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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicacdo da boa-fé objetiva no
ambito do direito processual civil brasileiro. Para tanto, demonstrara,
precipuamente, que a observancia da boa-fé na sua feicdo objetiva ndo se
restringe ao diploma material civil, especialmente por constituir a boa-fé
objetiva um valor ético com fundamento na Lei Fundamental, espraiando-se,
por conseguinte, por todo o sistema juridico brasileiro, inclusive nas relacdes
juridicas processuais. Ademais, verificar-se-a que a boa-fé objetiva encontra-se
expressa no Codigo de Processo Civil brasileiro, que prevé deveres de
lealdade e cooperacao entre todos os sujeitos do processo, 0 que, entretanto,
nao é suficiente para a sua efetivacdo no processo, sendo necessaria a
aplicacao de medidas preventivas e repressivas para a sua observancia. Nesse
diapasdo, mostra-se importantissima a atuacdo judicial na conducdo do
processo, a fim de adapta-lo as peculiaridades do caso concreto, de acordo
com a moral social, vislumbrando, sobretudo, uma deciséo justa. Desse modo,
0 contexto em que se desenvolve a boa-fé € o do Neoprocessualismo, no qual
0 processo € visto como um instrumento de concretizacdo da boa-fé, da
moralidade, da honestidade e da lealdade, representando uma simbiose entre
os valores éticos e 0s preceitos legais, na busca da concretizacdo do direito
material.

Palavras-Chave: Boa-fé objetiva. Lealdade. Principio constitucional. Juiz.
Neoprocessualismo.



ABSTRACT

This study aims to examine the application of objective good faith under the
Brazilian civil procedural law. To do so, demonstrate, primarily, that the
observance of good faith in its objective feature is not restricted to civil diploma
materials, especially form the objective good faith an ethical value basis in
constitutional law, spreading therefore throughout the Brazilian legal system,
including the legal relationships procedural. Moreover, it will verify that the
objective good faith is expressed in the Brazilian Code of Civil Procedure, which
provides for duties of loyalty and cooperation among all subjects of the process,
which, however, is not sufficient for its realization in the process, necessitating
the application of preventive and repressive measures for its observance. In this
vein, it is shown the important role of the Judiciary in conducting the process in
order to adapt it to the peculiarities of the case, according to social morality,
seeing mainly a fair decision. Thus, the context in which it develops good faith is
the Neoprocessualism, where the process is seen as an instrument for
achieving good faith, morality, honesty and loyalty, representing a symbiosis
between the ethical values and legal principles in the pursuit of realizing the
right material.

Keywords: Objective good faith. Loyalty. Constitutional principle. Judge.
Neoprocessualism.
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INTRODUCAO

A boa-fé objetiva remonta ao direito romano, em que a “fides”
representava, naquela sociedade, a ideia de confianca, lealdade e honestidade.

No ordenamento juridico patrio, a boa-fé objetiva foi consagrada
expressamente pelo CC de 2002, em seu art. 422*. Além dessa previsdo da
boa-fé no art. 422 supracitado, o CC de 2002 é permeado por normas
genéricas — clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados —, o que
permite a protecdo dos valores éticos pelos sujeitos do processo, inclusive e
principalmente, pelo magistrado, ndo se limitando estes sujeitos ao rigorismo
da lei.

A nocao de boa-fé, bem como a teoria do abuso de direito (art. 187,
do Cédigo Civil de 2002)?, foi desenvolvida primeiramente no ambito do direito
privado, especialmente ao tratar das relagdes contratuais, no intuito de fazer
com gue as partes envolvidas nesta relacdo juridica se comportassem com
lealdade e retidao.

Todavia, a boa-fé ndo esta adstrita ao ambito das relacdes privadas,
pois se encontra espraiada em todo o ordenamento juridico, por constituir a
boa-fé um principio constitucional, como se vera a seguir, sendo aplicavel,
portanto, também ao direito publico, ramo no qual esta catalogado o direito
processual civil.

Em outras palavras, hodiernamente, o processo civil visa a
concretizacao do direito material sem se olvidar dos principios éticos e morais,
nao tolerando, portanto, a litigancia de ma-fé, o abuso de direito nem o
exercicio de condutas contraditorias por quaisquer das partes envolvidas no
litigio. O processo, como relagéo juridica que €, deve, pois, pautar-se sempre

pela boa-fé objetiva.

' Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus&o do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

> Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.



14

Neste diapasdo, demonstra-se que a boa-fé objetiva esta presente,
de forma esparsa, na CF, tanto em seu preambulo®, como entre os
fundamentos e os objetivos da Republica Federativa brasileira (arts. 1°, 1l —
dignidade da pessoa humana e art. 3°, | — solidaridade), e, ainda, pelo direito
fundamental ao devido processo legal (art. 5°, LIV), que implica também um
processo justo e equanime (devido processo legal material). Ademais, o préprio
modelo politico adotado pelo Estado brasileiro, qual seja, o Estado Social,
denota a importancia dos valores éticos na ordem constitucional.

Nesse contexto, o processo se apresenta, na jurisdicdo brasileira,
como meio viabilizador da tutela prometida pelo direito material e pela
Constituicao, inclusive na auséncia de técnica processual, quando o juiz deve
suprir a omissao do legislador, com supedaneo no direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e nos valores consagrados pela CF. Por isso, diz-se,
tualmente, que existe, no ordenamento juridico patrio, o “direito processual civil
constitucional”’, uma vez que estédo previstas diversas garantias processuais na
CF, a exemplo da ampla defesa, do contraditério e da efetividade.

Registre-se que 0s principios constitucionais albergados pela CF
englobam tanto os de feicdo juridica como moral, destacando-se, dentre estes,
a boa-fé objetiva, a eticidade, a lealdade, a confianca, a honestidade e a
solidariedade.

Embora constituam conceitos distintos, direito e moral possuem uma
estreita ligacdo entre si, uma vez que o homem, mesmo quando inserido em
um sistema positivista e legalista, ndo consegue se desligar completamente de
seus valores morais, notadamente no momento da aplicacéo e da interpretacéo
da norma juridica.

Importante destacar que a boa-fé objetiva, um dos principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito brasileiro e corolario da
dignidade da pessoa humana, norteia todo o ordenamento juridico, né&o

obstante ter nascedouro e aplicacdo mais nitida no diploma material civil.

% “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”
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Ademais, sendo o processo 0 meio de concretizacdo do direito material, é
inegavel que a boa-fé objetiva também deve ser respeitada no sistema
processual, por todos o0s sujeitos do processo, inclusive e primordialmente pelo
juiz.

Na exposicdo de motivos do CPC de 1939, ja existia uma
preocupacdo embrionaria com as condutas processuais desleais, tendo o
Ministro da Justica, Francisco Campos, na época, afirmado que “o processo
decaira da sua dignidade de meio revelador do direito e tornara-se uma arma
do litigante, um meio de protelacdo das situagdes legitimas (...)"*.

Alfred Buzaid, em continuidade ao reforco da ética no processo,
assevera, na exposicdo de motivos do CPC de 1973° que “posto que o
processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético, é reprovavel que as
partes se sirvam dele, faltando ao dever de verdade, agindo com deslealdade e

empregando artificios fraudulentos”.

Em seguida, as reformas do diploma processual civil atual
confirmaram a tendéncia de apreco pela ética no processo, coibindo recursos
protelatérios e infundados, bem como permitindo a antecipacdo de tutela
guando se constatar a ocorréncia de abuso de direito ou manifesto propdsito

protelatério do réu (art. 273, inciso Il, do CPC)°®.

Por fim, a Lei 10.358, de 27 de dezembro de 2001, alterou o art. 14
do Caddigo de Processo Civil atual, principal artigo do sistema processual patrio
a respeito da boa-fé objetiva, com o nitido intuito de enaltecer a importancia da
ética no processo e, por conseguinte, a necessidade da observancia da boa-fé

por todos os participantes do processo.

Esse maior prestigio dado aos valores sociais, politicos e culturais
no ambito processual tem ocorrido ao passo que o processo deixou de ser visto
meramente como instrumento técnico de aplicacdo das normas. O processo €

visto hoje como meio publico de realizacdo da justica, 0 que exige condutas

4 Exposicao de Motivos do Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939.

> Exposicao de Motivos da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

® CPC, art. 273: “O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacéo e: Il - figue caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.”.
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leais, probas e retas de todos aqueles que, de forma direta ou indireta,
participem da relacéo juridica processual. Nesse contexto, representa a boa-fé
objetiva o vetor axioldgico dos comportamentos dos sujeitos processuais, uma
vez que demanda um modelo objetivo de conduta social que venha imperar no

seio processual.

Entretanto, ainda hoje o principio da boa-fé objetiva encontra
severos Obices para sua efetivagdo no sistema processual pétrio,
especialmente por ndo estar delimitada claramente no CPC brasileiro, o que,
todavia, ndo justifica a sua desobediéncia pelos sujeitos processuais,
mormente por se tratar de um principio de carater constitucional a ser
concretizado por uma clausula geral.

Pretende-se, portanto, com este trabalho, evidenciar que o processo
civil deve se pautar por valores éticos, destacando-se entre estes a boa-fé
objetiva, que constitui uma norma ética de conduta, que deve ser observada
por todos de forma objetiva.

A boa-fé objetiva encontra-se plasmada especialmente no art. 14 do
CPC. Contudo, essa preocupacdo com a probidade processual na esfera
processual civil ndo implicou um aprofundamento do estudo do tema da boa-fé
no ordenamento juridico brasileiro, nem foi suficiente para prevenir e coibir
efetivamente condutas desleais e indevidas das partes dentro do processo.

Um dos motivos da ndo aplicacéo ou da aplicacao deficiente da boa-
fé objetiva no Brasil consiste na auséncia de delineamento claro entre ato
abusivo, litigancia de ma-fé, ilicitos processuais e atos atentatérios a dignidade
da justica, ficando os operadores de direito perdidos quanto a sancéo aplicavel
no caso concreto, bem como em relagdo ao momento dessa aplicacao.

Diante dessa dificuldade na concretizacdo da boa-fé objetiva no
processo civil patrio e da auséncia de autores tratando do tema, nasceu a ideia
desse estudo, a fim de desvendar os obstaculos para a efetivacéo do principio
da boa-fé no ambito processual e propor solu¢des para a sua efetivacao.

Por fim, partindo do pressuposto que nos encontramos inseridos em
um Estado Democrético de Direito, evidenciou-se a importancia do papel do
juiz na conducdo do processo, conduzindo-o como instrumento de acesso

efetivo e célere a justica, orientado sempre pela boa-fé objetiva, o que deve ser
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corroborado por todas as demais partes do processo, pois, consoante ja
advertia Platdo: “ndo pode haver justica sem homens justos”.

Ao longo do trabalho, conceituou-se a boa-fé, distinguindo-se a boa-
fé objetiva da boa-fé subjetiva; em seguida, foi feita uma analise histérica sobre
a origem do instituto da boa-fé objetiva; perquiriu-se, ainda, a natureza juridica
da boa-fé objetiva; foram evidenciados também os modos de manifestacao da
boa-fé objetiva; a correlacdo da boa-fé objetiva com o principio da cooperacdo
e, por derradeiro, analisou-se a aplicabilidade da boa-fé objetiva no processo
civil patrio.

Desse modo, o estudo aqui proposto procura demonstrar que o
processo se apresenta, atualmente, como um instrumento ético, norteado pela
boa-fé objetiva e pelos demais valores contidos na CF, que visa, sobretudo, a

pacificacdo social com justica.
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1. NOCOES PRELIMINARES

1.1. Releitura dos principios constitucionais no contexto do

Neoprocessualismo

Nos séculos XVIII e XIX, época do Estado Liberal, a jurisdicdo era
vista como substitutiva da vontade da lei, cabendo ao juiz atuar a vontade

concreta da lei.

Chiovenda’, o maior defensor dessa teoria, partia da premissa de
que o ordenamento juridico era completo e coerente, sendo tarefa do
magistrado a mera aplicagédo da norma geral ao caso concreto.

Nessa época, também se desenvolveu a teoria de que a fungéo do
juiz é a justa composicdo da lide, na medida em que criava a norma individual
para regular o caso concreto. Tal pensamento teve como principal defensor

Francesco Carnelutti®.

Nos modelos de jurisdicdo defendidos por Chiovenda e Carnelutti, o
principio da separagdo dos poderes era essencial para combater o arbitrio
judicial e garantir a liberdade dos individuos, pois seriam todos livres e iguais
perante a lei (igualdade formal) para desempenhar seus direitos subjetivos,

direitos que ocupavam papel central na compreensao liberal de direito.

Nesse modelo liberal, os direitos fundamentais se restringiam aos
direitos de abstencéo ou negativos, reduzindo o direito a lei, e a atividade dos
juizes a mera busca da vontade do legislador, tudo conforme o que defende o
positivismo juridico. Tratava-se da chamada neutralizacao politica do Judiciario,
uma vez que a funcao do juiz era apenas aplicar a lei, fazendo a subsuncéo do

fato a norma.

Ndo obstante ser inegavel que a Constituicdo brasileira recebeu

influéncia direta desse modelo liberal, tendo em vista que prevé amplamente os

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
v.2.
® CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958.
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direitos fundamentais de abstencdo em seu texto’, os valores do Estado
constitucional ndo séo atendidos por nenhuma dessas teorias, pois ambas
privilegiam o principio da supremacia da lei e ndo levam em conta as

peculiaridades do caso concreto.

Hodiernamente, a jurisdicdo constitucional visa dar tutela as
necessidades do direito material, compreendidas a Iluz das normas
constitucionais e dos direitos fundamentais, possuindo, portanto, natureza

instrumental em relacdo ao direito material®.

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo, que se
desenvolveu na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no
Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988, trouxe como principais mudancas de
paradigma, no plano teorico, o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das
diferentes categorias da nova interpretagéo constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionalizagdo do Direito acarretou a
irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por
todo o ordenamento juridico, dentre os quais se destaca aqui o principio da

boa-fé.

Nesse contexto, o 6rgao judicial tem o dever de proteger todo direito
fundamental, ainda que ndo positivado, possuindo os principios constitucionais

e os direitos fundamentais papel central no Estado constitucional.

Além de orientarem o modo de ser do ordenamento juridico, os
principios constitucionais possibilitam que, diante de um caso concreto: 0 juiz
realize a interpretagcao da lei de acordo com a Constituigdo; ndo se aplique uma
lei inconstitucional (declaracdo da inconstitucionalidade da lei); o magistrado
faca a interpretacdo conforme a Constituicdo, agregando conteudo a lei

° Direitos de abstencdo ou negativos sdo aqueles direitos e garantias fundamentais que tem
como objetivo a abstencdo do Estado ou de terceiros de viola-las, como, por exemplo, o direito
a liberdade religiosa (art. 5.°, VI, CF); o direito a liberdade de pensamento (art. 5.°, X, CF); o
direito a inviolabidade da vida privada, do domicilio e da correspondéncia (art. 5.°, X, Xl e XII,
da CF, respectivamente).

1% saliente-se aqui que dar tutela aos direitos n3o significa apenas dizer o direito (“iuris dictio”),

mas dar efetivamente protecéo a eles, seja na sentenca ou na execugao.
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conforme os preceitos constitucionais; seja declarada parcialmente a nulidade
da norma sem reducdo de texto, afastando-se as interpretacdes
inconstitucionais para a norma; controle-se a inconstitucionalidade por
omissdo, gerando regra necessaria para que o direito fundamental seja
concretizado; e proteja-se um direito fundamental diante de outro (aplicacéo da

regra de balanceamento entre os direitos fundamentais).

Nesse diapaséo, Luiz Guilherme Marinoni assevera que:

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a
norma individual a partir da norma geral, agora ele constréi a horma
juridica a partir da interpretacdo da Constituicdo, do controle de
constitucionalidade e da adogéo da regra de balanceamento (ou da
regra da proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos
fundamentais no caso concreto™.

Na concepcédo atual, portanto, as tutelas dos direitos derivam das
posi¢cdes juridicas, e ndo do processo, como entendia Chiovenda, que

supervalorizava a técnica processual em detrimento do direito material.

Esse novo quadro em que se encontra o direito processual civil &
chamado de Neoprocessualismo, consequéncia direta dos ideais do

Neoconstitucionalismo no processo.

O processo se apresenta, hodiernamente, como meio de viabilizar a
tutela prometida pelo direito material e pela Constituicdo e, na auséncia de
técnica processual, o juiz deve suprir a omissao do legislador, com supedaneo

no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

Acrescente-se que, no modelo atual de jurisdicdo, hd necessidade
de fundamentagéo da norma criada pelo juiz diante das peculiaridades do caso

concreto, com o fito de possibilitar o controle de sua atividade pelas partes,

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. 4. ed.
Sao Paulo: RT, 2011. v. 1, p. 104.
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bem como por qualquer cidaddo. A fundamentacdo das decisdes judiciais €,

portanto, um importante limite da funcéo criativa dos juizes.

Note-se, ainda, que, diante da renovacdo quase diaria das
necessidades de direito material, a lei processual ndo pode antever todas as
hipéteses para a aplicacdo da norma, necessitando da atividade jurisdicional
para a construcdo da norma juridica do caso concreto. Todavia, essa atuacao
do Judiciario ndo pode ocorrer de forma desmedida e arbitraria, pois deve
observar balizas, com a observancia dos direitos fundamentais e principios

constitucionais de justica, e com fundamento em uma argumentacao racional.

Na jurisdicdo constitucional, ha hipéteses em que a margem de
discricionariedade® do juiz é ainda mais evidente: quando se esta diante da
concretizacdo das normas processuais abertas®® e da supressdo da omissao

legal inviabilizadora da realizagdo de um direito fundamental.

As normas processuais abertas, como € o caso da clausula geral da
boa-fé presente no diploma processual civil patrio (CPC, art. 14, 1), objeto
deste estudo, conferem ao juiz poder para a utilizacdo dos instrumentos
processuais, conforme as necessidades de direito material particularizadas no
caso concreto, devendo, contudo, a providéncia jurisdicional ser idonea a tutela
do direito e acarretar a menor restricdo possivel a esfera juridica do

demandado.

Aqui a discricionariedade atua como medida de otimizagdo de
resultados, devendo a ponderagéo judicial ser proporcional em sentido estrito,

a fim de nao se recair em decisdes arbitrarias.

' Nesse estudo, admite-se a discricionariedade judicial quando ha mais de uma solucdo para
determinado caso. Melhor explicando: n&o se vincula a discricionariedade judicial a
discricionariedade administrativa, uma vez que esta se atrela a juizos de conveniéncia e
oportunidade do administrador, enquanto que a judicial tenta afastar-se, ao maximo, dos
valores e convicgbes pessoais do julgador, haja vista os principios constitucionais da
imparcialidade do juiz, do juiz natural e da inafastabilidade da jurisdicéo.

¥ No ordenamento juridico brasileiro, temos, como exemplo de norma processual aberta, o art.
461 do Cddigo de Processo Civil (CPC): “Art. 461, CPC: Na agéo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
préatico equivalente ao do adimplemento.”. Mais detalhes sobre as normas processuais abertas
no item “2.2.” do capitulo 2.
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No caso de omissdo de regra processual ou de inexisténcia da
técnica processual adequada a protecdo do direito material, o juiz devera
demonstrar a necessidade da utilizacdo de determinada técnica processual ndo
prevista em lei para a efetivacdo do direito tutelado e que isso acarretara a

menor restricdo possivel ao réu.

Ou seja, em ambos 0s casos anteriormente expostos, 0 juiz tem que
limitar a discricionariedade na fundamentacdo de suas decisdes, por meio de
uma argumentacgéo precisa e justificada nos direitos fundamentais e principios

constitucionais, sempre levando em conta as circunstancias do caso concreto.

Na verdade, ndo apenas nas hipOteses das normas processuais
abertas e da omissdo da regra processual, mas em qualquer situacdo, a
jurisdicio do Estado contemporaneo deve considerar a constante
transformacdo dos fatos sociais e o pluralismo da sociedade moderna,
legitimando o juiz a dar sentido aos casos concretos e conformar a lei, por meio
de uma argumentacdo juridica racional, a fim de fazer valer os principios

constitucionais de justica e os direitos fundamentais.

Diante desse quadro, percebe-se que a atuacao jurisdicional passa a
ter papel fundamental na concretizacdo dos direitos fundamentais, exigindo,
para tanto, certa liberdade para uma atuacao criativa de forma a possibilitar a

conformacao da lei ao caso concreto.

A funcéo criativa da jurisdicdo possui como um de seus alicerces o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo (art. 5.°, inciso XXXV, da CF/88), que
proibe a recusa da prestacao jurisdicional diante de um caso concreto. Desse
modo, todo conflito submetido ao tribunal deve ser necessariamente
solucionado, mesmo que a situacdo concreta nao esteja prevista

expressamente na legislacao.

Assim, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva serve como
orientador ndo somente da atuacdo do legislador, mas também do juiz, haja
vista que a lei processual deve ser pensada consoante as necessidades de
direito material visualizadas no caso discutido, tendo, pois, 0 juiz o poder-dever

de encontrar a técnica processual idénea e necessaria para proteger o direito
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material, de modo a dar tutela efetiva ao direito e causar menor restricdo a

esfera juridica do demandado.

Desse modo, o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada,
célere e efetiva ndo tem teor apenas técnico-processual, assumindo também
aspectos extrajudiciais e substanciais. Ademais, em decorréncia da exegese do
art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, vigora o postulado da “atipicidade da tutela”,
pelo qual sédo admissiveis todos 0s meios e instrumentos processuais capazes

de propiciar a adequada e efetiva protecdo de qualquer direito ou interesse™”.

Além disso, o principio da seguranca juridica, um dos principais
argumentos dos positivistas contra a funcdo criativa dos juizes, ndo pode
representar um GObice intransponivel a concretizacdo dos direitos fundamentais
dos cidadaos pela jurisdicdo, pois deve ser analisado caso a caso para saber

qual principio deve prevalecer em determinada situacao.

Desse modo, pode-se dizer, utilizando-se das palavras de
Marinoni®®, que hoje “a jurisdicdo faz a integracdo entre as esferas material e
processual’, na medida em que a estrutura técnica do processo e a fungao
jurisdicional viabilizam as tutelas prometidas pelo direito material, segundo as

linhas diretivas da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

Considerando a necessidade premente de realizacdo dos direitos
fundamentais e principios constitucionais por meio da jurisdicdo, a lei
processual surge como o instrumento para se atingir esse fim, dentro de um

processo civil de interesse publico, fortalecedor da redemocratiza¢do do Brasil.

 saliente-se que o direito fundamental a tutela efetiva néo significa apenas direito a resolugéao
do conflito, mas também direito a tutela jurisdicional que ponha término a contenda de forma
definitiva, produzindo a chamada coisa julgada material, que €, por sua vez, além de corolario
do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, pilar do Estado Democratico de Direito.
Esclareca-se, nesse diapasdo, que a coisa julgada € situacdo posterior a decisdo, nao
consistindo, portanto, caracteristica ou elemento de existéncia da decisdo. Ou seja, a jurisdi¢cao
existe independentemente da coisa julgada material; o que de fato é caracteristica da jurisdicao
€ a sua aptidao a definitividade, que é chamada de coisa julgada.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do Processo. 4. ed.
Séo Paulo: RT, 2011. v. 1, p. 145.
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Nesse sentido, opina Fredie Didier Junior:

Em virtude do pds-positivismo que caracteriza o atual Estado
constitucional, exige-se do juiz uma postura muito mais ativa,
cumprindo-lhe compreender as particularidades do caso concreto e
encontrar, na norma geral e abstrata, uma solucdo que esteja em
conformidade com as disposi¢ces e principios constitucionais, bem
assim com os direitos fundamentais™®.

Teresa Arruda Alvim Wambier também defende uma atuacao criativa

do Judiciario, sem, contudo, deixar de Ihe impor certos limites, vejamos:

[...] exercendo o juiz a sua criatividade, ha de fazé-lo de modo neutro,
ou seja, valendo-se dos valores encampados pelo direito vigente, sob
a forma de principios fundamentais, em sua grande maioria
constantes do texto constitucional, e ndo de acordo com as suas
concepgdes pessoais a respeito do que deva ser a decisdo acertada

17
para o caso .

Em suma, na jurisdicdo constitucional, os direitos fundamentais

servem como critério ultimo da validade da ordem juridica.

Para Norberto Bobbio'®, o ordenamento juridico € completo e
coerente, na medida em que o juiz sempre julgara a controvérsia por meio de
uma norma pertencente ao sistema, uma vez que o ordenamento juridico

possui limites, mas nao lacunas, sendo, portanto, completo ou completavel.

Entendendo também que ndo ha lacunas no Direito, cabendo aos

tribunais interpretar, construir e, ainda, distinguir os fatos diante das

' DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7. ed. Salvador: JusPODIUM, 2007,
v.1, p. 65.

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos
de estrito direito e de acado resciséria: o que é uma decisdo contraria a lei? Séo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 106.

'® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1995.
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peculiaridades do caso concreto, para que possam formular suas decisdes,

Niklas Luhmann arremata:

Por essa razédo, podemos compreender essa norma fundamental da
atividade dos Tribunais (Gerichtsbarkeit) como o paradoxo da
transformacdo da coercao em liberdade. Quem se vé coagido a
decisdo e, adicionalmente, a fundamentacdo de decisdes, deve
reivindicar para tal fim uma liberdade imprescindivel de construgdo do
Direito. Somente por isso ndo existem ‘lacunas no Direito’. Somente
por isso a funcdo interpretativa ndo pode ser separada da funcéo
judicativa. E somente por isso o sistema juridico pode reivindicar a
competéncia universal para todos os problemas formulados no
esquema ‘Direito ou nao-direito’*:

Karl Engisch?®, ao contrario, reconhece a existéncia de lacunas no
sistema juridico, entendidas como faltas ou falhas de conteiudo da
regulamentacao juridica para determinadas situacdes de fato, admitindo sua
remocao por uma decisédo juridica-integradora. Ademais, as lacunas, a seu ver,
devem ser preenchidas pela valoracdo objetiva realizada pelo julgador,
assentado em conceitos juridicos indeterminados, normativos, discricionarios

ou nas clausulas gerais, com vistas a obtencdo de uma decisdo justa, de

acordo com o caso concreto.

Assim, a discricionariedade judicial, para Engisch, é vinculada, no
sentido de que tem como escopo o alcance de um fim justo por um meio justo e
deve observar o principio da ponderacdo. Ou seja, para este jurista, 0 juiz
possui um espaco de livre apreciacdo, sendo a valoracdo do juiz autorizada
pelo préprio ordenamento juridico, mas suas decisfes devem ser devidamente

motivadas, sob pena de incorrerem em decisées arbitrarias?’.

¥ LUHMANN, Niklas. A posicao dos tribunais no sistema juridico. Porto Alegre: AJURIS,
1990, p. 163.

2 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: F. Calouste Gulbekian, 1996.

2 Engisch admite, inclusive, que o julgador possa julgar contra legem em casos especiais:
“Entre a indagacao de um sentido fiel a lei (interpretacdo, analogia e preenchimento das
lacunas de acordo com o espirito da ordem juridica), por um lado e o manejo, em
desobediéncia a lei, da ideia do Direito, pelo outro, inserem-se varias fases [...]. Discute-se se a
sua retificagcao pode ainda ser considerada como uma determinacgdo do sentido conforme a lei.
Em todo o caso, ela aproxima-se muito dessa determinacdo do sentido conforme da lei e, por
isso, € em certa medida improblematica.”. (Idem. Ibidem, p. 335).
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Ronald Dworkin?®, por sua vez, defende a existéncia de uma
resposta correta para cada caso concreto, 0 que nao isenta o juiz do dever de

demonstrar que a sua deciséo é racionalmente aceitavel.

Sem adentrar na discussao acerca da teoria da resposta correta
dworkiana, pode-se afirmar, sem titubeio, que nédo € possivel encontrar uma
teoria capaz de sustentar a existéncia de uma decisdo correta para cada caso
concreto, pois o Direito é um fendmeno social e, por conseguinte, pode se
apresentar lacunoso, o que lhe exige uma continua adaptacdo as exigéncias
sociais e demanda do magistrado uma atuacgao criativa para a solucao da lide,

desde que essa decisdo seja fundamentada em critérios racionais.

Vale ainda acrescentar, neste ponto, as consideracdes de Robert

Alexy acerca da concretizacdo dos direitos fundamentais pela jurisdicdo?.

Para Alexy, principios, categoria em que se incluem os direitos
fundamentais, sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, S&0 normas que
ordenam a realizacdo de algo na maior medida do possivel dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes, a fim de se definir qual deles tém

maior peso no caso concreto?*,

Desse modo, os direitos fundamentais podem ser satisfeitos em
diversos graus e, caso haja colisdo entre principios, um deve ceder em relacdo
ao outro ao se verificar que um dos principios tem precedéncia (peso maior)
em face do outro sob determinadas condi¢des; logo, os principios ndo sao
absolutos, apenas possuem precedéncia em relacdo a outros em determinada

circunstancia factual e juridica.

Em outras palavras, a solucdo para a colisédo de principios consiste
no estabelecimento de uma relagcdo de precedéncia condicionada (ou relativa)

entre 0s principios, para saber qual deles deve prevalecer, com base nas

22 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

24 Segundo Alexy, os direitos fundamentais da liberdade e da igualdade possuem,
abstratamente, uma precedéncia prima facie.
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circunstancias do caso concreto, ou seja, a precedéncia de um principio sobre
outro pode mudar de acordo com as condi¢es do caso concreto?.

Vé-se, portanto, que o estudo dos principios é de fundamental
importancia para a analise de sua aplicacdo nos casos concretos, 0 que,
contudo, é uma tarefa ardua e infindavel, pois ndo ha um modelo rigido e
fechado de aplicagdo dos valores ou principios constitucionais, cabendo ao
Judiciario esse papel.

Diante disso, € de grande importancia a argumentacdo juridica
contida na fundamentacdo das decisdes judiciais, pois ela que viabilizara o
controle racional do sopesamento realizado pelo Poder Judiciario em

determinado caso.

Pode-se afirmar, assim, que hoje € a jurisdicdo constitucional que
possibilita a efetivacdo dos principios do Estado Democrético de Direito. Nas

palavras de Lénio Streck:

A compreensdo acerca do significado do constitucionalismo
contemporaneo, entendido como o constitucionalismo do Estado
Democratico de Direito, a toda evidéncia implica a necessaria
compreensdo da relacdo existente entre Constituicdo e jurisdicéo
constitucional. [...] Isto significa afirmar que, enquanto a Constituicdo
€ o fundamento de validade (superior) do ordenamento e
consubstanciadora da prépria atividade politico-estatal, a jurisdicao
constitucional passa a ser a condicdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito®®

Conclui-se, desse modo, que a legitimacdo da jurisdicdo advém
essencialmente da atividade argumentativa de suas decisdes, uma vez que

decisdes judiciais racionalmente fundamentadas e que levem em conta tanto

> Para solucionar uma colisdo entre principios, Alexy defende o uso da técnica de

sopesamento entre estes, ndo admitindo, pois, a utilizacdo de juizo de valoragdo métrico no
direito constitucional. Esse sopesamento, por sua vez, tem por base a maxima da
proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito, adequacdo e necessidade), a fim de
verificar qual principio ou direito fundamental deve prevalecer em determinado caso concreto.

® STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica ao

Direito. 2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 13.
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os direitos fundamentais como as peculiaridades do caso concreto permitem
gue suas determinagdes sejam aceitas, bem como controladas pela sociedade,
e, principalmente, tornam possivel a efetivacdo dos direitos no caso concreto.

A Constituichio de um Estado, para que obtenha éxito,
necessariamente ha de estar conectada a realidade na qual foi proposta. I1sso
de maneira alguma quer dizer que a Constituicdo deva reduzir-se a uma mera
comentadora da realidade. Pelo contrario, a Constituicio é elemento de
coercibilidade para a efetivacdo das pretensbes da sociedade, estabelecidas
em um determinado contexto, que ndo podem ser abandonadas “ao sabor do

vento”.

7

Outrossim, o poder ultimo do governo constitucional é detido
simultaneamente pelos trés poderes do governo, e ndo de forma isolada a
determinado poder. Dessa forma, o Poder Judiciario esta constitucionalmente
vinculado a efetivacao dos direitos fundamentais e, por isso, a politica estatal,
assumindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a corresponsabilidade
pelo sucesso politico das exigéncias do Estado Social®’.

Assim, ndo obstante, em regra, a jurisdicdo ser insuscetivel de
controle externo, podendo ser controlada apenas pela propria jurisdi¢cao, o juiz,
nos dias de hoje, ndo pode exercer a jurisdicdo a seu bel-prazer; ele deve
demonstrar que a sua decisdo é racionalmente aceitavel, sendo a melhor
possivel diante da lei, da Constituicdo e do caso concreto, mediante uma
argumentacdo fundada em critérios racionais, para ser aceita. Em outras
palavras, no Estado Constitucional, é a precisa justificacdo da prestacdo

jurisdicional que a legitima.

Em suma, os métodos de atuacdo e de argumentacdo dos 6rgaos

judiciais séo juridicos, mas a natureza de sua funcéo é inegavelmente politica.

Corroborando com esse pensamento, Norberto Bobbio assevera

que:

2" O exercicio da jurisdicdo contemporanea depende, assim, da pré-compreenséo social das
questdes, envolvendo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Saliente-se, porém, que essa
“desneutralizacao” politica do Judiciario ndo significa o indesejavel ‘governo de juizes’, pois os
magistrados devem justificar suas decisdes em uma argumentacéo racional e demonstrar que
estas tém respaldo na vontade popular.
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O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje,
ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema néo filosofico, mas politico. [...] Com efeito, o problema que
temos diante de nds nao é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais
amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se sao direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o0 modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracdes, eles sejam continuamente violados®.

N&o obstante ndo advir da eleicdo direta dos cidadaos, o poder de
juizes e tribunais, como todo poder em um Estado democréatico, €
representativo, uma vez que € exercido em nome do povo e é passivel de
controle pela sociedade. Para tanto, como explicitado acima, é de vital
importancia que as decisdes judiciais sejam fundamentadas em critérios
racionais e que o juiz decida com imparcialidade, baseado na Constituicdo e

nas leis.

Assim, hoje, no direito brasileiro, o magistrado, diante das
peculiaridades do caso concreto, identifica a lei aplicavel e a conforma a
Constituicao utilizando técnicas de “interpretacdo conforme”, de controle de
constitucionalidade e de balanceamento dos direitos fundamentais, criando a
norma juridica que vai fundamentar juridicamente a decisdo do caso concreto
(norma juridica individualizada ou norma individual), ao contrario do que ocorria
nas teorias positivistas de outrora, em que 0 juiz apenas atuava a vontade
concreta da lei, declarando-a, ou criava a norma individual a partir de uma

norma geral.

Ressalte-se, ainda, que, mesmo sem alteracédo do texto normativo, o
intérprete, diante de um caso concreto, deve refletr se o sentido

tradicionalmente atribuido a lei estd de acordo com as circunstancias do caso,

28 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24-25.
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podendo alterd-lo, de modo a aplicar de forma correta os principios

constitucionais®.

Dessarte, o cumprimento de uma Constituicdo democratica, como &
a brasileira, demanda do aplicador do direito o desenvolvimento de argumentos
compativeis com seus principios, uma vez que os direitos fundamentais
(principios constitucionais) possuem aplicabilidade imediata e servem como

justificacao ultima das decisfes judiciais.

A necessidade de fundamentacdo das decisfes judiciais, prevista
constitucionalmente (art. 93, 1X, da CF/88), implica que as razfes que levaram
0 juiz a determinado julgamento devem ser explicitadas na motivacdo da
sentenca, na qual o juiz deve apresentar como ratio decidendi*® o juizo de valor
gue conduziu sua decisdo no caso, permitindo, assim, o controle da correcao

de sua sentenca.

Isso visa a evitar equivocos ocasionados pelo conhecimento apenas
da parte dispositiva das decisbes, uma vez que, desse modo, ndo é possivel
identificar as verdadeiras razdes que embasaram a construcdo da norma pelo
magistrado ou tribunal. Ndo basta, portanto, apenas saber o resultado da
interpretacdo constitucional, sendo necessario 0 conhecimento da ratio
decidendi, ou seja, 0 que importa € como o juiz vai construir o direito do caso

concreto.

Por fim, pode-se dizer que a atividade judicial implica “criagdo de
direito” pelo magistrado, uma vez que o juiz constroi a norma juridica mediante
uma interpretagcédo da lei na medida das normas constitucionais, seja por meio
das técnicas de controle de constitucionalidade, do uso das clausulas gerais ou

dos conceitos juridicos indeterminados, materializando as normas juridicas no

2 Nesse sentido, preceitua Luis Roberto Barroso que, no sistema brasileiro, “a jurisdicdo
constitucional é exercida amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal, todos
interpretam a Constituicdo, podendo, inclusive, recusar aplicacdo a lei ou outro ato normativo
que considere inconstitucional’. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacdo do Direito. (O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil).
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n°. 9, margo/abril/maio, 2007, p. 34).

° Denomina-se ratio decidendi as razdes de decidir ou os fundamentos da deciséo,
distinguindo-se da parte dispositiva e do relatério da decisdo (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes Obrigatérios. 2 ed ver e atual. Sao Paulo: RT, 2011, p. 221).
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caso concreto.

O resultado dessa constitucionalizagcdo, do aumento da demanda
por justica por parte da sociedade brasileira e da ascenséo institucional do
Poder Judiciario no Brasil foi uma intensa judicializagéo das rela¢des politicas e
sociais, que passaram a ter nos tribunais, notadamente no STF, a sua instancia

decisoria final®*.

Outrossim, no afd de se alcancar decisdes legitimas e
fundamentadas em critérios racionais, o STF, muitas vezes, tem julgado
processos de grande repercussao nacional com o apoio em informacdes
obtidas a partir de audiéncias publicas, em que s&o ouvidos especialistas de

diversas areas pertinentes a lide*.

Essa participacédo da sociedade na gestédo publica proporcionada por
essas audiéncias é muito importante, tendo em vista que contribui para o
alcance de decisdes aceitaveis perante a sociedade, para a concretizacdo dos
direitos fundamentais e para a fortificagcdo da democracia participativa (e néo
da meramente representativa), que é o tipo de democracia albergada pela CF

brasileira.

Dessa forma, as audiéncias publicas com participacdo da sociedade
civil em questbes importantes, bem como o instituto dos amicus curiae e

A

mesmo o televisionamento das sessdes de julgamento do STF* tém

%L A fim de ilustrar tal fendmeno juridico e social, podem ser apontados alguns temas julgados
pelo Supremo Tribunal Federal, em periodo recente, no afd de concretizar os direitos
fundamentais, a despeito da auséncia de lei dispondo a respeito dos direitos questionados nas
lides, quais sejam: a delimitacdo da atuagdo das Comissfes Parlamentares de Inquérito (como
guebra de sigilos e decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Publico na investigacao
criminal; a legitimidade da interrup¢éo da gestacao em certas hipoteses de inviabilidade fetal;
e, mais recentemente, o reconhecimento da unido homoafetiva como unidade familiar pelo STF
(ADI 4277 e ADPF 132).
32 podemos citar como exemplos de julgamentos que se utilizaram das conclusdes obtidas em
audiéncias publicas: o julgamento acerca da constitucionalidade da Lei de Biosseguranca (Lei
1.105/05), que permitiu a pesquisa com células-tronco embriondrias; o julgamento que proibiu a
importacdo de pneus usados para revenda no Brasil; o julgamento dos processos relacionados
com a audiéncia publica sobre Saude realizada em maio de 2009 (agravos regimentais nas
STA (Suspensfes de Tutela Antecipada) 175, 211 e 278 e nas SS (Suspensdes de Seguranca)
3724, 2944, 2361, 3345, 3355 e na Suspensdo de Liminar 47); e o julgamento acerca da
Esolitica de cotas raciais nas universidades (ADPF 186 e ADI 3330).

Como ocorreu com o julgamento do processo do “mensaldo” (A¢ao Penal (AP) n.° 470) pelo
STF, no periodo de agosto a dezembro de 2012.


http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/STF+REALIZARA+PRIMEIRA+AUDIENCIA+PUBLICA+PARA+DISCUTIR+A+LEI+DE+BIOSSEGURANCA_37161.shtml
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acarretado uma aproximacdo dos cidaddos aos poderes da Republica, em

especial ao Poder Judiciario, conferindo-lhe maior legitimidade.

E inconteste, portanto, que, no Estado constitucional
contemporaneo, as normas constitucionais norteiam a aplicacdo da legislacao
pelo magistrado, que possui uma maior subjetividade para a tutela dos direitos,
porém isso ndo significa arbitrariedade, pois a decisdo judicial deve se
fundamentar em uma argumentacdo racional e se pautar pelos principios

constitucionais.

Além disso, frise-se, mais uma vez, que a lei atualmente tem a sua
substancia condicionada aos direitos fundamentais. Ou seja: tutelar direitos, no
Estado contemporéneo, € aplicar a lei, de forma fundamentada, diante das
situacdes concretas, a partir dos principios constitucionais, destacando-se,
entre estes, 0s principios éticos, como o0 é o objeto de estudo desse trabalho,

qual seja: a boa-fé objetiva.

1.2. Conceito de boa-fé

A boa-fé é um instituto plurivoco, ndo havendo um consenso em sua
conceituacdo, podendo ser analisada sob os prismas subjetivo ou objetivo, e
como principio ou como clausula geral®*.

N&o obstante tais consideragdes, a boa-fé deriva da expressao latina
“fides”, que significa honestidade, confianga, lealdade, probidade e moralidade.

Assim, em termos gerais, pode-se afirmar que a boa-fé € um
conceito moral que determina que as condutas sejam pautadas pela
moralidade, honestidade, confianca e probidade, representando o reflexo da

ética no fenébmeno juridico.

¥ Na verdade, no Cadigo Civil brasileiro, a boa-fé aparece tanto sob a acepcao de principio

hermenéutico, como de conceito juridico indeterminado e de clausula geral. Defende-se,
contudo, neste trabalho, que a boa-fé € um principio constitucional, efetivado pela clausula
geral da boa-fé, insculpida no art. 14, Il, do CPC, conforme sera detalhado no item “2” deste
capitulo.
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A boa-fé possui duas acepcdes distintas: a subjetiva e a objetiva. A
boa-fé subjetiva se refere a um estado, a elementos internos, que conduzem o
sujeito a uma ignorancia do caréater ilicito de sua conduta; a boa-fé objetiva se
relaciona a elementos externos e impde normas de conduta conforme a moral
social.

Destaque-se que a boa-fé objetiva vem assumindo cada vez mais
importancia no ordenamento juridico patrio, por ser de facil averiguacao e
impor verdadeiras regras de conduta, que devem ser respeitadas por todos 0s
sujeitos processuais.

Por isso, a boa-fé objetiva passou a ser bastante valorizada dentro
da processualistica civil e, para a sua compreensao, faz-se mister, primeiro,
estabelecer a distincdo entre as duas feicdes da boa-fé, o que sera feito em
seguida, antes de aprofundar o estudo da boa-fé objetiva no ambito do direito

processual civil, objeto principal deste trabalho.

1. 2.1. Feicao subjetiva

A boa-fé subjetiva, também chamada de “boa-fé crenca™, diz
respeito ao foro intimo do agente, correspondendo a intencdo deste de nao
prejudicar outrem; possui, portanto, cunho psicolégico e é chamada de
subjetiva por ser “‘uma qualidade reportada ao sujeito”, conforme ensina
Menezes Cordeiro®.

Ha, desse modo, a valoracdo da conduta do sujeito que ignora o
carater ilicito do seu ato. Em outras palavras, trata-se de uma boa-fé
puramente fatica.

Neste sentido, Judith Martins Costa:

** Boa-fé crenca no sentido de se vincular & confianca de uma situagéo regular.
% CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina. 2001, p. 408.
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A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a ideia de
ignoréncia, de crenca errbnea, ainda que escusavel, acerca da
existéncia de uma situacéo regular, crenca (e ignorancia escusavel)
gue repousam seja no proprio estado (subjetivo) da ignorancia [...],
seja numa errbnea aparéncia de certo ato. [..] Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicacédo, deve o intérprete considerar
a intencéo do su'éeito na relagédo juridica, o seu estado psicolégico ou
intima convicgdo™.

Outrossim, registre-se aqui que a ma-fé € o oposto da boa-fé
subjetiva®®, pois consiste na vontade do agente de praticar um ato contra o
direito, a fim de lesar alguém, exigindo, para a sua comprovacao, o dolo
daquele que agiu de ma-fé.

A respeito da antitese entre a boa-fé subjetiva e a ma-fé, assevera
Rui Stoco que “a boa-fé constitui atributo natural do ser humano, sendo a ma-fé
o resultado de um desvio de personalidade™.

Na analise da boa-fé subjetiva, o juiz deve perquirir a intencdo do
agente quando da pratica da conduta, isto €, deve se pronunciar sobre o
estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito.

Nas palavras de Antdénio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro:

Na boa-fé psicoldgica, ndo ha que se ajuizar da conduta:; trata-se
apenas de decidir do conhecimento do sujeito. [...] O juiz s6 pode
promanar, como qualquer pessoa, juizos em termos de normalidade.
Fora a hipotese de haver um conhecimento directo da ma-fé do
sujeito — maxime por confissdo — o0s indicios existentes apenas
permitem constatar que, nas condi¢Bes por ele representadas, uma
pessoa, com o perfil do agente, se encontra, nhuma Optica de
generalidade, em situacao de ciéncia ou ignoréncia“o.

Esta modalidade de boa-fé remonta as expressfes latinas “bona

fides” da “usacapio” do direito romano* e j& se encontrava presente no Cédigo

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo, RT, 2000, p. 411.

% O contraponto da boa-fé subjetiva é a ma-fé; o agir humano despido de lealdade e correcéo
€ aquele carecedor da boa-fé objetiva (ROSENVALD, 2005, p. 80-81).

¥ STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual: Aspectos doutrinarios. Sado Paulo:
RT, 2002, p. 37.

* CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina. 2001, p. 515-516.

*! Menezes Cordeiro assevera que, no obstante a “fides bona” ter originado varias figuras no
Direito Romano classico, bem como constituir o cerne do Direito das ObrigagGes até hoje, ela
transmite uma vaga ideia apreciativa, corroborando para a perda do um significado técnico
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Civil péatrio de 1916, mormente nos dispositivos atinentes ao direito
pOSSsessorio.

No Cadigo Civil de 2002, também hé previséo da feicdo subjetiva da
boa-fé ao tratar do casamento putativo, usucapido, herdeiro aparente, etc.

Contudo, a ideia da boa-fé subjetiva vem cedendo lugar a boa-fé
objetiva, porque aquela é dificil de ser constatada, por se relacionar com o0s
dados psicoldgicos do agente, enquanto esta possui parametros objetivos que
facilitam sua visualizacéo pelo magistrado e pelos demais sujeitos do processo.

