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“Nao basta ensinar ao homem uma especialidade, porque se tornara assim uma
maquina utilizavel, mas nao uma personalidade. E necessario que adquira um
sentimento, um senso pratico daquilo que vale a pena ser empreendido, daquilo
que é belo, do que € moralmente correto. A ndo ser assim, ele se assemelhara,
com seus conhecimentos profissionais, mais a um cdo ensinado do que a uma
criatura harmoniosamente desenvolvida. Deve aprender a compreender as
motivagdes dos homens, suas quimeras e suas angustias, para determinar com
exatidao seu lugar preciso em relacao a seus proximos e a comunidade”.

Albert Einstein
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RESUMO

O que se pretende a partir do presente estudo é discutir a influéncia dos ditames
da Magna Carta e do novo Cédigo Civil no processo civil brasileiro, em especial,
no que tange as relagdes entre as partes durante o transcorrer litigio, envolvendo
a lealdade e o dever de colaboragdo com a administracao da justica até a efetiva
resolucao da controvérsia de direito material discutida no processo. Insere-se no
contexto de busca da efetividade dos valores existenciais expressos na maitriz
constitucional. Dentre os vetores que norteiam toda ciéncia do direito, emerge-se,
com inegavel relevancia, a boa-fé objetiva, que sobrepaira as partes, compelindo-
as a ajustarem suas condutas com lealdade mutua e probidade. Segundo a
melhor doutrina, consubstanciar-se-ia num dever de agir de acordo com
determinados padrbes, socialmente recomendados, de correcao e de
honestidade, no intuito de nao frustrar ou fraudar a confianca da parte contraria.
Serao levantadas diversas discussoes, distingdes e correlacdes, ressaltando-se
que a faceta principiolégica é apenas uma das vertentes do instituto, que também
possui as conotagdes de clausula geral e conceito juridico indeterminado. Nao
serdo esquecidas as funcdes da boa-fé, a possibilidade de criacdo de deveres
anexos ou secundarios e a vedagcdao do comportamento contraditério. Visa-se o
abandono do conservadorismo dos direitos civil e processual civil, através de
explanagdes acerca de um sistema juridico aberto.

Palavras-chave: Boa-fé - conceito, principio, clausula geral, conceito juridico
indeterminado. Funcdes. Lealdade processual. Litigancia de ma-fé. Abuso de
direito. Vedagédo do comportamento contraditério. Processo civil.



ABSTRACT

What it is intended from the present research is to discuss the influence of rules of
the Constitution and the new Civil Code in the Brazilian civil process, specially
concerning the relations between the parts during the litigation, involving the
loyalty and the duty of contribution with the administration of justice until the
effective resolution of the right material controversy in the process. It is inserted in
the searching context of the effectiveness of the existential values in the
constitutional matrix. Amongst the vectors that guide the law science, the objective
good-will emerges undeniably, which guide the parts, compelling them to adjust its
behavior with mutual loyalty and probity. According to best doctrine, it would be
consolidated in a acting duty, following the determinated and socially patterns, of
correction and honesty, in order to not frustrate or embezzle the confidence of the
contrary part. Several discussions, distinctions and correlations will be raised,
explaining that principle faith is only one of the institute sources, and it also
possess the general seclusion connotations and the indeterminate legal concept.
The good-will functions, the possibility of creating attached or secondary duties
and the contradictory behavior prohibition will not be forgotten. It is aimed the
conservatism abandonment of the civil law and processual law, through
explanations about an opened legal system.

Keywords: Good-will - concept, principle, general clause, indeterminate legal
concept. Functions. Procedural loyalty. Bad-faith. Abuse of right. Prohibition of
the contradictory behavior. Civil process.
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INTRODUCAO

A boa-fé pode ser compreendida em diversas concepcdes, incluindo a
objetiva, que se consubstancia num valor, norteador de todo o ordenamento
juridico, expressao da confianga, da lealdade, relacionado a probidade com que
toda pessoa deve condicionar o seu comportamento nas relacdes sociais.

Trata-se, nesta faceta, de um principio constitucional, efetivado através de
uma clausula geral de mesma denominagéo.

Nao é possivel se olvidar da influéncia da Magna Carta em sede das
matérias processuais, haja vista que, em um sistema juridico aberto, os principios
juridicos, valores supremos e fundantes, possuem relevancia fundamental e uma
convivéncia harménica e complementar as regras. Seriam admitidos, por
derradeiro, o “direito constitucional civil” e o “direito constitucional processual
civil”.

Ora, o processo civil atual se encontra direcionado e condicionado aos
resultados, ndo tolerando quaisquer comportamentos que impecam a
concretizagdo do direito material e atentem contra a moralidade e a ética,
destacando discussbes acerca da aplicagdo da litigancia de ma-fé, do abuso de
direito e da vedacgao da conduta contraditéria.

Logo, muito hd que se discutir com relagcdo a aplicacdo da boa-fé e a
convivéncia entre as partes e os intervenientes durante o transcorrer do litigio,
envolvendo a lealdade e o dever de colaboragdo com a administracdo da justica
destas até a efetiva resolucdo da controvérsia de direito material discutida no
processo.

Tende-se também, no mesmo sentido, a reconhecer a incidéncia direta dos
ditames do novo Codigo Civil no processo civil, através dos valores da
solidariedade, eticidade, sociabilidade e operabilidade.

O presente estudo se insere no contexto de procura de uma analise e
interpretagdo do ordenamento juridico como um todo, utilizando-se do método

expositivo e pesquisa bibliografica.
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1 CONCEITO DE BOA-FE

1.1 Consideracoes preliminares

Embora o campo de atuacao da boa-fé seja vasto, € grande a dificuldade
em sua conceituacdo, visto que comporta uma série de significados, conforme
seja analisada sob os prismas subjetivo ou objetivo, como principio ou clausula
geral. Ademais, para o preciso entendimento de seu conteldo, faz-se mister uma
analise de sua evolucdo historica, a qual serd detalhadamente realizada em
momento oportuno.

Em linhas gerais, pode se afirmar que a origem da expressdo remonta os
primérdios dos tempos romanos, em que ja se vislumbrava uma nitida dualidade
de conceitos, na caracterizacao simultanea da “bona fides” e da “fides bona’. Se,
por um lado, analisava-se a crenca de um sujeito para avaliar se este procedia
conforme os ditames legais, por outro, todas as relagdes eram fundadas na
confianga e o juiz, dentro do processo formulario, era remetido a critérios de
decisao éticos, sociais e de equidade.

Entretanto, quando da Idade Média, houve uma verdadeira diluicdo da boa-
fé objetiva. Com o dominio entdo exercido pela Igreja Catélica, a boa-fé comecou
a se traduzir como a auséncia de pecado, dentro do contexto dos ideais cristaos.
A boa-fé ndo mais era aplicada a posse ou as obrigagcdes, mas apenas aos
acordos meramente consensuais.

Mais adiante, continuou-se intensamente o processo de subjetivacdo. Na
Idade Moderna, com a ascensdo da burguesia e todos os valores a esta
relacionados, o principio da boa-fé foi inteiramente absorvido pelo dogma da
autonomia da vontade. Os contratos faziam lei entre as partes e a vontade destas
era a lei suprema, nao devendo o Estado interferir de qualquer modo. Conforme
afirma Nelson Rosenvald (2005, p. 77), “do ideario classico da Revolucéo
Francesa, ‘liberdade, igualdade e fraternidade’, a burguesia se apossou dos dois
primeiros valores e comodamente se esqueceu do dever de solidariedade”.

Na época das codificacdes, o desenvolvimento da boa-fé objetiva
continuou restrito, uma vez que esta pressupunha e existéncia de um sistema

aberto, o que se contrapunha fatalmente com o absolutismo da lei.
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Pode se assegurar que a conjugacao entre a redutibilidade positivista e os
ideais da classe dominante, que ansiava apenas pela liberdade de contratar,
acabaram por adiar o desenvolvimento da boa-fé objetiva, o que apenas se deu
no direito germanico, conforme sera melhor explicitado noutra ocasiao.

O § 242 do Cddigo Civil Alemdo marcou o inicio de uma nova época,
sendo que, no pdés 12 Guerra Mundial, a doutrina e jurisprudéncia germanica se
incumbiram de lograr concretude ao principio da boa-fé.

No Brasil, considera-se a Constituicado Cidada de 1988 como o primeiro
grande passo para o reconhecimento da dualidade de conceitos em nossa
legislacdo, haja vista que se utilizou de principios como o da dignidade da pessoa
humana e promoveu uma reinterpretacao de todo o direito civil e processual civil.

Atualmente, a boa-fé & definitivamente encarada sob os seus diversos
angulos, sendo que, como principio, atua, simultaneamente, como postulado ético
inspirador da ordem juridica e critério de aplicagdo das normas existentes.

Conforme o entendimento de Flavio Alves Martins (2000), tdo grande é a
importancia deste instituto, que, embora ndao se possa afirmar que todas as
normas juridicas de um determinado ordenamento sejam derivadas de boa-fé,
pode-se dizer que € um dos principios que mais influencia o sistema,

representando o reflexo da ética no fenédmeno juridico.

1.2 Unidade ou dualidade de conceitos

A expressao “boa-fé” possui origem latina, em “fides”, que, nos tempos
romanos, significava honestidade, confianga, lealdade e sinceridade e sua
existéncia decorre do primado da pessoa humana.

Uma corrente minoritaria entende pela superacao da distincao entre boa-fé
objetiva e subjetiva, optando pela unidade de conceitos, como é o caso de
Antdnio Hérnandez Gil, citado por Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002).

O conceito unitario fundar-se-ia em dois pilares: primeiramente, pelo fato
de a boa-fé atuar sempre como pauta de comportamento ditada pela moral social
e também porque, tanto a boa-fé subjetiva como a objetiva conteriam uma

normatividade, embora em graus distintos.
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Entretanto, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, hoje, admite a
existéncia de dois prismas da boa-fé: um subjetivo e um objetivo, num
entendimento de que a unificagdo das vertentes acabaria por elevar ainda mais o
nivel de abstracao dos conceitos.

Nos dizeres de Flavio Alves Martins (2000, p. 16):

A boa-fé guarda em si uma antiga e (hoje) notéria distingédo entre a
chamada boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Aquela, considerada
como a concepgado na qual o sujeito ignora o carater ilicito de seu ato,
esta, um pouco mais exigente, considera-se como a que nao protege o
sujeito que opera em virtude de um erro ou de uma situagdo de
ignorancia o seu comportamento ndo € o mais adequado conforme a
diligéncia socialmente exigivel.

Em que pese os louvaveis entendimentos contrarios, no contexto atual,
mormente com as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo Civil
de 2002, ndo ha que se olvidar da existéncia da dualidade de conceitos, com a
visivel superagao da otica individualista e necessidade de atuacdo de todas as
partes pautada na confianga e na solidariedade.

Em principio, poder-se-ia dispor que a boa-fé subjetiva se refere a dados
psicoldgicos, elementos internos, os quais conduzem o sujeito a uma ignorancia
do carater ilicito de suas condutas, relacionando-se com a idéia de crenca
errdnea; enquanto que, a boa-fé objetiva se vincula a elementos externos, normas
de conduta, que determinam a forma de agir de um individuo, conforme os
padrdes de honestidade socialmente reconhecidos.

A boa-fé objetiva seria uma regra de conduta imposta, mas nao definida
em lei, remetendo a principios e normas sociais.

A subjetiva se caracterizaria como um estado e a objetiva, uma regra de
conduta.

Insta salientar, todavia, que os dois significados nao sao antagénicos e sim
complementares e devem nortear todo o comportamento humano dentro do
universo juridico.

De acordo com as ponderacées de Nelson Rosenvald (2005) pode se
concluir que alguém pode perfeitamente ignorar o indevido de sua conduta,
obrando de boa-fé (subjetiva) e, ainda assim, ostentar comportamento despido da
boa-fé objetiva, que significa um padrao de conduta leal, pressuposto da tutela da

legitima expectativa daquele que se contrata.
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Portanto, hoje € inegavel a necessidade de duplo enfoque do postulado da
boa-fé.

1.3 A boa-fé subjetiva

A boa-fé subjetiva é também denominada de boa-fé crenca, isto porque, tal
qual fora afirmado, refere-se a elementos psicolégicos, internos do sujeito.

Sob este prisma, ha a valoracdo da conduta do agente, uma vez que agiu
na crencga, analisando-se a convic¢cao na pessoa que se comporta conforme o
direito. O manifestante da vontade cré que sua conduta € correta, tendo em vista
o grau de conhecimento que possui de um ato ou fato juridico. Ha a denotacao de
ignorancia, crenga errénea, ainda que escusavel.

Nas palavras de Judith Martins Costa (2000, p. 411):

A expressdo boa-fé subjetiva denota o estado de consciéncia ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito
(sendo) aplicavel, ao campo dos direitos reais, especialmente em
matéria possessoéria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua
aplicagao, deve o intérprete considerar a intengao do sujeito na relacao
juridica, o seu estado psicolégico ou intima convic¢do. Antitética a boa-
fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengéo
de lesar a outrem.

Na aplicagcado dessa boa-fé, o juiz devera se pronunciar acerca do estado
de ciéncia ou de ignorancia do sujeito. Utilizando-se dos ensinamentos de Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 515- 516), podem ser

corroboradas tais afirmacoes:

Perante uma boa-fé puramente fatica, o juiz, na sua aplicacao, tera de
se pronunciar sobre o estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito.
Trata-se de uma necessidade delicada, como todas aquelas que
impliquem juizos de culpabilidade e, que, como sempre, requer a
utilizagé@o de indicios externos. Porém, no bindmio boa-ma fé, o juiz tem,
muitas vezes, de abdicar do elemento mais seguro para a determinacao
da proépria conduta. [...] Na boa-fé psicoldgica, ndo ha que se ajuizar da
conduta: trata-se, apenas de decidir do conhecimento do sujeito. [...] O
juiz sé pode promanar, como qualquer pessoa, juizos em termos de
normalidade. Fora a hip6tese de haver um conhecimento directo da ma-
fé do sujeito — maxime por confissdo — os indicios existentes apenas
permitem constatar que, nas condigbes por ele representadas, uma
pessoa, com o perfil do agente, se encontra, numa Optica de
generalidade, em situag¢éo de ciéncia ou ignorancia.
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Diz-se, que na boa-fé subjetiva, o sujeito esta “em” ou “de” boa-fé.

Esta modalidade de boa-fé, por assim dizer, contrapde-se a ma-fé, remonta
raizes na “bona fides” da “usucapio” romana e ja se encontrava positivada em
diversos dispositivos esparsos do Codigo Civil de 1916, mormente quando se
referia a questées possessorias e regime juridico de benfeitorias.

Apenas no que a esta se refere € que pode se utilizar do consagrado
brocado de Rui Stoco (2002, p. 37) de que “a boa-fé constitui atributo natural do

ser humano, sendo a méa-fé o resultado de um desvio de personalidade”.

1.4 A boa-fé objetiva

Por sua vez, a boa-fé objetiva, ou simplesmente, boa-fé lealdade,
relaciona-se com a honestidade, lealdade e probidade com a qual a pessoa
condiciona 0 seu comportamento.

Trata-se de uma regra ética, um dever de guardar fidelidade a palavra
dada ou ao comportamento praticado, na idéia de ndo fraudar ou abusar da
confianca alheia. Nao se opde a ma-fé nem tampouco guarda qualquer relagdo no
fato da ciéncia que o sujeito possui da realidade.

Entretanto, apesar de se relacionar com o campo ético-social, a este nao
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.

Caracteriza-se como um dever de agir, um modo de ser pautado pela
honradez, ligada a elementos externos, normas de conduta, padrées de
honestidade socialmente estabelecidos e reconhecidos.

Na verdade, consiste em uma técnica que permite adaptar uma regra de
direito ao comportamento médio em uso em uma dada sociedade num
determinado momento. Parte-se de um padrdo de conduta comum, do homem
mediano, num determinado caso concreto, levando em consideracao os aspectos
e acontecimentos sociais envolvidos. Traduz o estabelecimento de verdadeiros
padrdes de comportamento no caso concreto. E a sinceridade que deve nortear

todas as condutas humanas, negociais ou ndo negociais. Em outras palavras, o
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sujeito deve ajustar sua prépria conduta ao arquétipo da conduta social reclamada
pela idéia imperante.
Consoante a definicao de Flavio Alves Martins (2000, p. 73):

A boa-fé, no sentido objetivo, € um dever das partes, dentro de uma
relacdo juridica, se comportar tomando por fundamento a confianga que
deve existir, de maneira correta e leal; mais especificamente,
caracteriza-se como retiddo e honradez, dos sujeitos de direito que
participam de uma relagéo juridica, pressupondo o fiel cumprimento do
estabelecido.

