva em tempo razoavel -
que ndo estdo no campo da autonomia da vontade das partes. O dever de colaboracéo para o
apuramento da verdade impde a parte onerada a tomada de uma conduta, € 0 seu incumprimento
coloca o tribunal em condicdes de aprecia-la livremente para efeitos probatorios ou valer-se da
inversdo do 6nus da prova, na forma art.° 342.°, n.° 2, do CC.

Passamos entdo a tracar os elementos desse facto (comportamento processual da parte),
reconhecendo-lhe a natureza de um facto indiciario que, atendidos os condicionalismos, tem
funcdo probatoria suficiente para dele se inferir, com amparo nas regras de experiéncia, a
presuncéo judicial da ocorréncia do facto que se pretendia provar.

Assim, trata-se de um meio de prova atipico, contudo, sem impedimento de ser
reconhecido e incorporado ao processo, diante da garantia de acesso ao direito, no qual radica
o direito de as partes valerem-se de todos 0s meios de prova relevantes para a demonstracdo
dos factos que alegam.

Impde-se acentuar que o comportamento da parte no curso do processo tem despertado
debates doutrinarios, baseados na funcdo que pode a ele ser conferida para fins probatdrios.
Entendemos que tem potencialidade para assumir a natureza de uma prova indiciaria, quando
as circunstancias que cercam a recusa a colaboracdo sdo convergentes para a conclusdo da
veracidade da proposicdo que se pretendia demonstrar. LUIZ MURNOZ SABATE ¥’ faz um
prognostico crivel, quando assinala a potencialidade dos factos endoprocessuais assumirem
uma funcéo probatoria cada vez mais relevante. Para tanto, o autor refere que o processo é uma
fonte propicia de indicios, os quais resultam do comportamento assumido pelas partes no curso
da demanda. Isso porque o estado latente da controvérsia é favoravel a condutas reativas das
partes, que atuam movidas pelo proposito de evitar prejuizo.

Uma vez reconhecida a natureza juridica do comportamento da parte, na circunstancia do
art.2 417.°, n.° 2, do CPC, ou seja, uma prova indiciaria que suporta a presuncao judicial, é de
se enfrentar a posicdo do 6nus da prova no ordenamento juridico, tanto pela acepcao subjetiva
como objetiva. O principio do dispositivo confere as partes o direito de determinar o objeto do
processo, ao revés, como efeito do exercicio da autonomia da vontade, elas assumem a

responsabilidade pela producao das provas sobre os factos que alegam.

137 Introduccién a La Probatica, In: Coleccion de Formacion Continua Facultad de Derecho ESADE, p.111.
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Contudo, diante do principio da aquisicdo processual e dos poderes inquisitérios do
tribunal, esse 6nus pode imprimir a ideia de um risco-proveito as partes, levando-as a uma
posicao refrataria com a responsabilidade da prova, na expectativa de lograr éxito com a funcao
desempenhada pelos demais sujeitos. Considerando a situacdo de subsidiariedade em que o
critério do énus da prova é colocado pelo ordenamento juridico, conforme se extrai da leitura
do art.°413.°do CPC, a tomada da sua inverséo, como regra, serve como um aceno de incentivo
a conduta transgressora da parte, que obstrui a producdo da prova no processo e ainda pode
valer-se desse comportamento em beneficio préprio, se, da livre apreciacao da prova, sair em
posicao vantajosa.

Ultrapassada a instrucdo processual, o juiz coloca-se diante do material probatério sobre
0 qual deve atuar de acordo com o critério da livre apreciacdo. Exaurida essa etapa e
encontrando-se sob o estado de davida é que podera entdo recorrer ao critério objetivo do énus
da prova, que representa, ao fim e ao cabo, a falta de provas. A par disso, 0 comportamento da
parte, como um facto indiciario, deve ser enfrentado pelo tribunal, sob o critério da livre
apreciacdo e por raciocinio légico, para verificacdo da existéncia de uma presuncao judicial da
veracidade da proposicdo que se pretendia provar. Em contrario, a inversao do 6nus coloca-se
a disposicao das hipdteses em que a lei veda a incidéncia da presuncéo judicial ou em casos de
ndo comprovacéo do facto presumido.
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