Logo, o ordenamento ndo pode ficar adstrito a esta visdo subjetivista
e, portanto, de dificil averiguagdo, sob pena de restar prejudicada a aplicacao
de sancdes aos sujeitos pelo descumprimento de seus deveres processuais.

1.2.2. Feigao objetiva

A boa-fé objetiva ndo perquire a vontade do agente, pois €
examinada externamente e delimitada por critérios objetivos, como seu préprio
nome indica, sendo relevante a correcéo e retiddo da conduta do individuo, e
nao se o0 agente tinha consciéncia de que estava agindo de forma correta.

A boa-fé objetiva é facilmente percebida em todo o ordenamento

juridico, por ter alicerce constitucional*?

e ndo necessitar da andlise do espirito
do agente, sancionando-lhe quando este sujeito inobservar o seu dever de
honestidade, lealdade e cooperacgéo dentro do processo.

Esta feicdo da boa-fé também é chamada de “boa-fé lealdade”, pois
exige o dever de lealdade entre os envolvidos em uma relacdo juridica,
considerando a correcdo da conduta objetivamente considerada e levando em
consideracéo o padrao de conduta comum, do homem médio.

Tal feicdo da boa-fé teve origem na “fides bona” do direito romano,
que se refere ao elemento “confianga” das relagdes juridicas. Portanto, a boa-fé

objetiva se refere a concepcéo ética da boa-fé, na medida em que impde aos

preciso (CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 34).

2 0 fundamento constitucional da boa-fé objetiva sera tratado com detalhes no item “2.2.” do
segundo capitulo.
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sujeitos de uma relacdo juridica a pratica de uma conduta proba e leal,
baseada na confianga.

Nesse sentido, leciona Teresa Negreiros: “Com efeito, a boa-fé
objetiva, como dever juridico que é, obriga a uma certa conduta ao inves de
outra, ndo se limitando a operar como uma justificativa para um determinado
comportamento™.

No direito brasileiro, a boa-fé objetiva foi, primeiramente, aventada
no CC de 1916, mesmo que de forma dispersa, como se observa de alguns
artigos isolados deste diploma®. J4, no CDC®, houve previsdo clara e
expressa da boa-fé objetiva, o que, posteriormente, também ocorreu no NCC,
que previu os deveres acessorios de conduta e a boa-fé como regra de
interpretacdo dos contratos (CC/2002, arts. 113, 187 e 422)*.

Acrescente-se, ainda, que o desenvolvimento da boa-fé objetiva nédo
se restringe somente ao ambito da Etica e da Moral, pois faz uma ponte entre a
Moral e o Direito, o que Ihe confere eficacia, na medida em que se refere a um
critério ético de aplicabilidade no campo juridico. Em outras palavras, em uma
determinada relacdo juridica, a boa-fé objetiva impBe aos sujeitos,
independentemente do estado psicolégico destes, um padrao de conduta ético,
em relacdo aos interesses da contraparte.

Também neste sentido, Mariana Pretel e Pretel afirma que a boa-fé

objetiva:

> NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio

da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 15.

“ O art. 1.443 do CC/1916, por exemplo, exigia a observancia da boa-fé das partes
contratantes do seguro, in verbis: “O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar no
contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaragdes a ele concernentes.”.

% O CDC positivou expressamente a boa-fé objetiva no capitulo da politica nacional das
relacdes de consumo (art. 4°, 11l) e na se¢éo das clausulas abusivas (art. 51, 1V).

% CC/2002: art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo”; art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”; e, art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucgéao, os principios de probidade e
boa-fé.”.
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[...] apesar de se relacionar ao campo ético-social, a este ndo se
restringe, inserindo-se no juridico, devendo o juiz tornar concreto o

mandamento de respeito a reciproca confianca existente entre as
pessoas, sejam elas partes de um contrato, litigantes ou participantes
de qualquer relacao juridica. [...]*".

Ademais, a boa-fé objetiva ndo possui um conteudo prévio e
rigidamente fixado, uma vez que nédo esta limitada pela lei, o que confere um
amplo poder ao juiz. Cabe, assim, ao intérprete analisar cada caso e dar-lhe os
contornos de acordo com as circunstancias faticas concretas*,

Nas palavras de Clovis Couto e Silva:

O principio da boa-fé endereca-se sobretudo ao juiz e o instiga a
formar instituicGes para responder aos novos fatos (...). O aspecto
capital para a criacdo judicial é o fato de a boa-fé possuir um valor
auténomo, nao relacionado com a vontade. [...]*°,*.

O magistrado deve, portanto, estabelecer, de acordo com a analise
do contexto, um padréo de conduta exigivel do homem mediano, prescindindo
da perquiricdo da intencdo do sujeito ao agir. E, caso esta conduta ndo seja
seguida no caso concreto, o agente devera sofrer as sancdes por ndo agir de
boa-fé, mesmo que desprovido de ma-fé>*.

Outrossim, a boa-fé objetiva permeia todo o ordenamento juridico,

pois possui alicerce na Constituicdo Federal, especialmente em virtude de um

*" PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 22.

8 Importante notar que a efetiva aplicacdo da boa-fé objetiva dependera do tipo de sistema
juridico (aberto ou fechado) em que ela se encontra inserida. O sistema juridico fechado é
aquele que se funda na literalidade exaustiva das normas, infenso a alargamentos
hermenéuticos, ao passo que os limites de um sistema normativo aberto podem ser
expandidos, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, por for¢ca do grau de abstragédo
e indeterminagéo de suas proposi¢des normativas. Desse modo, a aplicagédo da boa-fé objetiva
somente sera percebida efetivamente nos sistemas juridicos abertos, uma vez que seu
conteddo é moldado na regulacdo de casos concretos, ndo se restringindo unicamente a
vontade do legislador, como ocorre no sistema fechado. Parafraseando Judith Martins-Costa,
diferentemente do fechado, o sistema aberto possui uma espécie de “energia expansiva” capaz
de exprimir ulteriores principios e de preencher lacunas (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé
no direito privado. Sdo Paulo, RT, 2000).

*9 SILVA, Clévis do Couto e. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O direito civil brasileiro
em perspectiva historica e visao de futuro. O direito privado brasileiro na visédo de Clovis do
Couto e Silva. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, p. 42.

*%vale frisar que o principio da boa-fé objetiva refere-se tdo somente & boa-fé objetiva e que a
ma-fé é o oposto da boa-fé subjetiva.

*! Como ja observado, a ma-fé se contrapde & boa-fé subjetiva, e ndo & boa-fé objetiva; a boa-
fé objetiva se contrapde a auséncia de boa-fé (objetiva), que ocorre quando os sujeitos agem
em desconformidade com seus deveres de conduta.
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dos objetivos fundamentais da Republica consistir na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso |, da CF/88).
Corrobora com este entendimento Brunela Vicenzi, tratando mais

especificamente da boa-fé no seio processual, ao afirmar que:

[...] solidariedade, mais do que um ideal politico, [...], € cooperacéo,
lealdade e respeito - sem importar em desigualdades substanciais no
procedimento. Sao, na verdade, normas de conduta social que nao
podem ser alijadas da relacgao juridica processual®.

Outros autores, como Fredie Didier Junior®, afirmam que a boa-fé
objetiva decorre do devido processo legal, ao limitar o direito de defesa com o
objetivo de resguardar o direito & tutela efetiva. J4, para Teresa Negreiros™, a
boa-fé encontra seu alicerce constitucional na dignidade da pessoa humana.
Menezes Cordeiro®, por sua vez, assevera que a boa-fé decorre o direito

fundamental & igualdade. Outros, como Antdnio do Passo Cabral®

, apontam
como espeque da boa-fé o principio do contraditorio.

Desse modo, percebe-se que a “boa-fé lealdade” indubitavelmente
estd alicercada na Constituicdo, pois diversos dispositivos deste diploma
constitucional se reportam a ela.

A boa-fé objetiva, portanto, constitui um principio constitucional
implicito® e se dirige para o alcance de objetivos politicos, sociais e juridicos
insculpidos na Magna Carta.

Percebe-se, ante o exposto, que, ndo obstante ter desenvolvimento
proficuo no direito substancial, a boa-fé objetiva encontra-se em todo o

ordenamento juridico, especialmente por ter fundamento na Constituicao.

°2 \VICENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 50.

*% Fredie Didier Jr. entende gue o devido processo legal enseja um processo de lealdade e
orientado pela boa-fé objetiva, sendo assim o dever geral de boa-fé o conteddo do devido
processo legal, pois “o processo para ser devido (giusto, como dizem os italianos, equitativo,
como dizem os portugueses) precisa ser ético e leal” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa
Coercitiva, Boa-fé processual e Supressio: Aplicagdo do Duty to Mitigate the loss no
Processo Civil. Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil n° 32, set/out de 2009).

> NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de janeiro:
Renovar, 2006, p. 117.

** CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina. 2001.

% CABRAL, Antdnio do Passo apud DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil,
Execucdo, v. 5. Salvador: luspodium, 2009.

*" Sobre a natureza juridica de principio da boa-fé objetiva, ver o item “2.2.” deste trabalho.
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Nas palavras de Menezes Cordeiro: “[...] Sendo uma criagédo do
Direito, a boa fé opera como um conceito comum. [...] A boa-fé traduz um
estadio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito e exprime um modo de
decidir préprio a certa ordem sécio-juridica”®.

Em razdo da onipresenca da boa-fé objetiva em todos os campos da
ciéncia juridica, em virtude de seu fundamento constitucional, como acima
explanado, defende-se, neste trabalho, a aplicacdo da boa-fé, instituto
tipicamente do direito privado, ao direito publico, notadamente ao direito
processual civil, 0 que serd pormenorizado posteriormente no terceiro capitulo

deste trabalho.

1.3. Abuso de direito

O abuso de direito somente foi abordado expressamente pela
legislacdo civil brasileira com o advento no novo Cdédigo Civil em 2002,
notadamente no seu art. 187, que preceitua: “comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”®.

Percebe-se, desse modo, que o abuso de direito relaciona-se com a
boa-fé objetiva, uma vez que comete abuso de direito aquele que age em
desconformidade com o principio da boa-fé. Ademais, a caracterizacdo do
abuso de direito independe do estado psicolégico do agente, ou seja, sua
verificagdo se da de forma objetiva, 0 que se coaduna com as caracteristicas

da boa-fé objetiva.

*® CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina. 2001, p. 18.

% A legislacao brasileira inspirou-se no art. 334 do Cédigo Civil portugués, in verbis: “Art. 334.
Abuso do direito. E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito”.
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A esse respeito, Mariana Pretel assevera: “A teoria objetiva do

7 bY

abuso de direito € relacionada a aplicagcdo do principio da boa-fé objetiva,
através da clausula geral da boa-fé”®°.

Tendo em vista que a afericdo do abuso de direito prescinde da
comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente, diz-se que o
legislador brasileiro optou pelo critério objetivista ou finalista.

Na expressdo abuso de direito, o direito aqui vislumbrado é o direito
subjetivo, que constitui 0 objeto do abuso de direito. Para fins deste estudo,
pode-se dizer que o direito subjetivo equivale a faculdade ou ao poder
conferidos ao individuo pela norma de direito positivo. Quando os limites deste
direito sdo ultrapassados, ocorre o0 abuso.

Por isso, diz-se que o direito subjetivo é relativo, haja vista que ele
tem que ser exercido dentro de certos limites, ou seja, de acordo com os fins
previstos para ele no sistema.

Desse modo, conforme anota Helena Abdo®!, o ato abusivo tem
inicialmente aparéncia de legalidade, mas seu exercicio revela-se irregular a
partir do momento em que se observa o desvio de finalidade com que é movido
o agente. Dessa afirmativa, extraem-se 0s elementos caracterizadores do
abuso de direito: aparéncia de legalidade, titularidade de um direito subjetivo,
gue €, por sua natureza, relativo, e desvio de finalidade no exercicio desse
direito.

Acrescente-se também que, quando do abuso do exercicio de
direito, ha o desrespeito aos valores da norma (boa-fé objetiva, ética, dignidade
da pessoa humana, funcédo social, dentre outros), e ndo ao objeto e ao
conteudo do direito.

A esse respeito, aclara Nelson Rosenvald:

No abuso de direito a leitura é diversa. Aqui, alguém aparentemente
atua no exercicio de um direito subjetivo. O agente ndo desrespeita a
estrutura normativa, mas ofende a sua valoragdo. Conduz-se de
forma contraria aos fundamentos materiais da norma, por
negligenciar o elemento ético que preside a sua adequagdo ao
ordenamento. Em outras palavras, no abuso de direito ndo ha desafio
a legalidade estrita de uma regra, porém a sua propria legitimidade,

® PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 90.
®. ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 36.
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posto vulnerado o principio que fundamenta e lhe concede
sustentacao sistematica®® (grifo da autora).

Com efeito, todo aquele que tem uma conduta em desconformidade
com a boa-fé objetiva, comete abuso de direito, implicando, ainda, tal conduta a
reparacdo dos danos morais e materiais causados a parte prejudicada, a
semelhanca do que ocorre quando da verificagéo de um ato ilicito®.

Assim, ha abuso de direito quando se viola a norma sob o seu
aspecto axiolégico, infringindo os valores da boa-fé, dos bons costumes, da
funcdo social e econémica dos direitos, nos termos do art. 187 do Cadigo Civil.

Neste ponto, vale fazer breves consideragdes a respeito da “teoria

do adimplemento substancial’®*

, estabelecida por Lord Mansfield em 1779, no
caso Boone v. Eyre, que decidiu que, em certos casos, se 0 contrato ja foi
adimplido substancialmente, ndo se permite a sua resolugcédo, com a perda do
que foi realizado pelo devedor, mas atribui-se um direito de indenizacdo ao
credor.

Assim, se o inadimplemento for minimo e n&o atingir a substancia da
obrigacao, o direito a resolucdo da espaco a outro direito, como, por exemplo, 0
direito a reparacédo por perdas e danos.

No direito privado patrio, admite-se a aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial, especialmente em virtude do art. 187 do Cdédigo
Civil, que trata da clausula geral do abuso de direito, e do art. 422 do mesmo
diploma, que versa sobre a clausula geral da boa-fé.

Com relagéo a aplicagdo dessa teoria no processo civil, defende-se
agui o seu emprego também nesse ramo do direito, tendo em vista que ela
decorre diretamente do principio da boa-fé e, como ja mencionado, este
principio vige em todo o ordenamento juridico, por ser um principio

constitucional. Além disso, por ter relacdo intrinseca com a boa-fé objetiva, a

> ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 123.

% Ressalte-se que, apesar de o legislador patrio ter qualificado o ato abusivo como ato ilicito,
eles nao se confundem, pois ato ilicito € aquele que transgride os limites inerentes a prépria
natureza do direito e o abuso de direito transgride os valores axiolégicos da norma juridica.

® A doutrina do adimplemento substancial surgiu na Inglaterra, no século XVIIl, quando os
tribunais ingleses, desejosos de fazer justica entre as partes contratantes, relativizaram a
exigéncia do exato e estrito cumprimento dos contratos, tendo como precedente histérico o
julgamento do caso Boone v. Eyre.
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vedacdo do abuso de direito também tem emprego nas relacdes processuais,
denominando-se, neste caso, abuso do direito processual, sendo que as
implicagbes da teoria do abuso do direito e da teoria do adimplemento
substancial, no ambito do direito processual civil, serdo abordadas, com maior

profundidade, na ultima secao deste trabalho.
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2. A BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1. Breve noticia historica

O conceito de boa-fé objetiva comecou a ser delineado pela doutrina
e jurisprudéncia patrias, mormente apds a promulgacdo da CF em 1988, ou
seja, mesmo antes de sua previsao normativa no CDC, em 1990, e no Cédigo
Civil de 2002.

Todavia, a previsdo da boa-fé remonta desde as Ordenacbes
Filipinas de 1603 (Livro I, Titulo LXII) e o Cddigo Comercial de 1850 (inciso | do
art. 131), que a previu como fonte de direitos e obrigagdes.

Apesar desses antecedentes historicos remotos, o Cédigo Civil de
1916 ndo previu em seu texto o instituto da boa-fé objetiva de forma clara e
fundamentada, havendo apenas insercfes do principio da boa-fé de forma
dispersa no diploma civil, 0 que mitigou 0 seu desenvolvimento e concretizacao
no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta época, pode-se dizer que o Cdodigo Bevilaqua representava
um sistema juridico fechado e basicamente se referia apenas a boa-fé
subjetiva.

Na licdo de Nelson Rosenvald:

No que concerne a boa-fé, o Cdadigo Civil de 1916 ndo a regrava
como clausula geral, sendo tratada como principio geral de direito
(ndo positivado) e, em alguns casos, como conceito juridico
indeterminado (na posse e no casamento putativo). Alguns artigos
isolados do Cédigo Bevilaqua refletiam a boa-fé objetiva, como o art.
1.443. Mas nao havia uma base social, tampouco constitucional, para
a sua efetivacdo como modelo obrigacional. O modelo fechado e
dedutivo ndo era capacitado a alcancar 0s anseios éticos que
propiciaram o desenvolvimento do modelo®.

® ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 84.
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Desse modo, mesmo com a auséncia de disposicdo legislativa
densa a respeito da boa-fé objetiva, esta feicdo da boa-fé ja norteava, de forma
incipiente, as relacdes contratuais, como no caso do contrato de seguro
(CC/1916, art. 1.143), no sentido de evitar o exercicio abusivo dos direitos
subjetivos dos contratantes.

A positivacdo da boa-fé no diploma civilista somente ocorreu com o
CC de 2002 (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), que trouxe a previsao da
boa-fé objetiva em seus arts. 113, 187 e 422, o que foi muito importante para a
compreensao e efetivacdo da boa-fé objetiva no Brasil.

Ademais, com esta positivagcdo do prisma objetivo da boa-fé foi
claramente estabelecida a distingédo entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva.

Acrescente-se que o atual Codigo Civil brasileiro apresenta-se como
um sistema juridico aberto®®, sendo repleto de clausulas gerais, dentre as
quais, destaca-se a clausula geral da boa-fé - tema que sera tratado no topico
seguinte deste capitulo, 0 que permite uma atuacdo judicial mais atenta a
riqgueza da realidade que o circunda e a adequacao do direito as necessidades
sociais.

Desse modo, privilegia-se, em Uultima andlise, a fung¢do social do
direito material, e, por conseguinte, do processo, pois este € o instrumento para
a concretizacdo daquele.

Neste sentido, opina Mariana Pretel:

Muito embora esta modalidade de boa-fé ja fosse deveras
reconhecida e admitida pela nossa doutrina e jurisprudéncia, a sua
positivacdo no estatuto civil representou a possibilidade de sua
incidéncia em todas as relagdes juridicas, inclusive na relagao juridica
processual67.

No entanto, como j& dito, esta previsdo expressa da boa-fé objetiva

no Novo Cédigo Civil (NCC) foi antecedida pela promulgagdo da CF em 1988,

% A respeito dos ordenamentos juridicos abertos, pontua Teresa Negreiros: “Sustentar a
abertura do sistema juridico significa admitir mudancas que venham de fora para dentro, ou,
em termos técnicos, que provenham de fontes ndo imediatamente legislativas; significa, por
outras palavras, admitir que o Direito, como dado cultural, ndo se traduz num ‘sistema de auto-
referéncia absoluta”. (NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacéo
constitucional do principio da boa-fé. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 162-163).

” PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.

Porto Alegre: Ndria Fabris, 2009, p. 175.
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que previu em seu bojo a boa-fé, e pelo CDC em 1990, que positivou a boa-fé

como modelo de comportamento, especialmente, nos seus arts. 4°, inciso Il %,

e 51, inciso V%, 7°.

Ademais, ndo obstante o diploma material civil de 2002 ter uma
inegavel contribuicdo para a alteracao dos valores ideologicos do ordenamento,
a verdadeira pedra de toque para a alteracdo efetiva de paradigma no
ordenamento juridico pétrio, no sentido de privilegiar a solidariedade, os
principios éticos e a dignidade da pessoa humana em detrimento do
individualismo e da autonomia da vontade, ocorreu com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988.

A Magna Carta trouxe a previsdo da boa-fé em diversos de seus
dispositivos (no preambulo, ao tratar do direito a igualdade; ao estabelecer a
dignidade da pessoa humana e o valor social da livre iniciativa como
fundamentos da Republica em seu art. 1.°; ao estatuir a solidariedade entre os
objetivos fundamentais da Republica no inciso | do art. 3.°; ao tratar do devido
processo legal no inciso LIV do art. 5.°, etc.) e irradiou seus efeitos por todo o
sistema juridico patrio, atingindo o modo de agir de todos 0s sujeitos
processuais, notadamente a conduta do magistrado na conduc¢do do processo.

Neste sentido, Mariana Pretel:

A boa-fé objetiva, por derradeiro, muito mais importante do que se
encontrar positivada, caracteriza-se como principio constitucional e
como clausula geral. Trata-se de um reconhecido valor, que modifica
todo o cotidiano dos operadores do direito em geral’*.

% CDC, art. 4°: A Politica Nacional das Relaces de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: Ill -
harmonizacéo dos interesses dos participantes das relac6es de consumo e compatibilizagédo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econbmica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores;

% CDC, art. 51: Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a equidade.

" Vale frisar que a positivacdo da boa-fé no diploma consumerista, apesar de inegavel
importancia para a compreensao da boa-fé no ordenamento juridico patrio, restringiu-se ao seu
carater protetivo, ndo tendo tanta influéncia no processo civil, ao contrario do que aconteceu
com o Cadigo Civil de 2002.

"' PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 38.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Assim, ndo obstante o tratamento incipiente da boa-fé objetiva no
Cdédigo Civil de 1916, o desenvolvimento da feicdo objetiva da boa-fé se
concretizou com a sua expressa previsdo na Constituicdo Federal de 1988, o
que influenciou, por conseguinte, a sua inclusdo no Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990 e no Novo Codigo Civil de 2002. Ou seja, a
“constitucionalizagédo” da boa-fé objetiva provocou a ressistematizacdo do
sistema juridico brasileiro, pois, a partir de sua previsdo na Carta Magna, ela
passou a funcionar como vértice norteador de todo o ordenamento juridico

patrio.

2.2. Natureza juridica da boa-fé objetiva: principio ou clausula geral?

Principio pode ser entendido como o mandamento nuclear de um
sistema, a baliza normativa das demais normas, a partir do qual estas se guiam
e ao qual se subordinam’?.

Nesse sentido, pontua Norberto Bobbio que o0s principios sdo
considerados “diretrizes de carater fundamental que podem ser deduzidos da
conexdo sistematica, da coordenacdo e da intima racionalidade das normas
que concorram para formar, em um dado momento histérico, o tecido do
ordenamento juridico”’>.

Desta feita, os principios juridicos orientam a interpretacdo e a
aplicacdo das normas, atuando como vetor para todo o sistema juridico,
harmonizando-o e dando-lhe unidade.

Conquanto os principios aparentemente se limitem a moral, é
indubitavel que os altos preceitos morais que eles veiculam tém influéncia na
vida mundana e no direito, influenciando as decisdes politicas fundamentais e

exigindo do juiz a sua efetivacéo.

2 Embora as regras e os principios constituam espécies do género ‘norma’, os principios
distinguem-se das regras, principalmente por possuirem o carater fundante que Ihe é peculiar,
sendo mais abstratos que as regras e carecendo, por isso, de concretizacao judicial.

® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: ed. Universidade de Brasilia,
1995, p. 168.
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Nessa mesma linha de pensamento, Karl Larenz preceitua que “Os
‘principios juridicos’ nao sdo sendo pautas gerais de valoragédo ou preferéncias
valorativas em relacdo a ideia do Direito, que, todavia, ndo chegaram a
condensar-se em regras juridicas imediatamente aplicaveis, mas que permitem
apresentar ‘fundamentos justificativos’ delas.””*.

E mais: os principios, no Estado Constitucional contemporéaneo,
representam normas juridicas dotadas de vinculatividade, possuindo eficacia
positiva e negativa sobre comportamentos publicos e privados, bem como
sobre a interpretacdo e aplicacdo de outras normas.

Desse modo, o0s principios ndo precisam necessariamente estar
positivados, pois possuem forca normativa mesmo quando implicitos’, pois
sdo os fundamentos de existéncia do ordenamento juridico e o0s vetores
axiolégicos do sistema.

Nesse sentido, explana brilhantemente Judith Martins-Costa que os
principios, no ordenamento juridico brasileiro, podem se encontrar expressos
por diccao legislativa ou inexpressos (implicitos), sendo formulados por diccao
judicial, no caso concreto’®.

Em outras palavras, os principios sao inerentes ao ordenamento
juridico, ou seja, ndo decorrem nem da lei, nem da jurisprudéncia, mas, antes
de tudo, encontram-se subjacentes a ambos.

Outrossim, o estudo dos principios relaciona-se intrinsecamente ao
sistema juridico aberto, pois somente este sujeita-se a uma interpretacao

evolutiva das normas’’, com supedaneo nos principios, de forma a adaptar os

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 192-193.

> Os principios constituem fontes do Direito, conforme inteligéncia do artigo 4°, da Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil, sendo desnecesséria, portanto, sua previsdo em textos legais de
qualquer natureza.

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

" Segundo Luis Roberto Barroso, “a interpretagédo evolutiva € um processo informal de reforma
do texto da Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo de novos conteddos a norma
constitucional, sem modificacdo de seu teor literal, em razdo de mudancas histéricas ou de
fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na mente dos constituintes.” (BARROSO,
Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 144).
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preceitos normativos as modificacdes sociais, sem a necessidade de alteracao
formal de seu texto’®.

Em outras palavras, os principios, nos sistemas juridicos abertos,
como é o caso do ordenamento brasileiro, podem alterar a compreenséo de
conceitos juridicos preestabelecidos, conforme a situacdo fatica que se
apresenta.

A boa-fé, como ja afirmado no item anterior, possui alicerce no texto
constitucional, norteando todo o sistema juridico e estabelecendo padrdes
éticos de comportamento, tanto nas relagdes publicas como nas privadas, ou
seja, em todo o ordenamento juridico e, por isso, possui status de principio.

Tratando a boa-fé objetiva como principio, afirma Mariana Pretel:

A boa-fé objetiva pode ser vislumbrada como um valor, norteador de
todo o ordenamento juridico, isto porque, exprime-se como o principio
da confianca, da lealdade, que se relaciona com a honestidade e
probidade com a qual toda pessoa deve condicionar o seu

comportamento nas relagdes sociais’.

Pode-se dizer, ainda, que o principio da boa-fé é corolario do
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que vislumbra o bem
comum com fundamento no homem e suas necessidades, afastando-se da
concepcao individualista do direito, com a substituicdo do individuo pela
pessoa®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, todos os
comportamentos sociais passaram a ser pautados pela lealdade, confianca,

honestidade e probidade, atuando esses principios constitucionais éticos como

’® Segundo Robert Alexy, os principios ndo se excluem em caso de conflito, havendo apenas
um sopesamento entre os principios colidentes no caso concreto, ao passo que o confronto
entre as regras € antinébmico, obedecendo a logica do ‘tudo ou nada’. Ademais, os principios
sdo considerados ‘mandamentos de otimizacao’, pois ordenam que se realize algo na melhor
medida possivel, a depender das circunstancias faticas e juridicas, podendo, desse modo, ser
concretizados em diversos graus. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducao de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 85-120; 144-179).

”® PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 51.

% Nelson Rosenvald adverte gue, apesar do redimensionamento do direito, em virtude do
principio da sociabilidade empregado pelo novo Cdadigo Civil, ndo ha a prevaléncia dos direitos
coletivos sobre os individuais e muito menos o oposto; ha o predominio da pessoa humana,
que naturalmente se encontra inserida dentro de uma comunidade, haja vista ser o homem um
ser eminentemente social (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cdédigo
Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 64).
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fundamentos de interpretacdo de toda a ordem juridica. Por conseguinte, a
boa-fé objetiva também representa um principio constitucional, uma vez que
abrange, em seu contetudo, os principios da lealdade, da probidade, da
confianca e da honestidade®”.

N&o obstante a boa-fé objetiva possuir um valor auténomo,
independente da vontade do individuo, o seu conteudo € atribuido pelo juiz a
partir das circunstancias do caso em andlise, tendo em vista que a boa-fé
objetiva somente é plenamente desenvolvida nos sistemas juridicos abertos, ou
seja, quando se leva em consideracédo as circunstancias do caso concreto.

Em sintese, a CF de 1988 consagrou diversos principios juridicos
em seu bojo, dentre os quais se destaca a boa-fé objetiva, que funciona como
postulado ético inspirador de toda a ordem juridica, tendo forca normativa e
aplicabilidade imediata tanto no ramo do direito privado como no ramo do
direito publico, cabendo ao julgador a delimitacdo de seu conteudo consoante
as peculiaridades do caso concreto.

Por conseguinte, pode-se dizer que houve uma
“constitucionalizagdo” de todos os ramos do direito, o que ensejou, no meio
juridico, as expressdes “direito civil constitucional” e “direito processual civil
constitucional”, a titulo de exemplo.

Assim, os principios constitucionais funcionam como valores éticos
norteadores de toda a ordem juridica, desempenhando o principio da boa-fé
objetiva importante papel no sistema juridico brasileiro face a valorizacdo da
dignidade da pessoa humana e da funcdo social do direito, trazida pelo
constituinte de 1988.

Quanto ao carater de clausula geral da boa-fé objetiva, o renomado
jurista alemé&o Karl Engisch assinala que as clausulas gerais se definem por
Oposicdo as normas casuisticas, haja vista que a clausula geral possui um
conceito multissignificativo, cujo conteddo e extensdo sdo em larga medida
incertos, enquanto que a ‘casuistica’ se refere as hipoteses legais que

circunscrevem particulares grupos de casos na sua especificidade propria®.

® Diante da auséncia de diferencas claras e significativas entre os contetdos da lealdade, da
ética, da moralidade, da probidade, da honestidade e da boa-fé objetiva, todos estes principios
foram englobados, neste trabalho, na expresséo “boa-fé objetiva”.

8 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, traducdo de J. Baptista Machado, 7.
Ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 228-229.
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No mesmo sentido, Judith Martins-Costa anota que “o delinear dos
tracos caracteristicos das clausulas gerais pode ocorrer pela negativa. Esta
reside na contraposi¢do do modelo da técnica de legislar através da casuistica.
O modelo da clausula geral, portanto, seria o modelo da ndo casuistica”?.

A clausula geral se caracteriza pela utilizacdo de elementos
abstratos e gerais tanto na hipétese normativa como na consequéncia juridica
decorrente da ocorréncia daquela, conferindo ao juiz, a0 mesmo tempo,
diretrizes e liberdade para a aplicacdo do direito no caso concreto®.

Sobre o conceito das clausulas gerais, temos ainda os ensinamentos

de Francisco Amaral:

[...] séo proposi¢Bes normativas cuja hipétese de fato (fattispecie), em
virtude de sua ampla abstracdo e generalidade, pode disciplinar um
amplo nimero de casos, conferindo ao intérprete maior autonomia na
sua funcéo criadora. Diferem das regras juridicas pelo fato de estas
contarem com uma estrutura mais precisa, menos vaga. Apresentam
certa indeterminacdo na hipGtese de fato, e por isso elas sO se
compreendem em cotejo com outras realidades normativas. Seriam,
assim, regras incompletas, que se concretizam no ambito dos

. . .~ 85
programas normativos de outras disposicdes .

Desse modo, nas clausulas gerais, 0 juiz possui um amplo poder de
decisao, diante do caso concreto, pois ele levard em conta as particularidades
do caso em apreciacdo para optar pela solucdo mais adequada a seu ver.
Destarte, as clausulas gerais permitem a “criacdo do direito” pelo juiz em

determinada situacao®®.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 296.

8 Diferentemente das clausulas gerais, 0s conceitos juridicos indeterminados possuem
conteudo abstrato (vago) somente na sua hipétese normativa, encontrando-se a consequéncia
juridica indicada expressamente na norma. Dessa forma, a indeterminacdo do conceito se
refere a realidade fatica, cujo conteddo pode ser precisado em determinado momento pelo juiz.
Nos dizeres de Judith Martins-Costa: “[...] Os conceitos formados por termos indeterminados
integram, sempre, a descrigdo do ‘fato’ em exame com vistas a aplicagdo do direito. Embora
permitam, por sua vagueza semantica, abertura as mudancas de valoracdes, [...], a verdade é
que, por se integrarem na descricdo do fato, a liberdade do aplicador se exaure na fixacado da
premissa.”. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 326).

% AMARAL, Francisco. A realizacdo do direito: o raciocinio juridico, principios e normas.
In: . Direito civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 72.

% Nos conceitos juridicos indeterminados, uma vez precisado o fato da hipétese normativa, o
magistrado aplicara a consequéncia juridica prevista na propria lei, em um ato de subsuncéo.
Ademais, os conceitos juridicos indeterminados aceitam apenas que o juiz interprete o0 caso
concreto, na medida em que sua atuacgéo se limita a fixar o significado do fato contido em sua
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Pode se dizer, portanto, que as clausulas gerais consistem em
formulagBes genéricas e abstratas da lei, que exprimem comandos legislativos
voltados para a complementacao e adaptacdo das normas juridicas, pelo juiz,
em determinado contexto.

Dessa forma, por possuirem linguagem aberta, as clausulas gerais
permitem o exercicio criativo da atividade judicial, pois h4 uma minima
tipificacdo das condutas.

Ao lado da generalidade do enunciado normativo, outra
caracteristica que se extrai das clausulas gerais refere-se a vagueza de seu
contetdo, na medida em que o enunciado da norma nao traz consigo critérios
capazes de determinar seu significado, sendo necessaria a referéncia a
parametros variaveis da moral e da ética encontrados no meio social.

Todavia, a atuacdo do magistrado nao é totalmente livre, quando da
aplicacdo das clausulas gerais, pois ele deve observar certos limites,
especialmente os principios constitucionais®’, sob pena de estas normas
abertas implicarem inseguranca juridica.

Assim, coibe-se a arbitrariedade judicial, haja vista que o julgador,
apesar de possuir liberdade na sua atuacdo, deve sempre observar os
principios constitucionais e as previsdes legais, bem como motivar suas
decisdes.

Ressalte-se, por oportuno, que referida limitacdo ndo implica, por
outro lado, o engessamento da atividade criativa do juiz, se ndo inutil seria a
previsdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados no
ordenamento juridico.

Corrobora com esse entendimento Norberto Bobbio, que prestigia a
funcdo exercida pela norma juridica no ordenamento juridico e no meio social
em detrimento da estrutura dessa norma. Bobbio enfatiza a atividade criativa

do juiz, tendo em vista que a sociedade estd em constante transformacao e,

hipétese normativa, ao contrario do que ocorre com a aplicacdo das clausulas gerais.
Corroborando com tal entendimento, Mariana Pretel afirma que “a clausula geral exige do juiz
um ato de conhecimento. O conceito juridico indeterminado exige, por sua vez, um ato de
interpretacdo.”. (PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 64).

¥ Além dos principios do préprio sistema processual.
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para enfrentar essas situacfes cambiantes, assevera que é imprescindivel que
a atividade jurisdicional seja capaz de adaptar o direito &s mudancas sociais®.

Visualizando, portanto, o ordenamento juridico sob a o6tica funcional,
como fez Bobbio, verifica-se facilmente um ambiente propicio para o
desenvolvimento das clausulas gerais, uma vez que estas normas Sdo capazes
de dotar o sistema juridico da mobilidade necesséria para a solucdo dos litigios
surgidos em meio a uma realidade cambiante.

Outrossim, as clausulas gerais servem de instrumento para a
concretizacdo dos principios constitucionais, sejam eles explicitos ou implicitos
no ordenamento juridico. Melhor explicando: as clausulas gerais trazem em si
principios ou remetem a principios ou valores passiveis de serem inseridos no
ordenamento juridico mediante o exercicio da atividade jurisdicional, ou seja,
as clausulas gerais funcionam como media¢des concretizadoras dos principios,
mas com eles ndo se confundem.

Dessa forma, como bem observa Alberto Gosson Junior, constata-se
que “os principios irradiam uma identidade prépria no interior do sistema
juridico, 0 que ja ndo se passa com as clausulas gerais, que necessitam trazer
consigo, ou remeter a principios, que acabam por se fundir com a sua propria
razdo de ser (das clausulas gerais).”®®, %°.

Segundo Karl Larenz, as clausulas gerais corresponderiam a classe
dos ‘principios em forma de proposi¢do juridica’®, uma vez que aquelas
normas juridicas condensariam principios numa regra imediatamente aplicavel,
representando os principios ndo apenas a ratio legis, como também a propria
lex?.

Ao tratar desse carater instrumentalizador das clausulas gerais,

Judith Matins-Costa afirma:

8 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto, Edizioni

di Comunita, 1984, p. 51-52.
% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Codigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 42.
% Neste mesmo sentido, Judith Martins-Costa afirma que “as clausulas gerais ndo s&o
principios, embora na maior parte dos casos os contenham, em seu enunciado, ou permitam a
sua formulacéo.” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 316).

Em contraposicdo aos principios com forma de proposicéo juridica, Karl Larenz aponta a
existéncia dos “principios abertos”, que ndo teriam carater normativo como aqueles.
% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 682-683.
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As clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para
permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos,
expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de standards,
maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das
normas constitucionais e de diretivas econdmicas, sociais e politicas,
viabilizando a sua sistematizacdo no ordenamento positivo®.

Acrescente-se, ainda, que, ao contrario do que ocorre com 0S
principios, que podem ser implicitos ou explicitos no sistema juridico, as
clausulas gerais sdo sempre expressas ha ordem juridica, uma vez que séo
normas juridicas originadas de um processo legislativo constitucionalmente
previsto.

Contudo, as clausulas gerais possuem um diferencial em relacéo as
demais normas juridicas, pois sdo dotadas de um conteudo indeterminado com
amplitude valorativa maior que as disposicbes normativas em geral, o que
permite que funcionem como elemento de conexao entre a rigidez das normas
do ordenamento juridico e a realidade cambiante do ambiente social.

Sintetiza bem os elementos caracteristicos das clausulas gerais

Alberto Gosson Junior, in litteris:

Transitando entre a generalidade, a vagueza e os valores, inseridas
numa roupagem de proposi¢do prescritiva escrita, as clausulas gerais
afirmam o objetivo de dotar o sistema de normas com caracteristica
de mobilidade, que propiciem abertura ao ordenamento juridico,
evitando-se a tensdo entre preceitos normativos rigidos e valores em
mutagdo a implicar um indesejavel mal-estar decorrente de um
embate sem solucéo sistémica®.

Além disso, a aplicacdo e interpretacdo das clausulas gerais pelo

julgador conferem maior importancia aos precedentes jurisprudenciais®, pois

» MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 274.

% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Codigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 10.

% Sobre o conceito de precedente judicial, vale citar a explanacdo de Marinoni a seu respeito:
“Uma decisao, na medida em que deriva de fonte dotada de autoridade e interfere sobre a vida
dos outros, constitui precedente que deve ser respeitado por quem o produziu e por quem esta
obrigado a decidir caso similar. Do outro lado, aquele que se coloca em condi¢des similares as
do caso ja julgado possui legitima expectativa de ndo ser surpreendido por decisdo diversa.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2 ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 107).
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ao criar a “norma do caso”, os 6rgaos jurisdicionais sedimentam, ao longo do
tempo, a resposta ao “grupo de casos” semelhantes postos a apreciagdo dos
tribunais. Por conseguinte, a construcdo dessas orientacdes jurisprudenciais
preenchem de significado as clausulas gerais, que sao abstratas por natureza,
0 que permite o controle na aplicacdo desses enunciados normativos pelos
operadores de direito em geral.

Em relagdo a boa-fé, vale ressaltar que € relevantissima a atividade
jurisdicional no sentido de materializar o seu significado, pois se trata de uma
clausula geral, cujo contetido, portanto, carece de preenchimento®.

Nesse diapaséo, afirma Karl Larenz que expressdes como “boa-fé”,
“equidade” ou “exigibilidade” ndo recebem conteudo de significacdo plena de
forma aprioristica, mas sdo passiveis de serem esclarecidas mediante
“exemplos ilustrativos™’.

No ordenamento juridico patrio, as clausulas gerais comecaram a ter
maior importancia a partir da Constituicdo Federal de 1988, pois o Cdédigo Civil
de 1916 era inspirado no liberalismo, na autonomia da vontade e visava
unicamente & seguranca e a estabilidade juridica®®, ao passo que a Carta
Magna passou a versar sobre principios e clausulas gerais, inclusive relativas a
assuntos antes reservados somente ao diploma civil, ultrapassando a visado
individualista do direito de outrora.

A esse respeito, pondera Paulo Bonavides que, com a promulgacao
do texto constitucional de 1988, “o direito civil perde, entdo, inevitavelmente, a
comoda unidade sistematica antes assentada, de maneira estavel e duradoura,
no Cdédigo Civil de 1916” e passa a se caracterizar pela eticidade, sociabilidade

e operabilidade®.

% No item “3.3” do capitulo “3” deste trabalho, discorreu-se, minuciosamente, sobre a
importancia dos precedentes jurisprudenciais na aplicacdo das clausulas gerais, notadamente,
da clausula geral de boa-fé.
” LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 410-411.
% Saliente-se que a escassez de clausulas gerais era sentida em todo o ordenamento juridico
patrio, e ndo apenas no diploma material civil de 1916, o que prejudicava a aplicacdo da lei
g)gelo juiz no afé de alcancar a justica material.

BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Temas politicos e constitucionais da
atualidade, com énfase no federalismo das regifes. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 8.



55

Em suma, a CF de 1988, com a insercédo de normas abertas em seu
corpo normativo, acarretou a abertura do sistema juridico como um todo, o que
possibilitou a flexibilizacdo do direito, em todos os seus ramos juridicos.

O CC de 2002 seguiu a mesma linha da CF, como ndo poderia
deixar de ser, por representar esta o vetor axioldgico de todo o ordenamento
juridico. Assim, o novo diploma civil encampou em seu texto diversas clausulas
gerais e privilegiou valores éticos, como os da honestidade, da lealdade e da
confianca.

No ordenamento juridico patrio, a clausula geral da boa-fé somente
foi prevista no CC de 2002'®, notadamente em seus arts. 113, 187 e 422, o
que ndo impediu, no entanto, a observancia do principio da boa-fé pela
jurisprudéncia brasileira antes mesmo dessa previsao legislativa.

Pela importancia desses dispositivos no estudo da boa-fé objetiva,
vale colacionar a literalidade dos mesmos.

O art. 422 do NCC veicula a clausula geral da boa-fé nas relaces
contratuais: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do

contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé"*

(grifo
meu). Recorde-se que o principio da boa-fé mencionado neste dispositivo se
refere a feicdo objetiva da boa-fé, como j& mencionado anteriormente.
Complementando o art. 422, o art. 113 preceitua que “os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao” (original sem grifos). Note-se aqui que o principio da boa-fé deve
ser observado ndo apenas no ambito contratual, mas em qualquer tipo de

relacao juridica, dado o seu fundamento constitucional.

199 A clausula geral da boa-fé teve origem no § 242 do Cédigo Alemé&o (BGB), que pronunciava

gue o devedor esta obrigado a executar a obrigagdo com boa-fé, em atencdo aos usos e
costumes.

1% Qutrossim, o Cddigo de Processo Civil ao exigir a boa-fé dos sujeitos processuais também
optou por uma clausula geral da boa-fé processual, insculpida no inciso Il do seu art. 14 (art.
14, inciso Il, CPC, in verbis: S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: Il - proceder com lealdade e boa-fé), pois ndo fixou qualquer san¢éo
pela desobediéncia do preceito primaria previsto ha norma, o que permite a construcdo de uma
solucdo de acordo com a realidade em apreco. Nesse diapasao, vale citar o pensamento de
Fredie Didier: “A opcdo por uma clausula geral de boa-fé processual é a mais correta. E que a
infinidade de situacdes que podem surgir ao longo do processo torna pouco eficaz qualquer
enumeracédo legal exaustiva das hipoteses de comportamento desleal. Dai ser correta a opgao
da legislacdo brasileira por uma norma geral que imp6e o comportamento de acordo com a
boa-fé.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil - Execucéo, v. 5.
Salvador: luspodium, 2009).
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Introduzindo a nocédo de abuso de direito, o art. 187 dispbe que
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (grifo da autora). Deste dispositivo legal, pode-
se inferir que o exercicio abusivo de direito equipara-se ao ato ilicito, uma vez
que o principio da boa-fé impde o dever de indenizar ao sujeito que, ao pleitear
a protecdo do seu direito, excedeu os limites impostos pela boa-fé objetiva.

Nos dispositivos supracitados do diploma civil, encontram-se
estampados tanto o principio da boa-fé (boa-fé objetiva) como o seu
instrumento de realizacdo, qual seja, a clausula geral da boa-fé. Isso
demonstra também que, embora as clausulas gerais ndo constituam principios,
na maior parte das vezes, estes estdo contidos nos enunciados daquelas,
consoante mencionado anteriormente.

Nesse diapasao, a insigne doutrinadora Judith Martins-Costa, apesar
de demonstrar a diferenca conceitual entre principio e clausula geral, leciona

gue a clausula geral da boa-fé pode conter em seu bojo o principio da boa-fé:

Na verdade, a confusdo entre principio juridico e clausula geral
decorre, no mais das vezes, do fato de que uma norma que configure
cldusula geral conter um principio, reenviando ao valor que este
exprime, como ocorre com o reiteradamente citado § 242 do BGB. Ai
sim, se podera dizer que determinada norma é, ao mesmo tempo,
principio e clausula geral'®%. (grifo da autora)

Dessa forma, pode-se afirmar que, no ordenamento juridico
brasileiro, ha uma clausula geral da boa-fé que consubstancia o principio da
boa-fé, assim como ocorre no direito aleméo.

Com efeito, afirma Teresa Negreiros: “[...] a existéncia, hoje, de uma
clausula geral ndo implica uma transmutacdo essencial, haja vista que a
»103

clausula geral da boa-fé é uma expressao legislativa do principio da boa-fé

Em idéntico sentido, Nelson Rosenvald assevera:

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 323.

% NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacéo constitucional do
principio da boa-fé. 1. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 87.
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Tratando-se de boa-fé, temos uma clausula geral que consubstancia
um principio [...]. Acima da abstracdo e da generalidade, o que
distingue a boa-fé como principio é o seu carater fundante no sistema
e a funcao que adquire como fundamento decisoério, fixando o alcance
e o sentido das regras de um ordenamento juridico. Sendo os
principios normas teleolégicas, pois estabelecem um fim a ser
atingido, cabera ao operador a fundamental fungdo de encontrar os
meios necessarios que causem a promocado gradual da boa-fé no
ordenamento juridico'®".

Tanto isso é verdade que o artigo 422 do CC pétrio, informa a
clausula geral de boa-fé no direito civil utilizando a expressao “principios de
probidade e boa-fé”.

Em arremate sobre essa questdo, colacionam-se os dizeres de
Mariana Pretel sobre o assunto: “[...] existe tanto o principio da boa-fé (que
exprime o valor confianca), como a clausula geral da boa-fé, que possibilita a
efetivacdo do principio em determinadas hipdteses concretas™ .