E completam Soénia Regina Negrdo e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005), que, “num primeiro passo, se refere a interpretacao objetiva de
qual comportamento seria o correto sem se avaliar a vontade das partes”.

E uma norma cujo contetido ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo
sempre das concretas circunstancias de determinado caso. Neste diapasao, cada
ser humano devera guardar fidelidade a palavra dada e nao abusar da confianca
alheia, sob pena de contrariar todo o ordenamento juridico.

Conforme Nelson Rosenvald (2005), esta modalidade de boa-fé encontra a
sua justificacdo no interesse coletivo das pessoas pautarem seu agir na
cooperacao, garantindo a promocdo do valor constitucional do solidarismo,
incentivando o sentimento da justica social e com repressao a todos a condutas
que importem em desvio aos parametros sedimentados de honestidade e lisura.

Em nossa doutrina, o primeiro a estabelecer a distincdo entre a boa-fé
subjetiva e a objetiva, foi Alipio Silveira, utilizando-se de algumas caracteristicas
para identificar a boa-fé objetiva. Com base em tais ensinamentos, conceituou
Flavio Alves Martins (2000, p. 104):

1) Em primeiro lugar, pressupde que haja duas pessoas ligadas por
uma relacdo juridica, uma vinculacdo especial, que determine a
confianca entre as partes; 2) Em segundo, que as partes seja exigivel
um comportamento de bom cidadao, diligente; 3) Em terceiro,
considerando-se, a0 mesmo tempo, a posi¢ao das partes envolvidas na
relagéo juridica, leva-se em conta que a parte deveria ter agido com
lisura, como a outra parte, na medida em que tenha confiado no negécio
que celebrara. [...] Na objetiva, a boa-fé ndo se contrapée a ma-fé ou o
dolo, mas a auséncia de boa-fé, que ocorrera quando nao se proceder
em conformidade com os deveres de conduta, qualquer que seja o
motivo da desconformidade.

Diz-se, na boa-fé objetiva, que o sujeito age “de acordo” com a boa-fé.
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Esta boa-fé remonta origem na “fides bona” de Roma, ressalta o elemento
confianga, e foi contemplada no novo Cédigo Civil, com a admissédo da existéncia
dos deveres acessorios de conduta e a previsdo como regra de interpretacao e
regra de contrato.

Por fim, ndo se pode deixar de se proceder a algumas observacoes
deveras oportunas e que, na ocasiao correta, serdo melhores explicitadas:

Ha que se dispor que, apenas a boa-fé objetiva se relaciona ao principio da
boa-fé. Considerada como principio, consoante Célia Barbosa Abreu Slawinski
(2002), sera enquadrada dentre os principios normativos, posto que serve de
fundamento de efetivas solugdes disciplinadoras.

Posteriormente, deve se sopesar que um ponto muito mais tormentoso do
que a admissao da unidade ou dualidade de conceito é a definicdo da natureza
juridica do prisma objetivo, quer como principio, regra, standard juridico ou
clausula geral.

E, por ultimo, cabe salientar, ainda, que, a edicdo de conceitos como o da
boa-fé, ndo repercute apenas no campo obrigacional, como muitos acreditam e
qgue sim, atribui ao juiz um maior poder, cabendo-lhe adequar a aplicacao judicial
as modificacdes sociais, procedendo sempre a uma analise do caso concreto. A
influéncia se revela em todas as relagdes juridicas existentes.

Na licdo de Clovis do Couto e Silva (1997, p. 42):

O principio da boa-fé endereca-se sobretudo ao juiz e o instiga a formar
instituicbes para responder aos novos fatos, exercendo um controle
corretivo do Direito estrito, ou enriquecedor do conteddo da relagao
obrigacional, ou mesmo negativo em face do Direito postulado pela
outra parte. A principal funcdo é a individualizadora em que o juiz
exerce atividade similar a do pretor romano, criando o ‘direito do caso’.
O aspecto capital para a criagao judicial é o fato de a boa-fé possuir um
valor autbnomo, nao relacionado com a vontade. [...]

Passar-se-a, agora, a uma analise detalhada das origens histéricas do

instituto.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE BOA - FE

2.1 Nocoes historicas

Para um perfeito entendimento dos atuais contetudo e extensao do instituto
da boa-fé em nosso ordenamento juridico, faz-se necessario um estudo
aprofundado acerca de sua evolucdo histérica, desde os tempos romanos,
analisando as contribuicbes do direito germénico e canbnico e verificando as
diferencas existentes entre os sistemas juridicos fechado e aberto.

Embora ndo se possa negar, conforme afirmem Menezes Cordeiro (2001)
e Célia Barbosa Abreu Slawisnki (2002), que o tema tenha sido, lamentavelmente,
alvo de grande desinteresse cientifico, principalmente pela falta de documentacao
histérica e elementos existentes, ndo ha como menospreza-lo, haja vista que,
sempre se compreende melhor um fenémeno juridico se forem entendidas suas

raizes histéricas.

2.2 Raiz romana

A origem da boa-fé é associada ao direito romano.

A expressao possui origem latina, em “fides”, que, entre 0s romanos,
significava, basicamente, honestidade, confianca, lealdade e sinceridade.

Entretanto, ha que se ressaltar que a “fides” possuia diversas conotacoes,
conforme sejam analisadas as relagdes internas e externas de Roma, o momento
histérico e também o procedimento judiciario.

Quanto ao prisma semantico da “fides”, concordam os doutrinadores
Menezes Cordeiro (2001), Judith Martins-Costa (2000) e Célia Barbosa Abreu
Slawisnki (2002), que subsistiam trés conotagdes: a fides-sacra (conotagao
religiosa), a fides-fato (despida de qualquer conotacao religiosa, presente em
garantias do tipo pessoal, nas relagdes de clientela) e a fides-ética (vertente
moral, expressa na qualidade da pessoa).

Ademais, a “fides” poderia se relacionar a clientela (implicacao de deveres
de lealdade e obediéncia), aos negdcios contratuais (direito obrigacional) e a
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protecdo possessoria (direito real). Encontravam-se confusas, até um certo
momento, as no¢oes de boa-fé subjetiva e objetiva.

Nos periodos arcaico e pré-classico romano, a “fides” ndo possuia grande
forga vinculativa, o que foi adquirindo somente com o passar dos anos.

No periodo classico, a palavra ‘“fides” foi agregado o qualificativo “bona”,
que constringe aquele que prometeu a cumprir o pactuado ou prometido segundo
0 seu espirito.

O desenvolvimento dessa “fides bona” se processou no campo contratual.

Nos dizeres de Judith Martins-Costa (2000, p. 116):

No contexto das relagbes negociais entre o0s privados,
fundamentalmente as relacbes mercantis, a fides atuava como o
‘elemento catalisador’ do conteldo econdmico dos contratos, porque,
funcionalmente, constringe as partes a ter claro e presente qual o
conteddo concreto dos interesses que se encontram no ajuste,
clarificagdo essa necessaria para vincular os contratantes ao leal
adimplemento das obrigacbes assumidas: tanto mais intensa é a
necessidade privada de constricdo quanto menor a forca do Estado
para constringir externamente os contraentes ao cumprimento das
obrigagbes assumidas.

A boa-fé, a partir de entdo, comeca a se caracterizar por um triplice
aspecto: primeiramente, é forca que atua na definicdo da estrutura negocial; num
segundo momento, atua na configuragdo da responsabilidade dos contratantes (e
dos deveres anexos); e por derradeiro, relaciona-se a confianca existente na

conduta adotada. Comeca a ser delineado o aspecto objetivo da boa-fé.
Nas palavras de Menezes Cordeiro (2001, p. 73):

Por um lado, dominaria o dever de cumprir, na obrigacdo, seja no
sentido simples do respeito pelo estipulado, seja no da forma de
determinagao (interpretacdo) do seu conteudo, seja, finalmente, para
permitira inclusdo, junto do dever principal, de outras convencgdes
laterais ou a integragdo de lacunas no negédcio; por outro, teria
constituido a propria fonte de exigibilidade judicial das figuras ex fide
bona, reconhecidamente carecidas de base legal.

No periodo classico, leciona, ainda, Judith Martins-Costa (2000), que se
transmuta a “fides bona” nas relagées negociais romanas para a atuacao como
topico e expediente técnico-juridico de uso da jurisdicdo (é a “bonae fidei
iudicium”ou ‘iudicia bonae fidei”).

O sistema juridico romano, que possuia grande acento processual,

caracterizava-se, num primeiro periodo, como um sistema de acdes e ndo de
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direitos. Suas caracteristicas eram, basicamente, o formalismo, a tipicidade e a
oralidade.

Com o inicio do chamado “processo formulario”, menos formalista,
possibilitou-se uma maior atuagcdo do magistrado, com o surgimento dos “udicia
bonae fidei” ou “actiones bonae fidei”. Por este procedimento, ndo se buscava
apenas a solucao formal dos litigios e sim, material.

Esta composicdo material deveria se orientar segundo um especifico
critério de valoracdo das circunstancias concretas do caso, consistente no
principio da boa-fé, que, segundo Francisco Amaral (1996), possuia um sentido
de correcao e lealdade.

Judith Martins-Costa (2000) ensina que tais eram procedimentos perante o
juiz, nos quais se sentenciava com arrimo na boa-fé no campo dos negocios
juridicos, nas hipéteses em que nao havia texto expresso em lei, conferindo-se ao
magistrado um especial poder para decidir de acordo com as circunstancias
concretas. O juiz deveria sentenciar conforme os ditames da boa-fé.

Um ponto deveras interessante, é que tais procedimentos eram aplicados
indistintamente a todos os que em Roma se encontravam, fossem civis ou
peregrinos.

Complementa Nelson Rosenvald (2005, p. 76):

E possivel, entdo, aferir a proximidade entre os iudicia bonae fidei e o
principio da boa-fé objetiva do direito das obrigagbes como espécie de
cldusula geral a ser atuada pelo magistrado diante do caso concreto.
Em valioso estudo sobre a boa-fé no direito romano, Francisco Amaral
constata que o critério de valoracdo judicial das circunstancias
concretas nas acoes de boa-fé demonstrava que ela ja detinha o
propésito de correcéo e lealdade, com valorizagdo do comportamento
das partes, sentido este desenvolvido pelo direito moderno no setor dos
negécios juridicos.

Com a criacao e o sucesso da “fides bona”, preceitua Menezes Cordeiro
que (2001, p. 70) que “a fides, mantendo sempre as suas conotacdes afetivas,
ficou novamente disponivel para traduzir também o sentido que lhe deu o
cristianismo nascente e que se mantém: fé”.

Delineava-se, por conseguinte, também a feicdo subjetiva da boa-fé.

Ainda segundo Menezes Cordeiro (2001, p. 34):
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[...] Se, de um lado, a inovagéao trazida pelos bonae fidei iudicia tornou
possivel até mesmo a criacdo de uma série de novas figuras, tais como:
a tutela, a sociedade, a fiducia, o mandato, a compra e venda e a
locagéo, entre outras, por outro lado, essa vitéria da bona fides foi, ao
mesmo tempo, a causa de sua perda. [...] As novas figuras a que a
bona fides deu origem, no Direito Romano classico, e que constituem,
ainda hoje, o cerne do Direito das Obrigagbes, vieram, com o tempo, a
acarretar a sua diluicdo, corroborando para a perda de um significado
técnico preciso, passando a bona fides a transmitir o que o autor
portugués denominou de vaga idéia apreciativa.

Assim, conclui-se que, imprescindivel um estudo do direito romano, uma
vez que nosso ordenamento juridico patrio possui fundamento em seus valores

consagrados no que tange a boa-fé.

2.3 A boa-fé no direito canonico

Com o inicio do dominio econémico, politico e intelectual da Igreja Catdlica
durante a ldade Média, a estrutura social foi modificada e, por conseqiéncia,
todos os ordenamentos juridicos, em especial, os ditames da boa-fé, também
foram influenciados pelos dogmas do Cristianismo.

A Igreja atribuiu um valor moral a promessa e a boa-fé passou ser
entendida como “auséncia de pecado”, em contrariedade a ma-fé, que consistia
“no perigo para a salvagao eterna”.

Conforme Judith Martins-Costa (2000), o direito canbnico operou a
modificacdo conceitual da boa-fé sob o signo da referéncia ao pecado, numa
dimensao ética ou axioloégica. A boa-fé deixou de possuir um sentido técnico
preciso e sua generalizacdo acabou por transforma-la numa categoria vazia de
qualquer conteudo substancial. Foi completamente abandonada a dualidade de
conceitos que caracterizava o direito romano.

E nas palavras de Nelson Rosenvald (2005, p. 76-77):

Ao contrario do direito civil romano — no qual a boa-fé se aplicava a
posse e as obrigagbes -, o direito candnico estendeu a boa-fé aos nula
pacta, ou seja, os acordos meramente consensuais por ela abrangidos,
em virtude da transcendéncia do respeito da palavra dada. A boa-fé
adquire uma dimensao ética e axiologica por se situar em uma escala
que traduz a concretizagédo da lei divina.
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Na verdade, pode se afirmar que sobreveio um verdadeiro fenémeno de
subjetivacdo da boa-fé, entendendo-se esta apenas como um estado de ciéncia
individual, requerendo a consciéncia intima e subjetiva da auséncia de pecado.
Desapareceu, por completo, a boa-fé garantia.

Neste sentido, Menezes Cordeiro (2001) sustenta que a boa-fé foi
relacionada ao sentido geral do direito da Igreja, ocorrendo uma eticizagao geral.

Tal qual no direito romano, nao houve uma definicao de boa-fé.

2.4 A boa-fé no direito germanico

A Alemanha da Idade Média foi a responsavel pela formulagdo da nocao
de boa-fé que persistiu nos ordenamentos juridicos até a época das grandes
codificacoes.

O Cddigo Alemao, o famoso BGB (Birgerliches Gesetzbuch), em suas
disposicdes, adotou a distingdo entre a boa-fé, admitindo a existéncia
concomitante do instituto em seus aspecto objetivo e subjetivo. A base deste
diploma fora o Codigo Napolebnico, editado em 1804, que por sua vez, definiu o
conceito de boa-fé, em seu artigo 1134.

Segundo Judith Martins-Costa (2000), a contribuicdo germénica se deu no
sentido de que, no dominio da boa-fé, ocorreu a insercdo de um conjunto de
novos valores.

Tais valores eram relacionados, principalmente, a idéia de boa-fé objetiva,
como adstricdo ao comportamento social, em seus aspectos de lealdade,
vedacao da conduta contraditéria e exato cumprimento dos deveres assumidos.

Dispde Flavio Alves Martins, que, iniciou-se, pelos pilares da boa-fé, a
Teoria do Abuso do Direito (2000, p. 54):

A exteriorizagdo de um comportamento faz surgir uma linha de conduta
que nao pode ser contrariada pelo proprio agente em ato posterior e
nao pode ser encarada como uma especifica proibicdo da ma-fé ou da
mentira, mas como exercicio de uma posicdo juridica com o
comportamento anterior.

De acordo com pensamento ja firmado noutra oportunidade, o BGB marcou

o0 inicio de uma nova época, sendo que, a doutrina e jurisprudéncia alema foram
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as principais responsaveis pela real concretizacdo do principio da boa-fé,
especialmente no periodo imediatamente posterior a 12 Guerra Mundial. Foi
necessaria uma superacao do principio da autonomia da vontade, do liberalismo
burgués e da visao catolica excessivamente subjetiva de boa-fé. Os doutrinadores
germanicos se demonstraram sensiveis as exigéncias de equidade,
preferencialmente aos principios logicamente deduzidos e criados pelo sistema.

Se, num primeiro momento, como ensina Rosenvald (2005), o Cddigo
Aleméao foi concebido dentro de um sistema fechado, n&o sendo formuladas suas
disposicdes no intuito de proceder a uma verdadeira reconstrucdo das nogdes de
boa-fé e do direito obrigacional, servindo apenas o § 242 como reforco material
dos contratos e o § 157 como regra de interpretacao dos negdcios juridicos, com
0 passar do tempo, passaram a ser compreendidos como conceitos abertos,
traduzidos em juizos de valor e a ordem juridica atribuiu ao juiz a tarefa de
adequar a lei as modificacdes sociais.

Assim dispunham os supracitados dispositivos 157 e 242:

§ 157 — Os contratos interpretam-se como exija a boa-fé, com
consideragao pelos costumes do trafego.

§ 242 — O devedor esta adstrito a realizar a prestagéo tal como o exija a
boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego.

Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002, p. 53- 54), ao estudar o tema da
boa-fé objetiva na Alemanha, mencionou os ensinamentos contidos na classica
obra Tratado de Derecho Civil, de Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp e Martin
Wolff e procedeu as seguintes conclusdes acerca desses artigos e de sua

respectiva aplicacéo:

[...] A boa-fé é principio absoluto e supremo que domina todo o Direito
das Obrigagbes, estando todas as relagbes obrigacionais sujeitas ao
seu império. [...] 1. A boa-fé proibe que se cometa o abuso de
pretensdes juridicas formais ou aparentemente fundadas. Ela protege o
devedor contra as exigéncias impertinente, que se choquem contra o
direito e a equidade. O § 242 protege, igualmente, o credor contra a
conduta do devedor que viole a boa-fé. Trata-se de regra que pode ser
aplicada de oficio pelo juiz, independentemente de requerimento das
partes. 2. Em determinadas circunstancias, a boa-fé pode acarretar uma
ampliacao da prestagédo devida, em virtude de contrato ou da lei. 3. De
outro lado, a boa-fé pode, por vezes, ensejar a atenuagao da prestacao
devida. 4. A jurisprudéncia alema teria entendido, ainda em razéo do §
242, que a boa-fé justifica a revalorizagéo das prestacdes afetadas pela
desvalorizacao sofrida pelo dinheiro, em conseqiiéncia da guerra e da
inflagéo.
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Ora, é facilmente constatada a nocao objetiva da boa-fé, relacionada a
confianga geral, estabelecida em nivel de comportamento coletivo e reciprocidade
de deveres.

O direito alemé&o passou a buscar uma nova adequacéao a vida, mormente
com a atuacdo conjunta dos magistrados, tornando-se, por conseguinte, um
instrumento para o cumprimento da fungdo social a que é precipuamente
destinado.

A partir dai, o principio da boa-fé passou a ser incorporado a quase toda a
totalidade dos cédigos europeus.

2.5 A boa-fé nos sistemas juridico fechado e aberto

Uma importante adverténcia se relaciona a extensao do instituto da boa-fé,
caracterizando-se o ordenamento juridico como um sistema fechado ou aberto.

Em linhas introdutérias, pode se articular que um ordenamento juridico
fechado é aquele em que ha apenas e exclusivamente regras codificadas, a
supremacia absoluta e incontestavel da lei, enquanto que um ordenamento
juridico aberto é fundado em regras, mas também em principios, sendo, portanto,

flexivel e mais adaptavel aos anseios da vida.

2.5.1 A boa-fé no ordenamento juridico fechado

O ordenamento juridico fechado se caracteriza Unica e exclusivamente
pela existéncia de regras codificadas. O Cddigo é considerado um conjunto
unitario de leis, provindas de uma sé fonte, o Estado e sdo excluidos todos os
demais direitos. Apenas o0s enunciados normativos insertos num cédigo sao
considerados como fontes do direito.

Com a Revolucao Francesa, em 1789, e a emergéncia da ldade Moderna,
iniciou-se a era das grandes codificacoes.

As revolucoes emergentes trouxeram com si, 0 mito da lei. Os Cdédigos
elaborados nessa época, com destaque ao Napolebnico e ao alemao, possuiam a
nitida pretensdo de plenitude. A lei passa a ser a fonte suprema de producao
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juridica. Se um direito ndo esta garantido em lei, simplesmente, nao é tido como
um direito.

Neste contexto, em que se desenvolveu também a denominada Escola da
Exegese, 0 juiz passou a ser apenas um mero aplicador das disposi¢des legais,
sua atividade é pacifica e inerte. Os doutrinadores ndo mais ensinavam o direito,
mas sim os codigos, apenas e tdo somente, as leis. Os principios juridicos
perderam a sua relevancia. Predominou o legalismo. Consoante Judith Martins-
Costa (2000), o conhecimento da realidade consiste no conhecimento das leis.
Havia uma racionalidade profunda.

Acrescente-se que, numa época em que se valoriza demasiadamente a
liberdade, ha prevaléncia do principio da autonomia da vontade sobre a boa-fé
objetiva.

Segundo ensina, ainda, Judith Martins-Costa (2000), o individuo é um ser
essencialmente livre, que somente pode se vincular e ndo pode sofrer nenhuma
outra constricdo sendo aquelas que ele mesmo reconhece ou as que a ordem
juridica assinala.

A boa-fé objetiva, mormente estivesse consagrada nos supracitados
diplomas, num sistema juridico fechado, perde as suas acep¢oes de principio e
clausula geral, e, ademais, ndo se torna possivel um grande desenvolvimento. A
boa-fé é tida como pertencente ao Codigo, mas se encontra esvaziada de
conteudo préprio.

Pode se constatar que se a nocdo dominante é do primado da certeza
sobre a razao, a boa-fé tem o seu conceito diluido, servindo para designar coisas
diversas, misturando-se a outros conceitos, confundindo-se com a equidade, nao
se prestando as suas finalidades precipuas (norma de conduta geral, criagdo de
deveres acessorios, canone interpretativo, entre outros).

Ou seja, num sistema fechado, como todo o ordenamento juridico fica
adstrito as disposicoes de um Codigo, ndo ha como se promover um grande
desenvolvimento do instituto da boa-fé objetiva.

2.5.2 A boa-fé no ordenamento juridico aberto
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O ordenamento juridico aberto, por sua vez, € aquele que se encontram,
de maneira harménica, regras e principios, sendo que estes sdo considerados um
verdadeiro elo entre o juridico e o nao-juridico.

Num sistema juridico em que o Cddigo nado visa a perfeicao ou a plenitude,
ha um direito mais flexivel, em que se busca uma nova adequacdo a vida,
operando como um instrumento para o cumprimento da fungao social.

O sistema se encontra constantemente em constru¢cdo. O Estado néo é
considerado como fonte Unica de producao juridica, e sim, sdo valorizados
costumes e crencas populares, as quais sao retrabalhadas tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia. Admitem-se fontes diversas, ainda que n&o sejam
imediatamente legislativas.

Nas palavras de Teresa Negreiros (1998, p. 162-163):

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’.

Complementadas por Clévis do Couto e Silva (1997, p. 43):

A concepcéo de sistema aberto permite que se componham valores
opostos, vigorantes em campos proprios e adequados, embora dentro
de uma mesma figura juridica, de modo a chegar-se a uma solugao que
atenda a diversidade de interesses resultantes de determinada situacao.
[...] Somente o sistema aberto pode abranger todas as situagdes [...].

Do sistema podem ser deduzidos principios, 0os quais, em um momento
posterior, servem de vetores do mesmo ordenamento juridico. Ha a concepcéao
dos “principios gerais do direito”, recolhidos no cédigo e com a funcdo de
suplementar as leis. Podem ser conciliados valores opostos. O juiz ndo é mero
aplicador da lei, ndo devendo seguir um raciocinio l6gico-dedutivo, préprio das
ciéncias exatas, mas, pelo contrario, deve aplicar a lei apds a realizacdo de uma
reflexdo em sede do caso concreto, analisando a doutrina, a jurisprudéncia, 0s
costumes, os principios. Os doutrinadores ensinam o direito e ndo as leis, que
podem ser eivadas de diversos vicios e incompletudes. H4 maior abertura das
decisdes judiciais & doutrina. O legalismo ndo é predominante. E reduzida a
importancia do dogma da vontade.
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As regras ndao anseiam atingir o mais alto grau de exatidao, mas, pelo
contrario, admitem ser complementadas.

De acordo com Judith Martins-Costa (2000), o sistema aberto possui uma
espécie de “energia expansiva’ capaz de exprimir ulteriores principios e de
preencher lacunas.

Ora, em razao dessas caracteristicas, o raciocinio juridico é diverso e a
boa-fé pode se desenvolver. A boa-fé possui conteudo proprio, ndo se encontra
diluida ou subjetivada.

A Constituicio e os principios nesta embutidos condicionam a
interpretagdo das demais normas e possibilitam o desenvolvimento de cldusulas
gerais e outros principios, como é o caso da boa-fé. A boa-fé pode ser encontrada
como norma de conduta, como forma de preenchimento de lacunas na lei, como

critério de interpretacao de uma norma, etc.

2.6 A boa-fé no ordenamento juridico brasileiro

A boa-fé objetiva, embora sé tenha sido positivada em nosso ordenamento
juridico por ocasidao dos adventos do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990,
e do Cddigo Civil, em 2002, ha muito tempo era admitida e podia ser encontrada
em nossa doutrina e jurisprudéncia, especialmente apdés a promulgacdo da
Constituicao de 1988.

2.6.1 Desenvolvimento da boa-fé objetiva no ordenamento juridico patrio

Conforme leciona Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002), a primeira
insercao do instituto pode ser verificada nas Ordenagdes Filipinas de 1603, mais
especificamente, em seu Livro |, Titulo LXIl, e mais tarde, no Cédigo Comercial de
1850, através de norma estabelecida no artigo 131, inciso I, como fonte autbnoma
de direitos e obrigagdes.

Informa a doutrinadora que a presenca da regra interpretativa da boa-fé
pode ser constatada no Projeto de Cédigo Comercial de Herculano Marcos Inglez
de Souza, em 1911 e que, em sede de direito civil, pode o instituto ser

visualizado, pela primeira vez, no Esbogo de Teixeira de Freitas, que destina
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alguns artigos ao tratamento da boa-fé dos atos juridicos, tendo-a identificado
como elemento inerente a prépria substancia desses atos.

Dispde ainda que, apesar de todos esses antecedentes, a boa-fé objetiva
nao foi positivada como regra geral no Codigo Civil de 1916, o que dificultou em
demasia a compreensao de suas funcdes e de seu alcance. Em suas palavras
(2002, p. 81):

Apesar destes antecedentes histéricos, a época da elaboracdo do
Cédigo Civil Brasileiro, embora Clévis Bevilaqua tenha feito constar
inUmeras remissdes a boa-fé, apenas excepcionalmente mencionou a
boa-fé objetiva, como se vé nos artigos 1443 e 1444, inexistindo em
nosso Coédigo uma regra geral acerca da necessidade de sua
observancia em matéria de obrigacgées. [...] A falta desta regra dificultou
a compreensao de todas as suas fungdes e do alcance da boa-fé em
nosso sistema juridico.

Em consonancia com o que preceitua Clévis do Couto e Silva (1997),
embora a boa-fé objetiva tenha sido muito discutida na Escola do Recife e seu
estudo se disseminado por grande parte do Brasil, 0 movimento n&o atingiu a
escola de Sao Paulo, sendo que Clévis Bevilaqua e Eduardo Espinola ndo deram
a importancia devida as clausulas gerais, em especial, a clausula da boa-fé.

No parecer deste doutrinador, o Codigo Civil brasileiro nao ficou isento da
forte influéncia das linhas doutrinarias das codificacdes oitocentistas.

Os demais projetos de Codigo Civil, mesmo que elaborados num contexto
de criticas a auséncia do instituto na legislacdo patria, embora ndo tenham
deixado de fazer alusdao a boa-fé objetiva, conferiram-lhe previsdes pouco ou
nada expressivas.

Entretanto, mesmo com a auséncia de disposicao legislativa, pondera,
ainda, Clévis do Couto e Silva (1997), que a boa-fé objetiva era tida como
essencial em sede de contratos. E completa que seria absurdo afirmar que ante a
auséncia de disposicao, o principio ndo poderia exercer a sua fungcao limitadora
do exercicio abusivo dos direitos subjetivos (ocorreria, ainda assim, a sua
aplicacédo, em razao de ser resultado de necessidades éticas essenciais).

Explica Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002), que, na redacao inicial do
Anteprojeto de Cédigo Civil de 1972 (o qual tomou o n° 118 de 1984 e deu origem
ao nosso atual estatuto substancial civil), subscrito por Miguel Reale, José Carlos
Moreira Alves, Agostinho Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna
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Chamoun, Clévis do Couto e Silva e Torquato Castro, foram dedicadas apenas
duas disposicoes a boa-fé, na Parte Geral, Livro Ill, Dos Fatos Juridicos, Titulo | —
Do Negdcio Juridico, Capitulo | — Disposicdes Gerais (artigos 111 e 112) e que,
somente quando da redacgao final da Camara dos Deputados, além da previsao
da boa-fé interpretativa, foram incrementados dois dispositivos, que nao sé
explicitaram os valores primordiais da boa-fé e da probidade, mas também
estabeleceram o condicionamento do exercicio da liberdade de contratar ao
atendimento dos fins sociais do contrato (artigos 420 e 421).

Entretanto, a positivacdo civilista, que era para se configurar como uma
novidade em nosso ordenamento juridico, acabou ultrapassada antes mesmo de
sua entrada em vigor, isso em razdo da demora excessiva na aprovacdao do novo
Cédigo Civil, simultaneamente com a promulgacdo de nossa Constituicdo
Federal, em 1988 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990.

A Magna Carta consagrou expressamente alguns principios e novas idéias,
dentre os quais, a nog¢ao de funcao social do contrato, através da fixagao do valor
social da livre iniciativa, dentre os fundamentos da Republica, em seu primeiro
dispositivo. Ademais, foi incisiva no que pertine ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Por sua vez, o diploma consumerista, positivou a regra de boa-fé objetiva
em seus artigos 4°, inciso Ill e 51, inciso 1V, além de abarcéa-la implicitamente em
diversos outros dispositivos.

2.6.2 Conclusoes acerca da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro

Pode-se dizer que, tardiamente, o diploma substancial civil patrio tragou o
mesmo caminho do Cédigo Civil portugués, e hoje possui artigos de relevancia
acerca da boa-fé e, filiando-se a um sistema aberto, adepto as clausulas gerais,
que possibilita uma maior atuacao dos juizes e uma maior flexibilidade do direito.
A boa-fé objetiva é expressa no diploma substancial civil.

Conforme preceituam doutrinadores como Célia Barbosa Abreu Slawinski
(2002) e Gustavo Tepedino (1999), no ordenamento juridico atual, em lugar da
antiga atuacao genérica e neutra, opta o legislador por um papel de agente de

promocdo de valores e politicas publicas. E iniciada a adocdo de uma técnica



32

menos tipificante. Ressalta-se também uma atuacdo diferenciada dos
magistrados, tendentes também aos anseios da fungéo social que o direito deve
atender.

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.
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3 A BOA-FE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

3.1 Conceito de principio

3.1.1 Consideracoes preliminares

Os ordenamentos juridicos podem ser classificados em sistemas abertos e
fechados.

Atualmente, encontra-se superada a fase das grandes codificacdes, sendo
que a imensa maioria dos ordenamentos juridicos (incluindo o brasileiro) se insere
dentro de um sistema aberto, no qual é possibilitada a coexisténcia de normas e
principios juridicos.

Na medida em que se desponta uma divergéncia evidente entre o direito
constituido e a realidade social em permanente mutacao, de acordo com as licbes
de Nelson Rosenvald (2005), ndo pode mais ser admitida a suficiéncia das leis.

Norberto Bobbio (1995) ensina que o jurista deve retirar as regras juridicas
da dinamica das relacdes entre as variadas forgas sociais e ndo de regras mortas
dos codigos, uma vez que o direito enuncia um fenbmeno social. E, pondera,
ainda, que o positivismo deve ser abandonado em determinados aspectos.

O sistema deve ser dinamico e, consequientemente, mutavel, posto que
modificavel é a sua base de sustentacao, quais sejam, as relacdes sociais.

Pode se afirmar, sem exagero, que, dentro deste contexto, o pods-
positivismo promoveu o encontro da norma com a ética, com a introducao aos
ordenamentos de ideais de justica e valores sociais materializados sobre a forma
de principios.

Acrescente-se a isso que, no pos 2% Guerra Mundial, as Constituicdes
passaram a emitir decisbes politicas fundamentais, determinando-se as
prioridades dos ordenamentos juridicos.

Os principios juridicos, ao mesmo tempo em que representam valores
sociais, dao unidade ao sistema juridico e também condicionam toda a
interpretacao e aplicacdo deste.
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A boa-fé objetiva se caracteriza, em uma de suas facetas, como um
principio juridico, mais precisamente, um principio constitucional. Por derradeiro,
para a melhor compreensao desta sua face, mister o entendimento do que séo

principios e qual suas fungdes em nosso sistema.

3.1.2 Definigcao de principio juridico

A idéia de principio, ainda que fora do &mbito do saber juridico, sempre se
relaciona a verdades fundamentais, alicerces, origens, causas, maximas,
orientacdes de carater geral, guia.