Ora, consistindo a boa-fé objetiva um principio constitucional, a ser
efetivado pela clausula geral da boa-fé, € inegavel a sua aplicacdo em todos os
ramos do direito, seja publico ou privado, haja vista que os principios
constitucionais representam vetores axioldgicos que se espraiam por todo o
ordenamento juridico.

Desse modo, a aplicacdo da boa-fé objetiva ultrapassou os limites
do direito privado - ramo em que foi primeiramente desenvolvida — e passou a
vigorar também no ramo do direito publico, sendo de interesse desse estudo
especialmente sua aplicacdo no direito processual, o que sera analisado no
altimo capitulo deste trabalho.

Desta feita, pode-se afirmar, sem titubeios, que a boa-fé objetiva, tal
como positivada em nosso ordenamento juridico patrio, trata-se de uma
clausula geral. Por conseguinte, ela funciona como meio para o alcance de
decis0fes judiciais justas e adequadas as peculiaridades do caso concreto.

Nesse diapasao, assevera Rosenvald:

104

ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 170.

1% PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 63.
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Verificando o magistrado, por exemplo, que um negdcio juridico nao
esta conforme as circunstancias, pode ele invalidar o negécio juridico
(art. 2.035, paragrafo unico, do CC), retirar parte de sua eficacia,
aplicar a resolucéo (art. 478 do CC), ou mesmo, apenas, interpreta-lo
de forma a cumprir a sua funcéo social. Variadas sédo as solucdes,
pois a clausula geral da boa-fé exercitara uma funcéo
individualizante, cunhando a “norma do caso” '*.

Assim, diante da clausula geral da boa-fé, cabe ao juiz “criar” o
direito do caso, isto €, determinar quais as consequéncias juridicas advindas do
descumprimento dos principios da boa-fé e da probidade, o que s6 pode ser
verificado no caso em concreto. Ademais, como anteriormente delineado, a
atuacao judicial possui como um de seus limites 0s principios constitucionais,
destacando-se, entre estes, o principio da boa-fé.

Corrobora com esse pensamento Mariana Pretel:

O limite da clausula geral da boa-fé ser4 sempre o principio da boa-fé
objetiva (uma vez que todas as clausulas gerais possuem 0s seus
contornos delineados por grincipios constitucionais e a boa-fé nao
poderia ser uma excecéo)'”’.

Ante o0 exposto, conclui-se que a boa-fé objetiva possui duas
facetas: a de clausula geral e a de principio (constitucional), conceitos estes
que nédo se confundem e nem se excluem, mas, antes, estéo interligados, pois
a previsdo da clausula geral da boa-fé objetiva decorre do principio da boa-fé.
Ou melhor: a clausula da boa-fé objetiva € o meio concretizador do principio da
boa-fé, uma vez que possibilita a efetivacdo deste principio, pelo juiz, no caso
concreto e o principio da boa-fé €, por sua vez, o limite axiolégico da clausula

geral da boa-fé.
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ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 164-165.

' PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 71.
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2.3. Modos de aplicacdo da boa-fé objetiva®®®

Sao apontadas, tradicionalmente, trés modalidades de aplicacdo da
boa-fé objetiva: a interpretativa, a integrativa e a limitadora, tendo essa
triparticdo nascedouro no direito material, o que ndo impede, porém, sua
extensdo ao direito processual.

Nesse diapaséao, ensina Nelson Rosenvald:

A clausula geral da boa-fé é cogente e sua abertura e mobilidade
remetem 0 magistrado a um espectro amplo, pelo qual se podera
restringir a conceder valor hermenéutico ao caso, como também lhe
serd facultado estender a prote¢do a ponto de integrar o negécio
juridico por deveres anexos (art. 422 do CC) ou limitar o exercicio dos
direitos subjetivos (art. 187 do CC) **.

A seguir, serdo abordadas pormenorizadamente as caracteristicas

de cada tipo de aplicacédo da boa-fé objetiva no sistema juridico patrio.

2.3.1. Aplicacao interpretativa

A boa-fé objetiva pode ser vislumbrada pelo seu papel interpretativo
na medida em que o juiz deve julgar se os atos e as condutas das partes estéo
em consonancia com a ética, a lealdade e a probidade da moral social*'?, sob

pena de coibir, integrar ou limitar tais condutas.

198 preferiu-se utilizar, nesse estudo, a expressao “modos de aplicacdo” em vez de “funcdes” da

boa-fé objetiva, como faz parte significativa da doutrina, a exemplo de Judith Martins-Costa,
pois a boa-fé ndo possui em seu nascedouro encargos propriamente ditos, o que ocorre, na
verdade, € que, quando da sua aplicacdo na prética, ela pode se manifestar sob diversos
aspectos, seja com o intuito de interpretacdo, de integracdo ou de limitacdo das normas
juridicas.
1% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 90.

° Adverte-se gue os padrBes éticos a serem prestigiados pelo magistrado devem
corresponder aqueles valores consagrados pela consciéncia mediana da sociedade, isto &, as
premissas ético-morais do meio social, e ndo a ideologia e as convic¢des pessoais do julgador.
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A aplicacdo interpretativa pode englobar, de uma maneira geral,
tanto a interpretacéo subjetiva (preocupada em elucidar a intencdo das partes)
quanto a objetiva (analise das condutas das partes conforme os padrdes éticos
exigidos). Todavia, a utilizacdo da boa-fé objetiva como forma de interpretacéo
esta ligada diretamente a interpretacdo objetiva, que ndo se preocupa com 0
elemento volitivo do agente, mas apenas se as condutas das partes estéo,
objetivamente, de acordo com a lealdade, probidade e confianga.

A interpretacdo objetiva da boa-fé possibilita, portanto, o exame das
condutas do agente conforme os padrdes éticos exigidos do homem médio,
analisando a sua vontade no plano dos fatos. Pode-se apontar o art. 113 do
Cddigo Civil de 2002 como expoente desta funcdo no ordenamento juridico
patrio, uma vez que prevé que “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.

Logo, a interpretagdo conforme a boa-fé visa preservar a finalidade
econdmico-social das relacdes juridicas, adequando-as aos valores éticos, sem
necessidade de perquirir o elemento volitivo das partes**.

Mariana Pretel preleciona no mesmo sentido ao afirmar que “Nao se
trata da boa-fé como imperativo ético abstrato e sim como condi¢gdo motriz do
comportamento humano e da hermenéutica juridica”*2.

Percebe-se, assim, que a boa-fé objetiva e a interpretacdo objetiva
encontram-se intimamente relacionadas, uma vez que a interpretacdo objetiva

€ etapa logica para a aplicacdo da boa-fé objetiva.

2.3.2. Aplicacdo integrativa da boa-fé

A aplicagéo integrativa da boa-fé objetiva, por sua vez, significa que

eventuais lacunas existentes no ordenamento juridico devem ser preenchidas

1 vale ressaltar que a interpretacdo das leis ganhou forca com a transmudacdo do sistema

juridico de fechado para aberto, viabilizada pela inclusdo de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados na Constituicdo Federal e no novo diploma material civil, pois
Plgssibilitou maior liberdade ao julgador na analise do caso concreto.

PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 76.
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por regras que fomentem a honestidade, a transparéncia, a retiddo, a
probidade e a lealdade.

Desta forma, inspirado pela boa-fé objetiva, o magistrado integra
explicitamente o conteudo das normas juridicas, de acordo com determinado
caso concreto, no afa de respeitar os valores éticos e alcancar a paz social
com justica.

Tal forma de aplicacdo da boa-fé objetiva pode ser inferida do art.
422 do CC brasileiro, que preleciona que os contratantes devem respeitar 0s
principios de probidade e da boa-fé tanto na conclusdo como na execucao do
contrato.

Outrossim, a integracao proporcionada pela boa-fé objetiva impde
deveres e obrigacdes secundarios ou anexos, uma vez que estes deveres nao
decorrem de forma expressa da relacdo juridica nem da norma de regéncia
imediata. Melhor explicando, a boa-fé, a medida que impde uma conduta de
cooperacao e de lealdade entre os sujeitos de uma obrigacdo, cria também
deveres laterais, paralelos a prestacdo principal, independentemente da
vontade das partes'®3.

A esse respeito, aclara Mariana Pretel:

Ha uma atuacdo da boa-fé como verdadeira fonte de direito, no sentido
de propiciar a criacdo de deveres e direitos anexos, ditos secundarios,
acessorios ou anexos. Tais deveres sao resultantes da confianca e da
lealdade exigidas numa relagéo juridica e, por ébvio, ndo se restringem
ao campo ético ou moral, inserindo-se no ordenamento juridico™*.

Acrescente-se, também, que o descumprimento dos deveres anexos
por qualquer das partes enseja a resolucéo da relagéo juridica e a obrigacao de
indenizar os danos causados aquele que foi prejudicado, ndo importando, em
regra, se estes prejuizos decorreram de culpa ou dolo do agente.

Por isso, Nelson Rosenvald defende que os deveres anexos ou
secundarios possuem uma finalidade negativa, uma vez que visam evitar a

adocdo de comportamentos desonestos que possam atingir o correto

113 Essa forma de aplicagdo da boa-fé objetiva, por ser criadora de deveres anexos, também &

chamada de aplicacéo ativa ou positiva da boa-fé.
" PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Naria Fabris, 2009, p. 77.
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processamento da relacdo obrigacional. Nas suas palavras: “A fungcao negativa
dos deveres de conduta [...] € meio para se atingir a sua funcéo positiva, qual
seja, conduzir o ‘veiculo blindado’ ao seu destino [...]."**.

A boa-fé objetiva tem, assim, uma atuacao positiva, relacionada com
o seu papel integrador das normas juridicas, e uma negativa, em complemento

a positiva, relativa aos deveres anexos da boa-fé objetiva.

2.3.2.1. Deveres anexos da boa-fé objetiva

Apontam-se, sumariamente, 0s seguintes deveres anexos: o dever
de informacdo (ou de esclarecimento); o dever de lealdade; o dever de
cooperacao (ou de colaboracao); o dever de sigilo; e, finalmente, o dever de
seguranca (ou de protecéo).

Ressalte-se, desde logo, que referidos deveres se completam, néo
existindo isoladamente. Ademais, esses deveres anexos ou secundarios
existem desde a fase pré-contratual e se estendem mesmo apds a execucao
completa do contrato™*®.

O dever de informacéo imp8e a transparéncia entre os sujeitos do
processo em nome dos fins sociais, 0os quais devem prevalecer sobre os
individuais.

As partes devem, portanto, prestar as informa¢des necessarias para
o deslinde da relacéo juridica, ainda que a publicidade dessas informacdes Ihe

seja prejudicial*'’

, haja vista a noc¢cdo de sociabilidade e solidariedade
constante na CF patria.
Por fim, cabe reproduzir a licdo de Nelson Rosenvald quanto aos

limites do dever de informacéao:

> ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,

2005, p. 103.

6 Apesar de normalmente se tratar desses deveres anexos ou laterais nas relagfes
contratuais, eles estéo presentes em qualquer tipo de relacgao juridica.
17 Ressalva-se desse dever de esclarecimento apenas os fatos notorios, pois, em relacdo a
estes, cabe a cada sujeito da relagéo juridica se informar. Logo, neste caso especifico, as
partes ndo podem ser compelidas a fazer prova contra si mesmas.
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O direito fundamental a informacéo muitas vezes sera ponderado com
interesses opostos de igual dignidade constitucional. Assim, a
dimensdo da privacidade pode-se tornar um limite do dever de
informac&o™*®.

Isso quer dizer que, ndo obstante o dever de informacédo ou
esclarecimento exigir das partes transparéncia dos fatos de seu conhecimento,
deve-se sempre observar o principio da proporcionalidade, considerando as
peculiaridades do caso concreto™.

As partes devem informar os fatos com objetividade, com base
naquilo em que acreditam, ndo se exigindo, contudo, a verdade absoluta de
suas alegacoes, pois esta pode ser prejudicial aos seus proprios interesses.

Acrescente-se, por fim, que esse dever de informacdo se estende
também ao magistrado, que tem que esclarecer os fundamentos de sua
decisdo, com supedaneo nos principios da publicidade, da transparéncia e do
contraditdrio, pois as partes somente podem se defender daquilo que tém pleno
conhecimento. Ademais, a sociedade como um todo também possui o direito
de conhecer o teor das decisfes judiciais, em virtude dos principios
constitucionais acima aludidos, inclusive como forma de controle das mesmas,
tanto sob os aspectos legais como os morais™®°.

O dever anexo de lealdade, por sua vez, implica que, em
determinada relacéo juridica, ndo se pode causar prejuizo a outra parte, em

virtude de uma atuacédo desonesta.

118

ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 109.

1% Na esfera processual, esse dever lateral implica que o processo é guiado, dentro outros
valores, pelo principio do contraditorio, que exige das partes a alegacdo de afirmacgdes
condizentes com a verdade dos fatos na defesa de seus interesses. Nesse sentido, preceitua o
art. 14, inciso |, do CPC, in litteris: “Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; [...]".

120 Tratando especificamente do dever de informagao no ambito publico, a Lei 12.527, de 2011,
conhecida como lei da transparéncia, publicada em 18 de novembro de 2012, trata do acesso a
informacédo publica, do grau de publicidade a ser conferido aos documentos oficiais, onde a
publicidade é a regra e o sigilo é a exce¢cdo. Merece destaque o art. 3° desta lei, que discrimina
as diretrizes do direito & informac&o, in verbis: “Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei
destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a informacdo e devem ser
executados em conformidade com os principios basicos da administragdo publica e com as

seguintes diretrizes: | - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como
excegdo; Il - divulgagdo de informacdes de interesse publico, independentemente de
solicitacdes; lll - utilizacdo de meios de comunicagdo viabilizados pela tecnologia da

informacéo; IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracdo
publica; V - desenvolvimento do controle social da administragéo publica.”.
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Assim, exige-se um minimo de eticidade e lealdade nas relacdes
juridicas, mesmo quando hé interesses opostos em jogo, ndo se admitindo a
ocorréncia imotivada de prejuizo a outra parte.

Registre-se, aqui, que o dever de lealdade nédo se restringe apenas
as obrigacBes contratuais, abrangendo todas as relacdes juridicas, inclusive as
processuais. Ademais, este dever € exigido de todos 0s sujeitos processuais,
ou seja, tanto das partes como do magistrado, pois todos devem buscar a
realizacdo da justica, com base no principio da boa-fé.

O dever de cooperacao ou de colaboracéo, de seu turno, consiste na
obrigacéo das partes de confluirem para a consecuc¢éo dos fins processuais,
por meio de um dialogo e colaboragdo mutua, independentemente de quem se
beneficie com esta conduta no resultado final*?*.

Esse dever inclui tanto atuacdes omissivas, no sentido de nao
obstaculizar o correto andamento do processo, como as colaboragcdes ativas,
agindo as partes em conjunto para a consecucdo do fim maior da relacao
juridica, qual seja: a pacificacédo social com justica.

O dever de cooperacdo, assim como o dever de lealdade'®, é
exigido de todos os sujeitos envolvidos na relacdo juridica, bem como de
terceiros alheios a essa relagéo.

Ja o dever de sigilo importa que os sujeitos de uma relacao juridica
devem manter em segredo as informacfes confidenciais ditas em Juizo, no
intuito de né&o invadir a privacidade alheia nem prejudicar seus direitos
imotivadamente.

Por fim, o dever de protecao significa que as partes ndo podem
causar danos entre si, nem surpresa a contraparte, pois deve agir com base na

confianca depositada na relacao firmada.

21 |lustra bem esse dever de colaboracgao, no ambito processual, os arts. 339 a 341 do Cddigo

de Processo Civil (CPC), in verbis: “Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”; “Art. 340. Além dos deveres enumerados
no art. 14, compete a parte: | - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;
Il - submeter-se a inspecao judicial, que for julgada necessaria;lll - praticar o ato que lhe for
determinado”; e, “Art. 341. Compete ao terceiro, em relagdo a qualquer pleito: | - informar ao
juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha conhecimento;ll - exibir coisa ou documento,
que esteja em seu poder”. Ressalte-se, contudo, que o dever de cooperagdo ndo se restringe
aos artigos acima mencionados, ilustrando esses dispositivos apenas algumas das
manifestacbes deste dever.

122 Os deveres de cooperacao e de lealdade serdo explanados de forma mais detida no dltimo
tépico deste capitulo.
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Assim, as partes devem proteger os direitos e os bens da
contraparte de acordo com o esperado do homem médio em determinada
relagéo juridica.

2.3.3. Aplicacao limitativa

Por derradeiro, tem-se que a boa-fé objetiva pode ser aplicada com
o fito de limitar as condutas, caso elas tenham alguma transcendéncia juridica
(ainda que elas nao sejam explicitamente proibidas). Por este motivo (restricao
do exercicio de determinado direito pelo seu titular), essa maneira de aplicacéo
da boa-fé objetiva também é chamada de “negativa” ou de “reativa”.

Neste contexto, a boa-fé objetiva afasta condutas que contrariem os
valores de lealdade, honestidade, probidade e corregcédo, atuando como uma
norma de inadmissibilidade do exercicio de direitos contraditérios. E, portanto,
a boa-fé objetiva um limite ao exercicio dos direitos.

A boa-fé objetiva visa, portanto, controlar eventuais desequilibrios
que vierem a aparecer na relacdo juridica, privilegiando a funcdo social, a
solidariedade e a dignidade da pessoa humana, em detrimento do
individualismo.

Essa modalidade de aplicacdo da boa-fé objetiva complementa o
seu papel integrativo, pois a criacdo de deveres as partes implica, por
consequéncia, a restricdo de alguns de seus direitos.

Neste sentido, tem-se a licdo de Judith Martins-Costa:

A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo de direitos subjetivos.
Evidentemente, a funcéo de criacdo de deveres para uma das partes,

ou para ambas, pode ter, correlativamente, a funcéo de limitacdo ou

restricdo de direitos, inclusive de direitos formativos*®.

A aplicacdo limitativa da boa-fé encontra-se explicitada no art. 187

do Codex Civil patrio, ao estabelecer que “comete ato ilicito o titular de um

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo, RT, 2000, p. 454.
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direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Em outras palavras, os direitos subjetivos conferidos aos sujeitos
ndo sédo absolutos, devendo ser exercidos de acordo com sua finalidade
econdbmica e social, sem desrespeitar os preceitos decorrentes da boa-fé
objetiva e dos bons costumes.

Por derradeiro, vale ressaltar que as trés formas de aplicacdo da
boa-fé objetiva (interpretativa, integrativa e limitativa), acima elucidadas, sao
interdependentes, pois sofrem influéncias reciprocas, e possuem 0 mesmo

objetivo final, qual seja, a de concretizar valores éticos™?*

2.4. Correlagdo do principio da cooperagdo com a boa-fé objetiva

O agir das pessoas conforme a boa-fé objetiva justifica-se pelo
interesse coletivo de pautar seu comportamento na cooperacao, agindo com
base nos valores da lealdade e da solidariedade, de modo que todos
contribuam para o alcance da justica social.

O principio da boa-fé €, portanto, a fonte do principio da cooperacéo,
na medida em que impde os deveres de colaboracdo a todos 0s sujeitos do
processo.

Antes de adentrarmos no conteudo do principio da cooperacao, vale
a pena abrir um paréntese a respeito dos modos de organizacdo politica da
sociedade, pois a atuacdo das partes e do juiz na relagdes juridicas depende
do tipo de sociedade em que eles estao inseridos.

A vista de determinados pressupostos sociais, logicos e éticos,
pode-se tracgar trés perfis de organizacdo do processo: processo isondémico,

assimétrico e cooperativo ou colaborativo.

24 Nesse diapasao, afirma Teresa Negreiros: “A triparticdo das funcdes atribuidas ao principio

da boa-fé obedece a uma classificacdo em “tipos ideais”. Na pratica, estas funcdes
complementam-se, sendo por vezes dificil definir, num caso concreto, sob que “tipo” a boa-fé
esta sendo invocada; qual, enfim, a funcao especifica que o principio estd desempenhando
naquela hipotese em particular” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: Novos
Paradigmas. 22 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2006, p. 140).
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O modelo isonémico ou paritario caracteriza-se pela indistincdo entre
individuo, sociedade e Estado: o juiz e as partes se encontram no mesmo nivel.
Em outras palavras, o processo pertence as partes, e nao ao juiz, porquanto a
atividade do juiz limita-se as disponibilidades das partes, ndo tendo qualquer
iniciativa na formacéo da prova. O contraditorio equipara-se, nesse tipo de
modelo, ao consenso, isto &, inspira-se na lealdade processual. Ademais, este
modelo exige a boa-fé subjetiva no processo e seus destinatarios sdo as
partes: a boa-fé subjetiva € 0 pressuposto ético para a valoracdo da conduta
das partes. Tal modo de organizacdo do processo teve desenvolvimento na
experiéncia politica grega e italo-medieval.

O modelo hierarquico ou assimétrico, de seu turno, faz uma radical
distincao entre Estado, sociedade e individuo. O juiz se aloca acima das partes,
havendo, portanto, uma assimetria na relacao individuo-Estado, uma vez que
0os poderes do juiz (presentante estatal) sdo intensificados, assumindo o
magistrado o vértice de uma relacao juridica angular (triangular). Pode-se dizer
gue houve, neste momento, a publicizacdo do processo civil, 0 que se deu, por
exemplo, no processo civil da cognitio extra ordinem e do Estado Moderno.

No modelo hierarquico, o contraditério é fraco, formal e estatico,
apresentando-se como um principio externo ao processo e puramente légico-
formal. Exige-se a boa-fé subjetiva no processo e seus destinatarios sao as
partes, ou seja, a boa-fé subjetiva o pressuposto ético para a valoracdo da
conduta das partes, assim como ocorre no modelo paritario.

No modelo cooperativo ou colaborativo, por sua vez, apesar de
existir a distingdo entre Estado, sociedade e individuo, essa diferenciacdo
ocorre de forma coordenada. Quer dizer, a Constituicdo conforma o Estado
como um Estado Constitucional cooperativo, com o dever de propiciar
condicdes para uma sociedade livre, justa e solidaria, fundado na dignidade da
pessoa humana.

O modelo colaborativo € o modelo do processo civil contemporaneo,
do Estado Democratico de Direito, que considera o direito ao contraditério
como um direito a influenciar efetivamente o juizo sobre as questdes da causa,
evidenciando o carater argumentativo do direito.

Saliente-se, ainda, que, no modelo cooperativo processual, a
verdade interessa ao processo, sendo, assim, tarefa das partes e do juiz
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persegui-la, podendo inclusive o juiz atuar ativamente no processo no afa de
obter a verdade processual’®. Supera-se, desse modo, a visdo individualista e
privatista do processo. Ademais, exige-se aqui, além da boa-fé subjetiva, a
boa-fé objetiva no processo, que tém como destinatario tanto o juiz como as
partes.

Desse modo, prestigia-se o fim social em detrimento dos interesses
particulares em jogo, pois, na verdade, todos tém interesse na pacificacido
social.

Por conseguinte, a cooperacao exige condutas ativas dos sujeitos no
sentido de contribuir para a concretizagdo do fim objetivado pela relacéo
juridica, bem como condutas omissivas, no afé de que néo se cause obstaculos
ao andamento correto da relacdo juridica. Ademais, coibem-se as condutas
que se desviam dos valores constitucionais da lealdade, da probidade e da
honestidade, com a aplicacdo de diversos tipos de san¢des, como se vera no
altimo capitulo.

No modelo cooperativo, ha uma nova organizacdo do formalismo
processual, no sentido de exigir uma melhor distribuicdo das posicées juridicas
das partes e do juizo no processo, de modo a torna-lo mais cooperativo e
menos rigido para uma 6tima consecucdo da justica no caso concreto,
finalidade ultima do processo civil contemporaneo.

Essa nova distribuicdo das posicdes juridicas, no modelo
cooperativo processual, busca alcancar um equilibrio nas posi¢cées ocupadas
pela sociedade, individuos e Estado, assumindo todos esses sujeitos posicdes
coordenadas dentro do processo.

Consequentemente, esse redimensionamento do formalismo
processual privilegia o carater argumentativo do direito e revitaliza a logica
juridica, ao passo que abandona a racionalidade teodrica e a légica apoditica,

presentes anteriormente no modelo hierarquico do processo.

125 Ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que se impde ao juiz: “(...) conhecer o direito e

investiga-lo de oficio, caso nédo o conheca, tornando-o também totalmente independente na sua
aplicacdo dos pedidos e alegacdes das partes a respeito, permitindo-lhe extrair do material
fatico trazido pelas partes conclusdes juridicas ndo aportadas por elas aos autos.” (A garantia
do contraditério, Do formalismo no processo civil, p. 235-236 — grifo da autora).
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Fredie Didier Janior, no seu estudo sobre o principio da cooperacao

no direito portugués*?°

, cujo Cadigo de Processo Civil consagra expressamente
referido principio no seu art. 266, inciso |,'*” fez importantissimas revelacdes
sobre 0 modelo de processo cooperativo, as quais vale a pena citar as
observacdes mais pertinentes a este trabalho.

Inicialmente, afirma que ndo h& sistema totalmente dispositivo ou
inquisitivo™®, pois enquanto a instauracéo do processo e a fixacdo do objeto
litigioso, em regra, séo atribuicdo das partes (arts. 128, 263 e 460, do CPC), a
investigacdo probatéria € conduzida normalmente pelo juiz, com o auxilio das
partes, podendo até mesmo o magistrado determinar a producdo de prova ex
officio (art. 130, CPC).

Fredie Didier Junior defende, assim, a existéncia de um terceiro
modelo de processo civil: o processo civil cooperativo, que tem como principais
caracteristicas o redimensionamento do principio do contraditério, com a
inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo processual; o
contraditorio como instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisao
judicial; o estabelecimento de deveres de conduta para as partes e para o juiz;
e a conducdo cooperativa do processo, sem protagonismos, no afa de se
alcancar um processo civil democrético e justo. Tal posicdo é compartilhada
pela autora.

Em suma, no processo cooperativo, modelo de processo do direito
portugués, impde-se a observancia do principio da boa-fé por todos os sujeitos
do processo, inclusive pelo 6rgdo jurisdicional, que devem agir em juizo com
lealdade e com observancia a confianca legitima.

N&o ha, no direito brasileiro, texto normativo que expressamente
consagre o principio da cooperacdo, como ocorre com o direito portugués, mas

pode-se extrai-lo dos sobreprincipios do devido processo legal (o processo

6 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual

Civil Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, p. 41-97.

12 Dispde o inciso | do art. 266 do Codigo de Processo Civil Portugués que “na conducdo e
intervencao no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composi¢éo do
litigio (sem grifos no original)” (Disponivel em: <http://www.portolegal.com/CPCivil.htm>.
Acesso em: 04 de fevereiro de 2013).

'8 0 modelo adversarial caracteriza-se pelo principio do dispositivo, ou seja, a fungéo principal
no processo, neste modelo de processo, cabe as partes, sendo o o6rgao jurisdicional
relativamente passivo, enquanto, que, no modelo inquisitorial, o protagonismo processual é do
juiz, evidenciando-se o principio do dispositivo.



70

para ser devido precisa ser cooperativo ou leal), da boa fé processual (a
protecdo da boa fé passa pela efetivacdo de um processo cooperativo), do
contraditério ou da solidariedade. Desse modo, h& regras que servem a
concretizacdo do principio da cooperacdo de forma indireta (eficacia normativa
indireta do principio da cooperacao).

De toda sorte, a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de
regras que delimitem e/ou esclaregcam o contetdo do principio da cooperacéo
nao € obstaculo intransponivel para a efetivacdo desse principio, pois a eficacia
normativa do principio da cooperacao € direta, isto é, ndo depende de outras
regras juridicas para ser concretizado. Melhor dizendo, o principio da
cooperacao torna, por si sO, devidos os comportamentos necessarios a
obtencéo de um processo leal e cooperativo.

Além disso, as consequéncias normativas para o desrespeito ao
principio da cooperacdo ndo precisam ser tipicas: pode-se construir o efeito
juridico mais adequado ao caso concreto de acordo com as circunstancias
faticas em apreco.

Saliente-se, ainda, que o ambiente propicio para o desenvolvimento
pleno do modelo cooperativo do processo encontra-se no Estado
Constitucional, em que ha um permanente dialogo entre o 6rgéo jurisdicional e
as partes processuais, bem como todos o0s sujeitos entre si, e no qual a
juridicidade prepondera sobre a legalidade.

Nesse ambiente, prevalece a racionalidade préatica, de cunho
material, destinada a alcancar a pacificagdo social com justica, por meio de
intenso dialogo entre os sujeitos do processo, 0 que exige, por conseguinte,
maior necessidade de colaboracao entre eles®°.

Nesse contexto, as posi¢des juridicas subjetivas e as tutelas do
plano do direito material correspondem tutelas processuais
(complementaridade e interacdo entre as formas de tutela no plano do direito

material e no plano do direito processual), prestadas pelos provimentos

2% para a 6tima delimitacdo do objeto litigioso do processo, todas as pessoas envolvidas no

juizo podem e devem oferecer a sua contribuicdo, constituindo um verdadeiro actum trium
personarum. Se é certo que as partes toca a fixacdo do mérito da causa, ndo menos certo é
gue o o6rgéo jurisdicional exerce um controle prévio e inicial sobre a viabilidade do processo,
podendo, por exemplo, eventuais irregularidades darem azo a extingdo do processo sem a
resolugdo de mérito.
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judiciais, como resultado do exercicio da jurisdicdo a vista de um processo
justo e cooperativo.

O Estado Constitucional brasileiro € um Estado Democréatico de
Direito (CF/88, art. 1.°, caput), fundado na dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1.°, inciso lll), cujo um dos objetivos é construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (CF/88, art. 3.°, inciso 1), o que ja& demonstra que a
sociedade € em si mesma cooperativa, pois busca um objetivo em comum.

Consoante ensina Daniel Mitidiero:

(...) espera-se do Estado Constitucional ndo s6 absten¢des, quando
devidas, mas também prestagdes que viabilizem o alcance de todos
os fins inerentes a pessoa humana — o que, em termos processuais,
significa organizar um processo justo — de formalismo cooperativo — e
muito especialmente idéneo para prestacdo de tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva aos direitos*®.

Destaca-se, nessa seara, o papel do juiz, que se encontra, ao
mesmo tempo, equidistante das partes na conducdo do processo'® e acima
delas no momento de tomar decisdo. Em sintese, o juiz desempenha, no
processo civil cooperativo, duplo papel: paritario no dialogo e assimétrico na
decisao.

A paridade na conducdo do processo pelo Estado-juiz esta
justamente no fato de ele submeter a sua visdo material do processo ao
contraditorio prévio do demandante antes de decidir assimetricamente®?. A
assimetria, de seu turno, deve-se ao fato de a jurisdicdo ser, em sua esséncia,
imperativa.

No modelo cooperativo do processo, o 0Orgao jurisdicional deve

observar o contraditorio e dialogar com as partes, uma vez que também € um

%% MITIDIERO, Daniel. Colaboragcao no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e

éticos. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 80.

B! A isonomia na conducgédo do processo se da porque o juiz ndo dirige o processo de forma
isolada, uma vez que todos 0s sujeitos processuais contribuem para 0 andamento processual,
participando ativamente dos atos processuais, dialogando entre si e com 0 magistrado, de
forma que todos influenciam o rumo a ser seguido pelo processo.

32 para ilustrar tal situacdo, temos o disposto no art. 284 do CPC, segundo o qual s6 se
legitima o indeferimento da inicial apos o juiz ter dialogado com a parte a respeito do problema
por ele verificado, determinando a emenda da inicial. Isso se aplica inclusive as questdes que
tem o juiz o dever de conhecer de oficio, em razdo de seu dever de esclarecimento e de
prevencao para com as partes.
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sujeito do processo e, nessa qualidade, deve visar a concretizacdo do direito,
em conformagao com a Constituicdo e com os direitos fundamentais.

Em outras palavras, ndo s6 as partes, como também o magistrado
possui deveres a serem observados dentro do processo, pois todos devem
contribuir para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
alicercada na dignidade da pessoa humana.

Outrossim, o direito fundamental ao contraditério, que corresponde
ao direito de participar e influenciar a formacdo da decisao jurisdicional,
funciona como meio catalisador do dialogo e da feicdo democratica no
processo, tornando o processo mais flexivel e cooperativo no seu desiderato de
alcancar uma Gtima consecucdo da justica no caso concreto.

O valor participacao decorrente do contraditorio constitui, portanto, a
base constitucional para a colaboracdo no processo™*.

Outrossim, no modelo cooperativo do processo, defende-se a
estabilizacdo objetiva da demanda, ou seja, pretende-se que 0 processo
resolva a situacdo litigiosa da maneira que melhor atenda aos interesses
evidenciados no processo, sendo, muitas vezes, necessario abrir brechas no
rigido sistema preclusivo estabelecido pelo legislador infraconstitucional™*, para
adaptar-se as exigéncias de tutela jurisdicional de todas as posicdes juridicas
postas em juizo™®.

Trata-se da técnica da eventualidade e do sistema de precluséo por
fases, em que se concretiza infraconstitucionalmente o direito fundamental a
duracdo razoavel do processo. Saliente-se, contudo, que ndo ha, em tese, uma
hierarquia entre os direitos fundamentais, devendo haver uma concordancia
pratica entre todos os valores constitucionais, com base no principio da boa-fé.

Dai decorre a importancia da colaboracdo entre as pessoas do

processo para que se possa, atraves do didlogo judiciario, construir um

33 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos

fundamentais. In: ____ (org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 11.
¥ Uma vez impostado 0 mérito da causa, nosso direito positivo permite a sua alteracdo com a
concordancia da parte contraria até o advento do saneamento da causa, tendo-o a partir dai
como definitivamente estabilizado (art. 264, CPC: Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o
pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes,
salvo as substituicbes permitidas por lei. Paragrafo Unico. A alteragcdo do pedido ou da causa
de pedir em nenhuma hipo6tese sera permitida apés o saneamento do processo.).

3> Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 69.
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procedimento que possibilite uma maior elasticidade para abrigar eventuais
modificacdes do objeto litigioso para além do saneamento da causa, tal como
ocorre no direito alemé&o, portugués e austriaco'®.

Corroborando com esse pensamento, Daniel Mitidiero sugere que se
admita eventual modificacdo do mérito do processo no direito processo civil
brasileiro para além do saneamento da causa, devendo essa mudanca ser
levada a cabo quando as circunstancias da causa evidenciarem a oportunidade
dessa alteracdo como algo que promova uma solucdo mais rapida do litigio e
que patrocine sensivel economia de atos processuais™>’.

Ressalte-se que essa solucdo somente serd possivel se houver
consenso entre todas as pessoas do juizo a respeito da justeza dessa
modificacdo (diadlogo judiciario), pois seu fundamento se encontra no processo
civil cooperativo e no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
adequada.

O modelo cooperativo do processo pauta-se, assim, na participacao
e no diadlogo existente entre todos 0s sujeitos processuais, incluindo entre estes
0 Orgdo jurisdicional, como ja mencionado.

O diélogo funciona como instrumento viabilizador da colaboracéo no
processo, que, de seu turno, legitima o direito processual civil no Estado
Constitucional, uma vez que permite a efetiva participacao de todos os sujeitos
na conducdo do processo™*®.

Em suma, parafraseando Luiz Guilherme Marinoni, 0 processo é um
procedimento em contraditério adequado aos fins do Estado Constitucional®°.

Além de permitir o debate sobre a matéria fatica e juridica discutida
na lide entre todos os sujeitos do processo, o direito ao contraditorio implica
que o julgador examine todas as razdes levantadas pelas partes e faca constar

na sua decisdo o enfrentamento dessas questbes, legitimando, assim, a

13¢ Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo,

Revista da Adjuris, n. 90, p. 84.

37 MITIDIERO, Daniel. Colaboragcao no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e
éticos. 22. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 130.

3 Consoante Calamandrei, o processo ndo é um mondélogo: é um didlogo, uma conversacao,
uma troca de propostas, de respostas, de réplicas; um intercambio de acdes e reacdes, de
estimulos e impulsos contrarios, de ataques e contra-ataques (CALAMANDREI, Piero.
Processo e democrazia, in Opere giuridiche (aos cuidados de Mauro Cappeletti), Napoli,
Morano, 1965, v. 1, p. 618-702).

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006, p. 466-
467.
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atuacao jurisdicional. Ou seja, ndo basta que conste da decisdo judicial o
esquema légico-juridico perfilhado pelo julgador para chegar a resolugdo da
lide, é necessério que sejam efetivamente aferidas as alegacdes trazidas pelas
partes ao juizo*.

Nesse sentido entendeu o STF, ao afirmar que o direito ao
contraditdrio importa em direito das partes a ver os fundamentos arguidos em
suas manifestacbes processuais consideradas pela decisao jurisdicional,
correspondendo, portanto, ao dever dos juizes de fundamentar suas decisoes.
Na perspectiva do 6rgao jurisdicional, o contraditorio se refere ao dever de dar
atencdo aos arrazoados das partes, o que pressupde deles tomar
conhecimento de forma séria e detida’**.

Nas palavras de Teresa Arruda Wambier, o dever de fundamentacéo
das decisdes consiste na “ultima manifestagdo do contraditério”, porquanto a
motivacdo “garante as partes a possibilidade de constatar terem sido
ouvidas™*?,

Percebe-se, assim, que o direito fundamental ao contraditério possui
intrinseca relacdo com o dever de o 6rgao jurisdicional fundamentar as suas
decisdes, o que é imprescindivel para o alcance de um processo justo e
cooperativo. A contrario sensu, a auséncia ou a incompletude da
fundamentacéo fere a natureza cooperativa do processo civil contemporéaneo e

desrespeita, por conseguinte, o principio da boa-fé objetiva®*®.

149 os embargos de declaracdo é o instrumento adequado a ser utilizado quando o julgador

omite em sua decisdo os argumentos deduzidos pelas partes (CPC, art. 535, inciso 1), uma vez
que a parte tem o direito de “obter comentario sobre todos os pontos levantados”, consoante ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica (STJ, Corte Especial, Embargos de Divergéncia no REsp
95.441-SP, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 08.04.1999, DJ 17.05.1999). Dessa forma,
0os embargos de declaragdo constituem uma das manifestacdes do exercicio do direito ao
contraditorio pelas partes, funcionando como importante instrumento de cooperagdo no
rocesso.

L In litteris: “(...) o direito fundamental ao contraditério importa em direito das partes a ver os
fundamentos arguidos em suas manifestacdes processuais considerados pela decisédo
jurisdicional, o que de seu turno exige do julgador capacidade, apreenséo e isen¢do de animo
para contemplar as razbes apresentadas (STF, MS 25.787-DF, rel. Min. Gilmar Ferreira
Mendes, Informativo 449)”.
12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o judicial e embargos de declaracdo. Séo
Paulo: Ed. RT, 2005, p. 335 e 389.

® O fato de se encartar nas normas processuais a finalidade de atender a valores
constitucionais (direito fundamental ao contraditério, dever de fundamentar as decisGes e a
inafastabilidade da jurisdicdo) revela evidente processo de densificacdo das normas
constitucionais no direito infraconstitucional, inerente ao modo de pensar o processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais. Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o direito
processual civil ndo poder ser outra coisa sendo o “direito constitucional aplicado” (Carlos
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Assevera, ainda, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, no
formalismo-valorativo, € necessario que todo e qualquer elemento constante da
decisdo tenha sido previamente debatido entre todos aqueles que participam
do processo, a fim de evitar decisdes-surpresa no processo**.

Esse debate judicial amplo permite a democratizagcdo do processo,
na medida em que faz o cotejo de diversos argumentos, o que favorece a
formacdo de uma decisdo mais amadurecida e ponderada. Ademais, essa
participacdo efetiva de todos os sujeitos no processo reforca a confianca dos
cidaddos no Poder Judiciario, além de conferir ao processo maior legitimidade
perante a sociedade.

O contraditério permite, assim, o controle tanto da atividade
jurisdicional, como das condutas das partes, o que denota o carater publico do
processo, pois, além de garantir a paridade entre os sujeitos dentro do
processo, contribui para a satisfacdo do interesse publico com a realizacao da
justica por meio do processo.

E, mais, o formalismo processual cooperativo permite o debate leal
entre todos 0s sujeitos do processo, uma vez que o direito ao contraditorio,
pilar da ideia cooperativa do processo, remete aos valores da lealdade
processual e da boa-fé objetiva.

Dessarte, a lealdade e a boa-fé objetiva podem ser apontadas como
justificacéo ética do modelo cooperativo do processo.

Destaque-se, ainda, que, no Projeto do Cddigo de Processo Civil,
estdo previstos diversos artigos que tratam da cooperagao no processo, dentre
0S guais sobressaem o0s seguintes dispositivos: o art. 5. ° veicula a norma geral
sobre o dever de colaboragao; o art. 8. ° trata do dever de esclarecimento que
0 oOrgao jurisdicional possui de esclarecer as duavidas das partes sobre suas
alegacoes, pedidos e posicOes juridicas; os arts. 10, 110, paragrafo unico, e
469, paragrafo (nico, prevé a presenca do didlogo na relacdo juridica
processual; os arts. 301 e 858, 81. ° traz em seu bojo o dever de prevencao
incumbido ao juiz de alertar as partes das consequéncias do uso inadequado

do processo por elas; e, os arts. 5. °, 698, inciso Ill, 699, 700, inciso V, 947 e

Alberto Alvaro de Oliveira, O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
(org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 158-159.

144
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948 dispde sobre o dever judicial de auxiliar as partes no exercicio de seus
direitos e faculdades.

Em suma, € imprescindivel a estruturagdo do processo ha
perspectiva dos direitos fundamentais e da boa-fé objetiva, bem como a
cooperacao de todas as pessoas que de alguma forma participam da relacdo
processual, para a realizagdo da justica no caso concreto. Na verdade, os
principios da boa-fé e da cooperacdo estdo correlacionados, pois a conduta
dos sujeitos, para ser colaborativa, deve ser exercida com alicerce na lealdade
e na boa-fé objetiva, constituindo, assim, o elemento ético a base axiolégica da

cooperacao.
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3. A BOA-FE OBJETIVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

3.1. Lealdade processual: corolario da boa-fé objetiva

Ressalte-se, desde logo, que o dever de lealdade processual pode
ser englobado dentro da concepcdo de boa-fé objetiva, uma vez que esta
corresponde aos deveres éticos do processo em geral (lealdade, probidade e
boa-fé). Por isso, a boa-fé objetiva também é conhecida como “boa-fé
lealdade”, como afirmado no primeiro capitulo deste trabalho, uma vez que a
lealdade processual é corolario da boa-fé obijetiva.

Dessa forma, a andlise do dever de lealdade entre os sujeitos da
relagdo juridica processual possui relevancia impar no estudo da boa-fé
objetiva no ambito do direito processual brasileiro.

A ética é uma disciplina filosofica que pressupde uma reflexdo sobre
a moral e cria normas universais visando ao ordenamento do comportamento
social.

Apesar de prescindirem da forca do Estado para o seu cumprimento,
as normas éticas servem de substrato para a legislacao estatal, que almeja um
ordenamento social com justica, o que somente é alcancado com a
aproximacao do direito aos valores éticos.

Nesse sentido, afirma Rui Stoco que a vida ética supde continuo
esforco direcionado & consecucéo da perfeicéo e da justica'®.

Os deveres éticos passaram a ter maior relevancia no diploma
processual civil patrio principalmente apés a Constituicdo de 1988, que trouxe,
em seu bojo, diversos direitos e garantias processuais: imparcialidade do juiz,
igualdade, devido processo legal, contraditério, ampla defesa, juiz natural,
proibicdo de utilizacdo de provas ilicitas, dignidade da pessoa humana, dentre
outros, 0s quais, em suma, visavam a uma atuacao jurisdicional voltada para o

bem comum e para a pacificacdo social com justica.

5 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual: Aspectos Doutrinarios. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002.
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Os sujeitos processuais possuem duas garantias constitucionais
primordiais: as garantias de liberdade e de legalidade (CF/88, art. 5. °, caput e
inciso 1), haja vista que as partes possuem ampla liberdade de atuacdo na
relagdo juridica processual, limitando-se esta a priori somente por aspectos
formais impostos pela lei.

Todavia, entende-se hoje que a atividade dos sujeitos processuais é
limitada também pela moral e que o dever de lealdade processual consiste em
um desses limites morais a plena liberdade dos sujeitos no processo, pois,
conforme assevera Arruda Alvim, o processo deve ser regularmente usado
pelos litigantes, que dele ndo podem e ndo devem abusar. Desse modo, existe
uma intima correlacédo entre o principio (ou dever) de lealdade e o abuso do
direito™*®.

Por conseguinte, também se pode afirmar que estédo
intrinsecamente ligados o dever de lealdade e a boa-fé objetiva, uma vez que o

147 resulta da

abuso cometido no ambito do processo (abuso processual)
conduta desleal das partes litigantes, que desrespeitaram a boa-fé no deslinde
do processo.

A lealdade processual constitui um principio do processo, que
implica que todos o0s sujeitos processuais (as partes, os causidicos, 0 juiz e
qualquer interveniente do processo) devem agir com respeito, lealdade e boa-
fé uns com os outros, observando as regras e limites impostos pelas normas
legais e éticas, visando ao fim maior do processo: a pacificacdo social com a
efetivacao do direito de forma justa.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 trata, de forma dispersa, de
diversos deveres das partes processuais com fundamento na lealdade
processual: dever de exercer o seu direito de maneira leal, correta e ética (art.
14); de ndo atuar de forma contraditoria em sede de instrucdo probatéria (art.
358, inciso Il); dever de ndo atentar contra a dignidade da justica (art. 599),

dentre outros deveres.

18 ALVIM, José Manuel de Arruda. Deveres das partes e dos procuradores no direito

?rocessual civil brasileiro (a lealdade no processo). Revista de Processo, n.° 69/7, p. 11.

" Note-se, aqui, que diversas caracteristicas do abuso do processo derivam do abuso do
direito, desenvolvido no direito civil, podendo este, portanto, ser considerado um precursor
daquele.



79

De maneira geral, o dever de lealdade processual manifesta-se por
meio de condutas e atos das partes no ambito do processo, mormente no
exercicio de situa¢gfes subjetivas processuais, e pode ser comparado ao dever

148 pois, assim como no jogo, é

de respeito as regras do jogo (fair play)
inadmissivel trapacear no processo, pois se devem respeitar alguns
regramentos.

Neste sentido, afirma Liebman que “embora no processo se trave
uma luta em que cada um se vale livremente das armas disponiveis, essa
liberdade encontra limite no dever de respeitar as ‘regras do jogo’; e estas
exigem que os contendores se respeitem reciprocamente na sua qualidade de
contraditores em juizo, segundo o principio da igualdade de suas respectivas
posicoes”. E, mais, “inclui-se [...] na atividade proibida, especialmente tudo
aquilo que perturbe a plena e regular aplicacdo do principio do contraditério
[.]°.