Preceitua Ruy Samuel Espindola (1999, p. 45) que “para se analisar, com
satisfatoriedade, o conceito de principio no Direito, cumpre sejam levantadas,
inicialmente as significagdes de principio fora do &mbito do saber juridico”.

Seguindo esta légica, concluir-se-ia que a expressao “principio” é utilizada
nas ciéncias em geral, como, por exemplo, na politica, fisica, filosofia, entre
outros, mas, sempre designando a estruturacdo de um sistema de idéias ou
pensamentos por idéia mestra, tida como um verdadeiro alicerce.

Assim define Miguel Reale (1986, p. 60):

Principios séo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em
um sistema de conceitos relativos a da por¢cao da realidade. As vezes
também se denominam principios certas proposicbes que, apesar de
nao serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como
fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos, como
seus pressupostos necessarios.

E completa Walter Claudius Rothenburg (1999, p. 51):

Os principios sdao compreendidos de acordo com uma concepgao
sistémica do ordenamento juridico. Por sua prépria definigdo, eles
reportar-se-iam a um conjunto concatenado, enquanto ‘mandamentos
nucleares’, base ou fundamento, ‘traves mestras juridico-
constitucionais’.

Teresa Negreiros (1998) ressalta a nogdo de que 0s principios seriam
guias, formas de orientacdo, normas providas de alto grau de generalidade e
indeterminacdo, numa posicao elevada de hierarquia, atuando como vetor para
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todo o sistema juridico e dispde que o proprio Superior Tribunal de Justica ja os
considerou como “valores essenciais a perpetuacao do Estado de Direito”.

Por conseguinte, ndo pode subsistir a idéia o de que, em razdao de sua
suposta natureza transcendente, os principios sejam considerados como meras
exortacbes ou simples preceitos de cunho moral. Mas, pelo contrario, séo
portadores dos mais altos valores de uma sociedade, os quais sdo transformados
em preceitos juridicos e revelam as decisdes politicas fundamentais.

Todavia, na ciéncia do direito, o termo ndo possui um sentido univoco. Ruy
Samuel Espindola (1999, p. 49) opina ndo ser nada benéfica tal polissemia:

[...] Na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo principio ora para
designar a formulagao dogmatica de conceitos estruturados por sobre o
direito positivo, ora para designar determinado tipo de normas juridicas
e ora para estabelecer postulados teéricos, as proposigoes juridicas
construidas independentemente de uma ordem juridica concreta ou de
institutos de direito ou normas legais vigentes. Essa polissemia nao é
benéfica neste campo do saber, em que a confusdo de conceitos e
idéias pode levar a frustracdo da préaxis juridica ou a sonegagao, por
uma préatica equivoca, de direitos ou de situagdes protegiveis pelo
sistema juridico posto.

Embora tais disposicoes ndo sejam deveras elucidativas, servem para a
conclusao de que os principios tanto podem ser postulados éticos inspiradores da
ordem juridica, constantes nas normas (esséncia a que se mete a ordem juridica
como fonte do direito) ou préprios a interpretacao das normas.

Disciplina Judith Martins-Costa (2000) que, hoje, os principios, no
ordenamento juridico brasileiro, podem se encontrar expressos por dic¢ao
legislativa ou inexpressos (implicitos), sendo formulados por dic¢do judicial (a
vista da racionalidade do sistema ou do conjunto normativo aplicavel a certo

tempo), sempre com carater fundante.

3.1.3 Distingcao entre principios e regras juridicas

Nao ha uniformidade entre os critérios adotados pelos diversos
doutrinadores para a distingao entre principios e regras juridicas’.

' O doutrinador Humberto Avila (2004) procede a uma classificacao diversa das normas juridicas,
incluindo uma terceira espécie normativa: os postulados juridicos aplicativos. Segundo ele, as
normas sao imediatamente comportamentais ou de meio, e mediatamente, finais; os principios sao
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Todavia, ndo seria adequada a adocao de critérios como o0 da vagueza ou
da primariedade.

O critério de distincdo mais mencionado pelos estudiosos do direito &
aquele criado por Canotilho, que considera o grau de abstragéo dos principios € o
seu carater fundante.

Quanto a primeira caracteristica, os principios possuiriam um grau de
abstragdo mais amplo do que o das regras e careceriam de mediacdes
concretizadoras, ao passo que as regras seriam suscetiveis de aplicabilidade
direta. Nas palavras de Nelson Rosenvald (2005, p. 45):

Certamente, os principios possuem um grau de abstracdo mais elevado,
pois ndo se vinculam a uma situagdo especifica, na medida em que
estabelecem um estado de coisas que deve ser efetivado, sem que se
descreva qual o comportamento devido.

Por outro lado, com relagdo ao carater fundante, ressalta-se que uma regra
pode ser geral, sem assumir 0s contornos de regra principal, ou seja, sem contar
com o carater fundante, enquanto que 0s principios sempre possuiram esta
caracteristica, posto que, na sua prépria definicdo, sao tidos como orientacdes de
carater geral. Ademais, os principios possuem um papel fundamental no
ordenamento devido a sua posicao hierarquica no sistema.

Ainda nos dizeres de Rosenvald (2005, p. 44-45):

J.J. Gomes Canotilho sugere alguns critérios de distingao entre regras e
principios. Os principios possuem grau de abstracdo mais elevado que
as regras; carecem de concretizagdo judicial por serem vagos e
indeterminados; os principios possuem papel fundamental no
ordenamento em decorréncia de sua posicdo hierarquica superior e
importancia estruturante; por fim, detém natureza normogenética, sendo
fundamento das regras que estdo na base, pois sua idoneidade
irradiante lhes permite cimentar objetivamente todo o sistema
constitucional.

E, no mesmo sentido, Walter Claudius Rothenburg (1999, p. 16):

Canotilho (1993; 166-7) considera, dentre os aspectos essenciais: a
‘proximidade’ dos principios em relagdo a idéia basica de Direito que
orienta a ordem juridica; o ‘carater de fundamentalidade’
desempenhado pelos principios enquanto fontes primeiras de Direito —

as normas imediatamente finais e mediatamente comportamentais e; os postulados normativos
aplicativos, normas voltadas para a forma de aplicagdo das outras normas juridicas (ndo existem
per si, mas como instrumentos de aplicagéo dos outros dois tipos de normas).
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‘devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema
juridico (ex: principio do Estado de Direito)’; a ‘natureza normogenética’
dos principios, ou seja, ‘normas que estdo na base ou constitutuem a
ratio de regras juridicas’.

Entendida a distincdo, torna-se possivel uma andlise dos principios

constitucionais.

3.2 Principios Constitucionais

3.2.1 Principios positivos do direito e principios gerais do direito (ou
principios implicitos)

Existem doutrinadores que procedem a uma distingdo entre os principios
positivos do direito e principios gerais do direito. Os primeiros seriam aqueles que
ja pertencem a linguagem do direito, enquanto estes, os que seriam valorados
segundo as andlises descritivas da ciéncia juridica, descobertos no ordenamento
positivo (existem independentemente de expressao nas normas legais, porque
nelas ndo se esgotam).

Neste contexto, é pertinente a posicao de Gordilho Canaas (1995) apud
Negreiros (1998, p. 115) de que “o principio ainda quando legalmente formulado,
continua sendo principio, necessitando por isso de desenvolvimento legal e de
determinacao casuistica em sua aplicacao judicial”.

Para o presente trabalho, interessa a fixacdo da premissa de que a
Constituicao de 1988, ao mesmo tempo em que expressamente dispbs alguns
principios, também atuou como fonte de inspiracdo de diversos outros principios,
ditos implicitos, em nosso ordenamento juridico. Em outras palavras, a
concepgao de principios, enquanto normas constitucionais, considera tantos os
principios assentados no texto da propria Magna Carta, quanto os principios
constitucionais implicitos ou deduzidos.

A maioria dos doutrinadores é unanime em reconhecer a existéncia dos
principios constitucionais implicitos, atribuindo-lhe carater e forga normativa.

Todavia, Ruy Samuel Espindola, seguindo a linha de raciocinio de
Canotilho, admite esta existéncia, mas questionando-a. Entende que sempre se
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deve partir de um ponto de vista positivo-nomativo, do texto da Constituicéo, para
serem concluidos o0s principios constitucionais expressos e implicitamente
considerados, isto é, devem sempre ser consideradas possiveis extragcdes dos
enunciados do texto. Os principios constitucionais implicitos seriam somente
aqueles reconduziveis a uma densificacao especifica de principios constitucionais

positivamente plasmados (1999, p. 197):

[...] Os principios constitucionais devem ter uma referéncia positiva,
reconduzindo-se ao bojo do sistema de normas postas. [...] Deve-se
partir de um ponto de vista positivo-normativo, do texto da Constituigéo,
para chegar aos principios constitucionais, tanto os expressos quanto
os implicitamente considerados. E a atitude metddica a ser levada em
conta, deve ter como limite as disposigdes do texto constitucional; deve
se levar em conta possiveis extragées dos enunciados do texto. E para
isso, €& claro, deve servir-se o intérprete de uma metddica
constitucionalmente adequada. [...] A ressalva para esse ponto deve-se
ao fato de que mesmo adotando a procura de principio no sistema
constitucional positivo, se ndo houver postura metédica adequada, o
intérprete pode iludir-se ou iludir, no seguinte sentido: o principio que
encontrar pode ndo ser descoberto no texto constitucional, mas em
instancia valorativa fundada em subjetivismos, em posturas axiolégicas,
ideolégicas, ou outras formas de subjetividade interpretativa, que
frustrem a tendencial objetividade exigivel na atividade de extracado dos
principios da ordem constitucional positiva. Em outras palavras: nao
bastara, para o intérprete da Constituicdo, uma alusdo de que sua
postura é corolaria de um ponto de vista normativo. E preciso que a
metddica que a fundamente também o seja, e que os resultados
alcancados a corroborem: principios expressos ou implicitos, somente
os consignados na Constitui¢éo.

Passa-se a uma classificagdo dos principios constitucionais.

3.2.2 Classificacoes dos principios constitucionais

Luis Roberto Barroso (1999), analisando a Constituicdo brasileira e
levando em conta o grau de importancia e abrangéncia dos principios, divide-os
em fundamentais (que conteriam decisdes politicas estruturadoras do Estado),
constitucionais gerais (desdobramentos menos abstratos dos principios
fundamentais, atuando como garantias) e setoriais ou especiais (que presidiriam
um especifico conjunto de normas afetas a um determinado tema, capitulo ou
titulo da Constitui¢édo).

Walter Claudius Rothenburg (1999), por sua vez, assevera que alguns
principios se configurariam como verdadeiras regras e que todas as classificagoes
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doutrinarias poderiam ser adotadas, importando apenas o critério classificador a
fim de melhor apresenta-los.

Deve se lembrar, apenas, que, 0s principios se irradiam por todo o sistema
normativo e suas supostas classificacoes repercutem também sobre outras
normas constitucionais e regras infraconstitucionais.

O principio da boa-fé deve ser entendido como corolario do principio da
dignidade da pessoa humana.

3.2.3 Os principios constitucionais como valores supremos e Vveértices

norteadores de todo o ordenamento juridico

Os principios constitucionais sdo as normas a que o legislador constituinte
concebeu como fundamentos ou qualificagcdes essenciais da ordem juridica que
institui, decorrentes de verdadeiras opcoes politicas. Sdo os valores mais
relevantes de determinada ordem juridica. Nas palavras de Luis Roberto Barroso
(1999, p. 147 a 149):

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sao o conjunto de normas que espelham a
ideologia da Constituigdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de
forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos ou qualificagcbes essenciais da ordem
juridica que institui. A atividade de interpretagdo da constituicdo deve
comecar pela identificagdo do principio maior que rege o tema a ser
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a
formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie [..] A
Constituicdo, como j& vimos, é um sistema de normas juridicas. Ela nao
€ um simples agrupamento de regras que se justapdem ou que se
superpdem. A idéia de sistema funda-se na de harmonia, de partes que
convivem sem atritos. Em toda ordem juridica existem valores
superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes
partes. Os principios constitucionais consubstanciam as premissas
basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema.
Eles indicam o ponto de partida e os caminhos a serem percorridos.

E pondera Augusto Zimmermann (2006):

Podemos analogamente avaliar que os principios fundamentais sao
como luzes irradiantes para a interpretacdo constitucional. Afinal, eles
provém o interprete com elementos axiolégicos para uma razoavel
interpretacao e, assim sendo, desenvolvem uma logica sistémica ao
ordenamento constitucional. Indiferentemente ao grau de abstracao
revelada pelo ordenamento constitucional, cada principio oferece uma
capacidade de enquadramento valorativo de normas juridicas do
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ordenamento constitucional, servindo a adequagdo de regras (ou
normas juridicas) aos casos concretos. Deste modo, a interpretacao
constitucional encontra-se operacionalizada por principios que entao
procedem a justificagdo valorativa das regras do direito positivo. Por
isso, 0s principios constitucionais agiriam como ‘agentes catalisadores’
do ordenamento constitucional, definindo estratégias razoaveis de
interpretacdo. Pois que cada principio emanaria uma dose de
legitimacao a constituicdo, fazendo-se desta ultima muito mais do que
um simples aglomerado de regras juridicas desconexas umas com as
outras. Antes de tudo, a desconsideracdo dos principios constitucionais
destruiria a proépria integridade do corpo constitucional, em funcao da
imperativa necessidade de reconhecimento de uma certa conexao
elementar entre principios e a propria normatividade do texto
constitucional. Os principios constitucionais, portanto, demandam
andlise direcionada a legitimidade de regras, ou normas juridicas. Estes
principios ndo se identificam apenas com um Unico caso concreto, mas
com uma percepgcdo mais genérica do ordenamento juridico. Como
podemos deduzir, os principios desfrutam de posi¢cdo hierarquica
superior em relagdo as normas juridicas, haja a vista representarem
guiding-forces, ou valores coordenativos, da totalidade do ordenamento
juridico-constitucional.

Considerando-se que toda interpretacao constitucional se assenta no
pressuposto da superioridade hierarquica da Constituicdo sobre os demais atos

normativos, podemos concluir que sado os valores supremos que garantem a

validade de toda a legislagao do Estado.

3.2.4 A Constituicao como vértice axioldgico do sistema juridico aberto

O sistema juridico brasileiro é aberto. Isto significa dizer que é um sistema
flexivel, em que a lei ndo busca o status de completude. O ordenamento juridico
ndao é considerado completo, mas, como ensina Norberto Bobbio (1995), é
completavel. Ndo hd a prevaléncia de uma determinada fonte do direito (lei) sobre
todas as demais fontes, sendo admitidos os principios, os costumes, as decisdes
do juiz, a equidade, entre outros.

Na modernidade, ndo pode ser admitida, de modo algum, a atuacao
arbitraria do Estado. Neste sentido, ainda que sejam admitidas outras fontes de
direito que ndo somente a lei, a atuacdo sempre esta limitada a um diploma
maior. Este diploma, por ébvio, &€ a Constituicdo, tida como fundamental e que
possui parametros e principios que devem ser acatados por todas as demais
fontes do direito. Ora, por conseguinte, tem-se que a Lei Maior se configura como

verdadeiro vértice axiolégico do sistema juridico aberto.
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Os principios constitucionais seriam verdadeiros alicerces de todo o
ordenamento juridico e permitiriam uma constante evolugéo interpretativa. Poder-
se-ia afirmar, que os principios desempenham a funcdo de dar fundamento
material e formal aos subprincipios e as demais regras integrantes da sistematica
normativa.

Segundo preceitua Camila Gomes Savio (2004):

[...] Cabe relevar que nossa Carta Magna recebeu com grande
iluminacdo a sistematizacdo democrética, que se baseia em principios
que permitem uma constante evolugdo interpretativa, ligados pelos
principios universais de direitos humanos, processos e procedimentos
democraticos constitucionalmente previstos, e pela livre expressao da
vontade consciente dos cidadaos.

E Ruy Samuel Espindola (1999, p. 74):

[...] No Direito Constitucional € que a concepcao de fundamento da
ordem juridica como ordem global se otimiza diante da teoria
principialista do Direito. Assim, o0s principios estatuidos nas
Constituigbes — agora principios constitucionais -, ‘postos no ponto mais
alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se tornam,
doravante, as normas supremas do ordenamento’.

A Lei Fundamental, compreendendo a importancia dos principios em nosso
ordenamento e também a sua funcao de vértice axiolégico do sistema juridico, ao
mesmo tempo em que expressamente dispbs alguns principios, admitiu ser fonte
de inspiracao de diversos outros principios, expressamente dispondo em seu
artigo 5°, § 2° que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Por esta razdo que se considera serem admitidos tanto os principios
positivos do direito quanto os principios gerais do direito pela nossa Constituicao.
A conclusdo nao poderia ser diversa, sob pena de ser desconsiderada toda a
explanacao acerca da adogdo de um sistema aberto (se fossem considerados
apenas 0s principios positivados, estaria se “engessando” o ordenamento juridico,
considerando-o como completo).

E pertinente a observacdo de Ruy Samuel Espindola (1999, p. 71) de que
“sem duvida, a teoria dos principios €, antes de tudo, um capitulo deveras rico e

inovador na teoria juridica contemporanea, na era do pds-positivismo”.
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Acrescente-se, ainda, que, no sistema patrio, € admitida a “interpretacao
evolutiva”, de acordo com Luis Roberto Barroso (1999, p. 144):

A interpretagéo evolutiva é um processo informal de reforma do texto da
Constituicdo. Consiste ela na atribuicdo de novos conteldos 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.

A interpretagdo evolutiva da Constituicdo consiste, a saber, na
possibilidade de consideragdao dos principios como formas de interpretacao dos
valores supremos, sem a necessidade de um processo revolucionario para o
reconhecimento de novos preceitos. Os principios adotados por esta Carta podem
alterar a compreensao de conceitos e institutos ja existentes em um determinado

momento (situacédo de tempo e espaco).

3.2.5 A aplicabilidade dos principios constitucionais

Os principios juridicos sdo os fundamentos ou qualificagdes essenciais da
ordem juridica. Na verdade, ndo se configuram apenas como lei, mas como o
préprio direito em toda a sua extensao e abrangéncia.

As regras juridicas sdo criadas para ter vigéncia em situacGes faticas
concretas, para uma especifica hipbtese, com a superacdo das demais regras
que disponham de maneira diversa, posto que o ordenamento ndo admite normas
incompativeis. Conseqlentemente, foram desenvolvidos critérios de resolugao
das possiveis antinomias do sistema (conflitos aparentes de normas), quais
sejam, os métodos da especialidade, hierarquia e cronologia. Na imensa maioria
das vezes, havera a invalidade de uma das regras (excepcionalmente, tem-se
como possivel uma ponderacao no plano da aplicagao, conferindo-se valor maior
a uma delas).

Todavia, tal sistematica ndo é, de modo algum, aplicavel aos principios.

E grande o nimero de principios existentes em nosso ordenamento juridico
(sendo que, por 6bvio, todos devem possuir fundamento na Lei Fundamental,
sejam expressos ou implicitos) e tais necessitam de convivéncia e conciliacao,

uma vez que sao igualmente vigentes e operantes. Eventualmente, podem os
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principios se encontrarem em uma situacao colidente. Neste caso, ndo haverd a
revogacao ou invalidacdo de um deles, mas, pelo contrario, uma ponderacéo de
valores, atribuindo-se um determinado peso a cada um deles diante do caso
concreto.

Doutrina Nelson Rosenvald (2005, p. 48):

Os principios colocam-se em estado de tensdo, passivel de superacao
no curso da aplicacdo do direito. O sentido dos principios sé sera
alcangcado na ponderagdo com outros de igual relevancia axiologica,
pois operam em par, em complementariedade. Eles sdo prima facie,
pois enquanto nas regras o comportamento ja € objeto de previsao
textual — elas pretendem gerar uma solugéo especifica para o conflito —
os principios ndo portam consigo juizos definitivos do dever-ser, eles
ndo determinam diretamente a conduta a ser seguida, apenas
estabelecem fins normativamente relevantes, cuja concretizacao
demandara intensa atividade do aplicador do direito. O principio nao
aspira a obtencdo de uma solugdo especifica, mas soma-se a outras
razoes para a tomada de decisdes. Assim, ser4 na dimensao do peso
que se realizara uma harmonizagao entre os principios e suas diretrizes
valorativas, a ponto de afastar um deles no caso concreto,
solucionando-se o campo de tensdo. Nao se cogitara de invalidacgao,
apenas de preponderancia de determinada hipotese, visto que nada
impedira que, em outras circunstancias, o principio deslocado prevaleca

em face da predominancia de sua capacidade argumentativa.

De acordo com o método de harmonizacdo, cada principio especifico
podera prevalecer numa dada circunstancia. Na fase po6s-positivista, a eficacia
normativa conferida aos principios ndo se assenta sobre imperativos légicos ou
critérios de validade das leis, mas de ordem valorativa.

Coloca-se a jurisprudéncia a tarefa de promover a real concretizagcao dos

principios.

3.3 A boa-fé como principio norteador de todo o ordenamento juridico

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 relacdes sociais?.

* Neste sentido, Diez-Picazo em sua obra La doctrina de los proprios actos (1962, p. 139) dispde
que “Esta norma que impone un comportamiento de buena fe en la vida juridica es un principio
general del Derecho. [...]JEs un principio general del Derecho porque revela una de las mas intimas
convicciones del modo de ser y de existir de nuestra comunidad”.
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Em seus dizeres Flavio Alves Martins, define o principio como modelo de
conduta e releva as suas fung¢des (2000, p. 21):

O principio da boa-fé, entdo, como modelo de conduta ou padrao ético
que o agente deve possuir (lealdade, honestidade, etc) informa todo o
ordenamento e, por conseqiiéncia, tem presente em si uma fungéo
interpretativa das normas, e, pela mesma razdo, uma fungao
controladora de conduta e serd critério apto para integrar as
declaracées de vontade (fungéo integradora).

Ora, o principio da boa-fé traduz o estabelecimento de verdadeiros padroes
de comportamento no caso concreto e atua como instrumento de uma
interpretacdo constitucionalizada das relacdes interprivadas, sobre as quais
incide.

Antbnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 1249), dispde que,
com este principio, € admitida “uma protecéo genérica da confianca”.

3.3.1 O comportamento do homem na sociedade e a busca do bem comum

O homem é um ser eminentemente social. Ndo pode ser imaginada a vida
dos seres humanos isolados. Todavia, a vida em sociedade implica na
necessidade de uma série de regramentos aos comportamentos humanos.

No decorrer da historia, desenvolveram-se concepgdes individualistas e
coletivistas para explicar e conceber a vida em sociedade, sendo que, hoje, vigora
a nocgao de funcdo social. Nao significa que um ser humano, individualmente
considerado, tenha perdido o seu valor, mas, sim, que sempre deve ser buscado
0 bem comum, com fundamento na pessoa humana.

Assim explicita Nelson Rosenvald (2005, p. 64):

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil, que entre as suas diretrizes
emprega o principio da sociabilidade em contraposicdo ao sentido
individualista do Codigo de 1916, mostra-se ainda marcante o exato
dimensionamento da idéia do bem comum. Parece-nos temerario
conceituar o neologismo socialidade mediante a maxima: ‘A prevaléncia
dos valores coletivos sobre o individual’. Isso importaria atravessar
extremos, substituindo o individualismo do oitocentismo por uma
doutrina coletivista e totalitarista. Nao ha a pretensao egoista de limitar
a pessoa ao individuo, tampouco de negar a sua dimensao social. O
direito existe para possibilitar ao cidadao a realizagcdo de sua plenitude
como pessoa. Embora o homem sé possa realizar-se dentro de uma
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comunidade, em harmonia com a sociedade em que vive, ndo ha
predominio da sociedade; o predominio é sempre da pessoa humana.

Todas as relagdes sociais devem ser norteadas pelo direito e modeladas
pela busca do bem comum.

Tanto a Lei de Introdugéo ao Caédigo Civil, em seu artigo 5°, menciona que
a aplicagdo das leis atendera as exigéncias do bem comum quanto o préprio
preambulo da Carta Constitucional dispde que o Estado Democratico € destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, numa sociedade
fundada na harmonia social e comprometida com a solucdo pacifica de
controvérsias.

Sendo o principio da boa-fé objetiva caracterizado como a exigéncia de um
padrdao de comportamento de todos os individuos, partindo-se do homem
mediano, a fim de viabilizar as relagdes sociais e garantir a lealdade e a
honestidade, pode-se afirmar que este atua na incansavel busca pelo bem
comum. Todas as relagdes sociais devem ser regulamentadas pelo direito, e
realizadas com um certo grau de honestidade, probidade e lealdade, inspirando

sempre confianga.

3.3.2 A Constituicao de 1988 e o principio da boa-fé

A Constituicdo de 1988 estabeleceu uma série de principios, quer
explicitos ou implicitos.

De acordo com a opiniao da maioria dos doutrinadores brasileiros, esta
Carta consagrou um verdadeiro processo de abertura do nosso sistema,
promovendo a modificacdo de valores fundamentais da ordem juridica. Afirma
Teresa Negreiros (1998), que existe um verdadeiro processo de transicdo em
atuacao, promovendo uma ressistematizagao juridica. A principal modificacdo
teria sido a substituicdo do individuo pela pessoa, sendo a dignidade da pessoa
humana fundante de todo o sistema juridico, publico ou privado.

A Lei Fundamental prestigiou, ao lado do principio da dignidade da pessoa
humana, a solidariedade e a igualdade substancial, prestigiando exclusivamente o
principio da boa-fé, como corolario légico. Diz-se que foi consagrada a “teoria dos
direitos fundamentais”, partindo-se de principios efetivos e nédo simplesmente
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programaticos®. Logo, a boa-fé é um principio efetivo, o que pode tanto é verdade,
que, em 1990, foi expresso no Cadigo de Defesa de Consumidor (artigo 4°, inciso
[l da lei 8.078).

E pertinente a colocagdo de Maria Celina Bodin de Moraes (em Prefacio da
obra citada de Teresa Negreiros), de que “a consagracao expressa da boa-fé
objetiva explicita em termos muito significativos a virtualidade diretiva da
Constituicao”.

A boa-fé, no estatuto consumerista, ao mesmo tempo em que se configura
como a positivagcdo de um principio, atua também como clausula geral, com
profundo conteudo normativo (faceta do instituto que sera analisada em momento
posterior).

Diante do novo texto constitucional, a boa-fé objetiva foi tida como um valor
autdbnomo, nao relacionado com a vontade e devendo ser aplicada, tanto nos
ramos do direito publico quanto no direito privado. A partir da promulgacédo da
Constituicao, a autonomia da vontade deve ceder, definitivamente, o seu lugar as
exigéncias éticas da boa-fé. Todos os comportamentos sociais, regulamentados
pelo direito, devem ser norteados pela lealdade e confianca.

Como os demais principios, a boa-fé atua como uma luz irradiante para a
interpretagéo constitucional, premissa basica da ordem juridica.

Ensina Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002, p. 105):

[...] O principio coincide com as diretrizes ditadas pelo Constituinte de
1988, no sentido de privilegiar as situagdes existenciais ou
extrapatrimoniais, mediante a colocagdo da pessoa humana no centro
do ordenamento juridico (art. 1°, 1ll, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil), de outro, possui também um aspecto
socioecondémico.

E, mencionando as licobes de Ruy Rosado de Aguiar Junior, a mesma
doutrinadora dispbe acerca do Cédigo de Defesa do Consumidor (2002, p. 105):

Desse modo, vem sendo salientado que o art. 4° Il do Cddigo de
Defesa do Consumidor ‘traz a tona aspecto nem sempre considerado da

’ Nelson Rosenvald (2005) pondera que a Constituicdo de 1988 adotou uma decisdo politica
fundamental ao inserir o principio da dignidade da pessoa humana como principio fundamental da
Republica Federativa, proporcionando um conteuddo substancial ao sistema juridico. Esta meta se
caracterizaria como uma demonstracdo de subserviéncia do Estado ao ser humano, da
supremacia de muitos valores, agora positivados como principios juridicos.
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boa-fé, consistente na sua vinculagio com 0s principios
socioecondmicos que presidem o ordenamento juridico nacional’ [...].

Além do conteudo eticizante das relagdes juridicas (sejam elas
obrigacionais ou ndo), com a exigéncia de um comportamento probo e a criagao
de diversos deveres (que serdo analisados em momento oportuno), a boa-fé atua
como fundamento de interpretacdo da ordem econémica.

Ja foras deveras elucidadas as diferencas entre os sistemas juridicos
aberto e fechado e também afirmado que, no que tange a boa-fé, o
desenvolvimento desta é facilitado em um ordenamento aberto. Ora, neste
diapasao, € facil se concluir que, diante da ressistematizacdo promovida pela
Constituicao atual, abriu-se um campo fértii para o desenvolvimento e

aprimoramento do principio da boa-fé.

3.3.3 A aplicabilidade do principio da boa-fé

A Constituicdo consagrou uma série de valores fundamentais, sobre a
forma de principios, dentre eles, o principio da boa-fé. Sendo esta Carta o vértice
norteador de nosso ordenamento juridico, tal instituto devera ter aplicabilidade
nos ramos do direito publico e do direito privado. Ao juiz cabera a interpretacao do
caso concreto e a promocado da sua efetividade ante o critério de ordem
valorativa. Em outras palavras, o juiz, exercendo a funcao criadora que lhe fora
atribuida pelo legislador civil de 2002, é responsavel pela atuacdo do principio
confianca em todas as relacdes juridicas. Deve sempre, contudo, observar o
modo de aplicacdo dos principios, qual seja, ndo ha revogacao, mas convivéncia,
ponderacao de valores em determinado caso.

O conteudo do principio da boa-fé, pela sua propria natureza
principiolégica, ndo pode ser aprioristicamente fixado, mas sim, depende da
avaliacao das circunstancias do caso concreto. Todavia, é inegavel que possui
valor autbnomao.

Acrescente-se, ademais, que tudo o que foi dito em relagdo aos principios
em geral, pode ser aplicado ao da boa-fé, em especial, que funciona como
postulado ético inspirador da ordem juridica, pode ser constante nas normas
(como acontece no Cédigo de Defesa do Consumidor e também no novo Cédigo
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Civil) e que pode ser préprio a interpretacédo das normas (por exemplo, as normas
de direito contratual, as regras de responsabilidade pelo mau comportamento
processual, etc).

A Constituicdo, ao propiciar a ressistematizacao, conferiu aos principios
forca normativa e aplicabilidade imediata, o que, conseqlentemente, possui
implicagbes em todos os ramos do direito. Por derradeiro, alguns doutrinadores,
dispbem que houve uma “constitucionalizacdo” do direito civil e do direito
processual civil.

Nesta constitucionalizacdo, desempenha papel de destaque o principio da
boa-fé, ou seja, € tido como fundamento ou qualificacdo essencial da ordem

juridica, ao lado, por ébvio, do principio da dignidade da pessoa humana.



49

4 A BOA-FE OBJETIVA COMO CLAUSULA GERAL

4.1 Definicao de clausula geral

4.1.1 A opcao do novo Caodigo Civil

O novo diploma substancial civil, diferentemente do estatuto anterior,
passou a vigorar num momento em que o ordenamento juridico insta por uma
flexibilizacdo. Surge no auge da geracao dos direitos de solidariedade. Insere-se
no denominado sistema juridico aberto.

Os preceitos adotados pelo novel estatuto, com certeza, exigirao muito
mais dos julgadores, detentores de uma fungdo criadora, haja vista que a lei
passou a ser permeavel as modificacées sociais, econdmicas e as exigéncias do
caso concreto.

Tais regras se consubstanciam em clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, e, juntamente com os principios, possuem importante papel em
nossa ordem juridica atual. Uma destas clausulas € justamente a “boa-fé
objetiva”.

Esta opcgéao legislativa ocasionou um enorme debate doutrinario, sendo que
foram levantadas diversas vozes, umas favoraveis e outras, contrarias.

Se, por um lado, alguns doutrinadores afirmam que tais clausulas
ocasionam uma inseguranc¢a na aplicacdo do direito e até mesmo o arbitrio dos
juizes, em razao do alto grau de abstracdo, amplitude e vagueza, por outro
angulo, ha aqueles que acreditam que esses conceitos promovem uma
verdadeira densidade normativa, com a efetiva utilizagdo dos valores
constitucionais, sendo o juiz convocado para a criacdo do direito, atuando com
maior liberdade e responsabilidade.

Nos dizeres de Luis Eduardo Franco Bouéres (2005):

O novo Cédigo Civil Brasileiro retrata, sem sombra de duvida, uma
mudanca substancial nas regras das relagées de cunho privado em
nosso pais. Ha uma efetiva modificagao no enfoque do Direito Civil, que
deixa para trds o cunho individualista das suas regras, trazendo a baila,
conceitos outrora ignorados nas relagées interindividuais. Mais do que
isso houve, por certo, uma significativa mudanga de forma na exposi¢ao
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das disciplinas do Direito Civil, passando, da ultrapassada técnica das
situagOes-tipo, para o modelo das clausulas gerais.