Conclui-se, portanto, que o dever de lealdade processual
corresponde ao respeito dos sujeitos processuais as regras do jogo (no caso,
as regras do processo), independentemente dos interesses particulares
disputados no litigio, pois, antes de tudo, as partes devem colaborar com a
justica no sentido da reta aplicacdo do direito.

Além disso, o dever de lealdade processual consiste em limites de
ordem ética e legal aos quais todos os sujeitos processuais devem respeitar,
haja vista que a liberdade de atuacdo das partes no processo néo € ilimitada,
pois ela deve coexistir em harmonia com outras garantias e liberdades
processuais, igualmente relevantes no ordenamento juridico™.

Corroborando com a existéncia de limites éticos no exercicio dos

direitos subjetivos das partes, assevera José Roberto dos Santos Bedaque:

“® Esta comparacdo do processo a um jogo foi feita, pela primeira vez, pelo processualista

italiano Piero Calamandrei, que comparava as partes a personagens de um verdadeiro duelo,
no caso, 0 processo, sendo que esta disputa seria feita ndo somente de boas razdes, mas
principalmente de habilidade técnica para fazé-las valer (Il processo come giuoco, p. 25 e
26).

149°) IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. e notas de Candido. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 124.

%9 Esse assunto sera melhor tratado no item “3.7.” infra.
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O dever de lealdade e boa fé [...] implica a necessidade de os sujeitos
parciais, bem como seus procuradores, manterem a conduta
eticamente adequada. A utilizacdo de artificios, visando protelar o
desenvolvimento do processo, constitui violacdo desse dever. Os
consumidores do instrumento estatal de solucdo de controvérsias

devem conscientizar-se de que mesmo a guerra é pautada por
limites. [...] Lealdade e boa-fé representam parametros éticos do
contraditério e da ampla defesa’®" (grifo da autora).

Desse modo, a lealdade processual consiste em um limite de
contetdo a liberdade de atuacdo das partes na relacdo juridica processual,
com alicerce no interesse publico e no respeito a outras liberdades
processuais, igualmente relevantes no ordenamento juridico patrio.

A garantia do contraditorio deve ser preservada, por exemplo, em
detrimento a garantia de liberdade da parte no processo, quando esta se vale
da faculdade de juntar documento novo aos autos, na medida em que deve
assentir que a parte contraria tenha vista deste documento e possa sobre ele
se manifestar (CPC, art. 398), agindo, assim, com lealdade processual.

Frise-se, ainda, que o dever de lealdade processual coaduna-se com
0 processo civil de resultado, em que se encontra fincado o diploma processual
civil brasileiro, pois almeja atingir todos os escopos da jurisdicdo de um Estado
Democratico de Direito, como o € o Estado brasileiro, com observancia da ética
e da boa-fé. Dentre esses escopos da jurisdicdo, destacam-se 0S escopos
sociais, que estdo intimamente relacionados com os valores morais e éticos da
sociedade como um todo.

Além disso, todos os sujeitos devem contribuir para a resolucédo do
litigio com base nesses valores éticos, pois 0 processo civil patrio insere-se
atualmente dentro do modelo do processo civil cooperativo, 0 qual se encontra
albergado pelo Estado Constitucional brasileiro. Ademais, todos os sujeitos
devem colaborar para a resolucdo do litigio e a realizacdo do direito com
justica, pois a relagéo juridica processual pertence ao direito publico, e ndo as
partes individualmente consideradas.

Desse modo, o processo civil brasileiro visa a efetivacdo de direitos
e a resolucéo de conflitos com base em critérios justos e éticos, e ndo apenas

a resolucéo de conflitos per se, pois ndo basta apenas que se chegue ao fim do

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. et al. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Séo

Paulo: Atlas, 2004, p. 84-85.
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processo pura e simplesmente, sendo necessaria também a observancia da
lealdade e da boa-fé objetiva nesse desiderato.

Em suma, a boa-fé objetiva implica que 0s sujeitos processuais
atuem de forma leal e ética dentro do processo, ou seja, de acordo com 0s
seus comportamentos anteriores e sem contradi¢cdes, com vistas a nao fraudar
as legitimas expectativas criadas nos demais sujeitos da relacdo juridica
processual. Isso, em Ultima andlise, beneficiara toda a sociedade, pois o
processo pertence ao direito publico e a correta aplicacdo do direito pela via

processual interessa a todos os cidadéos, bem como ao Estado.

3.2. Fundamento legal da boa-fé objetiva no CPC

A preocupagdo com a ética sempre esteve presente ao longo da
histéria do processualismo civil, especialmente diante da dificuldade de
aplicacdo da boa-fé nas relacdes juridicas processuais e do problema da
obtencdo da verdade no processo, tendo em vista que ndo existe verdade
absoluta no processo e que o processo surge de um conflito de interesses.

O CPC de 1939 mostrava uma incipiente preocupacdo com a ética
no processo, especialmente no seu art. 3.°, que previa a responsabilizacdo da
parte por perdas e danos quando ela intentasse a demanda por espirito de
emulacdo, mero capricho ou erro grosseiro. Acrescentava 0 seu paragrafo
unico que: “O abuso de direito verificar-se-a, por igual, no exercicio dos meios
de defesa, quando o réu opuser, maliciosamente, resisténcia injustificada ao
andamento do processo”.

Todavia, foi a partir da vigéncia do CPC de 1973 que se deu maior
relevancia aos deveres decorrentes da boa-fé e da lealdade processual, dado o
carater publicistico que se concedeu ao processo com esse novo diploma

legal®®?.

152 Anteriormente ao CPC atual, predominava a concepc¢déo individualista e liberal do processo.

Por conseguinte, o respeito aos deveres éticos, no ordenamento juridico brasileiro, por parte
dos litigantes, era infimo antes do advento do CPC de 1973.
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8153

A promulgacdo da CF em 198 veio corroborar com a direcéo

tomada pelo CPC de 1973, no sentido de prestigiar deveres éticos processuais,

dentre os quais, destaca-se a boa-fé objetiva.

|154

Consagrada como principio constitucional™", a boa-fé objetiva

passou a ter forca normativa direta sobre todo o ordenamento juridico patrio
(CF, art. 5.°, §1.°)"° interessando, neste trabalho, especialmente a sua
influéncia sobre o direito processual civil.

A positivacdo da boa-fé objetiva no diploma processual civil patrio no
art. 14 do CPC brasileiro veio consagrar os deveres éticos que 0s sujeitos tém
gue observar dentro do processo, uma vez que impde a todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo’® a agir com lealdade e boa-fé.

Dada a sua relevancia para o estudo ora realizado, vale colacionar o

inteiro teor desse dispositivo legal:

CPC

Art. 14. S8o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo
destituidas de fundamento;

IV - n&o produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios
a declaracado ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final.

158 N&o obstante a Constituicdo Federal de 1988 constituir um marco da consagracdo da boa-fé

objetiva no ordenamento juridico brasileiro, também havia referéncias a esse principio ético em
outros diplomas constitucionais, como na Constituicdo de 1967. Por exemplo, no §2¢-. do art.
101 da Constituicdo de 1967, com redacdo dada pela Emenda 01/69, afirmava-se que “Art.
101. Os proventos da aposentadoria serdo: [...] 8§ 2° - Os proventos da inatividade serdo
revistos sempre que, por motivo de alteragc&o, do poder aquisitivo da moeda, se modificarem os
vencimentos dos funcionarios em atividade.”. Prestigiava-se neste dispositivo o principio da
confianca e da boa-fé, que é essencial para a credibilidade do Judiciario e para que se alcance
a paz juridica. Nesse sentido, decidiu o STF: RE 614917 AM, Min. relator Luiz Fux, j.
28/06/2012, DJe-151 DIVULG 01/08/2012 PUBLIC 02/08/2012.

% A natureza juridica da boa-fé objetiva como principio constitucional foi delineada no item
“2.2.” supra.

%% CF, Art. 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8§ 1° -
As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

*® Ressalte-se que o caput do art. 14 do CPC foi alterado pela Lei 10.358/2001, no afad de
estender os deveres inseridos neste dispositivo também a “todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo”, ou seja, as testemunhas, aos peritos e aos demais auxiliares da
justica, além das partes e dos procuradores, Unicos sujeitos constantes na redagéo original
deste artigo.
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Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violacdo do disposto no
inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da
jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a
ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a
vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do tr&nsito em julgado da decisdo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.

Ressalte-se que o nucleo da boa-fé objetiva encontra-se plasmado
no art. 14 do Cadigo Processual Civil, sendo o seu inciso Il considerado a
clausula geral da boa-fé processual, pois positivou expressamente este
principio e possui maior amplitude conceitual que os demais incisos.

Ndo obstante a boa-fé estar positivada expressamente no inciso |l
do art. 14, os demais incisos desse mesmo dispositivo também versam sobre
condutas em conformidade com a boa-fé objetiva, uma vez que todas as
hip6teses contidas nesse dispositivo tratam de comportamentos que 0s sujeitos
devem seguir, em nome da lealdade, da probidade e da ética, sem o intuito de
prejudicar as outras partes'’. Por isso, analisar-se-4, detidamente, cada inciso

a sequir.

3.2.1. Dever processual de agir conforme a verdade

O dever de veracidade versado no inciso | do art. 14 do CPC é
apontado pela doutrina como uma das facetas mais relevantes do dever de agir
com boa-fé, por possuir contornos mais definidos que a boa-fé, representando
o dever dos sujeitos processuais de fazer corresponder as suas alegacoes a
realidade™®®.

De acordo com o dever de veracidade, as afirmacdes das partes

dentro do processo referem-se a fatos ou a direitos, e ndo a declaracdes de

157 ; . - x

Tal fato se da especialmente porque todos devem colaborar com a administracdo da
justica, tendo em vista que o processo civil brasileiro se enquadra dentro do modelo
cooperativo do processo, conforme foi pontuado no item “2.5” supra.
** BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano processual no
direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 17.
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vontade, como se entendia outrora, dado o reconhecido carater publicistico do
processo hoje em dia. Ou seja, a parte é instrumento do processo e deve zelar,
portanto, pelo interesse publico de que este se encontra revestido.

Nesse diapasdo, assevera Arruda Alim'™® que basta & parte
fornecer uma versao veraz dos fatos principais, podendo, legitimamente, deixar
de aludir a certos fatos, desde que, com isso, ndo comprometa a verdade da
narracado como um todo.

Assim, o dever de veracidade previsto atualmente na lei brasileira

160 desde que ndo implique

ndo veda a omissdo dos fatos pela parte
inveracidade das alegacfes da parte em juizo nem se refira a fato essencial ao
julgamento da causa. Em outras palavras, a possibilidade de omisséo constitui
um limite ao dever de veracidade dos sujeitos processuais.

Obviamente a parte atua no processo a fim de alcancar interesse
particular e ndo pode ser compelida a fornecer ao seu adversario ou ao juiz
elementos que lhe prejudiguem no litigio, o que seria contrario a prépria
natureza humana. Desse modo, a parte, ao utilizar-se da garantia de liberdade
qgue Ihe é inerente, deve vislumbrar um equilibrio entre essa liberdade e o dever
de veracidade, com espeque na boa-fé objetiva.

Destaque-se também que o dever de veracidade pregado pelo
Caodigo de Processo Civil brasileiro corresponde ao dever a uma verdade
subjetiva, e ndo objetiva, ou seja, a parte tem que acreditar que a sua
afirmacao é veridica, mesmo que ndo corresponda a realidade. Dai falar-se
que o dever de veracidade versado no inciso | do art. 14 do CPC equivale ao
dever de verdade subjetiva.

Outrossim, frise-se que a verdade constitui um dos objetivos ideais
da prova judiciaria, tendo em vista que o processo visa alcancar sobretudo
decisOes justas. Entretanto, deve-se ter em mente que a verdade no processo
se resolve em um juizo de verossimilhanca, pois, como j& dito, ndo ha verdade

absoluta no processo.

9 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Deveres das partes e dos procuradores no direito
processual civil brasileiro (a lealdade no processo). RePro, S&o Paulo: RT, v. 69, jan.-mar.
1993, nota 53, p. 19.

1% Antes da Lei 6.771/80 que alterou o inciso | do art. 17 do CPC, a lei brasileira vedava a
omissao, pois reputava litigante de ma-fé aquele que omitia “intencionalmente fatos essenciais
ao julgamento da causa”. Atualmente, porém, consta deste dispositivo legal que se reputa
litigante de ma-fé aquele que “deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso”.
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Nesse ponto, € muito importante observar que a valoracdo™® da
prova pelo juiz, no modelo cooperativo de processo, no qual se enquadra o
direito processual civil brasileiro, prestigia a igualdade efetiva entre as partes.
Desse modo, o juiz, mesmo podendo tomar iniciativa no terreno probatorio, tem
o dever de submeter o resultado da prova as partes interessadas, bem como
de fundamentar a sua decisédo sobre o material probatério colhido no processo,
uma vez que todos 0s sujeitos processuais, inclusive o magistrado, tém que
agir com lealdade no ambito do processo.

O descumprimento do dever de lealdade, incluindo-se neste o dever
de veracidade, dentre outros, pode implicar abuso do processo, caso este
descumprimento ocorra com desvio de finalidade. Por exemplo, o autor que
pede indenizacdo a determinado sujeito, por supostos danos causados em seu
veiculo apOs acidente de transito, ndo pode acrescer no valor da indenizacéo
danos preexistentes ao acidente, sob pena de infringir o dever de lealdade
(inclusive o dever de veracidade).

O autor ndo pode, pois, sob o pretexto de agir com lealdade
processual, demandar em juizo com desvio de finalidade, objetivando o
pagamento de valor superior aos danos efetivamente causados em seu veiculo
em decorréncia do acidente de transito.

Na verdade, a infracdo de qualquer dever processual com desvio de
finalidade, e ndo apenas do dever de lealdade, viola a boa-fé objetiva e
acarreta abuso processual, sendo que este pode se manifestar de diversas
formas, ndo havendo um rol exaustivo das hipéteses de abuso do processo no
ordenamento juridico brasileiro, como sera visto adiante.

O desvio de finalidade, por sua vez, pode ser verificado pelas
nocdes de instrumentalidade e de escopos do processo, devendo ser legitimos
nao apenas os fins do processo como também os meios utilizados para se
alcancar a decisao judicial.

Partindo da premissa que a descoberta da verdade € uma das
principais finalidades do processo, a infracdo aos deveres de lealdade

processual e de veracidade acarreta quase que automaticamente a pratica de

181 Note-se que a valoracdo da prova ocorre, durante a instrucdo do processo, antes de

formado o convencimento do juiz sobre o caso sub exame. Logo, valoracdo e convencimento
judicial sdo conceitos que ndo se confundem.
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abuso processual, tendo em vista a intima ligacdo entre tais deveres e as
finalidades do processo e do proprio ordenamento juridico, consoante observa
Helena Abdo'®?,

Sobre o repudio do ordenamento juridico patrio ao desvio de
finalidade no descumprimento dos deveres de lealdade e veracidade, sintetiza,
de forma brilhante, Barbosa Moreira que se deve impedir que a falta consciente
a verdade, o uso de armas desleais, as manobras ardilosas tendentes a
perturbar a formacdo de um reto convencimento do érgédo jurisdicional, ou a
procrastinar o andamento do feito, embaracem a administracdo da justica e
desviem do rumo justo a atividade jurisdicional'®3.

Note-se, ainda, que o dever de veracidade contido no inciso | do art.
14 relaciona-se diretamente com o inciso Il do art. 17, que reputa litigante de
ma-fé aquele que alterar a verdade dos fatos, o que serd analisado no item
“3.5.2.” infra.

3.2.2. Clausula geral da boa-fé objetiva

O inciso Il do art. 14, por sua vez, veicula a clausula geral da boa-fé
objetiva, que possui incidéncia em todo o ordenamento juridico patrio, por
corresponder a um principio de fundamento constitucional, tendo assim
influéncia em todas as relac@es juridicas, inclusive nas processuais.

Esse dever que os sujeitos do processo tém de agirem com lealdade
processual e boa-fé na relacéo juridica processual implica que eles ndo podem
prejudicar os interesses da outra parte indevidamente, pois suas condutas
devem pautar-se por um minimo de ética.

Desse modo, todos os sujeitos do processo devem agir de forma

ética dentro do processo, colaborando com a solugéo da lide da forma mais leal

12 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 144.

'* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano processual no
direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 16.
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164 todos

e honesta possivel, pois, conforme ensina Candido Rangel Dinamarco
0os deveres processuais elencados no art. 14 do CPC (que podem ser
englobados pela clausula geral da boa-fé — art. 14, inciso Il) sédo imperativos de
conduta das partes, no interesse do Estado, da outra parte e da sociedade, que
indiretamente aguarda a realizacdo dos escopos da jurisdi¢ao.

Em outras palavras, todos os incisos do art. 14 decorrem da clausula
geral da boa-fé (CPC, art. 14, inciso Il) e visam a efetiva aplicacdo dos
postulados éticos no ordenamento juridico contemporaneo, a realizacdo do
direito material por meio do processo civil e, consequentemente, ao
cumprimento dos escopos da tutela jurisdicional, sendo imprescindivel a
colaboracédo de todos 0s sujeitos processuais para o alcance desses objetivos.

A clausula geral da boa-fé refere-se, portanto, a boa-fé objetiva, que
engloba a lealdade e outros principios éticos, como a transparéncia, a
probidade, a veracidade e a honestidade, que aplicados ao processo,
destinam-se a realizar a justica.

Acrescente-se, ainda, que ndo se pode argumentar que o dever
processual de agir com boa-fé e lealdade obstaculariza os direitos de acao e de
defesa das partes, uma vez que 0 que se exige € apenas um padrdo de
conduta leal e objetiva das partes no processo, com a finalidade de se alcancar
uma decisdo justa, sendo indiferente os designios subjetivos de cada uma das
partes.

Assim, as partes devem respeitar um minimo de ética e de lealdade
quando estiverem atuando dentro de uma relacédo juridica, independentemente
da existéncia de interesses opostos entre elas, pois todos 0s sujeitos
processuais devem colaborar com a realizagc&o da justica.

Em sintese, almeja-se atualmente um processo civil de resultados,
encontrando-se ultrapassado o processo civil baseado em formalismos
exagerados, representando a boa-fé objetiva o alicerce axiolégico desse novo
tipo de processo, que tem como desiderato precipuo: ndo apenas a efetivacao
do direito material objeto da lide, mas também a concretizagdo dos escopos da

jurisdicao.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 209.
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3.2.3. Dever processual de apresentar alegacdes sustentaveis

O dever processual de “nao formular pretensbes, nem alegar defesa,
cientes de que sao destituidas de fundamento” encontra-se previsto no inciso
[Il do art. 14 e relaciona-se com o inciso | do art. 17, que preceitua ser litigante
de ma-fé quem “deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso™®°.

Outrossim, esse dever processual esta intimamente relacionado com
0 principio da economia processual, pois evita que a maquina judiciaria seja
movimentada quando ausentes subsidios legais ou jurisprudenciais que sirvam
de substrato ao direito questionado, ou seja, que 0s sujeitos utilizem
desnecessariamente 0 processo.

E necessario que as partes e, especialmente, os advogados, em
virtude da capacidade postulatéria destes, baseiem sua defesa ou acdo em
fundamentos féaticos e juridicos plausiveis. Nas palavras de José Roberto dos
Santos Bedaque: “ainda que controvertidas as teses apresentadas, €
necessario que ao menos sejam sustentaveis”.

Desse modo, desrespeita a boa-fé objetiva aquele que vai de
encontro a texto expresso de lei, bem como a jurisprudéncia pacifica dos
tribunais, ou a fato irrefragavel, o que pode se enquadrar, por sua vez, em
outras hipdteses do art. 17, como a do inciso lll (usar do processo para
conseguir objetivo ilegal), a do inciso VI (provocar incidentes manifestamente
infundados) e a do inciso VIl (interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatorio).

Por derradeiro, deve se ressaltar que as expressdes “acao” e
“defesa”, contidas no inciso Ill do art. 14, devem ser compreendidas em seu
sentido amplo, incluindo, portanto, ndo somente a inicial e a contestagcéo das
partes, como também os recursos, os embargos de declaragdo e os demais

incidentes processuais interpostos pelas partes e seus causidicos.

165
166

Ver também item “3.6.” infra.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Codigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 85.
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3.2.4. Dever processual de praticar somente atos indispensaveis

a obtencao do direito material reclamado em juizo

O inciso IV do art. 14 preceitua que 0s sujeitos processuais possuem
o dever ético-juridico de “nado produzir provas, nem praticar atos inuteis ou
desnecessarios a declaragao ou defesa do direito”, o que se coaduna com o
principio da economia processual.

Corrobora, nesse sentido, José Roberto dos Santos Bedaque: “o
processo € constituido apenas pelos atos imprescindiveis a formulacdo da
regra de direito material [...] ou & satisfacdo do direito™®’.

A violacdo desse dever contido no inciso IV do art. 14 pode se
relacionar com as hipéteses de litigancia de ma-fé previstas nos incisos IV
(“opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo”), V (“proceder de
modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo”), VI (“‘provocar
incidentes manifestamente infundados”) e VII (“interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatério”) do art. 17 do CPC, que sera estudado mais
adiante.

Saliente-se, contudo, que o inciso IV do art. 14, ao contrario dos
incisos supramencionados do art. 17, trata de uma hipétese de aplicacdo da
boa-fé objetiva, sendo prescindivel, portanto, perscrutar a intencdo dos
sujeitos, pois 0 que importa € a verificagcdo objetiva de que se produziram
provas ou se praticaram atos indteis ou desnecessarios ao deslinde do
processo. Desse modo, € indiferente a existéncia ou ndo de boa-fé subjetiva
nesse caso.

Observe-se que os incisos Il e IV do art. 14 do CPC tratam de
hipoteses mais concretas de aplicacdo da boa-fé objetiva, pois trata a boa-fé de
forma casuistica, enquanto 0s primeiros incisos sdo mais genéricos. Assim, 0s
incisos lll e IV podem ser apontados como exemplos do dever geral dos

sujeitos processuais de agir com lealdade e boa-fé no processo.

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo:

Atlas, 2004, p. 85.
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Esse dever processual tem como destinatario precipuo as partes e
seus patronos, mas também se dirige aos demais participantes da relagéo
processual, como prevé o caput do art. 14.

Nesse diapasao, imprescindivel é a utilizacdo de amplos poderes
pelo juiz, a quem cabe a analise do caso em litigio e a aplicacdo das normas
legais em concreto, sempre balizado em principios constitucionais, na busca
pela concretizacdo da ética no processo. Ademais, 0 juiz tem o poder-dever de
coibir condutas desonestas das partes e de seus patronos no processo, em
virtude da aplicag&o do principio constitucional da boa-fé ao processo™®®.

Desse modo, o magistrado pode indeferir a producdo de provas
requeridas pela parte quando entender que sdo desnecessarias para a
resolucdo da lide ou suspender o processo quando visualizar a auséncia de
fundamentacdo da inicial ou da contestacdo, dentre outras medidas
processuais cabiveis*®®.

Contudo, essa atuacdo ampla e ativa do juiz ndo significa, porém,
que ele possui poderes ilimitados, uma vez que os direitos fundamentais
devem ser respeitados e as decisfes devem ser fundamentadas em critérios
racionais, 0 que sera pormenorizado no proximo item.

Em suma, todos os sujeitos do processo devem zelar pela
celeridade processual, praticando apenas 0s atos processuais estritamente

necessarios para a materializacao do direito discutido na lide.

3.2.5. Dever processual de cumprir as decisdes judiciais

O ultimo inciso do art. 14 foi acrescentado pela Lei 10.358/2001 e
preceitua que os sujeitos processuais devem “cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de provimentos

judiciais, de natureza antecipatdria ou final”.

168 Ratifica-se aqui, mais uma vez, a importancia da cooperacdo de todos os sujeitos do

processo para o alcance de uma decisédo justa no diploma processual civil patrio.

1% Corrobora com essa posicdo a atividade judicial mais diretiva e engajada presente no
processo civil contemporéneo, que, informado pelo formalismo-valorativo, tem o ativismo
judicial como algo irreversivel (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e viséo
cooperativa do processo, Revista da Ajuris, n. 90, p. 59).
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Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, a segunda parte do
inciso engloba a primeira, tendo em vista que “Os provimentos judiciais de
natureza cognitiva podem ser meramente declaratorios, condenatorios,
constitutivos, mandamentais e executivos lato sensu. Nao criar embaracos a
efetivacdo de qualquer deles compreende o dever de cumprir com exatidao os

mandamentais.”*"°

, posicdo com a qual esta autora concorda.

O que se extrai, em suma, do inciso V do art. 14 é que as partes
devem colaborar com o juiz no sentido de fazer valer suas decisdes, pois 0
Brasil adota o modelo cooperativo do processo, 0 que vai ser ainda mais
evidenciado no NCPC*"*,

Por fim, o desrespeito ao dever contido no inciso V do art. 14 do
CPC constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, e ndo hipbtese de
litigancia de ma-fé (CPC, art. 17) ou de ato atentatério a dignidade da justica
(CPC, art. 600), consoante previsdo do paragrafo Gnico do art. 14",

Ademais, a sancao aplicada, no caso de descumprimento desse
dever, é a imposi¢cdo de multa, que, se nado for paga, sera inscrita em divida
ativa da Unido ou do Estado. Essa sancao processual demonstra claramente
que a jurisdicdo é uma atividade estatal e publica, devendo, assim, todos
colaborarem para a tutela efetiva e uniforme do direito por meio do processo.

Por fim, ressalte-se que esse rol do art. 14 €& meramente
exemplificativo, pois as hipoteses de boa-fé objetiva ndo se limitam apenas as
proposicoes legais previstas nesse dispositivo, tendo em vista a elasticidade de
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seu conteudo™"°, que permite sua adaptacao, pelo intérprete, de acordo com as

circunstancias do caso concreto.

Y BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo:

Atlas, 2004, p. 85.

"1 Sobre o processo cooperativo, ver item “2.4.”; e, sobre as mudancas do NCPC, ver item
“3.8.".

12 paragrafo Unico do art. 14 do CPC: “Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagcdo do disposto no inciso V deste artigo constitui
ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo
com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo
paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da deciséo final da causa, a multa
serd inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado” (grifo meu).

7% Discorreu-se sobre a flexibilidade do contetido da boa-fé objetiva nos capitulos anteriores,
especialmente no item “2.2.” supra.
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Logo, a boa-fé objetiva ndo se sujeita a confinamentos legais

estanques. Pelo contrario, por consistir em um principio constitucional*’,

a
boa-fé objetiva espraia-se por todo o ordenamento juridico pétrio, ainda que
implicitamente, o que possibilita que ela seja invocada por qualquer sujeito
processual, ainda que ndo se encontre configurada uma das hipéteses legais
acima elucidadas.

Além disso, fora as hipoteses do art. 14 do CPC, a boa-fé pode ser
encontrada, a contrario sensu, em diversos dispositivos legais, nos quais o
legislador patrio catalogou expressamente hipoteses referentes as

deslealdades processuais que implicam ilicitos processuais'’

(Cita-se como
exemplos: o art. 15, que proibe o emprego de expressdes injuriosas pelas
partes e seus procuradores no processo; o art. 17, que elenca as hipoteses de
litigancia de ma-fé; o art. 161, que coibe que se lance nos autos cotas
marginais ou interlineares; o art. 340, que colaciona deveres das partes
relativos a colaboracdo com o andamento do processo, em complemento ao
art. 14; art. 416, 81°, que versa sobre o dever das partes de tratar as
testemunhas com urbanidade; art. 600, que enumera 0s atos atentatorios a
dignidade da justica).

Diante desse quadro, alguns doutrinadores, como Brunela
Vicenzi'’®, entendem que nem o principio da lealdade, nem o da boa-fé,
tampouco o da veracidade, estdo sendo diretamente aplicados ao processo,
pois dependem da caracterizagdo da litigancia de ma-fé e dos atos atentatérios
a dignidade da justica, o que, entretanto, ndo pode prevalecer, sob pena de
constituirem principios sem conteudo pratico e, portanto, inateis.

N&o se pode, portanto, afirmar que o principio da boa-fé depende da
caracterizacao da litigancia de ma-fé ou dos atos atentatorios a dignidade da
justica. Primeiro, porque esses ilicitos processuais constituem apenas algumas

das formas de infracdo a boa-fé objetiva; segundo, porque a boa-fé constitui
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Sobre a natureza juridica da boa-fé objetiva, ver item “2.2.” supra.
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Cabe aqui registrar a distincdo entre ilicitos processuais abusivos e ndo-abusivos feita por
Fredie Didier Jr. Segundo este autor, o ilicito abusivo possui aparéncia de licitude e decorre do
desbordamento de posi¢8es juridicas legitimas, como a litigancia de ma-fé, o ato atentatério a
dignidade da justica e ao exercicio da jurisdicdo. Ja os ilicitos processuais nédo-abusivos
prescindem de uma interpretacdo cuidadosa pelo julgador, pois € facilmente perceptivel sua
iliceidade. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, Teoria geral do Processo
etProcesso de conhecimento, v.1. Salvador: luspodium, 2007).

7 VICENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 94.
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um conceito genérico e aberto, que, ao contrario de lhe tirar eficacia, visa
abranger o méximo de casos possiveis, no afa de que o processo cumpra o
seu desiderato maior, que € o de lograr a justica no caso decidendo.

Enfim, é impossivel o legislador delimitar aprioristicamente todas as
condutas que devem estar de acordo com a boa-fé objetiva, pois 0 seu
conteudo é aberto e, por conseguinte, dindmico, devendo o julgador amoldar a
lei ao caso concreto, de modo a respeitar a ratio legis do art. 14, qual seja: o
dever de todos os sujeitos do processo agirem de acordo com a boa-fé objetiva

dentro da relacao juridica processual.

3.3. Sujeitos: quem deve observar a boa-fé objetiva no processo?

Os sujeitos que devem agir conforme a boa-fé objetiva sdo os
sujeitos da relacdo juridica processual, uma vez que pertence a eles a
titularidade das situacfes juridicas subjetivas, que devem ser exercidas com
lealdade e boa-fé no &mbito do processo.

Assim, sujeitam-se ao dever de agir com boa-fé: as partes, os
intervenientes (terceiros que integram a relacdo processual posteriormente a
sua constituicdo, para postular direito seu ou quando € citado para integrar a
relacédo processual), os advogados, as testemunhas, os auxiliares da justica de

um modo geral, o 6rgdo do Ministério Publico e o magistrado®’”.

BN

3.3.1. Sujeicdo do oOrgao jurisdicional a boa-fé objetiva e a

importancia dos precedentes na sua aplicacao

Em relacdo a observancia da boa-fé pelo juiz, tem-se que se atentar

para algumas peculiaridades: o juiz representa uma autoridade dentro da

7 Antes da Lei 10.358/2001, que modificou o caput do art. 14, exigia-se apenas das partes e
de seus procuradores o dever de agir com lealdade e boa-fé no ambito processual. Contudo,
alargou-se a aplicacé@o de tal preceito a “todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo”, ou seja, ao juiz, as testemunhas, aos peritos e aos demais auxiliares da justica.
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relacdo juridica processual, possuindo, assim, poderes-deveres (enquanto as
partes possuem poderes, deveres, faculdades e 6nus), e, consequentemente, o
abuso por ele cometido no processo liga-se intrinsecamente ao abuso de
poder. Em outras palavras, a infrigéncia da boa-fé pelo magistrado, no ambito
processual, ocorre quando ele comete excessos no exercicio de seus poderes-
deveres de gestdo e de diregcdo do processo, disciplinados, dentre outros
dispositivos legais, no art. 125 do CPC*"®.

O juiz é sujeito do processo representativo do Estado e, nessa
qualidade, possui certa liberdade de atuacdo no exercicio de suas situacfes
subjetivas processuais, como ocorre com 0s demais sujeitos do processo,
sendo que, no caso dos magistrados, tais situacdes referem-se quase sempre
a poderes-deveres.

Desse modo, o desrespeito a boa-fé cometido pelo juiz se da
guando este se utiliza de seus poderes-deveres com desvio de finalidade, quer
seja através de atos comissivos, quer seja por meio de omissao.

O juiz age, de forma omissiva, em desconformidade com a boa-fé,
guando nao realiza audiéncia de conciliacdo, desrespeita 0s prazos entre uma
audiéncia e outra, demora a proferir a sentenca apos finda a instrucéo, entre
outras hipoteses.

Em contrapartida, o magistrado desrespeita a boa-fé objetiva, por
ato comissivo, quando exerce alguma situacdo subjetiva processual com
desvio de finalidade. Exemplificativamente, contraria a boa-fé objetiva o juiz
que: admite provas inateis ao deslinde da causa; converte,
desnecessariamente, o julgamento em diligéncia; agride verbalmente as partes
ou seus causidicos em audiéncia, retirando-lhes da sala de audiéncias por
questbes de indole pessoal, sem visar a preservacdo da dignidade da

administrac&o da justica (CPC, art. 445, inciso I1)*"°.

18 CPC, art.125:“O juiz dirigirtA o processo conforme as disposicdes deste Cédigo,

competindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela rapida solugéo
do litigio; 11l - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica; IV - tentar, a
%%alquer tempo, c_onciliar as partes.”. N _ _

Segundo o inciso Il do art. 445, do CPC: “O juiz exerce o poder de policia, competindo-lhe:
Il - ordenar que se retirem da sala da audiéncia os que se comportarem inconvenientemente”,
sendo que essa analise da inconveniéncia do comportamento dos sujeitos deve ser realizada
de forma objetiva pelo magistrado.
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O CPC, no caput do art. 133, prevé que o magistrado respondera
por perdas e danos nos casos em que, no exercicio de suas funcdes, proceder
com dolo ou fraude ou recusar, omitir e retardar, sem justo motivo, providéncia
gue deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte.

Acrescente-se também que tanto as partes como o representante do
Ministério Publico pode representar, junto ao presidente do Tribunal de Justica,
contra o juiz que exceder os seus respectivos prazos legais (CPC, art. 198)*.

Todavia, na pratica juridica brasileira, poucos sao 0s casos em que
0s magistrados sdo condenados por cometer abuso do processo. Consoante
Theodoro Junior, raras sao as queixas e as sancdes disciplinares aplicadas a
juizes desidiosos, ndo apenas em razdo de uma natural inibicdo da parte, por
medo de represdlias, como também porque a lei somente considera abusivo o
comportamento omissivo “sem justo motivo™*é.

N&o obstante ainda ser raro a condenagdo dos magistrados por
abuso do processo, cada vez mais a atividade do magistrado vem sendo
fiscalizada pela sociedade e pelos demais oOrgdos do Judiciario. Nesse
diapasao, vale citar o julgado do STJ em que se considerou abusivo a conduta
do magistrado que exigiu o prévio depdsito de quantia discutida para analisar
liminar em sede de mandado de seguranca®®.

Também entendendo que o principio da boa-fé processual se
estende ao 6rgdo jurisdicional, o STF admitiu como tempestivo recurso

interposto antes da publicacdo da decisédo, pois “o formalismo desmesurado

80 cpc, art. 133, caput: “Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | - no exercicio de
suas funcdes, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
Psrlovidéncia gue deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.”.

CPC, art. 198: “Qualquer das partes ou o 6rgdo do Ministério Publico podera representar ao
presidente do Tribunal de Justica contra o juiz que excedeu o0s prazos previstos em lei.
Distribuida a representacdo ao 6rgdo competente, instaurar-se-a procedimento para apuracdo
da responsabilidade. O relator, conforme as circunstancias, podera avocar os autos em que
ocorreu excesso de prazo, designando outro juiz para decidir a causa.”.

%2 THEODORO JR., Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro.
Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 99.

183 “TRIBUTARIO. PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA. PEDIDO DE LIMINAR
PARA SUSPENSAO DE CREDITO TRIBUTARIO. EXIGENCIA DE DEPOSITO PARA
APRECIACAO DE PEDIDO. ILEGALIDADE. 1. Em principio, o juiz ndo pode condicionar a
concessdo de liminar em mandado de seguranca a prestagdo de quantia discutida. Tal
exigéncia se traduz em abuso e ilegalidade. O impetrante tem sempre direito de ver apreciado
seu pedido de liminar, independente de caucgdo (LMS, art. 7°, Il, c.c. o art. 15, VI, do CTN).
Precedentes. 2. Recurso especial conhecido, mas improvido.” (STJ, 2.2 T., REsp 87.928-CE,
rel. Min. Adhemar Maciel, j. 17.03.1998, v.u., DJ 13.04).
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ignora a boa-fé processual que se exige de todos 0s sujeitos do processo,
inclusive, e com maior razéo, do Estado-Juiz’*®.

Considerando as nocdes do Neoprocessualismo expostas no
primeiro capitulo deste trabalho, conclui-se que o magistrado possui papel
crucial para a garantia dos escopos da jurisdicdo, coibindo condutas antiéticas,
desleais e improbas dos sujeitos do processo, o0 que deve fazer com
supedéaneo na boa-fé objetiva. Portanto, a boa-fé objetiva vincula ndo apenas a
conduta de todos os sujeitos do processo, mas também a do proprio
magistrado™®®.

Desta feita, a prestacao jurisdicional possui uma fungéo social e

politica, que deve ser realizada pelo juiz no caso concreto, orientado sempre

¥ EMBARGOS DE DECLARAGCAO. RECURSO INTERPOSTO ANTES DA PUBLICACAO DO
ACORDAO. CONHECIMENTO. INSTRUMENTALISMO PROCESSUAL. PRECLUSAO QUE
NAO PODE PREJUDICAR A PARTE QUE CONTRIBUI PARA A CELERIDADE DO
PROCESSO. BOA-FE EXIGIDA DO ESTADO-JUIZ. DOUTRINA. RECENTE
JURISPRUDENCIA DO PLENARIO. MERITO. ALEGACAO DE OMISSAO E CONTRADICAO.
INEXISTENCIA. RECURSO CONHECIDO E REJEITADO. 1. A doutrina moderna ressalta o
advento da fase instrumentalista do Direito Processual, ante a necessidade de
interpretar os seus institutos sempre do modo mais favoravel ao acesso a justica (art. 5°,
XXXV, CRFB) e a efetividade dos direitos materiais (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: Revista de Processo, S&o
Paulo: RT, n.° 137, p. 7-31, 2006; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009; BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010). 2. “A
forma, se imposta rigidamente, sem duvidas conduz ao perigo do arbitrio das leis, nos
moldes do velho brocardo dura lex, sed lex” (BODART, Bruno Vinicius Da ROs.
Simplificacdo e adaptabilidade no anteprojeto do novo CPC brasileiro. In: O Novo Processo
Civil Brasileiro — Direito em Expectativa. Org. Luiz Fux. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 76). 3.
As preclus@es se destinam a permitir o regular e célere desenvolvimento do feito, por isso que
ndo é possivel penalizar a parte que age de boa-fé e contribui para o progresso da marcha
processual com o ndo conhecimento do recurso, arriscando conferir o direito & parte que ndo
faz jus em raz@o de um purismo formal injustificado. 4. O formalismo desmesurado ignora a
boa-fé processual que se exige de todos os sujeitos do processo, inclusive, e com maior
razdo, do Estado-Juiz, bem como se afasta da visdo neoconstitucionalista do direito, cuja
teoria proscreve o legicentrismo e o formalismo interpretativo na andlise do sistema juridico,
desenvolvendo mecanismos para a efetividade dos principios constitucionais que abarcam os
valores mais caros a nossa sociedade (COMANDUCCI, Paolo. Formas de
(neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico. Trad. Miguel Carbonell. In: “Isonomia. Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho”, n® 16, 2002).5. O Supremo Tribunal Federal, recentemente,
sob o influxo do instrumentalismo, modificou a sua jurisprudéncia para permitir a comprovacao
posterior de tempestividade do Recurso Extraordinario, quando reconhecida a sua
extemporaneidade em virtude de feriados locais ou de suspensao de expediente forense no
Tribunal a quo (RE n° 626.358-AgR/MG, rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julg.
22/03/2012). 6. In casu: [...] 7. O recurso merece conhecimento, na medida em que a parte,
diligente, opbs os embargos de declaracdo mesmo antes da publicacdo do acérdao,
contribuindo para a celeridade processual.8. No mérito, os embargos devem ser rejeitados, [...].
9. Embargos de declaracdo conhecidos e rejeitados184 (grifo meu) (STF, 1.2 T., HC 101132 ED,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 24/04/2012, ACORDAO ELETRONICO
DJe-099 DIVULG 21-05-2012 PUBLIC 22-05-2012 RT v. 101, n. 922, 2012, p. 719-725).

18> Como ja afirmado adrede, o juiz ficara responsavel pela delimitacdo do contetido da boa-fé
objetiva no caso concreto, uma vez que a boa-fé se refere a um conceito aberto.



97

pelos valores éticos e respeitadas as disposicdes legais (CF/88, art. 5°, 11)'%.

Em outras palavras, o julgador pode e deve ir além da literalidade da lei em
busca da concretizagdo da justica, sem, contudo, olvidar-se, na sua atuacéo
jurisdicional, de respeitar os preceitos elegidos pelo legislador.

O principio da cooperacéo®®’, do qual decorrem os deveres de

consulta, de prevencédo e de esclarecimento do juiz'®®

, implica que o julgador
deve estar em constante didlogo com as partes do processo, esclarecendo as
duvidas desses sujeitos, fundamentando as suas decisdes de forma racional e
buscando a decisdo mais justa para o caso concreto — valendo-se inclusive de
poderes instrutdrios ndo previstos expressamente em lei, sempre orientando
pela boa-fé objetiva.

Em suma, o magistrado deve agir ndo apenas como observador do
processo, mas como colaborador do mesmo, submetendo-se, por isso, ao
principio da boa-fé, como os demais sujeitos processuais.

Sobre esse tema, confira-se o ensinamento de Fredie Didier Janior a
respeito do processo a luz do principio da cooperacdo, que doutrina que o

processo deve ser visto como:

O produto de atividade cooperativa: cada qual com suas funcgdes,
mas todos com o objetivo comum, que é a prolacdo do ato final
(decisdo do magistrado sobre o objeto litigioso). Traz-se o magistrado
ao debate processual; prestigiam-se o dialogo e o equilibrio. Trata-se
de principio que informa e qualifica o contraditério. A obediéncia ao
principio da cooperacdo € comportamento que impede ou dificulta a
decretacdo de nulidades processuais — e, principalmente, a prolacdo
do juizo de inadmissibilidade. O principio da cooperacdo gera 0s
seguintes deveres para o magistrado (seus trés aspectos): a) dever
de esclarecimento; b) dever de consultar; c) dever de prevenir

'8 CF/88, art. 5°, II: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

187 Como mencionado no item “2.4.” deste trabalho, o principio da cooperagao foi desenvolvido,
no sistema juridico pétrio, especialmente pelo movimento do formalismo-valorativo, cujo
principal defensor no Brasil é Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo valorativo, 2010).
1% O dever de consulta exige que o juiz intime as partes para se manifestar no processo antes
de por fim a lide; o dever de esclarecimento implica que o magistrado deve expor suas dlvidas
aos jurisdicionados, bem como os fundamentos de sua decisdo com vistas a evitar equivocos;
e o dever de prevenir consiste no dever do julgador de informar as partes eventuais
deficiéncias para que possam supri-las.

' DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, Teoria geral do Processo e
Processo de Conhecimento, v.1, p. 56.
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Desta feita, percebe-se que esses deveres do magistrado
provenientes do principio da cooperagdo sdo, na verdade, manifestacdes da
boa-fé objetiva no direito processual, que prima pela transparéncia e lealdade
das relaces juridicas.

Consoante citado no capitulo segundo (notadamente no item “2.2.7),
a boa-fé objetiva possui aplicabilidade direta, por ter fundamento na CF,
cabendo, assim, ao magistrado delinear os seus contornos, bem como as
consequéncias juridicas decorrentes de sua violacdo, uma vez que se trata de
um principio constitucional viabilizado por uma clausula geral.

Por conseguinte, o conteido da boa-fé deve ser analisado no caso
concreto pelo magistrado, pois podem ocorrer inUmeras situacdes nao
previstas em lei violadoras da boa-fé objetiva. Dai a importancia da atuacao
judicial no sentido de coibir e neutralizar os atos processuais contrarios a
lealdade, a confianca, a transparéncia, a cooperacédo e, sobretudo, a boa-fé
objetiva.

Nesse sentido, afirmam Merryman e Peérez-Perdomo que as
clausulas como a da boa-fé ddo ao juiz grande porcdo de poder equitativo
indefinido, deixando-o quase que sem responsabilidade diante da formulacdo
legislativa®®°.

A concretizacdo do principio da boa-fé se da, portanto, por meio das
decisfes judiciais, que analisam as particularidades dos casos em exame e
refletem os valores imperantes na sociedade em determinado momento
histérico, de modo que o contetdo da boa-fé € continuadamente construido
pela atuacdo jurisdicional e se mantém, por conseguinte, sempre atualizado,

mesmo sem a ocorréncia de alteracdes legislativas.

190 «E verdade que o legislador agiu e que sua acdo é expressa como uma regra de direito
material, mas os termos sdo tdo amplos (‘boa-fé’, que ndo é definida no cédigo, possui uma
area quase ilimitada de potencial de aplicacdo) que o juiz quase nao é condicionado pela
formulacédo legislativa. O que aquela norma significa depende do uso que o juiz dela faz no
caso concreto. O que os juizes fazem com ela nos casos concretos é direito factual [law in
fact], apesar de n&o tedrico [law in theory]” (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDONOMO,
Rogelio. Op. cit., p. 53 apud SANTOS, Leide Maria Gongalves. Boa-fé objetiva no processo
civil: a teoria dos modelos de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira
contemporanea. Curitiba: Jurua, 2012).
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Nesse contexto, afirma Menezes Cordeiro que “a boa-fé objetiva é
entendida como do dominio do direito jurisprudencial: o seu contetdo adviria
nao da lei, mas da sua aplicagdo pelo juiz’***.

A boa-fé objetiva, como clausula geral*®®> que é, representa pontos
de partida para a criacdo de normas juridicas no caso concreto pelos juizes e
tribunais. Melhor explicando: os tribunais constroem “um arcaboug¢o normativo
a partir da concretizacdo das clausulas gerais, tais quais a boa-fé objetiva, que,
para a aplicacdo no caso concreto sob analise, tem como ponto de partida as
solucées formuladas em casos anteriormente decididos™.

Por isso, é impossivel criar um conceito geral para a boa-fé objetiva,
pois o seu contetdo € amplo, dindmico e construido pelos juizes e tribunais de
acordo com as circunstancias de cada situacdo em analise, surgindo, assim,
varias orientacdes a respeito da boa-fé, que devem servir de norte para a sua
aplicacao vindoura, pelos tribunais, em casos semelhantes.

Nesse diapaséao, Clovis do Couto e Silva assevera que “as clausulas
gerais liberam os legisladores e atribuem a faculdade de especificar ou
individualizar o seu contetdo aos juizes, para que restabeleca, com o tempo o
processo por meio do qual do ‘Direito do Caso’ chega-se a formulacao de
‘normas novas’, extraindo-se dele as ratione decidendi™®* %,

Desse modo, as razbes de decidir de cada decisdo judicial
representam os parametros a serem seguidos nos casos futuros similares,

sobrelevando-se, nesse contexto, a importancia dos precedentes judiciais™®°.