Para uma melhor compreensédo deste debate, da opcao do legislador, e,
em especial, da clausula da boa-fé objetiva, mister o entendimento acerca do que

seriam as clausulas gerias e 0s conceitos juridicos indeterminados.

4.1.2 Conceito de clausula geral

Nao é unanime a doutrinaria acerca da conceituacdo de clausula geral.
Pondera Judith Martins-Costa (2000), que a definicdo assumiria, segundo o
angulo de analise adotado, uma significacao diversa.

As clausulas gerais sdo formulacées genéricas e abertas da lei, normas
orientadoras, diretrizes, dirigidas ao juiz, que, simultaneamente, vinculam-no e lhe
conferem liberdade para decidir, aplicar o direito no caso concreto.

De acordo com Nelson Nery (2002, p. 5) “sdo formulacdes contidas na Lei,
de carater significativamente genérico e abstrato”.

E segundo Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p. 22), “as clausulas gerais
sdo normas juridicas, originadas de um processo legislativo constitucionalmente
previsto, que as posiciona na categoria forma de leis”.

As clausulas gerais se relacionam diretamente aos principios juridicos. Em
verdade, constituem o instrumento legislativo que permite a entrada, no
ordenamento, de principios valorativos expressos ou implicitos (em especial, os
constitucionais) e maximas de conduta. Ou seja, as clausulas gerais permitem
que principios e valores tidos tradicionalmente como metajuridicos sejam
alocados aos codigos, efetivados. Nos dizeres de Judith Martins-Costa (2000, p.
274):

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,
méaximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das
normas constitucionais e de diretivas econémicas, sociais e politicas,
viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento positivo.

Complementados por Nelson Nery, que ressalta a maior concretude das
clausulas (2002, p. 5a7):
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As clausulas gerais tém funcdo instrumentalizadora [...], porque
vivificam o que se encontra contido, abstrata e genericamente, nos
principios gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados, séo
mais concretas e efetivas do que esses dois institutos.

Tais disposicdes, tal qual anteriormente asseverado, inserem-se no
contexto de movimentacdo da ordem juridica em torno do sistema aberto, de
auto-suficiéncia apenas relativa da lei (em que nao se € buscada a completude, o
absolutismo), tanto que nossa Lei Fundamental é farta em modelos abertos.

4.1.3 Breves consideracoes acerca da origem das clausulas gerais

As clausulas gerais, diferentemente dos principios, para que existam,
devem ser expressas.

As origens deste instituto remontam o Cédigo Aleméo, que, conforme
leciona Judith Martins-Costa (2000), fazia uma referéncia justamente a clausula
da boa-fé, com a denotacdo de um carater elastico. O § 242 deste diploma
concedia uma extraordinaria capacidade criadora e inovadora aos juizes. Esta
norma era tida por toda a doutrina como a “clausula geral por exceléncia’.
Iniciava-se o direito vivente, com formulacdes genéricas. A lei passava a ser vista
nao como um limite, mas sim como ponto de partida para a criacao do direito.

Porém, em razdao do influxo do positivismo legalista, tais clausulas
permaneceram como letra morta, durante um vasto periodo temporal.

Os codigos mais recentes, em sua maioria, possuem a técnica de legislar
mediante o emprego de clausulas gerais.

Pondera Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p. 62):

Com a doutrina do ‘direito livre’, preparou-se o terreno para a utilizagao
das clausulas gerais como instrumento de conformagdo do sistema
juridico, para o preenchimento das lacunas presentes no ordenamento,
gue j& ndo mais necessitava sustentar a ficcdo a uma plenitude nao
encontrada na realidade dos fatos.

No que pertine ao ordenamento juridico brasileiro, tanto a Constituicao
guanto o novo Cédigo Civil sao fartos em clausulas gerais. Todavia, ndo pode ser

esquecido que os referidos diplomas também contam com regras casuisticas.
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4.1.4 Clausula geral enquanto técnica legislativa. Contraposicao das
clausulas gerais as casuisticas. Tracos comuns das clausulas gerais e dos
principios de direito.

A clausula geral como técnica legislativa se contrapde a casuistica. Isto &,
o modelo da clausula geral é justamente o da adocédo de premissas genéricas, 0
da nao-casuistica.

A casuistica € uma concrecao especificativa, ha a regulacdo de uma
matéria mediante a delimitacdo e a determinacdo juridica em seu carater
especifico, evitando generalizacées amplas ou adaptaveis ao caso concreto. Ha
uma verdadeira tipificacdo de condutas, sendo que o legislador delimita o sentido
e o0 alcance da regra. Por conseqgliéncia, as normas sao rigidas.

Nas clausulas gerais, ao contrario, ha o carater de mobilidade, através de
uma intencional imprecisao dos termos utilizados pelo legislador. Nao ha uma
tipificagdo de condutas, mas sim um grau minimo de tipicidade. As normas néo
sao rigidas. Nao se pretende responder automaticamente o problema, as
respostas sdo construidas pela jurisprudéncia. O juiz exerce sua funcao criadora
e inovadora na ordem juridica (hd o comando legislativo a fim de que crie ou
complemente, no caso concreto, normas juridicas). Caracterizam-se como valores
éticos, exigéncias da equidade.

Leciona Judith Martins-Costa (2000), que as clausulas gerais atuam como
metanormas, enviando o juiz a critérios aplicativos determinaveis. Nao se trataria
de apelo a discricionariedade, mas sim de envio para valoragdes objetivamente
validas no ambiente social. Isto é, do ponto de vista legislativo, as clausulas
genéricas seriam disposicdes normativas com linguagem aberta. Por derradeiro,
conclui que (2000, p. 299) ha a “possibilidade de circunscrever, em determinada
hip6tese legal, uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas
serao formadas por via jurisprudencial e nao legal”.

A generalidade ndo € caracteristica das clausulas gerais, mas sim a

vagueza.
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4.1.5 A linguagem das clausulas gerais

Para Judith Martins-Costa (2000) n&o se constitui num paradoxo dispor que
as clausulas gerais ndo sao gerais. Segundo a doutrinadora, para a compreensao
desta afirmagdo, é necessario se avaliar o que seriam enunciados gerais,
ambiguos e vagos.

Geral é aquele enunciado que vale para todos os objetos pertencentes a
uma determinada classe, sem excecao. Um enunciado é genérico quando nao se
refere a presenca de especificagcao.

Ambiguo, por sua vez, é o que, em razdao da homonimia, pode assumir
mais de um significado sem que o contexto em que empregado permita classificar
em tal ou qual significado esta 0 mesmo sendo compreendido (por exemplo, a
boa-fé, quando nao explicado se referida sua feicao objetiva ou subjetiva).

Enunciado vago é aquele cuja area varia segundo o universo do discurso
tido em consideracdo. Ha a imprecisdo do significado. Por derradeiro, ha a
necessidade de indicacdo do contexto em que opera e qual pode ser sua
conotagao. O uso de tal enunciado apresenta, além das hipéteses centrais e nao
controversas, alguns casos limites.

As clausulas gerais ndo sao, necessariamente, gerais, genéricas ou
ambiguas, mas sempre sao vagas.

O critério de utilizacdo de normas vagas, assenta-se na necessidade de o
direito necessitar de um certo grau de impreciséo a fim de se tornar adaptavel ao
caso concreto, utiliza-se de valoracbes tipicizantes das regras sociais. As
clausulas gerais, consequentemente, adquirem um significado especifico pelo seu
uso em um determinado contexto. O juiz, com sua fungao criadora do direito, deve

avaliar este contexto e determinar o significado.

4.1.6 Distincao entre clausulas gerais e principios

As clausulas gerais ndo se confundem com os principios nem tampouco
com os conceitos juridicos indeterminados.

Tais clausulas, na verdade, sdo expressdes abstratas que possuem a
funcao de efetivar os principios juridicos em determinado caso concreto.
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Segundo Judith Martins-Costa (2000, p. 316):

A equiparacao entre principios juridicos e clausulas gerais decorre,
fundamentalmente, da extrema polissemia que ataca o termo ‘principios’;
as clausulas gerais nao sao principios, embora na maior parte dos casos
os contenham, em seu enunciado, ou permitam a sua formulagéo.

Ora, se as clausulas gerais promovem a efetivacao dos principios, € ébvio
que, na grande maioria das hip6teses, devem conter em seu enunciado um
principio ou mesmo permitir a sua formulagao, reenviando ao valor que este
exprime.

Ja fora afirmado que os principios constituem pensamentos diretores da
ordem juridica, representantes de valores sociais, ndo vinculados a uma situacao
especifica, mas que, ao mesmo tempo, careceriam de mediacdes
concretizadoras, ndo possuindo aplicabilidade direta. As clausulas gerais, por
conseguinte, caracterizando-se como normas, funcionariam como as mediagdes
concretizadoras, possibilitando a sua aplicacao.

Neste sentido, é que existe tanto o principio da boa-fé (que exprime o valor
confianga), como a clausula geral da boa-fé, que possibilita a efetivacdo do
principio em determinadas hipéteses concretas.

4.1.7 Distingcdo entre clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados

Os conceitos juridicos indeterminados também nao podem ser confundidos
com as clausulas gerais. Esses conceitos se referem sempre a valores ou
realidades faticas. S&o conceitos vagos, imprecisos e genéricos. Exemplos em
nossa legislagdo seriam: “coisas necessarias a economia doméstica”, “divisao
cébmoda” e até mesmo, a “boa-fé”.

Aclara Judith Martins-Costa (2000, p. 326), que todos os conceitos juridicos
indeterminados se referem a realidade fatica, a descricdo de um fato, e que,
podem ser precisados num determinado momento, ter o seu significado tornado
preciso com base nas regras de experiéncia, as quais o juiz deve recorrer por
forca de mandamento legal (mais precisamente, o disposto no artigo 335 do
Cadigo de Processo Civil Brasileiro):
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[..] Os conceitos formados por termos indeterminados integram,
sempre, a descricdo do ‘fato’ em exame com vistas a aplicacdo do
direito. Embora permitam, por sua vagueza semantica, abertura as

mudancas de valoragdes, [...], a verdade & que, por se integrarem na
descricdo do fato, a liberdade do aplicador se exaure na fixagdo da
premissa.

De tais ensinamentos, pode se extrair a conclusdo de que, como 0S
conceitos juridicos indeterminados se referem, em todos os casos, a descricao de
um fato, em sua precisao de significado pelo juiz, ha apenas interpretacdo e nao
criacdo do direito. E ai reside a sua distingdo substancial com relacdo as
clausulas gerais, isto €, enquanto as clausulas gerais exigem que o juiz crie o
direito no caso concreto (concorra ativamente para a formulacdo das normas
juridicas, numa atuagéo deveras complexa), os conceitos juridicos indeterminados
exigem apenas interpretacdo das normas por parte do magistrado. A liberdade do
julgador é restrita.

De acordo com Nelson Nery (2002), preenchido o conceito juridico
indeterminado, a solugdo ja estd preestabelecida na propria norma legal,
competindo ao magistrado apenas aplicar a norma, sem exercer nenhuma funcéo
criadora.

A clausula geral exige do juiz um ato de conhecimento. O conceito juridico

indeterminado exige, por sua vez, um ato de interpretagao.

4.2 As clausulas gerais no ordenamento juridico brasileiro, em especial no
Caddigo Civil de 2002

4.2.1 O Cadigo Civil de 1916

O Cdédigo Civil de 1916 era farto em regras casuisticas e nao de clausulas
gerais, sendo que era sacrificada a liberdade e a flexibilidade do juiz,
teoricamente, para a garantia de maior seguranca juridica. De acordo com Paulo
Bonavides (1996), seguranca ndao no sentido dos resultados que a atividade
privada alcancaria, mas quanto a disciplina balizadora, quanto as regras do jogo a
serem aplicadas.
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Suas idéias eram inspiradas, basicamente, no liberalismo, no principio da
autonomia da vontade e, em geral, na concepcao politico-filosofica vigorante apos
a Revolucéao Francesa.

Adotava-se um sistema fechado, com uma visao individualista. O legislador
desprezou os costumes, 0s principios, as concep¢des do magistrado e tudo aquilo
gue nao estivesse expressamente previsto em lei.

Ruy Rosado de Aguiar Junior (2000, p. 18), leciona que a auséncia quase
que absoluta de clausulas gerais no Codigo Civil de 1916, significou, na pratica, "o
afastamento da possibilidade de aplicacao judicializada dos contratos de acordo
com uma preocupacao de realizar a justica material".

Acentue-se que, ndo apenas no ambito contratual, mas em todos os ramos
do direito ndo havia qualquer possibilidade de aplicacdo judicializada da lei.

Com o passar do tempo, todavia, essas idéias comecaram a se apresentar
como ultrapassadas e insuficientes para as novas relagdes sociais. Por
derradeiro, foi necessario o advento do novo Codigo Civil, em 2002, que, como se
sabe, surgiu num momento em que o ordenamento juridico insta por uma
flexibilizacdo, inserido no contexto do sistema aberto e repleto de cldusulas

gerais.

4.2.2 A Constituicao de 1988 e o Cadigo Civil de 2002

A era de estabilidade e seguranca representada pelo Cédigo Civil de 1916
entrou em declinio e passou a transparecer a perda do seu carater de
exclusividade na regulacao das relagdes patrimoniais privadas.

Em um determinado momento, pode se afirmar que o Cddigo Civil perdeu,
definitivamente, o seu carater de Constituicio do direito privado. A Carta
Constitucional de 1988 definiu uma série de principios e clausulas gerais
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao diploma material civil.

Conforme Paulo Bonavides (1996, p. 8):

[...] O mecanismo é finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo
texto constitucional de 5 de outubro de 1988, que inaugura uma nova
fase um novo papel para o Cédigo Civil, a ser valorado e interpretado
juntamente com inimeros diplomas setoriais, cada um deles com
vocacao universalizante.
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E complementa (1996, p. 10) que ‘o direito civil perde, entao,
inevitavelmente, a comoda unidade sistematica antes assentada, de maneira
estavel e duradoura, no Cédigo Civil de 1916”.

N&o mais era possivel ser admitido um ordenamento juridico fechado. N&o
mais se poderia imaginar que o legislador pudesse prever todas as situacbes para
as resolucdes de litigios e aplicacdo das regras. Passou a ser necessaria,
simultaneamente com uma interpretacéo conjunta de todo o ordenamento juridico,
a criagdo de normas abertas, cujo conteudo seria definido ante a andlise do caso
concreto.

A Constituicao de 1988, como é de conhecimento notério, possui uma série
de principios e também de clausulas gerais. Mas, como ja se preceituara, as
clausulas gerais, na verdade, podem ser tidas como expressdes abstratas que
possuem a funcdo de efetivar os referidos principios em determinado caso
concreto.

E fato, portanto, que a Carta Magna se consubstanciou no marco de uma
nova opcao legislativa. Entretanto, era necessaria uma adequacéo do diploma
civil a esta realidade. Por essa razdo, em 2002, apdés um longo periodo de
tramitacdo no Congresso Nacional, foi promulgado o novo Cédigo Civil.

O diploma possui, em seu bojo, um grande numero de clausulas gerais
(dentre elas, a clausula geral da boa-fé) e, ademais, detém como caracteristicas
basicas a eticidade, a sociabilidade e a operabilidade. De acordo com Alberto
Gosson Jorge Junior, a eticidade estaria diretamente relacionada as clausulas
gerais (2004, p. 82), posto que “este carater ético que permeia toda a nova
codificacao resultou num ambiente propicio para um desenvolvimento ainda maior
de aplicacbes das clausulas gerais”.

Neste contexto, caberd a doutrina e a jurisprudéncia a fungdo de
identificacdo e delimitacdo do potencial de utilizacdo dessas normas no
ordenamento juridico.

Ainda em consonancia com Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p. 82-83):

Dizemos que havera de se identificar a presenga das clausulas gerais
diante da auséncia de uma formulagdo tipica para esta categoria
normativa. Se algumas clausulas gerais revelam-se patentes, outras
deverdo ser ‘descobertas’ no ordenamento, pois nem sempre é o
arcaboucgo da proposicao normativa que por si sé as caracterizam.
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O ordenamento juridico ndo afirma expressamente quais sao as clausulas
gerais. Por consequiéncia, a presenca das clausulas gerais deve ser identificada
ante a auséncia de uma formulacéo tipica.

Ja fora mencionado que a opcao legislativa pelas clausulas gerais
ocasionou um intenso debate doutrinario.