91 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. 3. reimp. Coimbra: Almedina,

2007, p. 43.

192 vide item “2.2.” supra.

19 SANTOS, Leide Maria Gongalves. Boa-fé objetiva no processo civil: a teoria dos
modelos de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira contemporanea. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 204.

%% SILVA, Clévis Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués. In: Estudos
de direito civil brasileiro e portugués. (I Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 66.

19 E na ratio decidendi em gue se encontra o real significado de um precedente, pois é sua
fundamentacé@o que identifica 0 modo e a extensdo em que o precedente vincula as decisdes
judiciais futuras (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 2 ed ver e atual. Sao
Paulo: RT, 2011, p. 221).

1% sSobre o conceito de precedente judicial, vale citar a explanacdo de Marinoni a seu respeito:
“Uma decisdo, na medida em que deriva de fonte dotada de autoridade e interfere sobre a vida
dos outros, constitui precedente que deve ser respeitado por quem o produziu e por quem esta
obrigado a decidir caso similar. Do outro lado, aquele que se coloca em condigfes similares as
do caso ja julgado possui legitima expectativa de ndo ser surpreendido por decisédo diversa.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 2 ed. Ver. e atual Sdo Paulo: RT,
2011, p. 107).
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Os precedentes jurisdicionais consubstanciam os pontos de partida
a partir dos quais os tribunais irdo se guiar nos casos similares futuros, sendo
que a ratio decidendi da norma construida anteriormente funcionara como
orientacdo para as decisdes posteriores, haja vista que os precedentes visam
garantir a estabilidade da aplicacdo do direito™®’.

Note-se que os precedentes jurisprudenciais representam as normas
juridicas criadas pelos magistrados no caso concreto e servem de paradigma
para a concretizacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados
em casos futuros'®,

Os precedentes correspondem aos valores e anseios da sociedade
em determinado momento histérico. Entretanto, eles ndo sdo imutaveis, uma
vez que podem ser revogados, excepcionalmente, com base em uma
justificagdo adequada, quando surgem novas tecnologias, novos valores
sociais ou se revelem equivocados posteriormente.

De qualquer modo, os precedentes judiciais permanecem intactos
durante certo tempo e funcionam como orientacdo para decisdes judiciais
posteriores até que sejam revogados.

Dessa forma, o sistema de precedentes se mostra importante na
jurisdicdo contemporanea, pois proporciona seguranca juridica’® aos
jurisdicionados, haja vista que estes e seus advogados possuem previsibilidade
das decisdes judiciais, 0 que permite que pautem suas condutas conforme as
decisbes do Judiciario, bem como controlem os atos jurisdicionais.

Por conseguinte, os precedentes acarretam a estabilidade do
ordenamento juridico, pois conferem continuidade ao modo de compreender a
ordem juridica, o que permite, por sua vez, que o jurisdicionado preveja as

consequéncias juridicas de seu comportamento. Ademais, a uniformidade e

197 %0 Judiciario ndo se presta exclusivamente para decidir conflitos concretos, mais ainda

deve cuidar para que as suas decisdes possam servir de orientagdes para casos futuros.”
(CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 25).

1% Segundo Frederick Schauer, a decisdo de hoje ndo apenas considera o passado, mas
também serve de guia para o futuro (SCHAUER, Frederick. Precedent, cit.,, p. 572;
MacCormick, Neil. Why cases have rationes..., cit., p. 161), o que possibilita o controle objetivo
da decisao pelos jurisdicionados, que tém acesso a decisdo anterior que ensejou o0 precedente.
199 A seguranca juridica encontra-se prevista no caput do art. 5.° da Constituicdo Federal, ao
lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade, e, por isso, corresponde a um
direito fundamental e a um principio de ordem juridica do Estado de Direito.
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previsibilidade na interpretacdo e na aplicacdo do direito sdo imprescindiveis
em um Estado de Direito®®,

Além disso, os precedentes garantem a igualdade entre as decisfes
judiciais, pois os casos similares sdo tratados do mesmo modo, o que contribui
para a estabilidade do poder, a confianca dos cidaddos no Poder Judiciario e a
seguranca necessaria para o desenvolvimento das rela¢des sociais.

No caso da boa-fé objetiva, é indubitavel a importancia da atividade
jurisprudencial na transformacdo da clausula geral da boa-fé em proposicado
juridica positiva cujo contetdo é construido e reconstruido diante das diversas
manifestacdes dos casos concretos?®*.

Em outras palavras, a concretizacdo da clausula geral da boa-fé é
viabilizada pela atividade jurisprudencial, que através da constru¢do da norma
Nno caso concreto, cria precedentes, que servem de parametro para as decisées
vindouras sobre casos analogos.

A utilizacdo da clausula geral da boa-fé pelos juizes destina-se a
alcancar uma interpretacdo adequada para a regulacdo do caso concreto,
consistindo a decisdo a propria norma do caso concreto.

Ndo obstante a clausula geral da boa-fé poder suscitar varias
interpretagdes, tendo em vista o conteldo vago e impreciso caracteristico das
clausulas gerais, ela visa estabelecer normas juridicas de carater geral, que
funcionem como precedentes para casos similares futuros, evitando-se, assim,
a proliferacéo de diversas normas juridicas para um mesmo caso, bem como a
inseguranca juridica e a desigualdade na aplicacdo do direito em casos

semelhantes?®? 2%,

20 A seguranca juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e

previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensavel para a
conformacao de um Estado que pretenda ser “Estado de Direito”.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes Obrigatérios. 2 ed ver e atual. S&o Paulo: RT, 2011, p. 120-121).

21 AMARAL, Francisco. A boa-fé no processo romano. Revista Juridica. Rio de Janeiro:
Faculdade de Direito da UFRJ, n. 1, v. 1, p. 33 e 35, 1995.

292 As clausulas gerais atuam como metanormas, pois enviam ao juiz critérios determinaveis
dos usos e costumes que vigoram em determinado ambiente social, o0 que permite capturar, em
uma mesma hipétese, uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serédo
formadas por via jurisprudencial, e ndo legal (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como
um “sistema em construgdo”. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, vol.
15, 1998, p. 134).

293 Nesse sentido, Judith Martins-Costa adverte que “o alcance para além do caso concreto
ocorre porque, pela reiteracdo dos casos e pela reafirmacéo, no tempo, da ratio decidendi dos
julgados, especificar-se-4 ndo s6 o sentido da clausula geral, mas a dimensdo da sua
normatividade. Nesta perspectiva, o juiz €, efetivamente, a boca da lei — ndo porque reproduza,
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Dessa forma, o sistema de precedentes vinculantes contribui para o
recrudescimento dos casos de abuso processual, pois 0 arcabou¢o normativo
gerado pelos precedentes permite o controle das decisdes judiciais, que nao
podem se afastar desses parametros, salvo se houver uma justificativa
plausivel para tanto.

Contudo, no sistema brasileiro, ndo se tem prestigiado o0s
precedentes, pois ha um verdadeiro descaso dos juizes de primeiro grau e dos
tribunais estaduais e federais com as decis6es tomadas pelo STJ, bem como
ha um desrespeito no ambito interno desta Corte e dos demais 6rgaos judiciais,
0 que retira do sistema juridico brasileiro a sua estabilidade, previsibilidade,
seguranca e efetividade.

Acrescente-se, ainda, que “o respeito aos precedentes ndo depende
de regra legal que afirme sua obrigatoriedade ou de sua explicitacdo, pois as
normas constitucionais que atribuem aos tribunais superiores as funcoes de
uniformizar a interpretagéo de lei federal e de afirmar o sentido da CF s&o
indiscutivelmente suficientes para dar origem a um sistema de precedentes
vinculantes™?%.

Ora, um sistema juridico que prevé um sem-numero de clausulas
gerais, a exemplo da clausula geral da boa-fé, ndo pode se furtar de se orientar
por precedentes, que correspondem a normas juridicas de carater geral
consubstanciadas em decisdes judiciais tomadas no caso concreto. Isso
porque os precedentes destinam-se a garantir a seguranca, a igualdade e, por
conseguinte, a efetividade das decisfes judiciais.

Em suma, o amplo poder do juiz proporcionado pelas clausulas
gerais, como é o caso da clausula geral da boa-fé, exige um sistema de
precedentes, capaz de proporcionar a seguranca juridica, a igualdade, dar
coeréncia a ordem juridica, controlar o poder do juiz (que deve respeitar a
decisdo anterior), possibilitar orientacdo juridica em determinado sentido,
contribuir para a duragdo razoavel do processo e, sobretudo, tutelar o direito

material de forma efetiva.

como um ventriloquo, a fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese, mas porque
atribuiu a sua voz a dicgdo legislativa, tornando-a, enfim e entdo, audivel em todo o seu
multiplo e variavel alcance” (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema
em construgao”, cit., p. 134).

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2 ed ver e atual. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 138.



103

Outrossim, o principio da cooperacédo, que se atrela intrinsecamente
com a boa-fé objetiva, permeia ndo apenas a atuacdo do magistrado,
consoante afirmado acima, mas também a conduta dos demais sujeitos
processuais. Ou seja, a boa-fé objetiva exerce sua forca impositiva sobre todos
0S sujeitos processuais, cabendo a eles, indistintamente, o dever de
colaboracdo para o alcance dos fins do processo e da jurisdicdo, como

veremos a seqguir.

3.3.2. Dever do Ministério Publico de agir conforme a boa-fé

objetiva

No tocante ao dever processual de respeitar a boa-fé objetiva por
parte do representante do Ministério Publico, pode-se afirmar que sua conduta
se torna abusiva quando: ha desvio de finalidade, que pode se configurar na
conduta temeraria desse 0rgao; esse 0rgdo ndo examina detidamente as
raz0es para a propositura de certa demanda; a finalidade da demanda é a
promocao pessoal do promotor, o sensacionalismo causado pela propositura
da acdo ou outra finalidade diversa daquelas as quais a acdo visa
naturalmente; ha a banalizacdo na utilizacdo da acéo civil publica; utiliza-se a
acao civil publica como sucedaneo de outras formas de tutela; dentre outras
hipoteses.

Destarte, o uso distorcido da acdo civil publica pelo Ministério
Publico € uma das principais afrontas ao principio da boa-fé objetiva®®®, pois o
orgdo ministerial somente pode fazer uso desse tipo de acdo nos casos
previstos expressamente na lei, quais sejam: em defesa de interesse difuso,
coletivo ou individual homogéneo, relativos especialmente ao meio ambiente,
as relacbes de consumo, a bens de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (Lei 7.347/85, art. 1.°).

Contudo, o que se tem observado na préatica € a propositura de

acoOes civis publicas de forma desmedida, sem fundamento em critérios legais e

%> Como se vera adiante no item “3.5.”, trata-se de abuso processual macroscépico, pois

considera o processo como um todo.



104

em desalinho com os fatos do cotidiano, o que tem causado o desprestigio
desse tipo de instrumento processual perante a sociedade®®®.

Assim, o Ministério Publico deve propor acao civil publica somente
nas hipoteses admitidas em lei, dado o seu carater de excepcionalidade, com
fulcro nos juizos de necessidade, possibilidade e tipicidade, que lhe sé&o
inerentes, sob pena de cometer abuso processual.

O CPC péatrio prevé a responsabilizacdo do Ministério Publico
somente nos casos em que este agir com dolo ou fraude (CPC, art. 85)%°".
Todavia, defende-se aqui que o O6rgdo do Ministério Publico responda por
abuso processual, mesmo que nédo se verifique dolo em seu comportamento,
uma vez que a contrariedade a boa-fé objetiva é facilmente aferivel pela sua
conduta no processo, bastando que reste comprovado o desvio de finalidade

no exercicio do seu direito, o que deve ser analisado no caso concreto.

3.3.3. Advogados e partes: “principais”*®® destinatarios do

principio da boa-fé

O advogado e as partes, por sua vez, também devem respeitar a
boa-fé objetiva no ambito processual.

Na verdade, a tendéncia sempre foi visualizar as partes e seus
patronos como 0s principais sujeitos que devem agir com supedaneo na boa-
fé, principalmente porque estes sujeitos encontram-se diante de um jogo®® de
interesses. Todavia, hoje, em que predomina o processo civil cooperativo, ndo

se pode mais asseverar que existem destinatarios “principais” do principio da

2% Cita-se como exemplo a agédo civil publica proposta, de forma ilegitima, pelo Ministério

Puablico, em prol de aluno de ensino superior que pretendia cursar simultaneamente dois cursos
na mesma universidade publica, uma vez que o interesse em discussdo ndo possuia o carater
de transindividualidade e de indivisibilidade préprios da acéo civil pablica (STJ, 1.2 T., REsp
240.033-CE, rel. Min. José Delgado, j. 15.08.2000, v.u., Bol. AASP 2.247/497).

27 CPC, art. 85: “O o6rgdo do Ministério Publico serd civilmente responsavel quando, no
exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude.”.

2% 0 uso das aspas foi utilizado no intuito de demonstrar que, no direito processual civil
contemporéaneo, todos os participantes do processo devem observar a boa-fé objetiva, sem
distin¢des.

?% Utiliza-se aqui a comparacéo de Piero Calamandrei, que equipara o processo ao jogo (Il
processo come giuoco).
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boa-fé, pois todos devem colaborar igualmente para a construcdo de um
processo justo e équo.

Alerta Barbosa Moreira para a necessidade de que ndo seja
favorecido aquele que luta “com maior vigor ou maior habilidade técnica — para
nao dizer com menores escrupulos”, em detrimento de quem, efetivamente,
tem razdo no plano material e também no processual®*°.

Os advogados, ao defenderem os interesses dos jurisdicionados,
exercem um munus publico indispensavel para a administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da profissdo
(CF/88, art. 133%'! e Lei 8.906/94, art. 2°.). Ademais, este profissional liberal
atua de forma independente, sem qualquer vinculo de subordinac&o®?, em
busca da adequada prestacao jurisdicional®>.

Desta feita, ndo se pode admitir uma atuacédo violadora dos valores
morais e éticos, por parte dos patronos das partes, na busca pela vitéria no
processo a qualquer custo, pois se deve primar pelo processo justo e ético,
como emoldurado pela CF.

Em outras palavras, o processo, ndo obstante constituir um “jogo”,
exige a conduta ética das partes e de seus procuradores®**, que podem se
utilizar de bons argumentos e de habilidade técnica no afa de obter a
efetivacdo do direito material reclamado em juizo, mas ndo de meios iniddneos
e ardilosos. Caso contrario, esses sujeitos poderdo ser punidos pelo
cometimento de atos processuais violadores da boa-fé objetiva, como se vera
adiante.

Neste sentido, afirma Mariana Pretel acerca da boa-fé objetiva e da

lealdade processual:

' MOREIRA, Barbosa. Duelo e processo. RePro, Sdo Paulo: RT, v. 112, out.-dez. 2003, p.
179.

2L CF, art. 133: “O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei.”.

?12 EOAB, art. 6° “N3o ha hierarquia nem subordinagdo entre advogados, magistrados e
membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideracdo e respeito
reciprocos.”.

13 O exercicio da advocacia refere-se, em regra, a uma atividade de meio, pois busca
resultados sem a garantia de alcanca-los.

A4 E permitida a habilidade no “jogo” do processo, mas n&o a mentira, a trapaga. Nas palavras
de Piero Calamandrei: “E a fidelidade aos canones nado escritos da corregdo profissional que
assinalam os limites entre a habilidade e a trapacga.” (Il processo come giuoco, p. 25).
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As partes, os causidicos e todos os demais participes processuais,
incluindo os advogados, ndo podem, de maneira alguma, considerar
0 processo apenas COmMO um jogo ou um combate de técnicas a
serem usadas, atentando-se que, como qualquer atividade humana,

envolvendo relagcdes entre as pessoas, existem regras e limites a
serem lembrados®*®.

Observe-se que a violacdo da boa-fé é percebida pela conduta dos
sujeitos processuais que agiram de forma desleal no processo, ou seja, é
analisada objetivamente, sem perquirir o animo dos envolvidos no cometimento
do abuso do processo.

Uma questdo polémica diz respeito as sancdes cabiveis aos
advogados, quando eles atuam, no processo, em desconformidade com a boa-
fé objetiva.

Segundo o EOAB (Lei 8.906/94), o advogado deve proceder de
forma que o torne merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da
classe e da advocacia (art. 31). Assim, o0 advogado deve assistir seu
constituinte, diligente e prudentemente, no afd de formar a conviccdo judicial
em favor de seu mandante, utilizando de meios licitos e leais para tanto.

Nesse diapasédo, a classe dos advogados deve respeitar, além dos
deveres processuais insculpidos no art. 14 do CPC, os deveres éticos
consignados no Cédigo de Etica e Disciplina (art. 33 do EOAB)?*®, destacando-
se os deveres dos advogados contidos no paragrafo unico do art. 2°. do Cadigo
de Etica, especialmente o dever de “atuar com destemor, independéncia,
honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé” (inciso Il) e o de
“aconselhar o cliente a ndo ingressar em aventura judicial” (inciso VII). Além
disso, também se relaciona ao principio da boa-fé a vedacao ao procurador de
“expor os fatos em Juizo falseando deliberadamente a verdade ou estribando-

se na ma-fé” (art. 6°. do Cédigo de Etica)?'’.

> PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no Processo Civil Brasileiro, p.

101.

1% 0 codigo de Etica e Disciplina da OAB foi instituido pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e foi aprovado em 13 de fevereiro de 1995.

1" Nesse mesmo sentido, tém-se os dez mandamentos do advogado, delineados pelo uruguaio
Eduardo Couture, mormente o quinto mandamento, que trata da lealdade: “Sé leal. Leal para
com o teu cliente, a quem ndo deves abandonar a ndo ser que compreendas que € indigno de
ti. Leal para com o adversario, ainda que ele seja desleal contigo. Leal para com o juiz, que
ignora os fatos e deve confiar no que tu lhe dizes; e que quanto ao direito, alguma outra vez,
deve confiar no que tu Ihe invocas.”. (COUTURE, Eduardo Juan. Os Mandamentos do
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O EOAB, de seu turno, ao tipificar as infragdes disciplinares no seu
art. 34, trata de algumas hipoteses relacionadas a boa-fé, como no caso dos
seguintes incisos, que preceituam ser infracdo: “advogar contra literal
disposicdo de lei, presumindo-se a boa-fé quando fundamentado na
inconstitucionalidade, na injusti¢a da lei ou em pronunciamento judicial anterior”
(inciso VI); “acarretar, conscientemente, por ato proprio, a anulagdo ou a
nulidade do processo em que funcione” (inciso X); “deturpar o teor de
dispositivo de lei, de citacdo doutrinaria ou de julgado, bem como de
depoimentos, documentos e alegacdes da parte contraria, para confundir o
adversario ou iludir o juiz da causa” (inciso XIV); “prestar concurso a clientes ou
a terceiros para realizacdo de ato contrario a lei ou destinado a frauda-la”
(inciso XVII); “reter, abusivamente, ou extraviar autos recebidos com vista ou
em confianga” (inciso XXII).

A punicdo do advogado pelas infragcBes disciplinares é atividade
exclusiva do Tribunal de Etica e Disciplina do Conselho Seccional da OAB
onde ocorreu o fato, salvo se tiver sido cometido perante o Conselho Federal
(art. 70 da EOAB).

Embora possa ser punido por infragdo disciplinar, conforme
prescreve o EOAB, o advogado, em principio, ndo pode ser sujeito de abuso do
processo, uma vez que ele ndo é parte do processo, exceto nos casos em que
postula em causa prépria (CPC, art. 36)*'%. Ademais, n&do obstante o caput do
art. 14 do CPC estabelecer deveres processuais para todos que participam do
processo, incluindo, portanto, os procuradores, as sancdes dos arts. 16 e 18

destinam-se apenas aos litigantes®®, uma vez que o CPC prevé a

Advogado. 3 ed. Trad. Ovidio Araudjo Baptista da Silva e Carlos Otavio Athayde. Porto Alegre:
Fabris, 1987, p. 45).

218 CPC, art. 36: “A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-
Ihe-a licito, no entanto, postular em causa propria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a
tendo, no caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver.”.

19 Frise-se que no Cédigo de Processo Civil de 1939, havia previsdo de aplicacdo de multa as
partes, aos procuradores e aos serventuarios da justica que agissem com ma-fé (CPC/1939,
art. 66: As multas impostas as partes em consequéncia de ma-fé serdo contadas como custas;
as impostas aos procuradores e aos serventudrios serdo cobradas em selos inutilizados nos
autos pelo juiz.), e ndo apenas aquelas primeiras, como prescreve o codigo atual: CPC,
art. 16: “Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.” e art. 18: “O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a
parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as
despesas que efetuou.”.
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responsabilidade por danos processuais ha Secéao Il do Cédigo, cujo titulo é
“‘Da responsabilidade das partes por dano processual”’, o que denota que a
responsabilidade contida nos dispositivos desta secdo refere-se apenas as
partes, e ndo aos seus respectivos procuradores.

Assim, a priori, condena-se a parte por abuso processual, em virtude
de sua culpa in eligendo pela ma escolha do seu patrono, cabendo a ela
ingressar em juizo contra o seu procurador, exercendo, dessa forma, o seu
direito de regresso?®°.

N&o obstante tais consideracfes, ha, no diploma processual civil
patrio, outros dispositivos aplicaveis diretamente aos advogados, a fim de
prevenir e repreender os procuradores que ndo agirem de forma séria e
correta, no seu desiderato de buscar a adequada prestacédo jurisdicional. Por
exemplo, o art. 196 do CPC prevé multa ao advogado que retém
indevidamente os autos além do prazo que |he foi concedido, além de lhe
obstar a vista dos autos fora do cartério®”*. Além disso, o juiz pode mandar
riscar expressoées injuriosas utilizadas pelo causidico nos escritos apresentados
no processo (CPC, art. 15), bem como o CPC reputa de responsabilidade do
advogado a declaracdo de autenticidade de cépias reprogréficas de pecas do
processo judicial utilizadas para fins probatorios (CPC, art. 365, V).

Acrescente-se, ainda, que, no CDC (Lei 8.078/90), em que o
advogado se enquadra na classe dos profissionais liberais, exige-se, em regra,
a demonstracdo de dolo ou culpa do advogado que descumprir o dever de
assistir seu constituinte de forma diligente e proba, causando-lhe a condenagéo
por litigancia desleal (CDC, art. 14, §4.°)%%? 2%,

> Na licAo de Arruda Alvim, mesmo que o advogado tenha exorbitado dos poderes constantes

do mandato, respondera a parte pelo abuso cometido no processo, especialmente porque agiu
com culpa in eligendo ao escolher o seu causidico, o verdadeiro causador do abuso do
processo (ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Resisténcia injustificada ao andamento do
E)Zrlocesso. RePro, Sdo Paulo: RT, v. 17, jan. — mar. 1980, p. 19-20).

Entretanto, mesmo neste caso, a multa ndo podera ser imposta diretamente pelo juiz ao
causidico, devendo o fato ser comunicado a secéo local da OAB para que esta possa tomar as
devidas providéncias (CPC, art. 196, paragrafo Unico).

222 considerando que os advogados incluem-se na categoria dos profissionais liberais, aplica-
se a eles 0 §4° do art. 14 da Lei 8.078/90: “A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa.”. Note-se, também, que a parte do
processo que contratou o advogado corresponde ao “consumidor”, enquanto que o procurador
refere-se ao “fornecedor”, nos termos dos arts. 2°. e 3°. da lei consumerista.

223 Excetua-se dessa regra 0s casos em que a atividade do advogado néo for de meio, como
na redacdo de um contrato, inventario de bens, etc., e quando a advocacia for exercida por
uma sociedade de advogados, o que desconfigura a qualidade de profissional liberal do
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Todavia, como afirmado anteriormente item “3.2.”, a concretizacao
da boa-fé objetiva ndo depende da caracterizacao da litigancia de ma-fé ou dos
atos atentatérios a dignidade da justica, pois a boa-fé objetiva consiste em um
principio constitucional e, portanto, deve ser observada objetivamente por
todos que participam da relacdo juridica, inclusive pelos advogados atuantes
na lide.

Desse modo, o juiz do Estado Constitucional pode se utilizar de seu
amplo leque de poderes instrutorios para forcar os advogados a agirem com
boa-fé no processo, ndo estando limitado pela lei.

Note-se que a imposicdo de sancdes meramente disciplinares aos
advogados (Lei 8.906/94, arts. 34 a 40) sao insuficientes para coibir os atos
abusivos por parte dos causidicos, uma vez que eles demandam
procedimentos perante o 6rgdo de classe, sem qualquer influéncia nos autos
do processo em que ocorreu o abuso. Por isso, é relevantissima a atuacéo
judicial no sentido de inibir e coibir as condutas dos advogados que
desabonarem o principio da boa-fé.

N&o obstante, em regra, a responsabilidade dos advogados ser
aferida em acdes de regresso interpostas pelas partes, a jurisprudéncia

224

brasileira“” tem se pronunciado a favor da responsabilizacéo direta do patrono,

advogado. Portanto, nestes casos, a responsabilidade do advogado sera objetiva, prescindindo
da demonstragéo de dolo ou culpa.

2% Nesse sentido, o STJ e o STF ja4 se manifestaram, respectivamente: “AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL.RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. EXPRESSOES INJURIOSAS E CALUNIOSAS CONTRA
MAGISTRADO EM REPRESENTA(}AO ADMINISTRATIVA APRESENTADA PELO
ADVOGADO DE SINDICATO PERANTE A CORREGEDORIA DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO SINDICATO. QUANTUM INDENIZATORIO
ARBITRADO COM RAZOABILIDADE. SUMULA 07/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.” (AgRg no
REsp 1224445/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2012, DJe 27/09/2012) e “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ADVOGADO. OFENSA A MAGISTRADO. EXCESSO. INAPLICABILIDADE DA IMUNIDADE
PROFISSIONAL. DANO MORAL. INDENIZAQAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DOS CLIENTES
REPRESENTADOS. VALOR DOS DANOS MORAIS. A imunidade profissional, garantida ao
advogado pelo Estatuto da Advocacia ndo alberga os excessos cometidos pelo profissional em
afronta a honra de quaisquer das pessoas envolvidas no processo,seja 0 magistrado, a parte, o
membro do Ministério Publico, o serventuario ou o advogado da parte contraria. Precedentes.
O advogado que, atuando de forma livre e independente, lesa terceiros no exercicio de
sua profissdo responde diretamente pelos danos causados, ndo havendo que se falar em
solidariedade de seus clientes, salvo prova expressa da ‘'culpa in eligendo' ou do
assentimento a suas manifestacdes escritas, o que ndo ocorreu na hipétese. O valor dos
danos morais ndo deve ser fixado de forma infima, mas em patamar que compense
adequadamente o lesado, proporcionando-lhe bem da vida que apazigue as dores que lhe
foram impingidas.Recurso Especial parcialmente provido.” (REsp 932.334/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 04/08/2009); e
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nos proprios autos, quando € manifesta a ocorréncia do abuso processual, ndo
havendo que se falar em responsabilidade solidaria entre os causidicos e seus
clientes, salvo prova expressa de “culpa in eligendo” destes ou da aquiescéncia
as manifestacdes escritas do seu procurador, ideia compartilhada por esta
autora.

Seria incongruente responsabilizar somente a parte por atos
praticados abusivamente pelo seu patrono no processo, quando este age sem
a aprovacao e ciéncia de quem lhe constituiu e que em nada concorreu para a
pratica do ato contrario a boa-fé. Ademais, consoante observado por Ada
Pellegrini Grinover, na grande maioria das vezes, o verdadeiro responséavel
pela pratica do abuso processual é o advogado e néo a parte?®>.

Dessa forma, é irrefragavel que o advogado também se sujeita ao
dever de agir, no processo, de acordo com a boa-fé, pois todos, sem excecéo,

devem cooperar com a realizacdo da justica no caso concreto?°.

“‘EMENTA: Agravo regimental em mandado de seguranca. Tribunal de Contas da Unido.
Viola¢@o dos principios do contraditorio e da ampla defesa. Ndo ocorréncia. Independéncia
entre a atuacdo do TCU e a apuracdo em processo administrativo disciplinar.
Responsabilizacdo do advogado publico por parecer opinativo. Presenca de culpa ou erro
grosseiro. Matéria controvertida. Necessidade de dilacdo probatéria. Agravo regimental ndo
provido. 1. Auséncia de violagao dos principios do contraditério e da ampla defesa. A Corte de
Contas providenciou a notificagdo do impetrante assim que tomou conhecimento de seu
envolvimento nas irregularidades apontadas, concedendo-lhe tempo habil para defesa e
deferindo-lhe, inclusive, o pedido de dilacdo de prazo. O TCU, no acordao impugnado, analisou
os fundamentos apresentados pela defesa, ndo restando demonstrada a falta de
fundamentacédo. 2. O Tribunal de Contas da Unido, em sede de tomada de contas especial,
nao se vincula ao resultado de processo administrativo disciplinar. Independéncia entre as
instncias e os objetos sobre os quais se debrucam as respectivas acusa¢des nos ambitos
disciplinar e de apurag¢do de responsabilidade por dano ao erario. Precedente. Apenas um
detalhado exame dos dois processos poderia confirmar a similitude entre os fatos que sdo
imputados ao impetrante. 3. Esta Suprema Corte firmou o entendimento de que “salvo
demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-
disciplinares ou jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizacdo do advogado
publico pelo conteldo de seu parecer de natureza meramente opinativa” (MS 24.631/DF,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 1°/2/08). Divergéncias entre as alegacfes do agravante e as
da autoridade coatora. Enquanto o impetrante alega que a sua condenacdo decorreu
exclusivamente de manifestacdo como Chefe da Procuradoria Distrital do DNER em processo
administrativo que veiculava proposta de acordo extrajudicial, a autoridade coatora informa que
sua condenacdo ndo se fundou apenas na emissdo do dito parecer, mas em diversas
condutas, comissivas e omissivas, que contribuiram para o pagamento de acordos
extrajudiciais prejudiciais a Unido e sem respaldo legal. Divergéncias que demandariam
profunda andlise fético-probatéria. 4. Agravo regimental ndo provido.”(MS 27867 AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-195 DIVULG 03-10-2012 PUBLIC 04-10-2012 — grifo da autora).

%> GRINOVER, Ada Pellegrini. Abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o
contempt court. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 66.

%5 Em sentido oposto, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni entendem que a colaboracéo
no processo civil que € devida no Estado Constitucional somente é aquela existente entre o juiz
e as partes, ndo havendo o dever de colaboragéo entre as partes, porque estas obedecem a
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3.3.4. Dever de respeitar a boa-fé objetiva por todos que de

qualquer forma participem do processo

Por derradeiro, deve-se observar que também devem agir de acordo
com a boa-fé todos aqueles que de qualquer forma participem do processo,
como os intervenientes, que sdo aqueles que originariamente sao estranhos a
relacdo juridica, mas integram-na posteriormente, a exemplo da intervencao de
terceiros, do arrematante que participa do processo de execucdo (CPC, art.
690 e ss.), etc.; os auxiliares da justica; dentre outros.

Segundo o art. 139 do CPC, sédo auxiliares do juizo o escrivao, o
oficial de justica, o perito, o depositario, o administrador e o intérprete, além de
outros, cujas atribuicbes sdo determinadas pelas normas de organizacéo
judiciaria.

Os auxiliares da justica, sob a direcdo e em conjunto com o
magistrado, realizam a prestacao jurisdicional, mediante a necessaria formacao
e desenvolvimento do processo®?’.

Outrossim, esses auxiliares da justica devem realizar, de forma
impessoal, 0s atos necessarios para o andamento do processo que nao sejam
da responsabilidade exclusiva do juiz, sem qualquer subordinacdo as partes
litigantes no processo.

Nesse diapasdo, vale fazer algumas consideracbes sobre as
testemunhas, que também s&o consideradas auxiliares da justica, pois auxiliam
0 juizo quando intimadas para tal fim, mesmo sem possuir vinculo permanente

com 0O Servigo publico®?®. Assim, as testemunhas prestam servico publico de

diferentes interesses no que tange a sorte do litigio (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 48).
2l THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 362 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 83.

® Humberto Theodoro Junior classifica os auxiliares da justica em duas categorias:
0s permanentes, que prestam servico em todo e qualquer processo que tramite pelo juizo,
como o escrivao, o oficial de justica e o contador judicial, e os eventuais, que, mesmo sem
vinculo permanente com o servigo publico, atuam em alguns processos quando convocados
para tanto pelo juizo, como o perito, as testemunhas e o intérprete (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 362 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 83).
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forma esporadica (CPC, art. 419)?*°

e, portanto, devem colaborar com a justica,
sem qualquer submissdo aos interesses das partes, tanto que, ao inicio da
inquiricdo, a testemunha presta o compromisso de dizer a verdade do que
souber e lhe for perguntado, sendo advertida pelo juiz de incorrera em sancéo
penal se fizer afirmacéo falsa, calar ou ocultar a verdade (CPC, art. 415).

Dessarte, todos os auxiliares do juizo devem agir de acordo com a
boa-fé objetiva, pois devem ser imparciais em suas condutas, sob pena de
responder por condutas dolosas ou culposas que pratiguem no exercicio de
suas atribuicdes, podendo inclusive sofrer arguicdo de impedimento ou
suspeicdo, conforme disciplina o art. 138 do Diploma Processual Civil**°,23!,

De todo o exposto, € indubitdvel a necessidade de se respeitar a
boa-fé e a lealdade processual nas relacdes juridicas travadas entre os
jurisdicionados, 0s seus patronos, o0 Estado-juiz e qualquer sorte de
participante no processo, pois, hodiernamente, todos tém que colaborar para a
garantia da finalidade instrumental do processo, qual seja: tutelar efetivamente

o direito material de forma leal e proba.

3.4. Aplicabilidade da proibicdo do venire contra factum proprium no

ambito processual

A proibicdo do venire contra factum proprium € um instituto oriundo
do direito civil, que significa o exercicio de uma posicado juridica em contradicdo

com o0 comportamento exercido anteriormente pelo exercente. Melhor

229 CPC, art. 419, par. unico: “O depoimento prestado em juizo é considerado servigo publico. A

testemunha, quando sujeita ao regime da legislacéo trabalhista, ndo sofre, por comparecer a
audiéncia, perda de salario nem desconto no tempo de servigo”.

29 CPC, art. 138. Aplicam-se também os motivos de impedimento e de suspeicéo: | - ao 6rgéo
do Ministério Publico, quando nao for parte, e, sendo parte, nos casos previstos nos ns. | a IV
do art. 135;1l - ao serventuario de justica; lll - ao perito; IV - ao intérprete.

21 0 sT ja se pronunciou sobre a imparcialidade com que atuam os auxiliares do juizo, in
casu, o oficial de justica: ACAO ANULATORIA DE ATOS JURIDICOS - TRANSACOES, SOB
ALEGACAO DE COACAO. No é testemunha legalmente suspeita o oficial de justica que age
no cumprimento de mandado judicial, e narra o acontecido em tal ocasido. A posse de
locatarios, ainda que de boa-fe, ndo pode em principio ser oposta aos verdadeiros dominus do
imovel locado, imissao na posse do bem que lhes pertence. Recurso especial ndo conhecido.
(REsp 8.936/SP, Rel. Ministro ATHOS CARNEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 07/04/1992,
DJ 04/05/1992, p. 5889)
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explicando: o venire contra factum proprium exige dois comportamentos da
mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo, porém, analisados
conjuntamente, o segundo comportamento ndo somente contraria o primeiro
ato, mas também a boa-fé objetiva, o que é mais grave®*,

N&o obstante possuir raizes no direito material, a proibicdo do venire
contra factum proprium também pode se manifestar no ambito processual. Tal
situacdo ocorre, por exemplo, quando o executado nomeia bens a penhora e,
posteriormente, alega a impenhorabilidade daqueles bens nomeados,
frustrando, assim, o fim social do processo.

Note-se, ainda, que essa vedacao de comportamentos contraditorios
€ uma consequéncia do principio da boa-fé, que, ao velar pela lealdade,
honestidade e probidade nas relagdes juridicas, pode limitar o exercicio
inadmissivel de situacdes juridicas processuais®*.

Sobre a aplicacédo da proibicdo do venire contra factum proprium no

ambito processual, Fredie Didier Junior pontua:

De acordo com a sistematizagédo procedida pela doutrina alema, séo
quatro os casos de aplicagdo da boa-fé ao processo: a) proibicdo de
criar dolosamente posi¢des processuais, ou seja, proibicdo de agir de
ma-fé; b) a proibicao de venire contra factum proprium; c¢) a proibicao
de abuso de poderes processuais; d) Verwirkung (supressio, de
acordo com a sugestéo consagrada por Menezes Cordeiro): perda de
poder processual em razdo do ndo-exercicio por tempo suficiente
para incluir no outro sujeito a confianga legitima de que esse poder
ndo sera mais exercido®>’.

O venire contra factum proprium faz parte da teoria dos atos
proprios, desenvolvida no direito civil, que se consubstancia na vedacao de
comportamentos contraditérios e incoerentes, ou seja, ndo pode o0 agente
exercer uma posicdo na relacdo juridica oposta a um comportamento ja

assumido anteriormente, por desrespeitar a boa-fé objetiva.

%2 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Aimedina, 2007, p.
742.

% Trata-se de aplicag&o limitativa da boa-fé objetiva, referida anteriormente no subitem “2.3.3.”
do item “2.3.” do segundo capitulo deste trabalho.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa Coercitiva, Boa-fé processual e Supressio: Aplicacdo do
Duty to Mitigate the loss no Processo Civil. Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil
n° 32, set/out de 20092



114

De origem germanica, a teoria dos atos proprios abrange, além do
venire contra factum proprium, outras modalidades de condutas inadmissiveis
perante o direito, que podem ser resumidas pelas expressdes latinas supressio,
surrectio e tu quoque.

A supressio significa que a parte ndo pode pleitear um direito que
deixou de exercer por um lapso razoavel de tempo, de modo a gerar na
contraparte a expectativa de que este direito ndo seria mais exercido, o que iria
de encontro a confianca depositada na contraparte e violaria, por conseguinte,
a boa-fé%*°,

Ja a surrectio é a situacdo juridica ativa que surge para 0 sujeito
passivo de ndo mais se submeter ao credor que se manteve inerte. Assim,
nasce um direito em decorréncia da pratica constante e reiterada de certos
atos. Desse direito surge a expectativa do beneficiario de ver mantida a
regularidade e continuidade da situacao fatica ou, pelo menos, da auséncia de
qualquer impedimento desse comportamento®*®,%’,

Por fim, o tu quoque®® corresponde a situacdo do sujeito que viola
deveres contratuais e que, portanto, ndo pode exigir de outrem o seu

acatamento, sob pena de incorrer em ma-fé?*°. Em outras palavras, o sujeito

2% Consoante Menezes Cordeiro, a supressio corresponde a “uma demora desleal no exercicio

de um direito” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. 3. reimp. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 779).

2% para gue se configure a surrectio, € necessario “um certo lapso de tempo, por exceléncia
variavel, durante o qual se actua uma situacédo juridica em tudo semelhante ao direito subjetivo
que vai surgir; requer-se uma conjuncéo objetiva de fatores que concitem, em nome do Direito,
a constituicdo do novo direito; impde-se a auséncia de previsdes negativas que impecam a
surrectio” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. 3. reimp. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 821-822).

23" Note-se que tanto a supressio como a surrectio relacionam-se aos efeitos do tempo nas
relacdes juridicas, de modo que a supressio faz desaparecer um direito pelo atraso desleal do
seu exercicio e a surrectio faz nascer um direito ndo existente antes no mundo juridico, mas
cLue ja existia na esfera fética.

> para Menezes Cordeiro, o tu guoque decorre do fato de que “fere as sensibilidades
primarias, ética e juridica, que uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir a
exigir a outrem o seu acatamento” (Menezes de Cordeiro, Da boa-fé no direito civil, p. 837).
%9 Na licdo de Aldemiro Rezende Dantas Junior, 0 tu quoque visa reprimir a ma-fé, ao passo
que o venire contra factum proprium objetiva proteger a boa-fé, pois neste caso ha a confianca
na contraparte, enquanto que no tu quoque a existéncia dessa confianca na contraparte é
prescindivel, sendo necessaria, para sua configuracdo, apenas a malicia do sujeito em adotar
valoragbes diferentes para uma mesma situacdo juridica. (DANTAS JUNIOR, Aldemiro
Rezende. Teoria dos atos préprios no principio da boa-fé. Curitiba: Jurua, 2007, p. 388).
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gue desobedece uma norma juridica ndo pode exigir que outro venha respeita-
|a240.

Pelo fato de a proibicdo do venire contra factum proprium possuir um
conteldo mais amplo que a supressio, a surrectio e o tu quoque, e de sua
manifestacdo na esfera processual ser mais comum do que das demais
modalidades, conforme se pdde perceber pela pesquisa jurisprudencial que se
encontra mais adiante, deter-se-a o foco do estudo a analise do venire contra
factum proprium no direito processual civil.

Consoante afirmado no inicio desse tdpico, o venire contra factum
proprium € uma manifestacdo do abuso de direito que ocorre quando duas
condutas de uma mesma pessoa Sao opostas, na medida em que a segunda

conduta contraria a primeira (o factum proprium)**

, 0 que se reprime em prol
do principio da boa-fé.

Essa natureza contraditéria do venire, bem como o seu fundamento
no principio da boa-fé aproxima o venire contra factum proprium do instituto da
preclusao légica.

A preclusao loégica consiste na “impossibilidade em que se encontra
a parte de praticar determinado ato ou postular certa providéncia judicial em
razao da incompatibilidade existente entre aquilo que agora a parte pretende e
sua propria conduta processual anterior’®*?. Em outras palavras, a precluséo
incide sobre o comportamento contraditorio (segunda conduta), impedindo que
ele produza qualquer efeito, mas ndo é consequéncia dele e sim da primeira
conduta®®?,

Registre-se, nesse ponto, que a precluséo légica incide até mesmo

sobre o julgador, quando este, por exemplo, julga improcedente o pedido, por

20 0 cédigo Civil patrio prevé expressamente o tu quoque no ambito contratual, quando

estabelece a exceptio non adimplenti contractus no seu art. 476, que determina que a parte
que ndo cumpriu com sua obrigacdo contratual ndo pode exigir da outra parte o cumprimento
da obrigacao que lhe cabe. Assim, ninguém pode se beneficiar de sua propria torpeza.
Conforme observado por Menezes Cordeiro, o venire pode se configurar de maneira positiva
por uma acao contraria aquilo que o factum proprium faria esperar e negativa quando o factum
proprium € contrariado por uma omissédo (CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigancia de ma-fé,
abuso do direito de agao e culpa ‘in agendo’. Coimbra: Almedina, 2006, p. 50).
242 3ILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 1, p.
209.
2 Didier assevera que “[...] A preclus3o n3o é efeito do comportamento contraditério (ilicito); a
preclusdo incide sobre o comportamento contraditério, impedindo que ele produza qualquer
efeito” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2008, v. I, p. 275).
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falta de prova, em julgamento antecipado da lide, pois a antecipacdo do
julgamento pressupde que os fatos alegados pelas partes encontrem-se
devidamente provados.

Assim, a precluséo légica refere-se a uma conduta incompativel com
0 exercicio de um ato anteriormente realizado, tal como ocorre com o0 venire
contra factum proprium.

Além disso, apesar de ser comumente relacionada apenas aos
principios da seguranca juridica e da razoavel duracédo do processo, a técnica
processual da preclusdo possui uma dimensédo valorativa relacionada com a
boa-fé objetiva, assim como ocorre com 0 venire, pois respeita a confianca
surgida numa relacéo juridica, bem como enaltece a retiddo e a coeréncia dos
comportamentos dos sujeitos processuais.

Do exposto acima, extrai-se que a preclusdo légica se refere ao
venire contra factum proprium na esfera processual, sendo sua incidéncia mais
notavel na seara recursal®**.

Nesse sentido, preleciona Didier Junior que “a ideia de preclusao
l6gica € traducdo, no campo do direito processual, do principio da boa-fé
objetiva, mais especificamente do vetusto brocardo nemo potest venire contra

factum proprium” 2*° 4®.

%4 Barbosa Moreira alerta para a ocorréncia do venire contra factum proprium em sede

recursal, quando a impugnacdo & decisdo € manifestamente contraditéria com ato
anteriormente praticado, pois “[...] A ninguém é dado usar as vias recursais para perseguir
determinado fim, se o obstaculo ao atingimento desse fim, representado pela decisédo
impugnada, se originou de ato praticado por aquele mesmo que pretende impugna-la; no fundo
trata-se de aspecto peculiar do principio que proibe o venire contra factum proprium, e o
impedimento ao recurso, em perspectiva dogmatica, subsume-se na figura denominada
precluséo légica [...]. Trata-se aqui, no entanto, de fatos impeditivos do direito de recorrer, ja a
renuncia é fato extintivo desse direito” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentérios ao
Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, v. V, p. 340).

*** DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2008, v. I, p. 275.

26 Na licdo de Leide Gongalves Santos, “A precluséo légica no bojo do direito processual é
sempre situacdo de venire contra factum proprium, entretanto o campo de configuracdo do
venire contra factum proprium no campo processual desborda as situagcbes em que se
configura a preclusé@o légica. [...] A preclusdo l6gica ocorre no interior do processo com a
realizacdo de atos processuais incompativeis entre si, portanto estd diretamente vinculado ao
processo em curso e os que dele participam. Ja o venire contra factum proprium pode
manifestar-se em condutas cuja contrariedade pode desbordar os limites processuais, ou seja,
comporta a pratica de atos extraprocessuais cuja contrariedade sera manifesta no interior do
processo. Poder-se-ia afirmar que o “venire contra factum proprium” € denominado, no campo
processual, como “precluséo légica” [...] (SANTOS, Leide Maria Gongalves. Boa-fé objetiva no
processo civil: a teoria dos modelos de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira
contemporanea. Curitiba: Jurua, 2012, p. 275.
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Considerando que a proibicdo do venire contra factum proprium tem
como fundamento o respeito ao principio da boa-fé e a confianca (depositada
no factum proprium), e que a preclusdo légica representa a aplicacdo da

proibicdo do venire contra factum proprium no campo processual®*’

, conclui-se
que a protecdo da boa-fé objetiva é manifestacdo tanto do direito privado
quanto do direito publico.

Frise-se, ainda, que a proibicdo do venire contra factum proprium
ndo se confunde com a responsabilizacdo civil®*®, uma vez que ndo visa
responsabilizar civilmente o violador da regra normativa, nem perquirir o dolo
ou a culpa do mesmo, mas sim aplacar condutas desleais dentro das relacdes
juridicas com supedaneo na boa-fé objetiva, no afa de tutelar a confianca e a
coeréncia entre os sujeitos processuais, o que reforca a instrumentalidade do
processo.