Discussoes a parte, ndo pode se olvidar, diante os ensinamentos de Judith
Martins-Costa (2000), que as referidas clausulas tém a vantagem de proporcionar
a mobilidade e adequacéao do direito e, de Ruy Rosado Aguiar Junior (2000), que,
do emprego da clausula geral decorre o0 abandono do principio da tipicidade e fica
reforcado o poder revisionista do magistrado.

4.2.3 Os limites das clausulas gerais

Ante o exposto, insta a conclusao de que as clausulas gerais possuem um
limite, qual seja, sempre devem ser adequadas as normas de principios
constitucionais estabelecidas na Magna Carta.

As clausulas gerais reclamam uma maior atuacao do magistrado, mas os
principios constitucionais atuam no sentido de limitar a interpretagédo e restringir a
discricionariedade judicial. Por esta razdo, é incorreto o raciocinio de que as
clausulas gerais sacrificam a seguranca juridica.

Nao se pode afirmar que o ordenamento juridico estara inseguro, haja vista
que sempre havera a limitagao na Lei Maior. O operador do direito sempre devera
se basear nos valores e principios norteadores do ordenamento juridico.

Nas palavras de Alberto Gosson Jorge Junior, (2004, p. 110), “em razao da
hierarquia normativa estabelecer-se-a4 o controle das clausulas gerais por via de
principios constitucionais, o que parece natural”.

4.3 A clausula geral da boa-fé

4.3.1 Breve historico acerca da clausula geral da boa-fé
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Em outras oportunidades no presente estudo, foi disposto acerca da
origem das clausulas gerais e do instituto da boa-fé. No momento, pretende-se
apenas ressaltar, que as clausulas gerais tiveram origem no Cédigo Alemao, e
que, justamente, era mencionada a clausula geral da boa-fé. Também foi
afirmado que esta era denominada de “clausula geral por exceléncia”.

Dispunha o § 242 do referido cddigo que “o devedor esta obrigado a
executar a prestacdo como a boa-fé, em atengdo aos usos e costumes, o exige”.

A boa-fé que se encontrava no centro desta norma, era a boa-fé objetiva,
caracterizada, pela lealdade, honestidade e dever de correcdo, em contraposicao
da boa-fé subjetiva, que carrega insitamente a idéia de ignorancia, de crenca
errdnea. Estava cristalizada a clausula geral da boa-fé, que permitia, por 6bvio, a
aplicacao do principio da boa-fé as situacées materiais concretas.

Por derradeiro, a aplicacdo desta clausula deveria ser feita de acordo com
as particularidades do caso concreto.

Essa idéia pode ser reforcada pelos dizeres de Alberto Gosson Jorge
Junior (2004, p. 63):

A aplicagéo do enunciado da boa-fé devera ser feita de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto, levando-se em conta
consideragbes de equidade para a adequagdo ao caso concreto dos
ideais juridicos contidos no principio da boa-fé. [...] Para uma
determinagdo mais precisa destes ideais juridicos a ciéncia do Direito
desenvolveu as doutrinas do abuso do direito, da caducidade, do
desaparecimento da base do negécio, etc.

A clausula geral da boa-fé nao havia sido prevista no Cédigo Civil anterior.
Todavia, esta falta de previsao legislativa, para Judith Martins-Costa (2000), ndo
teria impedido a utilizacdo do principio da boa-fé objetiva. A jurisprudéncia
brasileira, em especial, a galucha, passou a se utilizar do principio como se o
fosse clausula geral. Pode se afirmar que, mediante uma tarefa complexa, passou
a se agregar o carater e a funcédo de clausula geral a um principio. Isto porque,
embora as clausulas gerais ndo sejam principios, na maior parte dos casos, 0s
contém em seu enunciado. Tratava-se de uma forma de burlar o atraso legislativo.

O novo Cdédigo Civil dispbs expressamente a clausula geral da boa-fé.
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4.3.2 A clausula geral da boa-fé e o Codigo Civil de 2002

O Cddigo Civil atual consagrara a boa-fé objetiva, notadamente nos artigos
113, 187 e 422.

Assim preceitua em seu artigo 422: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios
de probidade e boa-fé”.

Neste dispositivo, encontram-se relacionados o principio da boa-fé e a
clausula geral da boa-fé (haja vista que esta clausula contém o principio citado
em seu enunciado). Releva-se o principio da boa-fé, mais uma vez ressaltando,
que se trata da boa-fé objetiva.

Referindo-se ao contrato, o legislador brasileiro, dispbs acerca da
necessidade de observacdo do principio da boa-fé. Cabera ao juiz, no caso
concreto, avaliar se 0s contratos observaram ou nao o referido principio,
convocado para a criagao do direito.

O artigo 422 deve ser analisado em sintonia com o artigo 113, que, por sua
vez, propde que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
€ 0s usos do lugar de sua celebracao”.

Ora, nao apenas no campo contratual, como erroneamente dispdem muitos
doutrinadores, encontra-se a incidéncia da boa-fé objetiva. Todos os negédcios
juridicos, bem como todas as relacGes juridicas, devem ser interpretados de
acordo com a boa-fé. Todo o ordenamento juridico deve ser interpretado
consoante o principio da boa-fé. Trata-se de um principio constitucional que hoje
nao encontra qualquer Obice a sua utilizagdo, ante a existéncia da clausula geral
da boa-fé e dos anseios generalizados pela ética e lealdade.

Na opinido de Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p. 85), este artigo:

Devera constituir-se em poderosa ferramenta para que o intérprete e os
profissionais do direito possam determinar intervengdes — seja propondo
ou declarando a nulidade dos negécios juridicos, seja simplesmente
alterando clausulas abusivas com a preservagédo do negdcio — quando
constatado vicio ou desequilibrio decorrente de desvio ético no
comportamento de qualquer das partes.

A nocao de boa-fé traz insita a idéia de atuagdo honesta, com lealdade e

dever de informacao, sendo que, todas as vezes em que um negécio juridico néo
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for realizado neste sentido, serd possivel declarar a sua nulidade ou alterar as
suas clausulas, propugnando pela atuacao principiolégica no caso concreto.

Ademais, ressalte-se que o artigo 187 reza que “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 e pelos bons costumes”.
E introduzida, de forma inequivoca, a concepcédo do abuso do direito.

A boa-fé é relacionada ao campo da responsabilidade civil e a teoria do
abuso do direito. Todo ato ilicito impde o dever de indenizar. Se o titular do direito
excede os limites impostos pela boa-fé, ou seja, ndo tem a atuacao leal que se
espera, assim como no caso da realizagdo de um contrato ou de um negdcio
juridico, havera a atuacao do principio da boa-fé no caso concreto, uma vez que
existe a clausula da boa-fé para instrumentaliza-lo e, por conseqiéncia,
determinar-se-a o dever de indenizar. O abuso de direito € equiparado ao ato
ilicito e gera o dever de indenizagéo.

Por Alberto Gosson Jorge Junior (2004, p. 86):

[...]Basta que o sujeito do direito exceda qualquer um dos elementos
contidos na norma, seja o fim econémico, o social, a boa-fé ou os bons
costumes, para que esteja configurado o abuso de direito e a
consequente ilicitude do ato-fato perpetrado.

Pode se concluir que o atual diploma civil se filia a corrente objetiva ao
indicar que o exercicio do direito que exceda os limites impostos pelo seu fim
econbémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes configurara ato ilicito. A
teoria objetiva do abuso do direito é relacionada a aplicacao do principio da boa-fé
objetiva.

Parece que tais disposicoes terdo os seus raios de incidéncia ampliados
para todo o ordenamento juridico. Em outras palavras, os ditames da boa-fé
objetiva nao ficardo restritos e sim serdo expandidos para todo o direito civil.

As clausulas gerais, conforme dispde Ruy Rosado de Aguiar Junior (2000),
tendem a funcionar como recursos para 0s juizes brasileiros encontrarem as
decisdes justas.

O limite da clausula geral da boa-fé sera sempre o principio da boa-fé
objetiva (uma vez que todas as clausulas gerais possuem 0s seus contornos
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delineados por principios constitucionais e a boa-fé ndo poderia ser uma

excegao).
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5 AS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

5.1 Consideracoes gerais

A boa-fé objetiva, qual seja, a boa-fé lealdade, como ja fora salientado em
diversas ocasioes, relaciona-se com a honestidade, lealdade e probidade com a
qual a pessoa condiciona o seu comportamento. Pode ser considerada como uma
verdadeira regra ética, um dever de guardar fidelidade a palavra dada ou ao
comportamento praticado, na idéia de nao fraudar ou tampouco abusar da
confianga alheia.

Os deveres resultantes dessa boa-fé lealdade normalmente sao
mencionados sob o titulo de deveres anexos ou secundarios e nao decorrem da
vontade do sujeito (ressaltando-se que esta concepcao de boa-fé jamais se
relaciona ao elemento volitivo). Neste sentido, preceitua Teresa Negreiros (1998,
p. 236):

Os deveres juridicos decorrentes da boa-fé costumam ser referidos sob
a rubrica genérica de deveres secundarios, laterais, anexos, acessorios
ou instrumentais, como tais qualificados os deveres [...], cuja fonte ndo
€ a manifestacao volitiva.

Tais deveres anexos sao resultados das fungdes atribuidas a boa-fé.

A doutrina brasileira costuma afirmar que a boa-fé objetiva possui
basicamente trés funcdes ou finalidades, quais sejam: interpretativa (constante do
artigo 113 do Cddigo Civil), integrativa (artigo 422) e controladora (artigo 187).
Outros estudiosos, como Sbénia Regina Negrdao e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005), entendem que as funcbes da boa-fé objetiva se
consubstanciam na criagdo de deveres juridicos e no limite ao exercicio dos
direitos subjetivos, ressaltando a existéncia da teoria dos deveres anexos.

Todavia, deve ser ressaltado que, ainda que de forma minoritaria, parte da
jurisprudéncia brasileira ndo tem aplicado o principio da boa-fé como um dever
acessorio, mas sim baseado na idéia geral de confianca.
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5.2 As funcoes da boa-fé

5.2.1 A funcéo interpretativa

Toda a aplicagao do direito exige um trabalho de interpretacéo.

Interpretar significa extrair a intencédo, explicar, explanar ou aclarar o
sentido. A questao de interpretacdo das leis ganha relevo com a edi¢gdo do novo
diploma civil, inserido no contexto do ordenamento juridico aberto.

Por derradeiro, a boa-fé assume a caracteristica de clausula geral cujos
contornos vém tracados pelo legislador, mas que cumpre ao intérprete, mais
precisamente, ao juiz, quando da aplicacao do direito, preenché-los.

Com a funcao interpretativa da boa-fé, abrange-se tanto a interpretacao
objetiva quanto a subjetiva. A interpretacdo subjetiva permite a elucidacado da
vontade do agente, enquanto que a objetiva possibilita a andlise de suas
condutas, conforme os padrdes éticos exigidos.

Interpretar a lei ou o contrato de acordo com os ditames da boa-fé objetiva
sera sempre adequa-los a regras éticas (note-se que uma das caracteristicas do
novel diploma civil é a eticidade). A saber, o entendimento de José Fernando
Simao (2006):

Entdo, interpretar a lei ou o contrato de acordo com a boa-fé sera
sempre a busca da ética nas relagbes juridicas, aplicando-se a norma
ao caso concreto, da maneira que melhor atenda a justica naquela
determinada hipétese.

Considera-se que através desta funcéo, pode se determinar o sentido das
estipulacbes contidas no negdcio celebrado, permitindo-se até mesmo a sua
reconstrucdo pelo julgador, que pode interferir, conseguintemente, nos direitos e
deveres das partes envolvidas na relacdo juridica obrigacional. Em outras
palavras, o recurso interpretativo conforme a boa-fé é a forma pela qual o
operador do direito preserva a finalidade econémico-social de toda e qualquer
relacao juridica.

Segundo Flavio Alves Martins (2000), uma das funcbées que desempenha a
boa-fé é a de ser limite ao exercicio dos direitos, limite da conduta admissivel. Por

consequéncia, a interpretagdo de toda norma devera ser realizada conforme as
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orientagdes que surgem da boa-fé. Interpretar de acordo com a boa-fé seria uma
forma de manter a paz e a harmonia, realgando a seguranca®.

E consoante Sbénia Regina Negrao e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005, p. 85):

Esta fungdo, num primeiro passo, se refere a interpretacao objetiva de
qual comportamento seria o correto sem se avaliar a vontade das
partes, de onde, num segundo momento, exsurge a funcéo
interpretativa determinativa de equilibrio que se consubstancia na
funcdo de sentenca determinativa por parte do Estado juiz como meio
de prestar equilibrio nos sinalagmas.

Com a utilizagdo da interpretacao conforme a boa-fé, o juiz ndo permite
qgue o contrato ou a lei atinja a finalidade oposta ao que seria licito esperar.

O ja mencionado artigo 113 do Cédigo Civil ao propor que “0s negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragcao”, sobressalta essa fungao interpretativa.

Para Nelson Rosenvald (2005, p. 90), a clausula geral da boa-fé
estampada neste dispositivo remete o magistrado a um espectro amplo,
possibilitando uma interpretacdo hermenéutica conforme o caso concreto e
integracdo da relacdo juridica com os deveres anexos. Em suas préprias

palavras:

A cldusula geral da boa-fé é cogente e sua abertura e mobilidade
remetem o0 magistrado a um espectro amplo, pelo qual se podera
restringir a conceder o valor hermenéutico ao caso, como também |he
sera facultado estender a protecdo 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).

E prossegue (2005, p. 91):

A boa-fé seria aqui um segundo critério objetivo a procura do designio
comum dos contratantes, mediante o preenchimento das declaracdes
imprecisas ou lacunosas, momento no qual o intérprete definiria uma
normativa de comportamento leal, conforme a diligéncia ordinaria para
aquele tipo de contrato, de acordo com o padrdo social das partes
envolvidas.

* Eduardo de Oliveira Gouvéa (2002) ressalta que outra interpretacdo do mister interpretativo da
boa-fé diz respeito a significacao a atribuir ao contrato quando contenha clausulas dubias, em que
se deve dar primazia ao mais razoavel.
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Assim, ante todo o exposto, pode se concluir que todos os negb6cios devem
ser interpretados no sentido de buscar a ética, garantir a paz social, de acordo
com a nocao de sociabilidade sempre constante no novel diploma. Nao se trata
da boa-fé como imperativo ético abstrato e sim como condicdo matriz do

comportamento humano e da hermenéutica juridica.

5.2.2 A funcéo integrativa (ou ativa)

Integrar, por sua vez, consiste em completar, inteirar, integralizar,
determinar de forma explicita. Integrar uma lei ou um negécio juridico é
determinar de forma explicita, o seu conteudo, completando-o de acordo com os
ditames do ordenamento juridico num determinado caso concreto e propugnando
a criacao de deveres anexos. O conteddo de uma relacao juridica € dado pela
vontade e integrado pela boa-fé.

De acordo com o entendimento de Flavio Alves Martins (2000), a boa-fé
constitui o principio genérico suscetivel de fornecer solugbes concretas, de
fecundar a adequacdo da lei ao caso particular, explicitando os deveres de
comportamento. Quanto maior o desenvolvimento normativo formal do principio
da boa-fé, maior o campo de sua atuacao e mais facil sera a explicitacdo de tais
deveres de conduta.

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

Especificamente, considera-se tal funcdo como aquela responsavel pela
imposigao de deveres anexos de conduta, independentes da vontade das partes.

Tal colocacao se encontra expressa no artigo 421 do Cédigo Civil.

Acrescenta Judith Martins-Costa (2000), que a boa-fé quando utilizada
como canone hermenéutico integrativo também possui um papel metodolégico,
pois permite a sistematizacdo das decisdes judiciais. Isto porque substitui o
chamamento de outros principios (tais como a equidade e a honestidade),
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demasiadamente genéricos, surgindo como resultante da “exigéncia de encontrar

uma noc¢ao operativa, dotada de um valor pratico real”.

5.2.2.1 A boa-fé e a criacao de deveres juridicos (secundarios ou anexos)

Pode ser asseverado que toda relagao juridica ocasiona direitos e deveres.

Tais deveres, entretanto, podem ser classificados como primarios ou
secundarios. Os deveres primarios sao aqueles decorrentes da vontade das
partes enquanto que os secundarios surgem independentemente da vontade das
partes (sejam elas contratantes ou litigantes), sendo, a seu lado, resultantes da
boa-fé objetiva. Toda relacdo juridica sempre deve ser observada de forma
globalizante.

Nelson Rosenvald ressalta a caracteristica da boa-fé como fonte de
deveres e norma de conduta (2005, p. 92), “a boa-fé é a mais imediata expressao
da confianga, verdadeiro alicerce da convivéncia social. Apresenta-se de modo
multifuncional e, especificamente, como norma de conduta”.