Ademais, essa teoria coaduna-se com 0 processo civil cooperativo,
uma vez que exige a observancia da boa-fé por todos os sujeitos processuais,
bem como demanda um atuacéo ativa do magistrado, que deverda analisar a
boa-fé objetiva de acordo com as circunstancias do caso concreto, sempre
vislumbrando a finalidade ética do processo.

Ressalve-se, nesse ponto, que 0 principio da cooperacdo e o
principio que veda o venire contra factum proprium (proibicdo do
comportamento contraditério) possuem uma caracteristica em comum, qual
seja, constituem alguns dos componentes do contetddo da boa-fé objetiva na
relacao juridica processual®*°.

Além da precluséo logica, também € uma forma de manifestacéo do
venire contra factum proprium no ambito processual a regra contida no art. 243

do Cadigo de Processo Civil, que trata das invalidades processuais, in verbis:

47 Cita-se como exemplo de preclusdo légica a hipétese prevista no art. 503 do CPC:

“Art. 503. A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenca ou a decisdo, ndo podera
recorrer. Paragrafo Unico. Considera-se aceitacao tacita a pratica, sem reserva alguma, de um
ato incompativel com a vontade de recorrer.”.

28 prevista nos arts. 159 e 187 do Cadigo Civil de 2002, in litteris: “Art. 159. Aquele que, por
acdo ou omissédo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano.” e “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”.

29 A respeito da correlagdo do principio da cooperacdo com a boa-fé objetiva, ver item “2.4.”
supra.
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“‘Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a
decretacao desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa”.

Ressalte-se aqui que nem sempre o magistrado ird decretar a
nulidade de um ato quando ocorrer um comportamento contraditério, pois a
protecdo da boa-fé objetiva, por ser de interesse publico, deve ser ponderada
pelo juiz juntamente com as demais circunstancias do caso concreto, com o
intuito de se alcancar uma decisdo justa e fundamentada no principio da
proporcionalidade e nos principios constitucionais, considerados esses
principios de forma sistematica.

Corrobora com esse entendimento a teoria do adimplemento
substancial desenvolvida no direito civil, segundo a qual, em certos casos, se a
relacdo juridica ja foi adimplida substancialmente, ndo € permitida a sua
resolucdo. Assim, se o inadimplemento € minimo, o direito a resolucdo da
relacdo juridica converte-se em outra situacdo juridica ativa, de forma que
permaneca incélume o negdcio juridico, pois se mostra mais vantajosa a
manutencdo do negdcio juridico do que a sua resolucéo®°.

No direito privado brasileiro, a aplicacdo dessa teoria decorre do art.
187 (proibicdo do abuso de direito), do art. 421 (funcéo social dos contratos),
do art. 422 (principio da boa-fé objetiva) e do art. 884 (vedacdo ao
enriguecimento sem causa) do Cadigo Civil de 2002, que tratam,
respectivamente, da clausula geral do abuso de direito e da clausula geral da
boa-fé contratual.

Apesar de nao haver claramente norma expressa a respeito da
teoria do adimplemento substancial no diploma processual civil brasileiro,
entende-se que ela também é aplicavel as relacdes juridicas processuais, pois
a clausula geral da boa-fé objetiva, prevista no inciso Il do art. 14 do CPC,
consiste no substrato da teoria supramencionada.

Por exemplo, o § 2° do art. 511 do Cdédigo de Processo Civil
estabelece que “a insuficiéncia no valor do preparo implicara desercéo, se o

recorrente, intimado, ndo vier a supri-lo no prazo de cinco dias”. Neste caso, o

0 A teoria do adimplemento substancial € uma forma de aplicagdo limitativa do principio da

boa-fé objetiva as relacdes juridicas — vide subitem “2.3.3.” do item “2.3.” do segundo capitulo,
pois restringe o exercicio de situacdes juridicas pelos seus titulares, a fim de evitar o abuso do
direito.



119

legislador objetivou proteger aquele que recorreu tempestivamente, mas
apenas realizou o preparo em valor menor que o devido, 0 que vai ao encontro
da inspiracao da teoria do adimplemento substancial, tendo em vista que poder
de invalidar o recurso com preparo insuficiente € limitado pela boa-fé objetiva.
Na hipétese do art. 580 do CPC?!, que trata da necessidade da
afirmacao do inadimplemento para a instauragéao do procedimento executivo, a

jurisprudéncia®?

tem mitigado a sua aplicagdo no sentido de que o
inadimplemento minimo né&o justifica a tomada de medidas drasticas pelo juiz,
como a busca e apreensado de um bem, tendo em vista a insignificancia de seu
inadimplemento.

Além das hipéteses acima mencionadas, o juiz também podera
aplicar a teoria do adimplemento substancial, no ambito processual, em
situacdes nao previstas no diploma processual civil, uma vez que essa teoria
demanda a observancia do principio da boa-fé, que desborda os limites legais.

Desse modo, a atuacéo judicial no processo civil contemporaneo
deve ser ampla, ndo podendo se amparar em formalismos desnecessarios em
detrimento da protecdo da confianca e do respeito a uma situacao juridica ja
equilibrada, uma vez que o julgador deve se pautar pelos valores éticos

insertos no texto constitucional, destacando-se, aqui, a boa-fé objetiva®=.

1 CPC, art. 580: “A execucao pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaca a obrigacao

certa, liquida e exigivel, consubstanciada em titulo executivo.”.
%2 Cita-se, nesse sentido, a seguinte decisdo proferida pelo STJ no AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 1.235.951 - RS (2009/0184571-0), da relatoria do Min. Raul Aradjo, em que
se aplicou a teoria do adimplemento substancial como instrumento de equidade, impondo que,
“nas hipéteses em que a extingdo da obrigagédo pelo pagamento esteja muito préxima do final,
exclua-se a possibilidade de resolucdo do contrato, permitindo-se tdo-somente a propositura da
acdo de cobranca do saldo em aberto. (...) No direito patrio, o adimplemento substancial,
embora ndo tenha sido expressamente consagrado, vem sendo aplicado a partir da
interpretacao sistematica dos principios da boa-fé objetiva, da fungéo social dos contratos e da
vedacdo ao enriquecimento sem causa, todos previstos no Cdédigo Civil de 2002. (...) No
presente caso, conforme informacdes trazidas pelas partes, quando do ingresso da acdo havia
sido adimplido 62% do contrato, ou seja, 33 das 53 parcelas ajustadas. Contudo, diante do
deposito de fl. 99, chega-se ao pagamento de mais de 80% do valor contratado, caracterizado,
portanto, o adimplemento substancial. Dessa forma, o adimplemento de mais de 80% da divida
contraida conduz a auséncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido e
regular do processo de apreenséo e depdsito, 0 que enseja a extingdo do feito sem resolucéo
de mérito na forma do art. 267, 1V, do Cédigo de Processo Civil." (STJ, AG n° 1.235.951/RS,
rel. Min. Raul Aratjo, DJe de 14/02/2011). No mesmo sentido a seguinte decisdo monocratica:
STJ, AG n° 1.039.500/RS, Relator o Ministro Aldir Passarinho Junior, DJe de 31.10.2008.

* A boa-fé objetiva funciona como instrumento de intermediacdo entre os valores
constitucionais e a legislagéo infraconstitucional, o que é concretizado pelo magistrado nos
casos por ele examinados.
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Os tribunais patrios®>*,?*> tém decidido a favor da aplicabilidade da

proibicdo do venire contra factum proprium na esfera processual, como no caso

2% A jurisprudéncia estrangeira também trata do tema, destacando-se aqui a jurisprudéncia

lusa, pela importante influéncia que o direito portugués tem sobre o brasileiro em relacéo a
disciplina da boa-fé objetiva. Assim, vale citar algumas decisGes dos tribunais portugueses,
para ilustrar o tratamento desse assunto e dos temas afins a ele, como a proibigcdo do venire
contra factum proprium tratada neste tépico: “1 - A "C", tendo por escopo a prestacdo duma
determinada actividade (o abate de animais, industrializacdo e comercializacdo de derivados),
com vista a obtencao de lucro, é uma sociedade comercial por quotas, e foi isso mesmo que os
sécios fundadores pretenderam, o que demonstra a inconsisténcia de que a "C" seja uma
cooperativa. 22 - Os acordos parassociais sdo convencgdes celebradas entre todos ou alguns
dos socios relativos ao funcionamento da sociedade, ao exercicio dos direitos sociais ou a
transmissdo das quotas ou ac¢des. 32 - Assim, a administracdo e a fiscalizagdo duma
sociedade ficam fora do universo aberto aos acordos parassociais, pelo que as clausulas neles
apostas que pretendam determinar a conduta dos administradores duma sociedade, bem como
a sua fiscalizacdo, ndo sdo permitidas por lei, pelo que, contrérias a lei, devem considerar-se
nulas. 42 - Para se saber se uma dada clausula de um acordo parassocial condiciona, limita ou
determina actos que sejam da competéncia exclusiva da administragdo e assim aferir da sua
conformidade ou ndo com o artigo 17°, n.° 2 CSC, importa determinar a competéncia entre os
Orgdos sociais. 52 - No que respeita as sociedades por quotas, a administracdo e a
representacdo da sociedade competem aos gerentes, 0s quais devem praticar os actos que
forem necesséarios ou convenientes para a realizagdo do objecto social, com respeito pelas
deliberagbes dos sdcios, o que significa que a geréncia da sociedade abrange o conjunto de
actuacbes materiais e juridicas imputaveis a uma sociedade que ndo estejam por lei
reservadas a outros 6rgdos. 62 - A clausula 12 do acordo parassocial, visando a determinagéo
das tabelas de precos é nula, quer por violar a legislacédo da livre concorréncia, quer por invadir
uma area de competéncia exclusiva do 6rgdo de administracdo. 72 - Pela mesma razéo -
invasdo duma area de competéncia exclusiva do érgdo de administragéo - € nula a clausula 22
do acordo parassocial. 8 - A clausula 92 do mesmo acordo é igualmente nula, por manifesta
violacdo do preceituado no artigo 17°, n.° 2 e artigo 64°, ambos do CSC. 92 - Nao constitui
abuso de direito, na modalidade do venire contra factum proprium, a conduta das autoras que,
apesar de terem outorgado como partes no contrato parassocial, vieram, volvidos alguns anos,
invocar a nulidade de algumas das clausulas desse contrato. (grifo nosso) (Acérdao n°
686/2009-6 de Tribunal da Relacdo de Lisboa, 05 de Marco de 2009. Disponivel em:
http://tribunal-relacao.vlex.pt/vid/-55314868. Acesso em 13 de janeiro de 2013.) e “| — Tendo o
empregador convidado o trabalhador a retomar o trabalho, em resposta a uma carta do
mandatario deste em que reclamava o pagamento de indemnizacgéo por despedimento ilicito, a
falta de resposta do trabalhador ndo pode ser interpretada, sem mais, como uma recusa a
prestar trabalho. Il — Desconhecendo-se a raz&o do siléncio do trabalhador, tal comportamento
omissivo ndo equivale a abuso de direito, na modalidade de venire contra factum proprium, se
ele mantiver o pedido de retribuicbes vencidas e vincendas formulado na peticdo inicial,
nomeadamente, se se provar que ele obteve, mais tarde, novo emprego.” (Acérddo n°
475/09.2TTLMG.P1 de Tribunal da Relagédo do Porto, 02 de Maio de 2011. Disponivel em:
http://tribunal-relacao.vlex.pt/vid/-275342003. Acesso em 13 de janeiro de 2013).

23 Nesse sentido, ilustra as seguintes decisdes do STJ e do STF, nessa ordem: RESP.
PROCESSO CIVIL. CITACAO. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. 1 - E vedada a arguicdo de
nulidade da citacdo por quem alega ndo deter poderes para recebé-la, mas, exibindo
instrumento de mandato, apresenta contestacao, apenas deduzindo o eventual vicio em sede
de apelacao. 2 - Infringéncia aos principios da lealdade e celeridade processuais. (STJ, 62 T.,
REsp 214002 / MG, REL. Min. Fernando Gongalves, j. 04/04/2000, DJ 15/05/2000, p. 212.);
PROCESSO CIVIL. PROVA. FATOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO. ONUS DO AUTOR.
RESPONSABILIDADE PELA ANTECIPACAO DOS HONORARIOS PERICIAIS.
INDIFERENCA. DEVER DE LEALDADE E BOA-FE. 1. Ainda que o dever de arcar com a
antecipacdo dos honorarios periciais seja do réu - por ser o autor beneficiario da assisténcia
judiciaria gratuita -, € do autor o 6nus de provar os fatos constitutivos do seu direito, de sorte
que ndo poderia, de nenhuma forma, ainda que por omisséo, contribuir com a néo realizagédo
da pericia médica para, futuramente, se beneficiar de sua préopria desidia. Esse comportamento
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daquele que alega nulidade de citacdo por ndo deter poderes para recebé-la,
mas apresenta contestacdo com o fito Unico de deduzir o eventual vicio em
sede de apelacao.

E inconstestavel, portanto, que a proibicdo do venire contra factum
proprium, que rechaga o exercicio de um comportamento contraditorio em
relacdo a uma conduta anterior do mesmo sujeito, aplica-se ao ambito
processual, haja vista que representa uma das manifestacdes do principio da
boa-fé no processo, na medida em que se inspira na confianca existente nas
relacdes juridicas processuais, bem como visa garantir a lealdade processual,

evitando, desse modo, surpresas (indesejaveis) no processo.

ofende os deveres de lealdade e boa-fé processual que, de acordo com o art. 14, Il, do CPC,
devem permear toda e qualquer participacdo em acdo judicial. 2. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (STJ, 32 T., REsp 1143016 / ES, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 15/12/2001, DJe de 01/02/2012); DIREITO CIVIL. ACORDO
EXTRAJUDICIAL. QUITA(;AO PLENA. VALIDADE. A(;AO OBJETIVANDO AMPLIAR
INDENIZACAO. DESCABIMENTO. 1. Na hipétese especifica dos autos, a partir do panorama
fatico tracado pelo TJ/RJ, constata-se que, no momento da assinatura de acordo para
indenizacéo da recorrente em virtude de atropelamento por énibus de propriedade da recorrida,
formalizado por instrumento publico, aquela: (i) estava internada num hospital, mas dispunha
de pleno discernimento sobre os atos da sua vida civil; (i) estava representada por um
advogado, tendo negociado previamente os valores envolvidos no negécio, levando em conta o
risco de improcedéncia de eventual agdo contra a recorrida, ante a possivel caracterizacéo de
culpa exclusiva da vitima,; (iii) ouviu a leitura dos termos do acordo, realizada por funcionéario do
cartério. 2. A quitag@o plena e geral, para nada mais reclamar a qualquer titulo, constante do
acordo extrajudicial, é vdlida e eficaz, desautorizando investida judicial para ampliar a verba
indenizatéria aceita e recebida. Precedentes. 3. [...] 4. Ndo se pode falar na existéncia de erro
apto a gerar a nulidade relativa do negdcio juridico se a declaracdo de vontade exarada pela
parte ndo foi motivada por uma percepcdo equivocada da realidade e se ndo houve engano
guanto a nenhum elemento essencial do negocio - natureza, objeto, substancia ou pessoa. 5.
[...] 6. Ainda que, nos termos do art. 1.027 do CC/16, a transacdo deva ser interpretada
restritivamente, ndo ha como negar eficacia a um acordo que contenha outorga expressa de
quitacdo ampla e irrestrita, se 0 negocio foi celebrado sem qualquer vicio capaz de macular a
manifestagdo volitiva das partes. Sustentar o contrario implicaria ofensa ao principio da
seguranca juridica, que possui, entre seus elementos de efetividade, o respeito ao ato juridico
perfeito, indispensavel a estabilidade das rela¢cdes negociais. 7. Recurso especial a que se
nega provimento. (STJ, 32 T., REsp 809565 / RJ, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22/03/2011, DJe
29/06/2011); e HABEAS CORPUS. 2. NULIDADE. INVERSAO DA ORDEM DE
APRESENTACAO DAS ALEGACOES FINAIS. NAO OCORRENCIA. 3. DEFESA QUE
CONVERGIU PARA OCORRENCIA DA SUPOSTA NULIDADE, PORQUANTO SE
ANTECIPOU A INTIMACAO LEGAL, A FIM DE APRESENTAR SUAS ALEGACOES FINAIS. 4.
ORDEM DENEGADA. Decisédo: ordem denegada, nos termos do voto do Relator. Decisédo
unanime. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. (STF, HC 108476,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 27/03/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-073, DIVULG 13-04-2012, PUBLIC 16-04-2012).
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3.5. Abuso do Processo

Como ja visto no primeiro capitulo (item “1.1.”), atualmente, o
processo é considerado um instrumento ético e axiologico para a realizacao de
valores constitucionais no caso concreto.

De encontro a esse viés valorativo do processo vai o abuso
processual, pois este impede, por completo ou parcialmente, a plena realizacao
dos valores constitucionais viabilizados pelo processo.

Outrossim, a boa-fé objetiva é a fonte normativa da vedacédo do
exercicio inadmissivel de posicbes juridicas processuais, que podem ser
resumidas pela expressao “abuso do direito processual”’. Em outras palavras, o
abuso processual equivale ao desrespeito a boa-fé objetiva.

Primeiramente, deve-se ter em mente que o abuso de direito foi
estudado primeiramente pela doutrina e serve de base para o estudo do abuso
no ambito processual, uma vez que o direito processual civil € uma disciplina
que esta sempre em contato com o direito material.

O abuso do processo caracteriza-se pelos mesmos elementos do
abuso de direito conhecido no direito privado: aparéncia de legalidade,
relatividade dos direitos e desvio de finalidade, porém com temperamentos
tipicos do direito processual®®.

Assim, destaca-se entre as peculiaridades do abuso processual que
ele é exercido dentro de uma relacao juridica processual, sendo os sujeitos do
abuso 0s sujeitos processuais (partes, intervenientes e Estado-juiz). Ademais,
0S sujeitos processuais sao titulares de diversas situacdes subjetivas
processuais (faculdades, 6nus, poderes e deveres), que constituem o objeto do
abuso do processo, assim como os direitos subjetivos sdo objeto do abuso de
direito, no direito privado.

Destaque-se que a aparéncia de legalidade decorre das garantias
constitucionais de legalidade e de liberdade, bem como do fato de os sujeitos

do processo serem titulares de situacdes subjetivas processuais.

%0 viide item “1.3.” supra.
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Ha um “espacgo de manobra” no qual os sujeitos processuais podem
exercer suas posi¢oes juridicas subjetivas com certa liberdade, em virtude das
garantias de liberdade e de legalidade que |lhe foram concedidas pela Magna
Carta, 0 que pode criar oportunidades para a ocorréncia de abuso processual,
a depender do rumo escolhido pelo sujeito dentro do processo. Em sintese, o
abuso do processo refere-se ao uso anormal ou incorreto das situacdes
subjetivas processuais (faculdades, poderes, deveres e 6nus) pelos sujeitos do
processo.

Assim como os direitos ho ambito do direito privado séo relativos, a
liberdade dos sujeitos processuais dentro do processo também é relativa, pois
a atuacdo dos sujeitos do processo deve sempre vislumbrar a
instrumentalidade do processo e os escopos da jurisdicdo e de cada meio
processual especificamente, sob pena de deturpar a finalidade primordial do
processo (a busca de uma decisao justa) e incorrer em abuso processual.

O abuso do processo constitui, dessa forma, um obstaculo a plena
realizacdo da instrumentalidade e escopos do processo. Contudo, a simples
violacdo de uma regra processual ndo € abusiva por si sO, porgue pode apenas
se relacionar com uma falha da parte, que serd submetida as consequéncias
normais previstas para este erro.

Para a configuracdo do abuso processual, € necessario que haja um
desvio de finalidade no comportamento da parte, dentre outros critérios, ndo
sendo suficiente apenas a conduta meramente incorreta do sujeito processual.
A aposicdo errbnea de um dispositivo legal na fundamentacéo de um recurso,
por exemplo, acarretara o ndo conhecimento deste instrumento recursal, 0 que
nao se confunde com o abuso do processo.

Utilizando-se das palavras de Michele Taruffo, pode-se concluir que
0 abuso do processo ndo é toda e qualquer violacdo de regras processuais,
mas apenas 0 exercicio improprio, incorreto ou desviado de uma situacdo
juridica processual de que é titular o agente do comportamento abusivo?>’.

Segundo Helena Abdo, apesar de ndo haver na doutrina uma

sistematizacdo definitiva do abuso do processo e de seus critérios definidores,

" TARUFFO, Michele. Elementi per uma definizione di “abuso del processo”. L’abuso del

diritto — Diritto privato. Padua: Cedam, 1997, v. 3, p. 440, apud ABDO, Helena Najjar. O
Abuso do Processo. Séo Paulo: RT, 2007, p. 89.
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“é quase unanime a referéncia ao desvio de finalidade como principal critério
caracterizador da pratica abusiva” #*®.

O conteudo do desvio de finalidade, por sua vez, possui diversas
acepcoes na doutrina, podendo ser considerado desvio do processo de sua
destinacdo normal, agir em juizo visando finalidades impréprias, divergéncia
entre os meios utilizados e os fins previstos naturalmente para eles, dentre
outros.

De todo modo, pode-se resumir o desvio de finalidade caracterizador
do abuso processual como a divergéncia existente entre os fins previstos pelo
ordenamento juridico para determinados meios e os fins almejados pelo sujeito
processual, haja vista que estes deveriam ser coincidentes com aqueles.

Esse desvio de finalidade é ilustrado por uma decisdo do STJ, em
gue esta Corte entendeu abusivo o pedido de faléncia como meio de cobranca,
em vez de se ter utilizado dos meios executivos normais, tendo em vista que a
via falimentar € muito mais agressiva do que a via executiva, pois, entre outros
fatores, restringe demasiadamente as possibilidades de defesa do réu®”.

Ressalte-se, neste ponto, que a impropriedade reside nos fins
almejados pelo sujeito, porém o0 sujeito abusa dos meios processuais para
atingir aquele fim indevido, uma vez que o objeto do abuso, como
supramencionado, refere-se as situacdes subjetivas processuais de titularidade
dos sujeitos processuais. Assim, o abuso decorre da ma utilizacdo dessas
situagdes pelo sujeito, ou melhor, do desvio de finalidade no uso dessas
posicdes subjetivas.

Merece destacar também que o desvio de finalidade pode ocorrer de
forma mais abrangente, quando o desvio € verificado considerando o processo
de forma global, como também de forma mais restrita, quando o desvio é
apurado na utilizacdo dos instrumentos processuais especificos.

Acrescente, ainda, que, ndo obstante o desvio de finalidade ser o
principal critério caracterizador do abuso processual, ele ndo é exclusivo, pois
outros critérios podem e devem existir juntamente com o desvio de finalidade,

até mesmo porque nem sempre esta expresso na lei ou é facilmente aferivel na

»% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 87.
»% STJ, 42 T., REsp 1712-RJ, rel. Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira, j. 13.02.1990, DJ
09.04.19990.
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pratica o fim a que se destina aquele instrumento processual colocado a
disposicéo das partes.

Ademais, anota Michele Taruffo que a presenca exclusiva do desvio
de finalidade para a caracterizacdo do abuso pode ser deveras rigorosa, pois a
simples constatacdo objetiva da divergéncia entre o fim previsto para
determinado meio processual e o fim pretendido pelo sujeito processual ndo
considera a qualidade e a natureza dessa finalidade, ou seja, se ela € legitima
ou ilegitima, oportuna ou inoportuna, danosa ou nd0%®°**!. Assim, nem sempre
a presenca, por si sO, do desvio de finalidade na conduta do agente implica
uma hipétese de abuso do processo.

Entre os outros critérios que devem ser demonstrados no caso
concreto, para a caracterizacdo do abuso, além do desvio de finalidade, cita-se
a falta de seriedade do ato, que pode ser vislumbrada quando o sujeito visa
importunar a parte contraria com a procrastinacdo do processo, sem ter, na
verdade, qualquer base legal ou suporte fatico plausivel para a demanda.

Outro fator que caracteriza o abuso do processo diz respeito a
ilicitude e ilegitimidade do escopo visado pelo agente, ou seja, quando 0 sujeito
ingressa com a demanda judicial com interesse distinto e contrario daquele que
a lei visa tutelar, ndo obstante este encontrar-se sob a aparéncia de
legalidade?®?.

Relaciona-se também o abuso do processo com a lesividade
causada a administracdo da Justica, uma vez que a pratica de abusos
processuais acarreta, na maioria das vezes, a excessiva duracdo do processo
e corroi a credibilidade da Justica, causando, em sintese, o mau funcionamento

da administracao da justica.

® TARUFFO, Michele. Elementi per uma definizione di “abuso del processo”. L’abuso del

diritto — Diritto privato. Padua: Cedam, 1997, v. 3, p. 448, apud ABDO, Helena Najjar. O
Abuso do Processo. Séo Paulo: RT, 2007, p. 93.

%%1 Corrobora com este entendimento a concepcdo adotada pelo ordenamento juridico patrio
que prevé, a titulo de exemplo, os principios da atipicidade da garantia da acdo e da
fungibilidade recursal, em detrimento a concepgdo puramente finalista do processo.

**? Frise-se aqui que a ilicitude encontra-se no fim almejado pela parte, e ndo no ato processual.
Em outras palavras, trata-se de fim ilicito, mas néo de ato ilicito.
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Humberto Theodoro Jr. bem sintetiza essa questao ao afirmar que a
pratica de abusos no processo civil compromete 0s objetivos do sistema e
atinge, sobretudo, a dignidade da justica®®.

Deve-se ter em mente, ainda, que o direito civil brasileiro,
notadamente o art. 187 do novo Caodigo Civil, adotou expressamente o critério
objetivo para a afericdo do abuso de direito, pois faz mengdo ao manifesto
excesso no exercicio do direito, que deve ser averiguado de acordo com 0s
limites impostos pelo fim econémico e social do direito transgredido, pela boa-
fé ou pelos bons costumes.

Dessa forma, parte da doutrina civilista brasileira®®* entende que néo
€ necessaria a perquiricdo de dolo ou culpa para que se configure o abuso de

direito?%®

, corrente a qual se filia a autora.

Por conseguinte, partindo da premissa que o abuso do processo
apoia-se na teoria do abuso de direito, inserida no ambito do direito privado,
pode-se extrair que o critério objetivo-finalistico também deve ser adotado no
ambito do direito processual brasileiro.

Assim, o dolo ou a culpa podem estar presentes no exercicio
abusivo de uma situacdo subjetiva processual, porém a presenca deste
elemento subjetivo ndo é imprescindivel para a caracterizacdo do abuso do
processo.

Outrossim, a mera intencdo de causar efeitos ilegitimos ou ilicitos
sdo insuficientes para configurar o abuso do processo, sendo necessario que
referidos efeitos se realizem no caso concreto. Dessa forma, pode-se afirmar
gue o dano é pressuposto do abuso processual, caso contrario a teoria do

abuso do processo nao teria nenhuma utilidade pratica.

%83 THEODORO JR., Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro.

Abuso dos direitos processuais... cit., p. 108-111 e 128.

%% Destaca-se, entre outros, NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cdédigo
Civil e legislacdo extravagante anotados. 2. ed. Sdo Paulo: Rt, 2003, p. 109-110; VENOSA,
Silvio de Salvo. Codigo Civil Comentado, v. 12. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 196; MARTINS-
COSTA, Judith. Comentéarios ao Novo Cadigo Civil, v. 5, t. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 42; e BOULOS, Daniel Martins. Abuso de direito no novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo:
Método, 2006, p. 100-103.

%5 Em sentido contrario: Rui Stoco, Abuso do direito e ma-fé processual, p. 56-58 € ss. e
Humberto Theodoro Jr., Comentéarios ao novo Cdadigo Civil, v. 3,t. 2, n. 291, p. 119 e n. 293,
p. 127, que apontam o elemento subjetivo (dolo ou culpa) como critério de identificacdo do
abuso processual.
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Nesse diapasdo doutrina Michele Taruffo, para quem ndo se pode
falar de abuso processual sem que se verifiquem, na pratica, consequéncias
negativas (seja de ordem moral, psicoldgica, social ou econdmica), oriundas do
ato praticado de forma imprépria pelo sujeito processual®®®.

Assim, o dano causado pelo abuso do processo pode ser o
patrimonial, o moral (CF, art. 5°, inciso X) ou mesmo a potencializa¢gdo do dano
marginal®®’. Além desses danos, também h& abuso do processo quando se
verificam prejuizos a eficiéncia da administracdo da justica, como ja
mencionado anteriormente.

Em suma, o abuso do processo sempre causara danos ao particular
ou ao Estado, sejam eles de indole moral ou material.

Diante dessas observacoes, pode-se afirmar que sempre deve estar
presente o desvio de finalidade para que se configure o abuso do processo,
aliado a um ou mais dos demais critérios supramencionados ou mesmo a
outros critérios aqui ndo mencionados. Essa flexibilidade se deve ao fato de o
abuso poder se manifestar de diversas formas no caso concreto, uma vez que
o abuso € a antitese da boa-fé objetiva e, assim como ela, caracteriza-se pela
adaptabilidade de seu conteudo.

Por sua clareza, vale citar a explanacdo de Helena Abdo sobre o

tema:

Na verdade, todos os critérios acima expostos sao Uteis a
individualizac@o do abuso do processo. Nenhum deles €, todavia, tao
essencial como o desvio de finalidade, o qual integra efetivamente a
nocao de abuso do processo. Necessaria €, portanto, a combinagéo
do critério do desvio de finalidade com um ou mais critérios acima
analisados (ou mesmo outros critérios aqui ndo abordados), para a
identificacdo da pratica abusiva®.

Assim, ndo ha um rol fechado dos critérios definidores do abuso

processual, conquanto sempre devam estar presentes o desvio de finalidade,

® TARUFFO, Michele. Elementi per uma definizione di “abuso del processo”. L’abuso del

diritto — Diritto privato. Padua: Cedam, 1997, v. 3, p. 452, apud ABDO, Helena Najjar. O
Abuso do Processo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 122.

7 0 dano marginal se refere aquele dano normal, mas que se torna anormal pelo abuso do
processo. Por exemplo, a demora do julgamento da causa, que até certo ponto € considerada
uma consequéncia natural da sucessdo dos atos processuais, pode ser potencializada pelo
abuso do processo, assumindo, portanto, o carater de anormalidade.

*® ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 98.
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que € um elemento essencial do abuso, e o dano, que deve sempre ser
visualizado na pratica. Portanto, € imprescindivel a apreciacdo do caso
concreto, a fim de se analisar o contexto em que o ato foi praticado e perquirir
se estdo presentes o0s elementos caracterizadores do abuso do processo.
Ademais, partindo da premissa de que todos o0s sujeitos que
compdem a relacdo processual devem observar a boa-fé objetiva, conforme
visto no item “3.3.” supra, conclui-se, a contrario sensu, que todos eles também
podem desrespeita-la ao fazerem mau uso dos poderes ou outro tipo de
liberdade de que sejam titulares, causando, dessa forma, abuso processual®®®.
Logo, os sujeitos que podem cometer abuso processual sao 0s
mesmos sujeitos que devem observar a boa-fé objetiva em suas condutas, pois
0 abuso do processo ocorre quando ha o exercicio inadmissivel das situacdes

juridicas subjetivas, cuja titularidade pertence aos sujeitos processuais.

3.5.1. Manifestacbes do abuso processual

O desrespeito a boa-fé objetiva no processo (abuso processual)
pode se manifestar de diversas maneiras, uma vez que € uma matéria tratada
por normas gerais e flexiveis, que visam reprimir o maximo de condutas
abusivas no ambito da relagéo juridica processual, ndo se sujeitando, portanto,
a confinamentos estanques.

O abuso do processo pode ocorrer quando qualquer sujeito
processual faz mau uso da tutela jurisdicional globalmente considerada (abuso
macroscopico), como também quando se utiliza de forma abusiva dos
procedimentos processuais individualmente considerados (abuso
microscopico)?’°.

O abuso macroscopico pode revelar-se tanto no exercicio do direito

de acdo como no exercicio do direito de defesa, quando a finalidade

%9 TARUFFO, Michele Elementi per uma definizione di “abuso del processo”. L’abuso del

diritto — Diritto privato. Padua: Cedam, 1997, v. 3, p. 19, apud ABDO, Helena Najjar. O Abuso
do Processo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 49.
® ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 189.
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efetivamente pretendida pelo agente do abuso € diversa ou até mesmo
contraria aos fins prenunciados pela jurisdi¢céo.

E emblematico o caso do autor que se utiliza do pedido de faléncia
como meio de cobranca de divida, em vez de se utilizar dos meios executivos
normais®’*, mencionado anteriormente quando se discorreu sobre o desvio de
finalidade. Com o intuito de coibir este abuso processual, o legislador ordinario
previu no caput art. 101 da Lei 11.101/2005%"? a obrigac&o de indenizar quando
se verificar que houve abusividade do pedido.

No CPC, ha previsédo de algumas hipéteses de abuso macroscopico
do processo: a simulacao processual (CPC, art. 129); o uso do processo para
conseguir objetivo ilegal (CPC, art. 17, inciso lll); a dedugéo de pretensdo ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (CPC, art. 17, inciso
)>”® e 0 abuso da defesa ou manifesto propésito protelatério do réu (CPC, art.
273, inciso Il), dentre outras.

Contudo, essas hipoteses ndo sao exaustivas, pois o abuso como
dito anteriormente, pode se manifestar por uma infinidade de maneiras,
dependendo apenas da criatividade da mente humana.

Por exemplo, constitui também abuso processual a hipotese em que
0 sujeito propde demanda com o intuito Unico de importunar seu adversario, de
Ihe causar vexame ou de |lhe causar qualquer tipo de prejuizo. Isso ocorre, a
titulo de exemplo, no caso em gque o processo € utilizado por um sujeito como
forma de concorréncia desleal, ou seja, com o fito de arruinar comercialmente a
parte contraria da demanda, ao atribuir-lhe a responsabilidade por praticas
fraudulentas na sua atividade comercial, 0 que por si s ja € capaz de macular-
Ihe a reputacao, independentemente se o pedido da demanda seja julgado

procedente ou improcedente ao final.

21 Neste sentido, tem julgado o STJ: “Faléncia. Cobranca. Incompatibilidade. O processo de

faléncia ndo deve ser desvirtuado para servir de instrumento de coagdo para cobranca de
dividas. Considerando os graves resultados que decorrem da quebra da empresa, 0 seu
requerimento deve ser observado com rigor formal, e afastado sempre que a pretensédo do
credor seja tdo-somente a satisfacdo do seu crédito. (...) Recurso conhecido e provido” (STJ,
4.2T., REsp 136.565-RS, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 23.02.1999, v.u., DJ 14.06.1999).
"2 | e 11.101/2005, art. 101, caput: “Quem por dolo requerer a faléncia de outrem sera
condenado, na sentenca que julgar improcedente o pedido, a indenizar o devedor, apurando-se
as perdas e danos em liquidagao de sentenga.”.

2 0 inciso | do art. 17 engloba tanto o abuso macroscopico, quando ha abuso referente a
demanda ou a sua resposta, consideradas como um todo, como o abuso microscépico, pois a
conduta abusiva constante neste dispositivo pode ser veiculada também por meio de
mecanismos processuais especificos, como o recurso, as contra-razdes, etc.
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Em relacdo ao abuso no exercicio das situacdes subjetivas que
compreendem o direito de defesa, € importante frisar que a garantia
constitucional da ampla defesa tem como limite a repressdao ao abuso do
processo, pois a defesa deve ser ampla, mas ndo pode ser exercida com
desvio de finalidade.

Desse modo, o réu ndo pode impor injusta resisténcia ao normal
andamento do feito e ao regular julgamento da lide, sob pena de cometer
abuso no seu direito de defesa, pois, neste caso, ndo esta simplesmente
exercendo as situacoes juridicas que compde o seu direito de defesa. Na licao
de Humberto Theodoro Jr., ndo é no direito de defender-se que se localiza o
abuso, mas no seu exercicio de forma completamente incompativel com o
principio da probidade processual®’.

Saliente-se que o CPC brasileiro prevé em seu texto a expressao
“abuso do direito de defesa” (CPC, art. 273, inciso Il), que é essencialmente
genérica. Este carater genérico possui o intuito de reprimir o maior nimero de
situacdes que impliquem o exercicio abusivo do direito de defesa, exatamente
como ocorre com o “abuso do processo”, pois ndo se pode restringir a
amplitude dessa expressdo a um numero menor de hipoteses do que ela
naturalmente abrangeria.

Assim, somente no caso concreto o julgador podera definir com
maior precisao os contornos do “abuso do direito de defesa” e, obviamente, do
“abuso processual”, no qual o abuso de defesa esta inserido.

No tocante ao abuso na utilizacdo dos instrumentos processuais
especificos (abuso microscopico), algumas consideracdes serdo tecidas sobre
0 uso abusivo dos recursos, das tutelas de urgéncia, dos embargos de
declaracéo, dos meios executivos e dos meios de prova no processo civil, ndo
obstante existam diversas outras formas de abuso dos mecanismos
processuais.

Primeiramente, tratar-se-4 do abuso do direito de recorrer, cujos
sujeitos ativos sdo aqueles que tém legitimidade para recorrer, como é 0 caso

daquele que sucumbiu, do terceiro prejudicado e do Ministério Publico.

" THEODORO JR., Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro.

Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 114.
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O abuso na utilizacdo do recurso possui aparéncia de legalidade,
uma vez que o sujeito que age abusivamente tem legitimidade para recorrer, é
sujeito de uma situacao subjetiva processual e se utiliza de um recurso previsto
no ordenamento juridico.

Todavia, deve-se analisar se essa faculdade de o sujeito se utilizar
do recurso visa estender demasiadamente a demanda, com o fito de nao sofrer
uma consequéncia desfavoravel com o julgamento da demanda, ou se é
utilizada no real intuito de provocar o reexame dos fatos pelo juizo de segundo
grau. Ou melhor, deve-se analisar no caso concreto se houve desvio de
finalidade no uso do poder ou 6nus de recorrer.

Saliente-se que a utilizagcdo de recursos de forma abusiva tem sido
bastante comum no direito brasileiro, especialmente em virtude do vasto
namero de opc¢des recursais existentes no ordenamento juridico patrio e do
desprestigio das decisbes dos juizes a quo, 0 que tem deixado o Poder
Judiciario bastante assoberbado.

Na licdo de Paulo Lucon, o uso indiscriminado de recursos como
forma de procrastinar o andamento do processo deve-se a dois fatores:
existéncia de efeito suspensivo concernente a grande maioria dos recursos; e a
desvalorizacdo das decisdes proferidas em primeiro grau de jurisdicdo, ao
passo que as decisbes dos juizes de segundo grau sao valorizadas, apesar de
estes juizes ndo terem contato direto com as provas bem com as partes®’>.

Frise-se, nesse ponto, que 0 mero uso, pelas partes, de todos os
recursos a elas disponiveis pelo sistema processual ndo é suficiente para
caracterizar o abuso processual, nem mesmo a inadmissibilidade do recurso
por infringéncia de determinada regra processual, pois deve haver o desvio de
finalidade na sua utilizacdo, o que ocorre, por exemplo, quando o recorrente
visa protelar o andamento do processo ao maximo, a fim de nao sofrer
prejuizos com o transito em julgado ou com a preclusdo da decisao recorrida.

Desse modo, a mera violacdo de uma regra processual acarreta
simplesmente as consequéncias normais previstas pelo sistema processual
para aquele ato, como o que ocorre quando o recurso ndo é conhecido pelo

magistrado, em virtude de ter sido interposto fora do prazo. Assim, a

2’5 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Abuso do exercicio do direito de recorrer. Aspectos

polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 875.
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interposicdo de recurso contra matéria preclusa, seja ela temporal,
consumativa ou légica, em principio, acarreta apenas o ndo conhecimento do
recurso, ndo configurando abuso processual, a ndo ser que seja verificado
desvio de finalidade na conduta do recorrente.

Na maioria das vezes, o abuso na utilizagcdo dos recursos consiste
na sua finalidade meramente procrastinatéria, talvez por isso o legislador patrio
tenha previsto expressamente que 0 manejo de recurso com O intuito
meramente protelatério constitui uma forma de abuso do processo e, mais
especificamente, uma hipétese de litigancia de ma-fé (CPC, art. 17, inciso VII),
introduzida pela Lei 9.668/98%°.

Além da introducdo dessa previsdo de abuso do direito de recorrer
trazida pela Lei 9.668/98, o legislador patrio trouxe outras inovacfes no sentido
de coibir o uso indevido dos recursos pelas partes.

Por exemplo, a Lei 9.756/98 reformou o art. 557 do CPC para
permitir que o relator, em segundo grau, possa negar recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
jurisprudéncia do respectivo tribunal, do STF ou de Tribunal Superior®’’.

Posteriormente, o §1. ° do art. 518 do CPC?® foi alterado pela Lei
11.276/2006, para vedar o conhecimento, pelo juiz, de recursos contrarios a
sumula do STJ ou do STF.

N&o obstante tais previsbes no CPC, a mera interposicao de recurso
contra entendimento consolidado da jurisprudéncia ndo pode, por si s6, ser
considerada abusiva, pois tal fato ndo é suficiente para provar que o recorrente
agiu com deslealdade.

Desse modo, deve se verificar, no caso concreto, se estao

presentes no recurso as razdes de inconformismo do sucumbente, a

?’° Ressalte-se que, antes do advento da Lei 9.668/98, o abuso do poder de recorrer era

considerado uma forma de resisténcia injustificada ao andamento do processo (CPC, art. 17,
inciso V).
2" Dessa decisdo cabe agravo, que, caso seja considerado manifestamente infundado ou
inadmissivel, ensejara uma multa ao agravante entre 1% e 10% do valor corrigido da causa,
ficando a interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao pagamento desta multa
S%PC, art. 557, 8§ 2.° e 3.°).

CPC, art. 518, § 1°: “O juiz ndo recebera o recurso de apela¢do quando a sentenca estiver
em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal.”.
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plausibilidade das razdes recursais e se houve intencédo de retardar o transito
em julgado da decisao ou nao.
Nesse sentido, Paulo Henrique Lucon adverte que:

[...] ndo é possivel, na maior parte dos casos, definir situacdes
processuais estanques destinadas a permitir considerar de ma-fé o
litigante. As variaveis séo tantas (e tdo igualmente relevantes), que se
mostra indispensavel a analise detalhada do caso concreto. Questfes
controvertidas e novas teses surgem na doutrina e na jurisprudéncia
e é preciso respeita-las, sob pena de transformar o processo em
verdadeiro instrumento destinado a satisfazer déspotas pouco ou
nada esclarecidos. A livre manifestacdo de pensamento € garantia

fundamental do Estado democratico de direito e o processo deve

observa-la [..]*".

Os tribunais superiores consideram que o desvio de finalidade
também pode se manifestar de forma culposa, quando ausente a viabilidade
das raz0es recursais, 0 que ocorre normalmente quando sao interpostas
peticdbes padronizadas, cujas razdes sao destoantes dos fundamentos da
decisdo recorrida, ou seja, quando sao utilizadas, de forma genérica, as
mesmas razdes em varios recursos relativos a determinado assunto, sem,
entretanto, abordar, pontualmente os fundamentos da decisdo proferida no
caso concreto®’. Esse fato de da especialmente em razdo da cultura do
“recurso pelo recurso” existente no direito brasileiro.

Diante das considera¢des acima, conclui-se que o abuso do direito
ou do 6nus de recorrer, assim como qualquer forma de abuso processual, deve
ser verificado no caso concreto, pois somente analisando as circunstancias
reais da situacdo em discussao sera possivel perceber se houve desrespeito a
boa-fé objetiva, que pode ser verificado pelo propésito protelatério do recurso,
pela inviabilidade das razbes recursais, pela falta de seriedade das razdes
recursais, pelo intuito de importunar a parte adversaria com a interposicao do
recurso ou pelo manejo de recurso com qualquer outro propdsito ilicito ou

ilegitimo que néo o de rediscutir a matéria impugnada em segundo grau.

2’9 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Abuso do exercicio do direito de recorrer. Aspectos

g)stglémicos e atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: RT, 2001, p. 888-889 — destacou-se.

Tal posicéo foi adotada nas seguintes decisGes, dentre outras: STJ, 5.2 T., REsp 28.310-7-
SP, rel. Min. Edson Vidigal, j. 31.03.1993, v.u., Bol. AASP 1.802/280; STJ, 4.2 T., AgRg no
REsp 154.373-RS, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 20.09.2001, v.u., DJ 19.11.2001; e, STF, 2.2
T., AgRg em Agin 251.316-4-MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 23.11.1999, DJ 18.02.2000.
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Os embargos de declaracdo também tém sido utilizados largamente,
no sistema juridico brasileiro, de forma abusiva, quando visam procrastinar o
feito, quando s&o interpostos com carater infringente (salvo quando os
embargos visam corrigir erros graves e de facil afericdo objetiva, hipoteses em
que se admite, excepcionalmente, o carater infringente dos embargos

declaratorios)?®*

ou quando se verifica qualquer objetivo ilegitimo ou ilicito com
0 Seu manejo.

Segundo o art. 535 do CPC, os embargos de declaracdo séao
cabiveis para eliminar obscuridade e contradicdo da decisdo ou para sanar
omissOes nela observadas. Ademais, a oposicao de embargos de declaragéo
causa a interrupgdo do prazo para a interposicdo de qualquer outro recurso
(CPC, art. 538). Por isso, 0 seu uso abusivo pode prolongar a duracdo do
processo de forma indevida.

Além da previsédo legal do art. 535 do CPC, também se admite a
oposicdo de embargos de declaracdo com fins de prequestionamento de
matéria legal e constitucional, a fim de possibilitar o conhecimento dos recursos
especial e extraordinario pelas Cortes Supremas, consoante previsdo da
simula 98 do STJ®?,

Em sintese, a utilizacdo de embargos declaratérios para fins
diversos daqueles acima indicados (hipéteses do art. 535 do CPC, sumula 98
do STJ e para correcdo de erros materiais), mostra-se abusiva, pois esse
desencontro entre os fins previstos pelo sistema e pelo embargante denota a
ocorréncia de desvio de finalidade, ou seja, que os embargos declaratdrios
foram manuseados de forma ilegitima ou ilicita pelo sujeito processual.

As tutelas de urgéncia (medidas cautelares liminares ou
antecipatorias), por sua vez, também séao utilizadas, muitas vezes, de forma

abusiva no direito processual civil patrio.

8L Apesar de, em regra, ndo se admitir embargos declaratérios com carater infringente, a

jurisprudéncia tem admitido o uso desse mecanismo processual para corrigir erros graves e
objetivos. Nesse sentido, decidiu recentemente o STJ no sentido de que cabe,
excepcionalmente, embargos de declaracdo com efeitos infringentes, “nos casos em que,
reconhecida a existéncia de um dos defeitos elencados nos incisos do art. 619, a alteracéo do
julgado seja consequéncia inarredavel da correcédo do referido vicio, bem como nas hip6teses
de erro material ou equivoco manifesto, que, por si sés, sejam suficientes para a inversdo do
julgado” (STJ, 5.2 T., EDcl no HC 188.432 — RJ, rel. Min. Laurita Vaz, j. 15.12.2011, DJe
10.02.2012 — destacou-se).

82 simula 98 do STJ: “‘Embargos de declaracdo manifestados com notério propdsito de
prequestionamento ndo tém caréater protelatorio.”.
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Note-se que, atualmente, em quase todas as peticdes iniciais consta
0 pedido de antecipacéo de tutela, como se presumisse que 0 autor sempre
tem razdo em detrimento do réu. Esse uso indiscriminado das tutelas de
urgéncia, hoje em dia, tem Ihe retirado, na préatica, a credibilidade, pois,
segundo os seus postulantes, todo pedido é “urgente”, o que, por motivos
Obvios, € insustentavel.

Além do abuso cometido pelo autor que requer indevidamente as
tutelas de urgéncia, o juiz também pode conceder abusivamente referidas
tutelas, quando as concede sem a devida cautela, ou seja, sem perquirir a
existéncia, no caso concreto, do fumus boni juris, da prova inequivoca de
verossimilhanca, do periculum in mora, do perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, do abuso do direito de defesa e do manifesto propdsito
protelatério do réu, além de outros requisitos especificos, se houver?®,

Assim, muitas vezes, 0 magistrado concede uma tutela de urgéncia,
que, por sua natureza, possui cognicdo sumaria, sem ter um minimo de
parametros para tomar essa deciséo.

Como bem pondera Helena Abdo sobre as tutelas de urgéncia:

[...] € preciso cautela no delineamento legislativo e no deferimento
judicial dessas modalidades de tutela, para evitar a ocorréncia de
desvio de finalidade e impedir, assim, que provimentos de natureza
cautelar ou antecipatéria se tornem regra e percam a sua funcao
subsidiaria e excepcional para se transformarem em substitutivos da

chamada tutela ordinaria, ou — 0 que é pior — em instrumentos de
pratica de abusos®*.

Resumidamente, o abuso no uso das tutelas de urgéncia ocorre
guando h& desvio de finalidade dessas medidas, buscando objetivos distintos
daqueles proprios da natureza dessas tutelas de urgéncia, por exemplo,
quando ndo ha uma séria base legal para o pleito, quando tém finalidade
meramente vexatoria, etc.

Saliente-se, ainda, que o legislador patrio, visando coibir o
cometimento de abusos quando do requerimento da tutela de urgéncia, previu

a possibilidade de o magistrado exigir caucdo do requerente, no afa de

8 0 arresto, por exemplo, possui requisitos proprios positivados nos arts. 813 e 814 do CPC,

cLue, portanto, também devem ser observados.
%% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 212.
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resguardar o réu dos possiveis danos que ele possa sofrer em virtude da
invasdo de sua esfera juridica (CPC, arts. 799 e 804)°®, bem como a
responsabilidade do requerente de indenizar o requerido pelo prejuizo que Ihe
causar a execucdo da medida cautelar (CPC, art. 811)%°.

Outra questéo palpitante na doutrina e na jurisprudéncia diz respeito
ao uso abusivo dos meios de prova pelos sujeitos processuais, em especial
quando a parte: requer a producédo de prova sobre fatos que sabe que sao
inveridicos; pretende a producdo de provas ilicitas ou ilegitimas; demanda
provas inuteis para o esclarecimento da lide; ou, visa simplesmente a
postecipacao do andamento do feito.

N&o obstante o direito processual civil brasileiro ndo possuir muitas
armas para impedir a ocorréncia de abuso nessa seara probatoéria, uma vez
que nao previu expressamente sancdes as partes e aos advogados que
requerem provas de forma abusiva, cabe ao magistrado verificar, no caso
concreto, se houve abuso no requerimento e na produgao de provas por parte
dos sujeitos processuais e afastar tais condutas, sancionando o0s agentes
causadores do abuso.

Todavia, na pratica, a atividade jurisdicional é bastante delicada no
que pertine ao indeferimento de provas requeridas pelas partes, caso as

considere protelatérias ou desnecessarias (CPC, art. 130)%%’

, pois certamente
0s requerentes irdo alegar que houve cerceamento de defesa ou desrespeito
ao contraditério, pressionando o juiz a deferir praticamente a producéo de toda

e qualquer prova.

28 CPC, Art. 799: “No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou

vedar a prética de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depésito de bens
e impor a prestacdo de caucdo.” e Art. 804: “E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds
justificacd@o prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
poderd torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente preste caucao real
ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.”.

2% CPC, art. 811: “Sem prejuizo do disposto no Art. 16, o requerente do procedimento cautelar
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a execucado da medida:

| - se a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel;

Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do Art. 804 deste Cdodigo, ndo promover a citacéo
do requerido dentro em 5 (cinco) dias;

Il - se ocorrer a cessacao da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no Art. 808,
deste Cadigo;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do
direito do autor (Art. 810).”.

87 CPC, art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente
protelatérias.”.
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Outrossim, € bastante comum a ocorréncia de abusos nos
procedimentos executérios, tanto por parte do exequente como pelo executado,
podendo a infringéncia a boa-fé se apresentar de infinitas maneiras. Desse
modo, serdo elucidadas as formas mais recorrentes de abuso no ambito da
execucao.

O abuso cometido pelo exequente normalmente relaciona-se a
utilizacdo do meio executivo mais gravoso para atingir os bens do devedor. Por
exemplo, quando o exequente requer a penhora de estabelecimento comercial
do executado, mesmo tendo ciéncia que este possui outros bens passiveis de
constricao®®.

Outra manifestacdo abusiva por parte do exequente ocorre nos
casos de execucdo por quantia certa, quando ele, valendo-se do que dispde o
caput do art. 475-B do CPC??°, instrui o seu pedido com meméria atualizada e
discriminada do calculo com valores bem superiores ao do débito real.

Em contrapartida, os incisos do art. 600 do CPC trazem a baila
hipéteses de atos atentatorios a dignidade da justica por parte do devedor, ou
seja, 0 executado € sujeito ativo de abuso processual quando: frauda a
execucdo, visando frustrd-la de alguma forma; opfe-se maliciosamente a
execucao, por meios ardis e maliciosos; resiste injustificadamente as ordens
judiciais; e, ndo indica ao juiz, no prazo de 5 (cinco) dias, quais sao e onde se
encontram 0s bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores quando
intimado?®°.

Lembre-se que, em todos esses casos, sempre deverdo ser
analisadas as peculiaridades do caso concreto a fim de se perquirir se houve
desvio de finalidade por parte do exequente ou do executado no exercicio de
suas respectivas situacdes subjetivas, além de outros elementos

caracterizadores do abuso processual.

88 3TJ, 1.2 T., REsp 229.394-RN, rel. Min. José Delgado, j. 21.06.2001, v.u., DJ 03.09.2001.

%89 CPC, art. 475-B, caput: “Quando a determinacdo do valor da condenacdo depender apenas
de célculo aritmético, o credor requerera o cumprimento da sentenca, na forma do art. 475-J
desta Lei, instruindo o pedido com a meméria discriminada e atualizada do célculo.”.

290 A pratica de atos atentatorios a dignidade da justica, como os elencados nos incisos | a IV
do art. 600 do CPC, da ensejo a aplicagao de multa de até 20% do valor atualizado do débito
(CPC, art. 601).
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Toda a explanacdo trazida até esse momento sobre as diversas
formas de manifestagcdo do abuso no processo ilustram apenas algumas das
hip6teses mais comuns verificadas no cotidiano.

Contudo, qualquer tentativa de esgotar a descricdo e a analise das
possibilidades de abuso processual seria fracassada, diante da variada gama
de situagbes subjetivas processuais sujeitas ao abuso. Logo, sempre é
necessario o cuidadoso exame do caso concreto a fim de se aferir se esta
diante de um ato abusivo do processo ou de uma mera transgressao de regra
processual.

Por fim, saliente-se que o legislador brasileiro, no afa de fazer valer,
na pratica, o principio da boa-fé objetiva no &mbito do processo, regulou a
responsabilidade por dano processual nos arts. 16 a 18 do CPC, conforme sera

explanado a seguir.

3.5.2. Litigancia de méa-fé: modalidade de abuso do processo

Assim como nas demais relacdes juridicas, na relacdo processual 0s
sujeitos também possuem obrigaces cujo descumprimento gera sanc¢ées.

Nesse sentido, informa o art. 16 do CPC que “responde por perdas e
danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente”. Nao
obstante esse dispositivo legal ndo discrimine o conceito de ma-fé, o art. 17 do
diploma processual civil elenca diversas situagdes causadoras de ma-fé e que,
por conseguinte, ensejam responsabilidade pelos danos causados no
processo.

Nesse diapasédo, note-se que a incorrecdo do comportamento se
verifica mesmo que néo reste configurado prejuizo para a parte contraria, pois
0 abuso processual em si ja representa um dano ao Estado.

O legislador brasileiro pormenorizou no art. 17 do CPC de 1973 as
hipoteses de litigancia de ma-fé, referindo-se aos “comportamentos incorretos”

das partes dentro do processo, sendo vejamos:
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Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| — deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

Il — alterar a verdade dos fatos;

Il — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opor resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI — invocar incidentes manifestamente infundados; e,

VIl — interpor recurso manifestamente protelatério.

A litigancia de ma-fé corresponde a uma modalidade de abuso do
processo, mas com ele ndo se confunde, conforme entende abalizada
doutrina®®* e jurisprudéncia®®.

O primeiro inciso do art. 17 trata da vedacdo da parte deduzir
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso, com a
finalidade de impedir tanto o abuso do processo relativo a demanda
jurisdicional considerada como um todo (abuso macroscépico) como o abuso
dos instrumentos processuais especificos (abuso microscopico).

Dessa forma, este dispositivo visa coibir, de modo geral, 0 uso
incorreto das situacdes subjetivas processuais relativas a pretenséo e a defesa,
em todos 0s seus niveis, pois ndo se pode admitir a utilizacdo dessas posicdes
juridicas legais pelas partes, com desvio de finalidade, apesar de possuirem
aparéncia de legalidade decorrente da propria previsao legal.

Frise-se, ainda, que o desvio de finalidade encontra-se
implicitamente previsto nesta norma, pois o simples fato de a parte atuar contra
texto expresso de lei ou contra fato incontroverso ndo € suficiente para a
ocorréncia de abuso processual, pois seria rigoroso demais, por exemplo, punir
a parte que agisse contra dispositivo legal que foi ha pouco tempo alterado pelo
legislador, por puro desconhecimento da modificacdo da lei, o que é toleravel
face a recente alteracéo legislativa.

A alteragéo da verdade dos fatos também é prevista como hipotese

de litigancia de ma-fé (CPC, art. 17, inciso Il) e esta relacionada

' Humberto Theodoro Jr, ao se referir ao art. 17 do CPC, afirma que, no direito processual

brasileiro, ndo existe um conceito sintético de abuso, mas apenas a descri¢do de “situacdes
reputadas como configuradoras de abuso no exercicio dos direitos e faculdades processuais”.
STHEODORO JR., Humberto. Abuso de direito... cit. , p. 100-103).

% () o abuso do direito de recorrer — por qualificar-se como pratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processual — constitui ato de litigancia maliciosa repelida
pelo ordenamento juridico (...)” (STF, 2. 2 T., AgRg em AgIn 251.316-4 — MG, j. 23.11.1999, DJ
18.02.2000).
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intrinsecamente com o dever de veracidade, explanado anteriormente no item
“3.2.1.” supra.

Desse dispositivo, extrai-se que o sujeito ndo pode alterar a verdade
dos fatos de modo a comprometer a veracidade da narracdo globalmente
considerada, nem deve omitir a respeito de fato essencial ao julgamento da
causa, pois o0 processo deve servir de instrumento para o alcance de uma
deciséo justa e todos o0s sujeitos processuais devem colaborar para este fim,
independentemente de seus interesses particulares.

O inciso Il do art. 17, por sua vez, veda a utilizacdo do processo
pela parte para conseguir objetivo ilegal. O desvio de finalidade esta previsto
expressamente neste dispositivo, pois o litigante ndo pode usar 0 processo
para obter uma finalidade contraria a lei, mesmo que este designio ndo esteja
expresso no pedido da acdo, ao contrario do que ocorre no inciso |, em que o
proprio pedido ou defesa é ilegal.

Neste sentido, entende Barbosa Moreira: o “objetivo ilegal” a que se
refere a lei, no inciso Ill do art. 17, ha de ser outro, ndo diretamente ligado ao
petitum: expor a parte contraria a desonra publica, abalar-lhe o crédito, exercer
sobre ela pressao psicoldgica ou econémica para obter favores ou vantagens
indevidas etc.?

Desta sorte, o desvio de finalidade encontra-se fora do pedido, mas
€ 0 motivo que o0 move o litigante a ingressar com 0O processo em juizo.
Ademais, a parte age sob a aparéncia de legalidade, pois esta atuando
conforme as suas garantias de liberdade e de legalidade, que l|he s&o
conferidas constitucionalmente. Conclui-se, dessa forma, que este inciso reline
todos os elementos caracteristicos do abuso do processo, no qual se enquadra
a litigancia de ma-fé.

A hipétese do inciso IV do art. 17 refere-se a resisténcia injustificada
ao andamento do processo pelas partes, que € oposta normalmente pelo réu,
com o objetivo de retardar a prestacdo jurisdicional (desvio de finalidade),

mesmo sendo essa resisténcia indiferente a substancia do direito discutido na

293 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano processual no

direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1988,
p. 27.
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lide. Ocorre, a titulo exemplificativo, quando o demandado ndo permite o
acesso do perito ao objeto da prova pericial.

Esclarece Barbosa Moreira que a resisténcia injustificada
caracteriza-se por atitudes tendentes a dificultar, a embaracar, a procrastinar a
marcha do feito, podendo o comportamento do litigante ser comissivo (como o
da parte que se ausenta do domicilio para evitar intimacdo, provocando o
adiamento da pericia), como omissivo (como o da parte que propositalmente
n&o comparece & audiéncia, dando causa ao adiamento)®®*.

Destaque-se que a lei admite a resisténcia justificada, sendo
repudiada somente a injustificada. Assim, o simples fato de a parte utilizar-se
de todos os recursos legais a ela disponiveis ndo significa, isoladamente, que
esteja opondo resisténcia injustificada ao andamento do processo.

Proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo é também uma conduta considerada como de litigancia de ma-fé pelo
legislador pétrio (CPC, art. 17, V).

N&o obstante a temeridade possuir um contelddo vago e impreciso,
pode-se afirmar que agir com temeridade equivale a agir com ma-fé em geral,
isto €, com audacia, malicia, mentira ou por meio de condutas levianas,
imprudentes e ausentes de seriedade, o que denota o desvio de finalidade na
atuacao dos sujeitos.

Assim age, por exemplo, a parte que, com o fito de ndo perder o
prazo legal, arrola testemunhas ficticias, para, posteriormente, apresentar em
juizo o rol das testemunhas que realmente pretende ouvir, valendo-se do
disposto no inciso Il do art. 408 do CPC?®°.

A jurisprudéncia ja se posicionou sobre condutas temeréarias, como
no caso julgado pelo STJ em que, N0 mMesmo processo, 0 recorrente insiste na

interposicao de recurso ja declarado incabivel pelo tribunal®®.

2% 1dem. Ibidem, p. 28.

29 Art. 408, inciso Ill, do CPC: Depois de apresentado o rol, de que trata o artigo antecedente,
a parte sO pode substituir a testemunha: [...] lll - que, tendo mudado de residéncia, nédo for
encontrada pelo oficial de justica.

2% PROCESSO CIVIL. LITIGANCIA DE MA-FE. CARATER PROTELATORIO.
PROCEDIMENTO TEMERARIO. Quem, no mesmo processo, e face a deciséo judicial de igual
natureza, repete recurso que o tribunal ja declarara incabivel, incorre em procedimento
temerario, punivel com litigancia de ma-fé (CPC, art. 17, V). Recurso especial ndo conhecido.
(STJ, 2.2T., REsp 81.625-SP, rel. Min. Ari Pargendler, j. 20.10.1997, DJ 10.11.1997).
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Desse modo, deve-se analisar o caso concreto para concluir se a
parte agiu de modo temerario e, portanto, com desvio de finalidade, pois,
também neste caso de litigancia de ma-fé, o exercicio de uma situacao
subjetiva processual pela parte esta acobertado pela aparéncia de legalidade.
Por isso, o fato de o conceito da temeridade ser aberto e elastico &, na
verdade, salutar para a sua efetiva aplicagdo na pratica, ndo se limitando a lei.

Em seguida, o inciso VI do art. 17 do CPC trata dos incidentes
manifestamente infundados provocados pelos sujeitos processuais, que agem
sob a aparéncia da legalidade e no exercicio de situacdes subjetivas
processuais, poréem com desvio de finalidade, pois almejam algum fim escuso.
E o caso da instauracdo de incidente de falsidade documental, impugnacdo ao
valor da causa ou acédo declaratoria incidental sem qualquer fundamento, com
0 intuito Unico de alongar o curso do processo, por exemplo.

Esclarece Barbosa Moreira que aquele que provoca o incidente tem,
na realidade, um outro propésito, como retardar o andamento do feito ou
exasperar o0 juiz para provocar-lhe uma reacdo excessiva, ha esperanca de
preparar eventual arguicdo de suspeicdo. E € nesse outro proposito que se
revela do desvio de finalidade®®”’.

Destarte, quando a parte provoca um incidente manifestamente
infundado, ou seja, sem razbes que lhe embasem, esta agindo abusivamente
no processo, porque se utiliza de mecanismo processual para alcancar fins
diversos daqueles normalmente previstos pelo legislador para este instrumento.

Por fim, a lei processual civil, no inciso VII*®® do art. 17, censura a
utilizacéo de recurso manifestamente protelatério pelos litigantes.

Como é sabido, no ordenamento juridico patrio, as partes dispdem
de diversos meios de recorrer das decisdes judiciais e a utilizacdo de todos os
recursos a disposicao dos litigantes ndo é causa, por si s, de litigancia de ma-
fé, pois o recorrente deve agir com desvio de finalidade para ser considerado

litigante de ma-fé.

27 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano processual no

direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,

. 29.
998 Este inciso foi acrescentado pela Lei 9.668/98.
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Note-se que o legislador considerou litigante de ma-fé aquele que
utiliza o recurso com fim meramente procrastinatorio, por ser essa a hipotese
mais comum de abuso do processo causado pela utilizagdo incorreta de
recursos. Entretanto, os recursos podem ser utilizados de forma abusiva na
relacdo juridica processual também quando a deturpacdo da finalidade do
recurso consiste na falta de viabilidade das razGes recursais ou quando
apresentado sem as imprescindiveis razées do inconformismo, e ndo somente
quando a finalidade do recurso € meramente protelatoria, visto que a litigancia
de ma-fé representa apenas uma das modalidades de abuso processual.

Ressalte-se, ainda, que a verificacdo do manifesto propdsito
protelatorio do recurso exige o exame cuidadoso do caso concreto, devendo
esse desvio de finalidade ser demonstrado mediante, por exemplo, a

veiculacdo de teses mirabolantes e sem qualquer fundamento?®°.

Por derradeiro, € necessario deixar claro que as previsdes de
litigdncia de ma-fé contidas no art. 17 do CPC correspondem, todas elas, a
casos de abuso do processo. Todavia as hipéteses de abuso de processo nao
se exaurem nas hipéteses previstas por este dispositivo legal, pois o abuso,
conforme afirmado no inicio deste tdpico, pode assumir uma infinidade de

formas, dado o carater eminentemente genérico da boa-fé objetiva.

3.6. Meios processuais de protecdo a boa-fé objetiva

T&ao importante quanto admitir a presenca do principio da boa-fé no
diploma processual civil brasileiro & identificar os meios de prevengdo e
repressdo as condutas processuais desleais, pois somente assim €& possivel
verificar, na prética, a incidéncia da boa-fé objetiva no processo.

O exercicio inadmissivel de posi¢bes juridicas no processo
normalmente é percebido com o seu resultado, o que faz com que seja mais
comum a repressdo de condutas abusivas, com a aplicacdo de sancbes aos

seus agentes, do que a sua prevencao.

299 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 209.
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N&o obstante prevalecer, na préatica, a repressdo as condutas
processuais que desrespeitam a boa-fé em detrimento de sua prevencédo, o
diploma processual civil brasileiro prevé algumas medidas para a sua
prevencao: o magistrado possui deveres genéricos de velar pela rapida solucdo
da lide, bem como de prevenir qualquer ato contrario a dignidade da justica
(CPC, art. 125, incisos Il e 111)*®; na instrucdo do processo, o juiz pode indeferir
diligéncias que considere inateis ou meramente procrastinatdrias (CPC, art.
130)%*: a prevencdo por acdo repetida visa inibir o ajuizamento malicioso de
acOes idénticas e consequentemente a ocorréncia de abuso do processo (CPC,
art. 253, inciso 111)3%%; dentre outras hipéteses.

A prevencdo da pratica de comportamentos inadmissiveis de
posicdes juridicas no processo ocorre, portanto, por meio de atos judiciais, uma
vez que o juiz, no Estado Constitucional, tem o dever de dirigir 0 processo
orientado pela boa-fé objetiva, conduzindo as condutas das partes de forma
ética.

Nesse sentido, assevera Brunela Vieira de Vicenzi:

Dessa forma, parece possivel impedir o exercicio de posi¢cbes
inadmissiveis, sem cominar san¢fes e multas, mas por meio de
“ameacas”, seja com a inversdo do tempo no processo, ou até com a
inversdo de certos 6nus (como acontece na revelia) ao litigante que
abusa da confianca depositada nele pelo Estado, ou com a perda de

dir3%z3itos processuais como consequéncia da violagédo a regra da boa-
fé™.

Além disso, a prevencao de condutas atentatérias a boa-fé objetiva
se coaduna com o0 escopo social da jurisdicdo de pacificar e de educar os
jurisdicionados, evitando o desrespeito a boa-fé no processo, o que se mostra

mais salutar que as medidas repressivas, porque estas impdem sancgdes

%0 CPC, art. 125 O juiz dirigirA o processo conforme as disposicdes deste Cddigo,

competindo-lhe: [...] Il - velar pela rapida solugdo do litigio; Ill - prevenir ou reprimir qualquer ato
contrario a dignidade da Justica;[...].".
%1 cpPC, art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias in(teis ou meramente
Eorzotelatérias.". S _

CPC, art. 253: “Distribuir-se-do por dependéncia as causas de qualquer natureza: [...] Il -
%uando houver ajuizamento de agdes idénticas, ao juizo prevento.”.
3 VICENZI, Brunela Vieira de. A Boa-fé no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 172.
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pecuniarias tardiamente, ou seja, somente ap0s a ocorréncia de
comportamentos desleais dos sujeitos processuais.

Note-se que todos 0S sujeitos processuais possuem o dever de
lealdade e de boa-fé dentro do processo (CPC, art. 14, inciso IlI), o que
representa, per se, uma forma de prevengao do abuso.

Além disso, a mera previsdo de san¢des no ordenamento juridico
para aqueles que atuem, no processo, de forma desleal e ilegitima, j& constitui
uma forma de prevencéo do abuso do processo®*,

Atente-se também que, como a boa-fé objetiva pode se manifestar
de diversas formas, sendo impossivel prever todas as formas de sua
incidéncia, consequentemente também néo existe um rol limitado de sancdes
aplicaveis aos agentes que infringem o dever processual de agir com lealdade
e boa-fé.

Observe-se, outrossim, que a imposi¢cdo de quaisquer sancdes ao
sujeito que agiu em desconformidade com a boa-fé deve respeitar as garantias
constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e do acesso a justica, dentre
outras, sob pena de o préprio juiz cometer abuso no exercicio de seus poderes.
Ademais, as circunstancias do caso concreto devem ser minuciosamente
analisadas para que o magistrado possa concluir peremptoriamente se houve
ou néo a violacdo do principio da boa-fé no processo.

Destaca-se, entre as san¢fes mais comuns nos casos de ocorréncia
de abuso processual, a imposi¢ao de multa e a obrigagcéo de reparar danos.

A multa é uma das sancfes mais eficazes tanto para prevenir como
para reprimir o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas no processo. O
magistrado apenas tem que agir com cautela a fim de averiguar, de acordo
com a realidade do caso, o montante da multa que melhor se ajusta a
gravidade do abuso em questéo, para que ndo cometa arbitrariedades.

Com o intuito de evitar abusos por parte do magistrado, o legislador
patrio houve por bem determinar os valores maximos das multas em varias
hipéteses, possuindo o magistrado, portanto, uma margem de liberdade

limitada no que concerne a imposicao de multas.

%% TARUFFO, Michele. General report. Abuse of procedural rights: comparative standards

of procedural fairness, p. 22, apud ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sédo Paulo:
RT, 2007, p. 228.
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Observe-se, por exemplo, que, nos casos de litigancia de ma-fé, a
multa pode ser aplicada no percentual maximo de 1% sobre o valor da causa
(CPC, arts. 16 a 18); a imposicdo de multa, nos casos em que a parte alega
falsamente ser pobre na forma da lei, com vistas a gozar da gratuidade
judiciaria, pode atingir o limite de dez vezes o valor das custas judiciais (Lei
1.060/50, art. 4.°, 8 1. °). Por outro lado, a aplicacdo de multa quando se
detecta a ocorréncia de atos atentatorios a dignidade da justica, limita-se ao
percentual maximo de 20% do valor da causa (CPC, arts. 599 a 601) e quando
se interpde agravo manifestamente inadmissivel ou infundado, aplica-se multa
de até 10% sobre o valor da causa (CPC, art. 557, § 2.°).

Outras hipoteses de limites maximos de multas estabelecidos pela
lei sdo encontradas nos arts. 233%%; art. 475-3°°; art. 740, paragrafo tnico, do
cPC®”,

Ndo sO os juizes de primeiro grau, mas também os tribunais
superiores tém aplicado multas nos casos em que 0s sujeitos ndo observam
em suas condutas o principio da boa-fé. llustra-se tal fato com o recente
acérddo do STF, que negou provimento a agravo regimental que visava
impugnar, “sem razdes consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia
assente na Corte”>%,

Saliente-se também que o valor da multa € revertido, em regra, para

0 sujeito atingido pelo abuso, a ndo ser que a lei disponha de modo diverso.

%5 CPC, art. 233: “A parte que requerer a citacdo por edital, alegando dolosamente os
requisitos do Art. 231, | e Il, incorrera em multa de 5 (cinco) vezes o salario minimo vigente na
sede do juizo.”.

3% CPC, art. 475-J: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada
em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0 montante da condenacdo sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o
disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagéo.”.

307 CPC, art. 740, paragrafo unico: “No caso de embargos manifestamente protelatérios, o juiz
impora, em favor do exequente, multa ao embargante em valor ndo superior a 20% (vinte por
cento) do valor em execugao.”.

%8 EMENTA: 1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Servidor publico. Remuneracao.
Proventos e vencimentos. Pretensdo de cumulagdo. Inadmissibilidade. Cargos inacumulaveis
na atividade. Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razBes consistentes. Decisdo mantida.
Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar,
sem raz@es consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte. 2. RECURSO.
Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a matéria. Carater meramente abusivo.
Litigancia de ma-fé. Imposicdo de multa. Aplicagcdo do art. 557, § 2°, cc. arts. 14, ll e lll, e 17,
VII, do CPC. Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente inadmissivel ou
infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao agravado. (STF, 22 T.,
AgRg no RE 298.856-SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 02.02.2010, DJ 26.02.2010).
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Assim sendo, a multa destina-se aquele que foi prejudicado pelo abuso, que
nem sempre coincide com o sujeito que ocupa o lado oposto do infrator na lide.

Outra forma bastante comum de reprimir 0 sujeito que agiu contra a
boa-fé é a reparacao de danos.

O dano, seja ele material ou moral, € um dos elementos
caracterizadores do abuso do processo, pois a teoria do abuso processual
seria in6cua se ndo fossem percebidos prejuizos com a sua pratica, mesmo
gue esse dano seja causado ao Estado, notadamente ao Poder Judiciario, e
nao a parte adversaria no processo. Por conseguinte, a reparacdo de danos
mostra-se como uma das principais formas de san¢do aquele que agiu em
desconformidade com a boa-fé.

A reparacdo dos danos visa recuperar o equilibrio daquela situacao
juridica anterior que fora burlada pelo transgressor da boa-fé, com o intuito de
causar o minimo de prejuizo a vitima do abuso.

Ressalte-se, nesse ponto, que os danos sujeitos a reparagédo pelo
sujeito ativo do abuso devem corresponder aos danos causados, de forma
direta, pela conduta abusiva, o que nao afasta, entretanto, os danos
emergentes e os lucros cessantes, mas apenas aqueles danos causados de
forma indireta pelo infrator da boa-fé. Assim, por exemplo, sdo passiveis de
reparacdo os lucros cessantes de um empresario que foi parte ré de uma
demanda proposta, com o claro intuito de macular sua reputacdo comercial.

No direito brasileiro, o art. 18 do CPC prevé a indenizacéo, por conta
do litigante de ma-fé, a parte adverséaria, em quantia ndo superior a 20% (vinte
por cento) sobre o valor da causa, além de multa eventualmente arbitrada pelo
juiz.

Deve-se observar, contudo, que, em regra, o valor da indenizacéo
deve equivaler aos prejuizos sofridos pela vitima do abuso, ndo havendo limite
de um valor maximo para isso. Assim, 0s casos de litigancia de ma-fé, que
consistem em uma modalidade de abuso processual, sGo uma excec¢éo a essa
regra, uma vez que, consoante o § 2.° do art. 18 do CPC, o litigante de ma-fé
deve indenizar a “parte contraria” em quantia ndo superior a 20% (vinte por
cento) sobre o valor da causa.

Em outras palavras, a vitima no abuso ndo necessariamente € a

parte adversaria do sujeito ativo do abuso no processo, ndo obstante o caput
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do art. 18 do CPC se referir a “parte contraria” do litigante de ma-fé; o sujeito
passivo da reparacdo de danos consiste naquele sujeito que foi prejudicado,
isto é, sofreu danos com a conduta desleal do sujeito ativo do abuso
processual, que ndo corresponde necessariamente com a parte contraria no
processo, podendo inclusive ser o litisconsorte ou o0 proprio assistente daquele
que desrespeitou a boa-fé.

Dessa forma, em regra, 0 sujeito processual que agir de encontro a
boa-fé objetiva esta obrigado a reparar os danos causados a vitima do abuso, e
nao a parte adversaria na lide.

Ademais, é convergente na doutrina que sera obrigado a reparar 0s
danos aquele sujeito que violar o dever de agir com boa-fé, independentemente
de ter sido, ao final da lide, o vencedor da demanda®®®.

E mais, consoante adverte Barbosa Moreira, a condenacdo do
infrator da boa-fé a reparacédo de danos exige a prova efetiva da ocorréncia do
prejuizo®®. Logo, a vitima do abuso tem que comprovar os danos por ela
sofridos em razdo da violacdo da boa-fé, se ndo essa forma de sancdo do
abuso processual, qual seja, a reparacdo de danos, perderia a sua utilidade
pratica®'™.

A condenacgdo do infrator a indenizacdo dos danos causados pelo
abuso pode ser feita de oficio ou a requerimento da parte interessada, sendo
necessaria sempre a comprovacao dos prejuizos efetivamente experimentados
por este.

Além da multa e da reparacdo de danos, existem outras sancdes
previstas pelo CPC para o0s sujeitos que praticarem condutas em

desconformidade com a boa-fé, como a restricdo de direitos contida nos arts.

%99 Seguem esse raciocinio, por exemplo: THEODORO JR., Humberto. Abuso do direito

processual no ordenamento juridico brasileiro. Abuso dos direitos processuais. Rio de
janeiro: Forense, 2000, p. 101; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das
partes por dano processual no direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira
Série. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 25.

%19 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano processual no
direito brasileiro. Temas de direito processual civil, Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 33.

3 Essa exigéncia de comprovacao de prejuizos por parte da vitima do abuso do processo néo
€ exigida pelas outras formas de san¢édo do abuso do processo. Por exemplo, a aplicacdo de
multa, nos casos de abuso processual, prescinde da prova do dano no caso concreto.
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196 e 197°'? que determina a perda de vista dos autos ao advogado, ao
membro do Ministério Publico e ao representante da Fazenda Publica que
excederem o prazo legal e as previsdes do art. 538, paragrafo Gnico*'®, e do
art. 557, §2.°*'* que condicionam a interposicdo de recurso ao pagamento de
multa.

Cabe, ainda, acao rescisoria nas hipéteses previstas nos incisos do
art. 485 do CPC*", que estéo contaminadas, de alguma forma, pela macula do
abuso processual, especialmente em virtude do desvio de finalidade nelas
presentes®®.

Também hé& possibilidade de aplicacdo de sancdes penais em
alguns casos de violagdo do dever de boa-fé: alguns casos foram tipificados

como crimes, dada a sua gravidade no meio social.

$12 cpC, art. 196: “E licito a qualquer interessado cobrar os autos ao advogado que exceder o
prazo legal. Se, intimado, ndo os devolver dentro em 24 (vinte e quatro) horas, perdera o direito
a vista fora de cartério e incorrera em multa, correspondente & metade do salario minimo
vigente na sede do juizo. Pardgrafo Unico. Apurada a falta, o juiz comunicard o fato a secéo
local da Ordem dos Advogados do Brasil, para o procedimento disciplinar e imposicdo da
multa.”; CPC, art. 197: “Aplicam-se ao 6rgdo do Ministério Publico e ao representante da
Fazenda Publica as disposi¢des constantes dos arts. 195 e 196.”.

313 CPC, art. 538, par. Unico: “Quando manifestamente protelatérios os embargos, o juiz ou o
tribunal, declarando que o sdo, condenara o embargante a pagar ao embargado multa ndo
excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracdo de embargos
protelatérios, a multa é elevada a até 10% (dez por cento), ficando condicionada a interposicao
de qualquer outro recurso ao depésito do valor respectivo” (grifo da autora).

314 CPC, art. 557, § 2°: “Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal
condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido
da causa, ficando a interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao depdsito do
respectivo valor.” (grifo da autora).

%15 CPC, art. 485: “A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | -
se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussédo ou corrupc¢do do juiz; Il - proferida por
juiz impedido ou absolutamente incompetente; Il - resultar de dolo da parte vencedora em
detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a
coisa julgada; V - violar literal disposi¢do de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha
sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria acao rescisoria; VIl - depois da
sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nédo pbde fazer
uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento
para invalidar confisséo, desisténcia ou transacao, em que se baseou a sentenca; IX - fundada
em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;][...].”".

%1 Corrobora com essa previsdo do art. 485 do CPC, a tendéncia atual da relativizacdo da
coisa julgada. Na licdo de Candido Rangel Dinamarco, “o valor da seguranca das relagdes
juridicas ndo é absoluto no sistema, nem o €, portanto, a garantia da coisa julgada, porque
ambos devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza, que é o da justica das
decisfes judiciarias, constitucionalmente prometido mediante a garantia de acesso a justica
(CF, art. 5. °, XXXV)” (DINAMARCO, Céndido Rangel. Relativizar a coisa julgada material.
Revista da Escola Paulista de Magistratura, v. 2, jul.— dez. 2001, p. 10).
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Nesse diapasao, constituem crimes contra a administracao da justica

317 & de desobediéncia a decisdo

judicial sobre perda ou suspenséo de direito (CP, art. 359)%8,

os crimes de desobediéncia (CP, art. 330)

Além dessas sancdes previstas pelo sistema processual civil e penal
brasileiro, o juiz, no Estado Constitucional contemporaneo, dotado do poder-
dever de velar pela efetividade e instrumentalidade do processo, tem a sua
disposi¢ao diversos outros mecanismos de evitar ou reprimir a violagdo do
principio da boa-fé no direito processual.

Sem o objetivo de esgotar todos os poderes que 0 juiz possui no
intuito de inibir ou coibir abusos no ambito processual, cita-se,
exemplificativamente: o disposto no art. 130 do CPC, que possibilita ao juiz o
indeferimento de diligéncias que considere inuteis ou protelatérias; o poder de
antecipar os efeitos da tutela, em caso de abuso no exercicio das situacfes
subjetivas processuais de defesa (CPC, art. 273, Il); a possibilidade de
presumir como verdadeiros fatos baseados em documentos que a parte se
recusa a exibir (CPC, art. 359); e, os poderes contidos no art. 461 do CPC, que
permitem ao magistrado conceder a tutela especifica da obrigacdo ou
determinar providéncias para assegurar 0 seu resultado préatico, quando os
sujeitos se recusam a atender ordens judiciais relativas a obrigagbes de fazer
ou de ndo-fazer.

Observe-se que todos esses poderes judiciais estdo previstos em
normas genéricas, uma vez que era impossivel o legislador antever todas as
hipoteses de abuso do processo. Ademais, a boa-fé objetiva possui diversas
formas de manifestacdo, o que implica, por sua vez, que a repressao a sua
violagdo processual também pode e deve se revelar dos mais variados modos,
principalmente porque um dos principais objetivos do sistema processual patrio
consiste em evitar e coibir ao maximo a ocorréncia do abuso no processo.

Em arremate a tudo que foi aqui exposto, é importante notar que as
diversas formas de sancdo aos sujeitos transgressores da boa-fé objetiva

podem ser cumuladas, se assim 0 magistrado entender cabivel ao caso,

817 CP, art. 330: “Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencao, de 15
g(lqguinze) dias a 6 (seis) meses, e multa.”.

CP, art. 359: “Exercer funcao, atividade, direito, autoridade ou muanus, de que foi suspenso
ou privado por deciséo judicial:Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, ou multa.”.



151

defendendo a jurisprudéncia, inclusive, a possibilidade de imposicdo de
sanc¢des da mesma espécie para o0 mesmo fato.

Por exemplo, o STJ vem admitindo, em suas decisdes, a imposi¢cao
de duas multas pela interposicdo de agravo manifestamente inadmissivel ou
infundado, pois também constituiria uma hipétese de litigancia de ma-fé3'°. Em
outras palavras, o infrator € multado por litigancia de ma-fé (CPC, art. 18) e por
ter interposto agravo infundado (CPC, art. 557, 82.°), ou seja, um mesmo fato
gerou duas multas ao mesmo sujeito processual.

Esta autora entende, contudo, que, ndo obstante poderem ser
impostas, em uma mesma relacao juridica processual, duas ou mais san¢des
ao sujeito ativo do abuso do processo, inclusive da mesma espécie, estas
penalidades devem se referir a fatos distintos, pois seria injusto punir um
sujeito, mais de uma vez, por um mesmo fato (vedacao do bis in idem). Quanto
a cumulacao de sanc¢fes de natureza diversa, porém, ndo ha qualquer objecéo.

Acrescente-se, ainda, que tanto o sujeito ativo como 0 sujeito
passivo do abuso processual pode corresponder a um ou mais sujeitos
processuais.

No caso de pluralidade de sujeitos ativos, a responsabilidade dos
agentes do abuso deve ser aferida no caso concreto pelo magistrado, uma vez
gue cada um respondera na proporcdo de seu respectivo interesse e proveito

na causa. A multiplicidade de sujeitos passivos do abuso, por outro lado, sera

19 Nesse sentido, vem decidindo o STJ, conforme ilustra a seguinte decisdo, transcrita em

parte: “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. LEIS N°S 7.787/89 E 8.212/91. COMPENSACAO. IMPOSSIBILIDADE DE
LIMITAGAO. LEIS N°S 9.032/95 E 9.129/95. JUROS DE MORA E CORREGAO MONETARIA.
LEI N° 9.250/95. PRECEDENTES.DESNECESSIDADE DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA LEGAL. ANALISE DE VIOLACAO DE
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. INTENCAO PROCRASTINATORIA.
LITIGANCIA DE MA-FE. MULTA. ARTS. 16, 17, IV E VII, 18, E 557, § 2°, DO CPC. LEIS N°S
9.668/1998 E 9.756/1998.(...) 8. Recurso que revela a patente intencdo de procrastinar o feito,
dificultando a solucdo da lide ao tentar esgotar todas as instancias e impedindo, com isso, o
aceleramento das questfes postas a julgamento ao insistir com a mesma tese, quando esta
Corte ja pacificou seu entendimento sobre a matéria. Litigancia de ma-fé, por “opor resisténcia
injustificada ao andamento do processo” (art. 17, IV, do CPC), ao “interpor recurso com intuito
manifestamente protelatoério” (art. 17, VII, do CPC - Lei n°® 9.668/1998). 9. Inteligéncia dos arts.
16, 17, IV e VII, 18, e 557, § 2°, do CPC. Multa de 1% (um por cento) sobre o valor da causa,
corrigida monetariamente até seu efetivo pagamento, caracterizadora da litigancia de ma-fé do
agravante, mais honorarios advocaticios no patamar de 20% sobre o valor da condenacéo,
assim como a devolugdo de todas as despesas efetuadas pela parte contraria, devidamente
atualizadas. 10. Condenacéo do agravante INSS a pagar as agravadas multa de 10% (dez por
cento) sobre o valor da causa, com correcdo monetaria até o seu efetivo pagamento (Lei n°
9.756/1998). 11. Agravo regimental ndo provido” (STJ, 1.2 T., AgRg no REsp 637.927-BA, rel.
Min. José Delgado, j. 03.02.2005, DJ 04.04.2005, p. 197).
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relevante apenas quando a sancao imposta for a reparacdo de danos, pois 0
montante da indenizag&o cabivel a cada vitima dependera dos efetivos danos
gue cada uma sofreu.

Por fim, conclui-se que a responsabilidade por danos processuais
pode ser subjetiva ou objetiva. Essa responsabilidade é subjetiva quando
ocorre algumas das hipéteses previstas pelo art. 17 do CPC (incisos llI, IV, V,
VI e VII)**?, tendo em vista que a ma-fé é a antitese da boa-fé subjetiva. Nestes
casos, aplicam-se as sancdes previstas no art. 18 do CPC. Ja a
responsabilidade processual de indole objetiva decorre do risco intrinseco ao
processo, quando o dano € causado pela mera movimentacdo da maquina
judiciaria, pelo manejo da acdo e da defesa, casos em que ndo é preciso
perquirir a existéncia de culpa ou dolo, mas deve estar caracterizada a
contrariedade aos principios éticos constitucionais e do processo civil, bem

como a deslealdade de uma parte em relacdo a outra que lhe depositou
confianca, pois se refere & boa-fé objetiva®’.

3.7. Necessidade de compatibilizacdo da boa-fé objetiva com as demais

garantias constitucionais do processo

Os valores consagrados na CF de 1988 imprimem no campo do
direito processual civil os fundamentos éticos do processo, em razdo da forca

normativa da Constituicdo no Estado Constitucional.

%0 Note-se que, nos incisos lll, IV, V, VI e VII, ha referéncia a intencao do sujeito processual de

utilizar o processo de forma maliciosa (lll: “objetivo ilegal’; IV: “resisténcia injustificada”; V:
“‘modo temerario”; VI: “manifestamente infundados”; VII: “intuito manifestamente protelatério”),
enquanto, nos incisos | (“deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso”) e Il (“alterar a verdade dos fatos”), o que se verifica é a contrariedade a boa-fé
objetiva, apesar de constar no caput do art. 17 “litigante de ma-fé”, pois ndo é necessario que o
sujeito atue no processo com algum propdsito ardil, mas apenas que se constate objetivamente
gue o processo foi utilizado para fim diverso daquele previsto pelo legislador.

%1 Sobre a prescindibilidade do elemento subjetivo na caracterizacio do abuso processual,
Helena Najjar Abdo faz importante observagdo: “A opg¢ao pelo critério objetivo nao
corresponde, todavia, a afirmacao de que a conduta processual abusiva deva ser totalmente
desprovida de qualquer carater doloso ou culposo. Ou seja, eventual dolo ou culpa pode ou
nao estar presente no ato cometido por qualquer dos sujeitos processuais, sem que isso retire
da conduta o seu carater abusivo. O que a lei dispensa é a perquiricdo do elemento subjetivo
no caso concreto.” (ABDO, Helena Najjar. O Abuso do processo. Sdo Paulo: RT, 2007, p.
121).
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Nesse cenario, o direito processual civil surge como importante
instrumento de concretizagdo dos valores e principios constitucionais, visando
a “construgcado de uma sociedade livre, justa e solidaria”, consoante preconiza o
art. 3.° da CF.

Desse modo, o processo civil perde sua feicdo privatista, que é
substituida pela face publicista do processo, pois o processo, para ser justo,
deve atender aos direitos e garantias fundamentais estatuidos na CF, o que é
de interesse tanto da sociedade como do Estado.

As garantias processuais constitucionais funcionam, portanto, como
vetores que orientam o comportamento dos sujeitos do processo, incluindo
entre estes o Estado-juiz, que deve sempre vislumbrar a realizacdo da justica
no caso concreto em conformidade com a CF.

Nessa quadra, desenvolve-se o formalismo-valorativo, que torna
evidente o imbricamento existente entre a CF, o processo civil e a cultura,
sendo o método mais adequado para estudar o direito processual civil
contemporaneo®??. Em sintese, o processo deixa de ser visualizado como mera
técnica e passa a ser compreendido como instrumento ético.

O processo deixa, pois, de ser encarado como um duelo entre as
partes, porquanto a finalidade ultima do processo é a pacificacdo social com
justica, 0 que interessa a todos. Em outras palavras, o escopo publico do
processo desborda os limites dos interesses das partes que sao discutidos na
lide.

A clausula geral da boa-fé inserida no inciso Il do art. 14 do CPC
evidencia a influéncia dos fundamentos éticos contidos na CF sobre o diploma
processual civil.

A eficacia do ordenamento juridico processual esta condicionada a
observancia da boa-fé objetiva, pois € a boa-fé objetiva que permite extrair a
esséncia do conteudo da norma processual para a sua aplicagdo no caso
concreto, podendo alargar ou restringir o seu contetdo, a depender da situacdo
posta.

Consoante observa Leide Maria Gongalves Santos, a boa-fé objetiva

funciona como otimizadora dos valores éticos em todo o sistema processual,

%22 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo

civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 21.
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pois promove a ordenacdo da aplicacdo das normas processuais, bem como
estabelece uma aplicacdo prospectiva das mesmas, na busca da efetividade do
processo®?,

Outrossim, a releitura que se deve fazer do diploma processual civil
com base no texto constitucional implica a ruptura da absolutez dos direitos
fundamentais, como garantias liberais, pois os valores e o0s principios
constitucionais devem ser analisados caso a caso, ndo sendo possivel
estabelecer previamente prioridade entre eles.

A titulo de exemplo, a garantia constitucional da ampla defesa nao
significa defesa desmedida, sem limites, pois “amplo” remete a “extenso”, e ndo
a “ilimitado”. Assim, referida garantia constitucional tolera mitigagdes no caso
concreto, o que deve ser feito com supedaneo na boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé promove, portanto, o equilibrio entre os valores
constitucionais aplicdveis a situacdo concreta, pois conforma as garantias
constitucionais aos interesses das partes discutidos no d&mbito processual. Por
exemplo, a boa-fé permite o equacionamento entre os valores da ampla defesa
e da duracéo razoavel do processo.

Desse modo, nas palavras de Célia Barbosa Abreu Slawinski, a boa-
fé objetiva é “regra que vem instrumentalizar valores constitucionalmente
previstos™?*,

A interpretacao do art. 14, inciso Il, do CPC deve ser feita, portanto,
a luz da CF, afastando-se da concepcéo liberal das garantias constitucionais
processuais, a0 mesmo tempo que se aproxima da conotacao objetiva da boa-
fé e do modelo de processo cooperativo, tratado no segundo capitulo (item
“2.4.7).

Dessa sorte, a boa-fé objetiva representa a maxima do
comportamento correto e funciona como baliza das garantias constitucionais
processuais, pois referidas garantias ndo sao absolutas, haja vista que devem
respeitar outros principios constitucionais e observar as circunstancias do caso

concreto.

33 SANTOS, Leide Maria Goncalves. Boa-fé objetiva no processo civil: teoria dos modelos

de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira contemporanea. Curitiba: Jurua, 2012,

. 39.
EZ“ SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos dogmaticos e eficacia da boa-fé objetiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 191.
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Portanto, a garantia da ampla defesa deve ser compreendida como
defesa necessaria, e ndo ilimitada; a garantia do contraditério deve ser
entendida como garantia de participagéo efetiva no processo, e ndo apenas no
seu aspecto formal; e, a garantia do devido processo legal deve remeter a
lealdade e a justi¢a, equivalendo ao “devido processo justo”.

A boa-fé objetiva €, portanto, uma norma cogente, de ordem publica,
que atua ‘“independentemente da vontade dos interessados e mesmo
contrariando tais vontades, que sdo impotentes (irrelevantes) para impedir a
sua incidéncia, a qual é, assim, inexoravel”3?°.

Dessarte, a boa-fé objetiva constitui uma metanorma, que orienta a
aplicacdo correta e leal de outras normas processuais, com o fito de alcangar a
justica no caso concreto, por vezes, otimizando e, em outras, limitando a
aplicacao das garantias constitucionais.

Por isso, deve-se ter cuidado na aplicacdo concreta dos direitos
constitucionais, de modo que ndo sejam utilizadas de forma desmedida, ao
ponto de afrontar o dever de lealdade e de boa-fé, pois, como ja afirmado, as
garantias constitucionais ndo sdo absolutas e ndo podem servir de “armaduras
para legitimar condutas que afrontem a boa-fé objetiva dos sujeitos
processuais”3?°.

Parafraseando Candido Rangel Dinamarco, a boa-fé objetiva busca
no processo civil “satisfazer o senso do justo e do razoavel [...] Ousar sem
acodamento de quem quer afrontar, inovar sem desprezar os grandes pilares
do sistema™?’.

Nesse diapasao, vale mencionar importante decisdo do STF, em que
versa claramente da necessidade do processo civil contemporaneo observar a
boa-fé obijetiva, in litteris: “[...] A maxima do fair trial € uma das faces do devido
processo legal positivada na Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo

garantista de jurisdicdo voltado para a protecao efetiva dos direitos individuais

%25 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2001, v. I, p. 122.

3% SANTOS, Leide Maria Goncalves. Boa-fé objetiva no processo civil: teoria dos modelos

de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira contemporanea. Curitiba: Jurua, 2012,
.44,

b DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. 2. Ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007, p. 31.
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e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e da
lealdade dos sujeitos que dele participam [...]"*%%.

Em suma, o principio da boa-fé objetiva deve ser realizado, de forma
harménica, com os demais principios constitucionais, na relacdo juridica
processual.

Consequentemente, a teoria do abuso do processo, que deriva da
aplicacdo da boa-fé objetiva no processo, também deve estar em harmonia
com as garantias constitucionais, devendo o intérprete do direito analisar
detidamente as peculiaridades do caso concreto a fim de adequar o processo a
realidade social presente.

Nesse diapasdo, as garantias constitucionais do contraditério, da
ampla defesa e do acesso a justica, dentre outras, devem ser aplicadas
conforme previsto pelo constituinte e pelo legislador ordinario, ou melhor, sem
desvio de finalidade, pois ndo podem ser invocadas como pretexto a ma-fé e a
deslealdade. Desse modo, extrai-se que as garantias constitucionais estao
limitadas pela boa-fé objetiva.

Em outras palavras, a aplicacdo dessas garantias constitucionais no
processo possuem limites na CF e no préprio CPC,*?® uma vez que ndo pode
ser efetivada com fins diversos daqueles previstos pelo sistema, sob pena de
se cometer abuso processual.

Em contrapartida, ndo se pode afirmar, a priori, que a represséao ao

abuso processual (decorréncia do respeito a boa-fé objetiva) deve prevalecer

%28 «Q principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias constitucionais
voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo
julgamento seja realizado com a observancia das regras procedimentais previamente
estabelecidas, e, além disso, representa uma exigéncia do fair trial, no sentido de garantir a
participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos
processuais. A méxima do fair trial € uma das faces do devido processo legal positivada na
Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdicdo voltado para a
protecdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno
funcionamento, da boa-fé e da lealdade dos sujeitos que dele participam, condigdo
indispensavel para a correcdo e legitimidade do conjunto de atos, relacfes e processos
jurisdicionais e administrativos. Nesse sentido, tal principio possui ambito de protecéo
alargado, que exige o fair trail ndo apenas dentre aqueles que fazem parte da relagéo
processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que
abrange todos os sujeitos, instituicdes e 6rgaos, publicos e privados, que exercem, direta ou
indiretamente, funcdes qualificadas constitucionalmente como essenciais a justica. [...].” (STF,
22 T., RE 464.963-2/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, un., j. 14/02/2006, DJ 30.06.2006).

**® Dinamarco cita como limites processuais naturais as garantias constitucionais da ampla
defesa, do contraditorio e do acesso a justica 0s prazos prescricionais, as condi¢cdes da acao,
as regras sobre competéncia e os pressupostos processuais (DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicGes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 110-111).
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sobre a aplicacdo das garantias constitucionais, pois 0 caso concreto que
determinara a melhor forma de conciliacdo entre a teoria do abuso do processo
e 0 respeito as garantias previstas na Constituicdo. Assim, a aplicacdo da boa-
fé objetiva imprescinde da analise do contexto social em que 0 processo se
encontra inserido.

Na licho de Helena Abdo, a teoria do abuso do processo pode
conviver perfeitamente com tais garantias constitucionais e com outros direitos
fundamentais, sem que se possa falar em incompatibilidade>*°.

Neste sentido, tem se pronunciado a jurisprudéncia patria: o STJ tem
reconhecido que deve se dar protecdo as garantias constitucionais, desde que
ndo se cometa abuso>*.

Em sintese, ndo se pode aplicar o principio da boa-fé de forma
irrestrita no processo e, assim, repreender autoritariamente o abuso no
processo, prejudicando o0 exercicio regular das demais garantias
constitucionais pelos sujeitos processuais, bem como ndo se pode utilizar
dessas prerrogativas constitucionais de forma distorcida e contraria a finalidade
do processo e da jurisdicdo: deve haver uma compatibilizacdo entre a boa-fé
objetiva e os demais principios constitucionais, conforme as circunstancias do
caso concreto.

Dessarte, o juiz tem o poder-dever de analisar, com razoabilidade,
as reais circunstancias do caso concreto, a fim de perquirir se houve abuso no
uso das garantias constitucionais - 0 que enseja a aplicacao de sang¢des - ou se
essas prerrogativas foram usadas de modo legitimo e leal pelas partes, ou
seja, conforme o principio da boa-fé.

Conclui-se, portanto, que a boa-fé objetiva € uma manifestacéo do
fair trial, que, de seu turno, é corolario do devido processo legal, no sentido de
que promove uma comportamento leal, correto e equanime de todo o aparato
jurisdicional, com o fito de se obter a pacificacdo social por meio de um
processo justo. Ademais, a boa-fé objetiva representa também um limite moral

ao exercicio das garantias constitucionais processuais, pois serve de norte

% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. S&do Paulo: RT, 2007, p. 169.

% “processual Civil. Recurso procrastinatério. Multa. O recurso é direito da parte,
constitucionalmente referendado. O abuso do exercicio € ilegal. Aplica-se multa. A reiteragéo
atrai a mesma san¢do. Ademais, vedado o recebimento de qualquer peticdo, sem o
comprovante do pagamento das sancdes aplicadas” (STJ, Corte Especial, AgRg em EDiv
38273-MT, rel. Min. Luiz Vicente Cernichiaro, j. 18.12.1998, v.u., DJ 29.03.1999).
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para a aplicacdo delas, haja vista que tais valores ndo sao absolutos e, por
conseguinte, devem respeitar as outras garantias constitucionais também

aplicaveis em determinado caso concreto.

3.8. Reflexos da boa-fé objetiva no Novo Codigo de Processo Civil
brasileiro (NCPC)

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 8.046/2010,
originado do no Projeto n.° 166/2010 do Senado Federal, que visa a
promulgacdo de um NCPC brasileiro, com a consequente revogacao da Lei
5.869/1973.

Consoante consta da Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do
NCPC, a nova codificagcdo do sistema processual civil brasileiro possui,
resumidamente, cinco objetivos: “1) estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condi¢cdes para
que o0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o
rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5)
finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente alcancado pela
realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade

ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.”.

Desses objetivos constantes na Exposicdo de Motivos do
Anteprojeto, pode-se extrair que o modelo brasileiro de processo civil constitui,
atualmente, um modelo constitucional de processo civil, uma vez que visa a
concretizacdo dos direitos fundamentais processuais civis previstos na

Constitui¢ao.

Dessa forma, o processo civil patrio contemporaneo busca tutelar os
direitos materiais de forma adequada, justa, célere e efetiva, conforme previsto
na CF.
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Além disso, partindo da premissa de que os direitos fundamentais
possuem eficacia irradiante por todo o ordenamento juridico, em virtude de sua
dimenséo objetiva, assevera-se que o0s valores e os principios fundamentais
estabelecidos na CF servem de vetores para a interpretacdo dos dispositivos
do CPC.

O formalismo do processo civil brasileiro é, portanto, um formalismo-
valorativo®*, haja vista que se estrutura a partir de valores encarnados na CF,
representando a legislagdo infraconstitucional um desdobramento da
Constituicao. Por isso, diz-se que o Estado de Direito brasileiro € um Estado

Constitucional, cujo um de seus pilares € a boa-fé objetiva.

Assim, conforme ensinam Marinoni e Mitidiero®*3®, o nosso modelo
constitucional de processo civil compreende o direito ao processo justo, que, do
ponto de vista procedimental, implica direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva, ao juiz natural, a igualdade e paridade de armas, ao
contraditorio, a ampla defesa, a prova, a publicidade do processo, a motivacdo
das decisfes judiciais, a seguranca e a confianca nos atos do Estado e a
assisténcia juridica integral; e, do ponto de vista de seu formalismo, um modelo

cooperativo de processo.

O NCPC explicita, em varios dispositivos, a necessidade de
observancia da boa-fé objetiva e do dever de cooperacdo nas relacfes
juridicas processuais. Por exemplo, quando o Projeto trata do direito de
participagdo no processo (art. 5.°: “as partes tém direito de participar
ativamente do processo”), que se refere ao dever de colaboragdo dos sujeitos
no processo, afirma, logo em seguida, que o juiz ndo proferird sentenca ou
decisdo contra uma das partes sem que seja previamente ouvida, salvo se se
tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de evitar perecimento de
direito (art. 9.°), o que faz em nome do direito fundamental processual ao

contraditorio, que se alicerga, por sua vez, na boa-fé.

%32 Conforme afirmado no item “2.4.” supra, 0 modelo cooperativo do processo civil caracteriza-

se, entre outros aspectos, pela presenca da boa-fé objetiva entre os sujeitos processuais, uma
vez que o escopo primordial do processo é o alcance de uma decisdo justa e todos devem
colaborar para a obten¢éo desse fim.

%33 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas.
Séo Paulo: Editora RT, 2010, p. 16.



160

Outras manifestacdes do direito ao contraditorio podem ser vistas ao
longo do NCPC: o juiz s6 pode decidir com base em fundamento a respeito do
qual tenha dado oportunidade as partes de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio (art. 10) e “As partes deverao
ser previamente ouvidas a respeito das matérias de que deve o juiz conhecer
de oficio” (art. 110), o que esta intimamente ligado ao dever do juiz de consultar
as partes, o que vai ao encontro do principio da boa-fé que o juiz deve observar

juntamente com os demais sujeitos do processo.

Em outras palavras, o direito ao contraditério que privilegia a
participacdo efetiva de todos o0s sujeitos no processo demonstra que deve
haver um constante dialogo entre as partes e entre estas e o magistrado, no

afa de se construir um processo justo, baseado na cooperacéo e na boa-fé***,

Dessa forma, o Projeto do NCPC brasileiro densifica o direito de
acdo como um direito a um processo justo, na medida em que o juiz deve
interpretar o diploma processual civil com base nos principios fundamentais
previstos na CF, destacando-se os valores éticos e morais. Assim, o direito de
acao deve ser compreendido em sua perspectiva dinamica, pois nao objetiva
pura e simplesmente o julgamento do mérito da demanda judicial, pois
pretende, sobretudo, que as posicdes juridicas sejam exercidas ao longo do

processo balizadas nos direitos fundamentais processuais.

7

Outrossim, é imprescindivel que o processo, conforme concebido
pelo processo civil hodierno, vise a realizacdo de uma tutela jurisdicional

adequada, efetiva e tempestiva, para que possa ser considerado justo.

Por isso, o Projeto do NCPC previu a possibilidade de adaptacdo do
procedimento, pelo juiz, de acordo com as circunstancias do caso concreto e
com as peculiaridades do direito material tutelado: “o juiz dirigira 0 processo

conforme as disposi¢bes deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) V — adequar as

30 processo justo necessita do contraditério, que engloba tanto a necessidade de informacao

e possibilidade de reacdo dos sujeitos no processo, bem como o dialogo entre o juiz e as
partes dentro do processo. O contraditério permite, portanto, a construgcdo de um processo
justo, atento aos fins da Constituicdo, o que, por sua vez, prestigia a boa-fé objetiva, pois todos
0s sujeitos poderdo atuar no processo conscientes das razbes da parte adversaria e dos
fundamentos que subsidiaram a decisé&o judicial.
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fases e os atos processuais as especificacdes do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditorio e
a ampla defesa” (NCPC, art. 107). Além disso, 0 juiz podera, ouvidas as partes
e observados o contraditorio e a ampla defesa, promover ajustes quando o
procedimento ou 0s atos a serem realizados se revelarem inadequados as

peculiaridades da causa (art. 151)%*°.

Observe-se, neste ponto, que a adequacgao da tutela pauta-se pela
boa-fé objetiva, uma vez que almeja uma decisdo justa para o processo, sem
se descurar dos principios constitucionais da igualdade, do contraditério e da
ampla defesa, que devem regular qualquer relacao subjetiva processual. Ou
seja, para que se alcance uma deciséo justa, adequada, tempestiva e efetiva
no processo, € imprescindivel que o0s preceitos constitucionais sejam
observados, destacando-se, no atual modelo processual patrio, os valores
morais da probidade, da lealdade e da ética, presentes na Constituicdo, que

podem ser englobados na expressao “boa-fé objetiva”.

Diante desse quadro, afirma-se que o diploma processual civil
brasileiro identifica-se pela colaboragcéo existente entre os sujeitos processuais,
que devem observar a boa-fé objetiva na sua atuacdo dentro do processo, pois
a jurisdicdo possui além do escopo juridico (atuacdo da vontade concreta do
direito), o escopo social (pacificacdo social com justica) e politico (reafirmacao
do poder dirigente do Estado e incentivo ao direito de participacdo dos sujeitos

Nno processo) também.

No gque concerne ao escopo social da jurisdicdo, o Projeto preceitua
que “ao aplicar a lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige”,
observando sempre “os principios da dignidade da pessoa humana e da

> Outros exemplos de adequacao da tutela estdo delineados ao longo do Projeto do Cédigo,

destacando-se os seguintes dispositivos: € necessario curador especial para o incapaz em
determinadas hipdteses, ao réu preso e ao revel citado fictamente (art. 57); regras especiais
para atuacdo da Defensoria Publica (art. 93 e 186), da Advocacia Publica (arts. 95 e 186), do
Ministério Publico (arts. 147 a 149), dos litisconsortes com diferentes procuradores (art. 186);
mister se faz a presenca de intérprete para surdos-mudos que ndo possam exprimir sua
vontade por escrito no processo (art. 131, inciso Ill); necessidade de incidente processual para
desconsideracéo de personalidade juridica (arts. 62 a 65), que individualiza o debate sobre a
existéncia ou ndo de abuso de direito, evita 0 abuso da personalidade e possibilita a tutela
efetiva do direito com o alcance de bens que satisfacam o direito do demandante.
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razoabilidade” (art. 6.°). Posteriormente, no art. 108, a mesma ideia é
reafirmada: cabe ao juiz, no julgamento da lide, aplicar “os principios
constitucionais e as normas legais”, com vistas a que se alcance uma decisao
justa, com respeito aos direitos e as liberdades dos sujeitos na seara

processual.

~

Em relacdo a efetividade da tutela jurisdicional, o NCPC prevé o
poder de o juiz “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdérias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial [...]” (art. 107, inciso lll), tendo em vista que o legislador
pressupbs, em virtude do Estado Constitucional em que o sistema juridico
brasileiro esta inserido, que a atividade do magistrado, na direcdo e conducao
do processo, pauta-se pela boa-fé objetiva, na medida em que o seu objetivo é

tutelar o direito material de modo efetivo, célere, adequado e, sobretudo, justo.

Quanto ao direito a uma tutela jurisdicional célere, merece destaque
a inovacao legislativa que extirpou a suspensividade dos recursos ex legis (art.
908), substituindo-a pela regra da suspensividade ope judicius dos recursos
(art. 928), pois, partindo da premissa que todos 0s sujeitos processuais agiram
com boa-fé no andamento do processo, a regra passa a ser a eficacia imediata

da sentenca.

Frise-se, aqui, que, apesar de todos 0s sujeitos processuais terem o
dever de agir com boa-fé e de colaborar no processo, esse papel € mais
visivelmente desempenhado pelo juiz**®, pois, conforme os ditames do
Neoprocessualismo, 0 magistrado possui 0 poder de direcdo e conducao do
processo, o que lhe permite agir ativamente no andamento do processo com o
fito de concretizar o direito material em litigio. Corrobora com tal posicdo, as

palavras dos insignes doutrinadores Marinoni e Mitidiero: “O juiz do processo

%% Ressalte-se, aqui, que a colaboracdo do juiz no processo ndo lhe retira a imparcialidade,

uma vez que ndo se pode confundir imparcialidade com neutralidade. Assim, um juiz que
colabora no processo ndo € neutro, mas € imparcial, pois visa a efetivagao do direito material
em juizo de maneira célere, adequada e justa.
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civil do Estado Constitucional € um juiz que é ativo na conducéo do processo

em colaboracdo com as partes™*’.

Outrossim, o NCPC traz explicitamente disposi¢cées que veiculam o
direito a igualdade no ambito do processo contribuem para a observancia da
boa-fé pelos sujeitos do processo, inclusive pelo juiz, pois fornecem
instrumentos que facilitam uma atuacédo baseada na lealdade, probidade e nos
valores éticos em geral. No art. 7.° do Projeto do NCPC, por exemplo,
evidencia-se a igualdade no processo, pois este dispositivo assegura “as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de
sancdes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério em

casos de insuficiéncia técnica™®,

Outros artigos do Projeto também prestigiam o direito processual
fundamental a igualdade, como o art. 85, que prevé a gratuidade judiciaria aos
menos favorecidos economicamente. Frise-se que a concessao de gratuidade
judiciaria ndo prescinde do dever de agir com boa-fé no processo, ndo
isentando o beneficiado com a gratuidade de eventuais sanc¢des ao litigante de
ma-fé. Visando coibir abusos no uso do direito a gratuidade judiciaria pelos
jurisdicionados, o Projeto do NCPC previu no §1.° do art. 85 que “O juiz podera
determinar de oficio a comprovacédo da insuficiéncia de que trata o caput, se
houver nos autos elementos que evidenciem a falta dos requisitos legais da

gratuidade de justiga”.

O direito constitucional processual a ampla defesa (CF, art. 5.°,
inciso LV) também relaciona-se com a boa-fé objetiva, na medida em que ndo
se pode limitar previamente questdes ao debate, pois a tutela dos direitos com

justica exige cognicéo plena e exauriente, em regra.

Nesse diapaséo, destaca-se que o Projeto permitiu a utilizacdo de

prova ilicita no processo civil, apesar de ser a mesma proibida pela

%7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas.
Sao Paulo: Editora RT, 2010, p. 32.

%8 0 juiz, além de possuir o dever de agir com boa-fé no processo, deve também fiscalizar a
sua observancia no caso concreto pelos demais sujeitos do processo.
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Constituicao (CF, art. 5. °, inciso LVI), desde que o juiz assim entenda “a luz da
ponderacédo dos principios e dos direitos fundamentais envolvidos” (art. 257,
paragrafo Unico). Percebe-se, diante dessa inovacao legislativa, que, mais uma
vez, o legislador prestigiou a conducdo do processo de forma ativa pelo juiz,
presumindo que ele agira de acordo com os escopos da jurisdicdo do processo

civil contemporaneo e com base na boa-fé objetiva, portanto.

Outra incidéncia da boa-fé objetiva no NCPC se d& nos dispositivos
que tratam da instrumentalidade das formas processuais, que, apesar de
preverem, em regra, que 0s atos processuais devem seguir formas
predefinidas nas normas do CPC para serem validos, abrem excecdo a esta
regra quando a inobservancia da forma nédo acarretar prejuizo para as partes e
continuar atendendo aos fins de justica do processo. Alerte-se que, néo
obstante esse pensamento da instrumentalidade das formas ja se encontrar

presente no CPC atual, ele foi mais bem desenvolvido no NCPC.

Dessa forma, preserva-se a validade dos atos processuais, pois a
boa-fé objetiva com que atuaram 0s sujeitos processuais proporcionaram o
alcance de uma solucao justa da lide, ndo obstante as regras do processo néo
terem sido seguidas & risca por aqueles sujeitos®*°.

Nesse sentido, diz o art. 151 do NCPC que “os atos e os termos
processuais nao dependem de forma determinada, sendo quando a lei
expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro
modo, |he preencham a finalidade essencial”. Ademais, ao se referir as
nulidades processuais, o Projeto do NCPC afirma que “quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,

lhe alcangar a finalidade” (art. 240).

Em complemento a essa orientacdo de relativizagdo das formas
processuais quando o desvio da forma nao altere a finalidade da norma, o
Projeto do NCPC deu énfase as solucdes de meérito em detrimento as decisbes
terminativas do feito. Tal fato estd em consonancia com o modelo de processo

civil cooperativo, como o é o brasileiro atualmente, no qual todos os sujeitos do

%9 O formalismo do processo civil atual alicerca-se nos valores subjacentes as normas, sendo,

por isso, chamado de formalismo-valorativo.
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processo devem agir alicercados na boa-fé e com o objetivo de atingir a

finalidade primordial do processo, qual seja a solugéo justa e efetiva da lide.

Nesse diapasdo, o art. 301 do Projeto preceitua que “antes de
proferir sentenca sem resolugdo de mérito, o juiz deverd conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”. No ambito recursal, também
esta presente a relativizacdo das formas previstas pelas normas processuais
em consonancia com o prestigio dado as decisdes de mérito, como se infere do
§2.° do art. 944: “Quando o recurso tempestivo for inadmissivel por defeito
formal que ndo se repute grave, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal poderdo desconsiderar o vicio e julgar o mérito de casos
repetitivos ou sempre que a decisdo da questdo de mérito contribua para o

aperfeicoamento do sistema juridico”.

Os arts. 947 e 948, por sua vez, instituiram a remessa oficial ao juiz
natural recursal, em se tratando de recurso especial e recurso extraordinario,
de modo que haja um aproveitamento dos recursos e que seja mantida a

finalidade do processo.

Com vistas a evitar o uso da maquina judiciaria de forma
inadequada, ou melhor, abusiva, o NCPC determinou o aumento da multa no
caso da interposicdo de embargos declaratérios manifestamente protelatorios
(NCPC, art. 941, 81.°), que ndo pode exceder a 5% sobre o valor da causa (no
CPC atual a multa ndo pode exceder 1% do valor da causa — CPC, art. 538,
par. unico). Aléem disso, o pedido de desisténcia no caso de recursos
repetitivos, no projeto do novo CPC, ndo obstara o julgamento desses recursos
pelo STJ ou pelo STF (NCPC, art. 911, par. Gnico), o que evidencia que o
legislador visou, com essa medida, evitar a utilizacdo desnecesséaria de
recursos, bem como que os litigantes ajam com ma-fé quando do requerimento

da desisténcia.

Por fim, uma das maiores inovacgdes trazidas pelo Projeto do NCPC
Civil diz respeito a explicitacdo da colaboracéo entre os sujeitos do processo na
protecdo dos direitos com justica, afinal o processo civii do Estado
Constitucional € um processo civil cooperativo e baseado em valores

constitucionais, dentro os quais se destaca a boa-fe.
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Sobre esse assunto, diversos dispositivos do Projeto tratam,
destacando-se: o art. 5.° preceitua que “as partes tém direito de participar
ativamente do processo, cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe
subsidios para que profira decisfes, realize atos executivos ou determine a
pratica de medidas de urgéncia”; o art. 8.°, que diz que “as partes tém o dever
de contribuir para a rapida solucdo da lide, colaborando com o juiz para a
identificacdo das questbes de fato e de direito e abstendo-se de provocar
incidentes desnecessarios e procrastinatérios”; o art. 10 que, por sua vez,
afirma que “o juiz n&o pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha de decidir de
oficio”; o art. 301, segundo o qual “antes de proferir sentenga sem resolugao de
meérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o
vicio”; o art. 305, que da oportunidade as partes de emendar ou completar a
inicial; o paragrafo uUnico do art. 469, que determina que as partes serdo
ouvidas antes de ser decretada a decadéncia ou a prescricdo; o art. 475, que
pontua que o juiz ouvird as partes sobre fato novo antes de decidir a questao,
mesmo que conhecido de oficio; e o art. 700, por sua vez, trata dos atos
atentatorios a dignidade da justica.

Frise-se que a explicitacgdo dos principios constitucionais
processuais pelo Projeto do NCPC néo era necessaria, pois os valores
constitucionais irradiam seus efeitos independentemente de previsdo na
legislacdo infraconstitucional. Ademais, esse rol de direitos fundamentais
processuais nado € exaustivo, pois existem outros valores presentes na

Constituicdo que também devem ser respeitados no ambito processual.

N&o obstante tais ressalvas, a inovagao trazida com essa previsao
no diploma processual civil merece ser aplaudida, pois visa demonstrar, de
maneira clara, que a legislacao infraconstitucional deve sempre respeitar 0os
preceitos constitucionais, o que jamais deve ser olvidado pelos operadores de

direito no momento da aplicacéo e da interpretacéo da lei.

Conclui-se, portanto, que o Projeto do NCPC enfatizou os valores

sociais e éticos presentes na Constituicdo, sobressaindo, entre estes, a boa-fé
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objetiva e a colaboracgéo, valores que 0s sujeitos processuais devem observar
durante todas as fases do processo, com vistas a tutelar os direitos materiais
de forma adequada, célere, efetiva e, sobretudo, justa.
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CONCLUSAO

O Poder Judiciario brasileiro encontra-se desprestigiado nos dias
atuais pela morosidade excessiva na resolucédo dos conflitos, pela auséncia de
uma orientacdo jurisprudencial uniforme, pelas denuncias de corrupcao de
magistrados, advogados e serventuarios da justica, pelo recrudescimento de
atos atentatérios a dignidade da Justica e pela famigerada inefetividade do
processo na obtencdo de uma solucao justa.

Nesse contexto, imprescindivel se faz o respeito da boa-fé objetiva
no processo civil, a fim de resgatar a confian¢a do cidadao no sistema judiciario
brasileiro, pois somente por meio de um processo pautado pela boa-fé pode se
alcancar uma decisao justa.

Assim, o processo deve ser visto atualmente ndo somente por sua
técnica processual, mas também por seu carater ético, que exige de todos 0s
sujeitos processuais uma atuacao baseada na lealdade, na cooperacdo e na
colaboracdo, com vistas a realizacdo dos principios constitucionais por
intermédio da jurisdicao.

N&o obstante a boa-fé objetiva dentro da processualistica civil ainda
se encontrar pouco desenvolvida na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, é
indubitavel que a consecucdo dos fins constitucionais depende do manejo
correto do processo civil como instrumento ético, devendo, para tanto, haver
uma mobilizacdo de toda a maquina judiciaria nesse sentido, e ndo apenas das
partes litigantes no processo.

Corrobora com essa posicdo o fato de a boa-fé objetiva possuir
origem constitucional, o que faz com que ela se espraie por todo o sistema
juridico de forma impositiva, encontrando-se, portanto, presente nas relacdes
juridicas processuais, e ndo somente nas rela¢des privadas, como se entendia
outrora.

No processo civil patrio, o nucleo da boa-fé objetiva encontra-se
explicitado no art. 14, Il, do CPC, porém nado se restringe a este dispositivo

| 340

legal, pois a boa-fé objetiva consiste em uma clausula geral®™, cabendo ao

¥9 Como explanado anteriormente neste trabalho no item “2.2.”, a boa-fé objetiva é uma

clausula geral com contetido de principio.
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magistrado molda-la as peculiaridades da situacao litigiosa, bem como eleger a
resposta mais adequada no caso de sua violacéo.

Outrossim, a clausula geral da boa-fé (CPC, art. 14, inciso Il) deve
ser interpretada conforme a Constituicdo, de modo a prestigiar a boa-fé objetiva
como um principio constitucional que, assim sendo, deve ser aplicado em
harmonia com os demais principios constitucionais, haja vista que nao existe
principio absoluto.

Além disso, concluiu-se que as consequéncias juridicas decorrentes
da violacdo da boa-fé objetiva ndo se restringem as hipéteses de litigancia de
ma-fé e dos atos atentatérios a dignidade da justica previstas no diploma
processual civil patrio, pois, dado o carater abstrato e geral da boa-fé objetiva,
nao ha uma tipicidade para as infracbes morais.

Registre-se também que a boa-fé objetiva possui trés modos de
aplicacdo: interpretativa, integrativa e limitativa, que devem ser analisadas
conjuntamente, e ndo de forma isolada. Dessa forma, a boa-fé objetiva orienta
a interpretacdo das normas juridicas, auxilia o preenchimento do contetdo das
normas juridicas abertas ou até mesmo a integracdo do ordenamento juridico
nos casos de omisséao legislativa, bem como restringe certos comportamentos
qgue ndo condizem com o principio da boa-fé.

Ademais, a boa-fé objetiva impde ao magistrado o dever de
lealdade, colaboracdo e transparéncia na conducdo do processo, com a
finalidade de que o processo seja instrumento de cidadania, democracia e de
justica. Neste sentido, a tendéncia contemporanea é a ampliacdo dos poderes
do juiz na condugéo do processo, com o fito de tutelar efetivamente os direitos
e impedir as condutas que o desrespeitam, ndo podendo o direito ficar,
portanto, & mercé unicamente do processo, em seu sentido formal e estanque.

A boa-fé objetiva, contudo, néo se dirige apenas ao magistrado, mas
também a todos aqueles que de alguma forma participam do processo,
limitando e conformando a conduta de todos: partes , advogados, juiz e demais
participantes da relacdo juridica processual. Assim, conquanto as partes
litigantes assumam posicdes antagbnicas dentro do processo, elas se

submetem a boa-fé objetiva, em virtude do principio de cooperacao, que exige




170

lealdade, colaboracdo e boa-fé de todos os participantes do processo, sem
excecao.

A boa-fé, embora possua uma forca imperativa, ndo prescreve a
regra de conduta nos seus exatos termos, haja vista que apenas guia e delineia
o caminho a ser adotado pelas partes, a fim de se alcancar uma relacao
juridica equilibrada e harmonica.

Para tanto, € imprescindivel que o magistrado atue com liberdade e
de maneira ativa dentro do processo, pois a ele cabe adequar a boa-fé objetiva
ao caso concreto. Assim, havera um juizo valorativo para cada situacdo, razao
por que ndo se pode enclausurar a boa-fé em um conceito legal rigido, proprio
dos sistemas fechados, que vao de encontro ao conteudo aberto da boa-fé.

Nesse diapasdo, defende-se, neste trabalho, o uso do sistema de
precedentes vinculantes como forma de legitimar a aplicacdo da boa-fé e de se
evitar o abuso processual, pois, sendo o contetdo da clausula geral da boa-fé
aberto, é importante que haja uma orientacédo para sua aplicacdo, para que se
evitem decisfes contraditorias e, principalmente, abusivas.

Essa uniformidade na aplicacdo da boa-fé objetiva se mostra
possivel por meio da eficacia vinculante dos fundamentos determinantes das
decisfes judiciais, ou seja, por meio da observancia dos precedentes pelos
jurisdicionados e pelos magistrados, que devem ser aplicados nos casos
similares aqueles que deram origem ao precedente.

Ressalte-se, todavia, que o juiz ndo possui poderes ilimitados, que
poderiam causar arbitrariedades no meio juridico e social, pois esse agente
publico deve se pautar pela lei e principios constitucionais. Assim, apesar de o
julgador ndo subsumir-se a literalidade do texto normativo, o justo que lhe toca
realizar € aquele que se encontra agasalhado na norma positivada,
harmonizada com os principios do sistema e com 0s valores éticos em jogo no
momento da concretizacdo do direito. Ademais, 0 magistrado deve
fundamentar sua decisdo de forma racional e precisa, pois € a fundamentacao
de sua decisdo que possibilita o controle de sua atuagdo processual, pelas
partes e pela sociedade.

Em sintonia com o modelo cooperativo de processo e com 0
principio da boa-fé, constam, no projeto do NCPC, dispositivos que
consubstanciam expressamente a boa-fé objetiva e a cooperacdo no processo,
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como no caso dos artigos que discorrem sobre o dever de colaboracdo dos
sujeitos processuais (arts. 5.°; 698 e s.); o0 aumento dos poderes do juiz na
conducgdo do processo (art. 107); a execucdo da multa por litigancia de ma-fé
nos préprios autos (art. 703); o julgamento de recurso repetitivo mesmo com
pedido de desisténcia (art. 911); o aumento de multa quando da interposicao
de embargos declaratérios manifestamente protelatérios (art. 941, §1.°), dentre
outros.

Conguanto sejam admiraveis esses novos dispositivos legais
constantes no Projeto do NCPC, entende-se salutar que haja, no NCPC, uma
concentracdo dos artigos que tratam da boa-fé objetiva, pois isso daria uma
énfase maior a necessidade de sua observancia, bem como facilitaria sua
aplicacao pelos operadores do direito.

Sugere-se, ainda, que o magistrado possa ser responsabilizado
pessoalmente quando ele agir no processo descurando-se da boa-fé, nao
sendo necessaria a comprovacgao de dolo ou culpa, como prevé atualmente o
CPC, em seu art. 133. Dessa forma, caberia a imposicdo de multas, entre
outras medidas, aos magistrados que atuarem em desacordo com o principio
da boa-fé, pois tais sancBes tém se mostrado eficazes em alguns paises
europeus, a exemplo da Espanha®**.

Nessa mesma linha, defende-se a responsabilizacdo direta do
advogado, quando ele agir no processo em desconformidade com a boa-fé
objetiva, afrontando a honra de quaisquer participantes do processo, desde que
nao haja o consentimento de seu cliente, nem seja provada a existéncia de
‘culpain eligendo’.

Todavia, n&o basta a inser¢cao de uma nova legislacao para que haja
0 respeito a boa-fé objetiva no ambito processual, pois o mais importante € que

haja uma conscientizacdo coletiva da relevancia da lealdade e da cooperacéo

1 0 art. 121 da Constituicdo da Espanha de 1978 dispde: ‘Os danos causados por erro

judicial, assim como o0s que sejam consequéncia do funcionamento anormal da administracédo
da justica dardo direito a uma indenizag¢éo a cargo do Estado, conforme a lei’. Esta veio a ser a
Lei Organica do Poder Judicial (LOPJ), de 1°.7.85, que versa a matéria nos arts. 292-297
(Aguiar Janior, Ruy Rosado de. A Responsabilidade Civil do Estado pelo Exercicio da
Funcéo Jurisdicional no Brasil. AJURIS, v. 20, n. 59, pp. 5-48, nov. 1993).
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nas relacdes juridicas processuais, que visam, sobretudo, alcancar a justica
material.

Assim, ndo se esta aqui desmerecendo as inovacgles legislativas
gue visam efetivar a boa-fé objetiva no processo, porque € importante sim a
existéncia de normas juridicas que deem aos jurisdicionados a necessaria
visibilidade desse principio constitucional: quanto mais dispositivos legais
abordarem formas de prevencao e de repressao do abuso processual, mais
facilmente a boa-fé objetiva sera respeitada no ambito processual.

Entretanto, mais relevante que o advento de novas normas
processuais a respeito da boa-fé objetiva € a prevencédo do abuso do processo.
Para tanto, faz-se necessaria uma verdadeira revolucao cultural da sociedade e
de seus valores, no afd de incutir nos sujeitos processuais 0 desejo de
colaborar com o processo e, por conseguinte, com a realizacdo da justica no
caso concreto, o que devera ocorrer de forma natural e espontanea.

Em outras palavras, as raizes do imbroéglio da ndo aplicacdo da
boa-fé no sistema processual civil patrio sdo especialmente de cunho
psicolégico e cultural. Desse modo, deve-se priorizar a educacédo dos sujeitos
desde a sua formacdo académica até a sua vida laboral, a fim de que eles
sempre guiem as suas condutas em conformidade com a boa-fé objetiva, bem
como devem ser prestigiadas as normas processuais de viés pedagogico.

Conclui-se, portanto, que ndo se pode conceber, atualmente, o
processo como fenbmeno alheio a nogcdo de ética, representando a boa-fé
objetiva os valores morais que devem orientar a atuacdo dos sujeitos

processuais em todas as fases do processo.



173

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sao Paulo: RT, 2007.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Responsabilidade Civil do Estado pelo
Exercicio da Funcéo Jurisdicional no Brasil. AJURIS, v. 20, n. 59, nov.
1993.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

ALVIM, José Manuel de Arruda. Deveres das partes e dos procuradores no
direito processual civil brasileiro (a lealdade no processo). Revista de
Processo, n.° 69/7.

AMARAL, Francisco. A realizacdo do direito: o raciocinio juridico, principios e
normas. In: . Direito civil: introdugé&o. 6. ed., rev. atual. e aum. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. Cap. 2.

. A boa-fé no processo romano. Revista Juridica. Rio
de Janeiro: Faculdade de Direito da UFRJ, n. 1, v. 1, p. 33 e 35, 1995.

ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Deveres das partes e dos procuradores
no direito processual civil brasileiro (a lealdade no processo). RePro, Séo
Paulo: RT, v. 69, jan.-mar. 1993.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos, 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
. O que é “Devido Processo Legal”? Revista de Processo,

163 (set/2008).

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A responsabilidade das partes por dano
processual no direito brasileiro. Temas de direito processual civil. Primeira
série. S&o Paulo: Saraiva, 1988.

. (Coord.). Abuso dos direitos processuais. Rio de

Janeiro: Forense, 2000.

. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, v. V.

. Duelo e processo. RePro, Sao Paulo: RT, v. 112, out.-

dez. 2003.

O Novo Processo Civil brasileiro: exposicao
sisteméatica do procedimento. 29.2 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2012.




174

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1999.

. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo,
os conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagcéo do Direito. (O triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 9, margo/abril/maio, 2007.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. et al. Cédigo de Processo Civil
Interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2004.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1995.
. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus,

1992.
Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di
teoria del diritto, Edizioni di Comunita, 1984.

BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Temas politicos e
constitucionais da atualidade, com énfase no federalismo das regides. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996.

BOULOS, Daniel Martins. Abuso de direito no novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Método, 2006.

CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Rivista di Diritto
Processuale, Padua, v.5, Parte I, 1950.

. Processo e democrazia, in Opere giuridiche (aos
cuidados de Mauro Cappeletti), Napoli, Morano, 1965, v. 1.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT,
2009.

CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958.

CARPENA, Marcio Louzada. Da (Des) Lealdade no Processo Civil. Revista
Juridica, ano 53, n° 331, maio, 2005.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969.



175

Cadigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

Caodigo de Defesa ao Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990).

Caddigo de Processo Civil brasileiro de 1939 (Decreto-lei n° 1.608, de 18 de
setembro de 1939).

Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

Cadigo de Processo Civil portugués. Disponivel em:

<http://www.portolegal.com/CPCivil.ntm>. Acesso em: 04 de fevereiro de 2013.
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, de 15 de outubro de 1988.
CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil.

Coimbra: Almedina, 2007.

. LitigAncia de ma-fé, abuso do direito de agao e culpa ‘in

agendo’. Coimbra: Almedina, 2006.

COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Séo
Paulo: José Bushatsky, 1976.

COUTURE, Eduardo Juan. Os Mandamentos do Advogado. 3 ed. Trad.
Ovidio Araujo Baptista da Silva e Carlos Otavio Athayde. Porto Alegre: Fabris,
1987.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte de direito.
Séo Paulo: RT, 2004.

DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Teoria dos atos proprios no principio
da boa-fé. Curitiba: Jurua, 2007.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, Teoria Geral do
Processo e processo de conhecimento, v. 1. Salvador: luspodium, 2007.

, et all. Curso de Direito Processual Civil, Execucéo, v. 5.
Salvador: luspodium, 2009.




176

, et all, coordenacdo. Constituicdo e Processo. Salvador:
luspodium, 2007.

. Fundamentos do Principio da Cooperagdo no Direito
Processual Civil Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

. Multa Coercitiva, Boa-fé processual e Supressio: Aplicacao
do Duty to Mitigate the loss no Processo Civil. Revista Magister de Direito
Civil e Processo Civil n° 32, set/out de 2009.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do Processo, 132 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.
. A nova era do processo civil. 23 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007.
. Instituigces de Direito Processual Civil. S&o Paulo:

Malheiros, 2001.
Relativizar a coisa julgada material. Revista da
Escola Paulista de Magistratura, v. 2, jul.— dez. 2001.

DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, traducédo de J. Baptista
Machado, 7. Ed., Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1996.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Abuso do processo e resisténcia as ordens
judiciarias: o contempt court. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000.

JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Clausulas gerais no novo Codigo Civil.
Séo Paulo: Saraiva, 2004.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego.
3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997.

Lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/|11101.htm>.
Acesso em: 04 de fevereiro de 2013.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. e notas de
Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Abuso do exercicio do direito de recorrer.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2001.

LUHMANN, Niklas. A posicdo dos tribunais no sistema juridico. Porto
Alegre: AJURIS, 1990.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm

177

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Teoria Geral do
Processo. 4. ed. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2011.

. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. 2. ed.
Séao Paulo: RT, 2011.

; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: critica e propostas.
Séo Paulo: Editora RT, 2010.

. Precedentes Obrigatérios. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT,

2011.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do inadimplemento das
obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 5. t. 2.

. O direito privado como um “sistema em construgao”. Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, vol. 15, 1998.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e Constrole
Jurisdicional. 22 ed, 82 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

MENDES, Gilmar Ferreira. Voto no RE 464963/GO e Rcl 4666 PR.
Transcri¢des. Informativo do Supremo Tribunal Federal, n° 434, Brasilia, 1° a 4
de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo434.htm e
http://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf

>, Acessados em: 16 de fevereiro de 2012.

MILMAN, Fabio. Improbidade processual: comportamento das partes e de
seus procuradores no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no Processo Civil:
pressupostos sociais, l6gios e éticos. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2011.

Elementos para uma Teoria Contemporanea do
Processo Civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005.

NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo consitucional
do principio da boa-fé. 1. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

.Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. 22 ed. Rio de

janeiro: Renovar, 2006.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo434.htm%20e%20http:/www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf%20%3e.%20Acessados%20em:%2016%20de%20fevereiro%20de%202012.
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo434.htm%20e%20http:/www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf%20%3e.%20Acessados%20em:%2016%20de%20fevereiro%20de%202012.
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo434.htm%20e%20http:/www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14778920/reclamacao-rcl-4666-pr-stf%20%3e.%20Acessados%20em:%2016%20de%20fevereiro%20de%202012.

178

NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Codigo Civil e
legislacao extravagante anotados. 2 ed. Sado Paulo: RT, 2003.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 42 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: (org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo,
Revista da Adjuris, n. 90.

PRETEL, Mariana Pretel e. A Boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: NuriaFabris, 2009.

REALE, Miguel. Estudos preliminares do cédigo civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela.
Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2010.

ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: Teoria
Geral. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
. Direito das Obrigagdes. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2007.
. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005.

SANTOS, Leide Maria Goncgalves. Boa-fé objetiva no processo civil: a teoria
dos modelos de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira
contemporéanea. Curitiba: Jurua, 2012.

SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, vol. 39, n°. 3, fev.
1987.

SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditorio:
tutela da confianca e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.

SILVA, Clévis do Couto e. O principio da boa-fé no direito brasileiro e
portugués. In: Estudos de direito civil brasileiro e portugués. (I Jornada
Luso-Brasileira de Direito Civil). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 66.



179

. In: FRADERA, Vera Maria Jacob (Org.). O principio da
boa-fé no direito brasileiro e portugués. O direito privado brasileiro na viséo
de Clovis Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 52 ed. vol 1. Sdo Paulo:
RT, 2000.

SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Contornos dogmaticos e eficacia da boa-
fé objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual: Aspectos Doutrinarios.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova
critica ao Direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento
juridico brasileiro. Abuso dos direitos processuais. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 99.
A execucdo da sentenca e a garantia do devido
processo legal. Rio de Janeiro: Aide, 1987.
. Boa-fé e processo — Principios éticos na repressao a
litigancia de ma-fé -  papel do juiz. Disponivel  em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BA
nior(3)formatado.pdf>. Acessado em 15 de fevereiro de 2012.

. Curso de Direito Processual Civil. 362 ed., Rio de Janeiro:

Forense, 2001.

VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil Comentado. v. 12. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

VICENZI, Brunela Vieira de. A Boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas,
2003.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio
de recursos de estrito direito e de acdo rescisdria: 0 que € uma decisao
contréaria a lei? S&o Paulo:Revista dos Tribunais, 2002.

. Omissao judicial e embargos de declaracdo. Séao

Paulo: Ed. RT, 2005.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BAnior(3)formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Humberto%20Theodoro%20J%C3%BAnior(3)formatado.pdf

	Capa, resumo, sumário, abreviaturas -Dissertação Karine.pdf
	Parâmetros de aplicação da boa-fé objetiva no sistema processual civil brasileiro - Dissertação Karine.pdf