Ainda no que tange aos deveres secundarios, Judith Martins-Costa (2000)
efetua uma biparticdo — existiram o0s deveres anexos meramente acessorios
(aqueles que apenas se destinam a assegurar a prestacao principal, com uma
menor relevancia) e os deveres anexos de prestacdo autbnoma (os quais se
revelam como verdadeiros sucedaneos da relacao juridica, coexistentes ao dever
principal, de maior importancia e que serao objetos do presente estudo).

Os deveres secundarios ou anexos de prestacdo autbnoma se
caracterizam como verdadeiros deveres de conduta, cooperacao ou de protecao,
dirigidos a ambos os integrantes da relacdo juridica. Referem-se ao exato
processamento da relagdo juridica, com a consequente satisfacao dos interesses
globais envolvidos. Sempre é considerada uma conduta ética e harmdnica, de
acordo com as circunstancias concretas da situacdo. Sao os deveres de lealdade,
cooperacao e colaboracao, informacao (aviso e esclarecimento), previdéncia e
seguranca, prestacao de contas, protecao e cuidado, entre outros.

Segundo Menezes Cordeiro, a boa-fé ndo seria a fonte de tais deveres,

mas sim normativizaria certos fatos que seriam a fonte. Na tentativa de justificar o
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seu entendimento, procede a realizacdo de um paralelo com a fenomenologia da

eficacia negocial. Em seus dizeres (2001, p. 646):

A fonte desses deveres nado esta na boa-fé. [...] A boa-fé apenas
normativiza certos factos que, estes sim, sdo fonte: mantenha-se o
paralelo com a fenomenologia da eficacia negocial: a sua fonte reside
ndo na norma que mande respeitar os negodcios, mas no prdprio
nego6cio em si. A enumeragao dos fatos-fonte dos deveres de actuar de
boa-fé resulta dos estudos efetuados: o inicio de negociagdes
preliminares, a existéncia de um contrato, ou da sua aparéncia, a
conexao de terceiro com uma obrigacdo ou o desaparecimento de um
negécio. Todos eles tém em comum a verificagdo de um relacionar
entre duas ou mais pessoas, através duma dinamica que pressupbe
uma conjugacao de esfor¢os que transcende o estrito &mbito individual.
O Direito obriga, entdo, a que, nessas circunstancias, as pessoas nao
se desviem dos propositos que, em ponderacdo social, emerjam da
situagdo e que se achem colocadas: ndo devem assumir
comportamentos que a contradigam — deveres de lealdade, nem calar
ou falsear a actividade intelectual externa que informa a convivéncia
humana — deveres de informacdo. Embora a estrutura e teleologia
basicas sejam as mesmas, adivinha-se a presenca de concretizagdes
diversas, consoante os factos que lhes déem origem.

Para So6nia Regina Negrdo e Angélica Bezerra Manzano Guimardes
(2005), embora o novo Codigo Civil ndo trate expressamente do tema, poderia ser
mencionada a existéncia de uma teoria dos deveres anexos. Esta consistiria, na
verdade, no que uma parte pode esperar da outra no transcurso de uma relagéao
juridica.

O descumprimento de tais deveres acarretaria o dever de indenizar pelos
danos materiais e morais causados (quer tenha sido o dano produzido em razao
de dolo ou culpa da outra parte).

Tal responsabilizacdo seria resultante do principio da boa-fé objetiva.

Para Nelson Rosenvald (2005, p. 103), os deveres de conduta ou anexos
possuem a finalidade negativa de evitar a adocao de comportamentos desonestos

ou injustificados:

Entendemos que todos os deveres de conduta exercitam uma finalidade
negativa, visto que, em ultima instancia, funcionam como uma espécie de
‘blindagem’ que tenciona evitar a adogéo de comportamentos desonestos
ou interesses injustificados que possam atingir o correto processamento
da relagdo obrigacional. A funcdo negativa dos deveres de conduta,
porém, & meio para se atingir a sua funcao positiva, qual seja, conduzir o
‘veiculo blindado’ ao seu destino [...].

Passar-se-a a analise especifica de alguns dos deveres anexos.
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5.2.2.1.1 Dever de lealdade

O dever de lealdade decorre da prépria esséncia da boa-fé objetiva.
Quando da atuagdo em uma relacao juridica, a parte deve agir de forma honesta
e leal, no sentido de nao ocasionar quaisquer prejuizos intencionais e imotivados
a parte contraria.

Agir com deslealdade implica em atingir frontalmente a dignidade da
contraparte.

Nas palavras de Sénia Regina Negrdo e Angélica Bezerra Manzano
Guimarées (2005, p. 94):

Uma parte ndo deve agir de forma a causar um prejuizo imotivado a
outra parte. [...] Esse dever acessério da lealdade obriga as partes a
evitar a adocdo de condutas que possam tornar indtil a contraparte a
prestacao ou ainda torna-la menos valiosa.

Complementadas por José Fernando Simé&o (2006):

O dever de lealdade é aquele segundo o qual uma das partes nao pode
agir de maneira a causar prejuizo imotivado a outra parte. Trata-se em
geral de uma abstencado que evita causar danos desnecessarios ao
outro contratante.

A existéncia de interesses opostos nao impede que cada parte respeite um
minimo ético e de lealdade. Neste sentido, Nelson Rosenvald (2005, p. 94-95):

Como legado dos codigos oitocentistas, acreditava-se que os contratos
envolveriam interesses divergentes, pois uma ordem de cooperagao sé
existiria no @mbito de uma liberalidade (v.g., doacao). A visao solidaria
da relagdo obrigacional, porém, demonstra que o0s contratantes
assumirdo a postura de parceiros € nao simplesmente de pélos opostos
em um vinculo negocial. Nao ha qualquer ingenuidade em supor uma
affectio contractus, pois a existéncia de interesses opostos ndo impede
gue cada parte respeite um minimo ético e indispensavel de lealdade e
cuidado para com o outro. Alias, essa postura cooperativa permitira que
se alcance um ponto de equilibrio no qual a relagdo logre éxito pelo
adimplemento, [...], sem esquecer o cumprimento da fungdo social
externa da relagdo perante a coletividade.

Ressalte-se que tal dever ndao € imposto apenas aos contratantes, mas sim
existente em qualquer relagéo juridica, seja ela obrigacional ou processual (por
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derradeiro, um litigante também deve pautar sua conduta no sentido de nao
ocasionar prejuizo imotivado ao seu oponente processual, em razdo da
necessidade de colaboragcao com a perfeita realizagdo da justica).

Nao apenas em sede de contrato é que tem incidéncia o principio da boa-
fé objetiva com a conseqlente criacdo de deveres anexos, como, no caso, o0 da

lealdade.

5.2.2.1.2 Dever de cooperacao ou colaboracao

Cooperar tem o sentido de trabalhar em comum, obrar simultaneamente.

O dever de cooperacao é aquele que exige das partes certas condutas
necessarias para que a relacao juridica atinja o seu fim, ainda que esta conduta
beneficie apenas a contraparte. Por exemplo, um litigante tem o dever de
apresentar os documentos que possui (salvo as escusas legais), ou seja, deve
colaborar com a satisfacao dos litigios (sendo que, se nao o fizer, ser-lhe-ao
impostas sancoes).

Ressalte-se que, conforme o entendimento de Nelson Rosenvald (2005) o
dever de cooperacdo nao se limita apenas no sentido de uma atuagdo omissiva
(ndo obstaculizacdo), mas compreende a colaboracao intersubjetiva de forma

ativa.

5.2.2.1.3 Dever de informacao ou de esclarecimento

Informar possui o sentido de instruir, ensinar, esclarecer.

As partes devem prestar as informacoes indispensaveis a relacao juridica,
ainda que a publicidade lhe seja prejudicial (o atual ordenamento juridico adota o
critério da sociabilidade e ndo uma visdo meramente individualista).

Neste sentido, Menezes Cordeiro (2001, p. 605):

O dever acessorio de esclarecimento torna obrigatéria as partes a
prestacdo de todas as informacdes relevantes atinentes ao contrato,
notadamente com relagdo as ocorréncias correlatas, o objeto do
contrato e respectiva execucao, bem como dos efeitos possivelmente
advindos desta.
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Note-se que se exclui do dever de esclarecimento os fatos notdrios, posto
que, simultaneamente ao dever juridico de informar, subsiste o 6nus de ambas as
partes de se informar, como medida de diligéncia na defesa de seus proprios
interesses.

O direito a informacédo sera ponderado de acordo com o principio da
proporcionalidade, ante interesses opostos de igual dignidade constitucional.
Leciona Nelson Rosenvald (2005, p. 109):

O direito fundamental a informacdo muitas vezes sera ponderado com
interesses opostos de igual dignidade constitucional. Assim, a dimensao
da privacidade pode-se tornar um limite do dever de informacao.

O Codigo de Defesa do Consumidor, diploma anterior ao atual Cédigo Civil,
que ja dispunha acerca da boa-fé objetiva, possui uma série de previsbes em
sede de deveres de informagbes do fornecedor (em razdo, principalmente, da
caracteristica da vulnerabilidade do consumidor).

Assim preceituado por José Fernando Simao (2006):

O dever de informacdo € extremamente importante e ja vinha
disciplinado no Cadigo de Defesa do Consumidor, com rigidas puni¢des
ao fornecedor que o descumprir (cf. regras sobre a publicidade
enganosa). O contratante detentor de informagdes ignoradas ou
imperfeitamente conhecidas pelo outro contratante deve fornecé-las,
mesmo que tais lhe sejam prejudiciais [...].

Para Nelson Rosenvald (2005), ainda, os diplomas civil e consumerista
repercutem de forma distinta na qualificacdo dos deveres de informacao e
esclarecimento, em decorréncia das posicoes ocupadas pelas partes (no ambito
civil, encontramo-nos diante de uma igualdade, enquanto que, no consumerista, o
publico-alvo do microssistema é vulneravel, desigual).®

Atente-se, mais uma vez, que tal dever ndo é apenas inerente ao contrato,

embora neste vinculo juridico seja de mais facil visualizagao.

®> No Cédigo de Defesa do Consumidor, os tutelados, por dbvio, sdo os consumidores, pélo mais
fraco da relacdo de consumo. Neste sentido, o dever de informagédo se consubstancia como uma
verdadeira norma de ordem publica capaz de propiciar 0 necessario reequilibrio, com a redugao
da assimetria informativa de quem se encontra em desigualdade material. Segundo Nelson
Rosenvald (2005, p. 110), “a tutela do débil acarreta uma valorizacdo do dever de informagao a
ponto de este integrar o proprio contrato, gerando obrigacdes primarias ao fornecedor (art. 30 do
CDQ)".
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5.2.2.1.4 Dever de seguranca

O dever de seguranca se refere aos cuidados com os bens e direitos do
outro contratante em situagdes que possam oferecer perigo. Exemplo tipico,
numa relacao contratual, € o dever do empregador fornecimento de equipamentos
de seguranca aos seus funcionarios. Também pode ser mencionado o dever de
um estabelecimento comercial de guardar os carros com segurancga, na hipétese

de vir a conferir um estacionamento®.

5.2.2.1.5 Dever de prestacao de contas

Nosso ordenamento juridico prevé a existéncia da Acao de Prestagao de
Contas, consistente na acao que se destina a fazer com que sejam prestadas
contas por quem as deve prestar, ou para exigir que as receba aquele a quem
elas devem ser prestadas.

O dever anexo de prestacdo de contas ndao se confunde com a referida
acao. Trata-se do dever, incumbido a ambas as partes de uma relagao juridica de
prestar as contas necessarias ao conhecimento da parte adversa, em decorréncia
do principio da boa-fé objetiva.

Nao é necessario que seja manejada uma agao para a prestacao de tais
contas, sendo um dever acessério da propria relacao juridica.

5.2.3 A funcao controladora ou reativa (a boa-fé como norma de limitacao ao
exercicio de direitos subjetivos)

Controlar significa manter o controle, o dominio, fiscalizar, delimitar.

°E importante ressaltar que o dever de seguranca ou protecdo teve importante papel do
desenvolvimento da interpretacdo do § 242 do BGB. No Brasil, este dever pode ser visualizado
como fundamento da jurisprudéncia dos tribunais estaduais e do Superior Tribunal de Justica
(STJ), principalmente nos julgados em que se verifica a imposi¢cdo do dever de indenizar aos
shoppings e supermercados por veiculos furtados em seu estacionamento. Neste sentido, a
Sumula 130 do STJ: “A empresa responde, perante o cliente, pela reparagdo do dano ou furto de
veiculo ocorridos em seu estacionamento”. Segundo o entendimento desta Corte, o
estacionamento seria uma assungao tacita do dever juridico de guarda e vigilancia.
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Através da fungéo controladora da boa-fé objetiva se exerce uma finalidade
de controle, de limitacdo ao exercicio de um ou mais direitos.

A origem dessa concepcao da boa-fé, como modalidade de controle ou
limite ao abuso do direito, conforme ensinam So6nia Regina Negrdo e Angélica
Bezerra Manzano Guimaraes (2005), teria se dado na Franga, com a teoria do
abuso do direito, no inicio do século XIX, logo ap6s a promulgacao do Codigo
Napolebnico. No entanto, teria sido o Cédigo Civil suico, de 1907, o pioneiro na
consagracao do abuso de direito ligado a boa-fé objetiva, hoje estampado nas
legislacbes da ltalia, Alemanha, Grécia, Espanha, Portugal, Argentina, entre
outras.

Acrescente-se a isso que também teria recebido influéncia de outras
teorias, como as do ato proprio, da aparéncia, do “venire contra factum proprium”
e a “supressio”.

No entendimento de Flavio Alves Martins (2000), com base nesta fungao, o
exercicio dos direitos e deveres, que antes se recorria a assertiva de que “tudo o
que nao esta proibido esta permitido” e que, portanto, toda conduta nao proibida
seria um direito, hoje deve ser analisado sob a égide da boa-fé objetiva. Sempre
que tais condutas, ainda que ndo expressamente proibidas, tiverem algum tipo de
transcendéncia juridica, ou seja, entrarem no ordenamento juridico, limitar-se-a
pela atuacao da boa-fé.

Esta funcdo, de certa forma, seria uma espécie de complementagao da
funcdo anterior, haja vista que, quando da criacao de deveres a uma das partes
ou a ambas, pode se ter, por consequéncia, a limitacdo ou restricido de seus
respectivos direitos. Assim entende Judith Martins-Costa (2000, p. 454):

A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo de direitos subjetivos.
Evidentemente, a funcédo de criacdo de deveres para uma das partes,
ou para ambas, pode ter, correlativamente, a funcdo de limitacdo ou
restricdo de direitos, inclusive de direitos formativos.

’ Eduardo de Oliveira Gouvéa (2002) disciplina que sédo quatro as principais modalidades que
assume o abuso do direito dentro do prisma objetivista da boa-fé: as situagdes de venire contra
factum proprium, supressio, surrectio e tu quoque. Para o doutrinador, a teoria dos atos proprios
ou a proibicdo do venire contra factum proprium protegeria a parte contra aquela que pretenda
exercer um status juridico em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente; na
supressio, um direito ndo exercido durante um determinado lapso de tempo nao poderia mais sé-
lo, por contrariar a boa-fé; a surrectio consistiria no nascimento de um direito conseqiiente a
pratica continuada de certos atos; e, por fim, o fu quoque consistiria na situacdo daquele que
descumpriu norma legal ou contratual, atingindo com isso determinada relagao juridica, ndo poder
exigir do outro o cumprimento do preceito que ele préprio descumprira.
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Ainda consoante Sénia Regina Negrdao e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005) esta funcao pode ser definida como “derrogatéria de posicdes
contraditérias”. Seria imposicdo da boa-fé a adogdo de condutas néao
contraditérias seja no transcurso de um processo, durante as tratativas ou a
execucao de um contrato, etc.

A boa-fé se apresenta como norma que nao admite condutas que
contrariem o mandamento de agir com lealdade, honestidade, probidade e
correcao, pois s6 assim atingira a funcao social que Ihe é atribuida.

Neste contexto, Judith Martins-Costa (2000) propde que a boa-fé atua
como norma de inadmissibilidade do exercicio de direitos que a contrariem. E
certo que quando uma das partes adota uma conduta contraditéria, desrespeita o
dever de agir com lealdade e correcdo. Em decorréncia da lealdade e
honestidade, as partes sempre devem agir de maneira coerente.

Em alguns casos, em sede de contratos, os ditames da boa-fé
impossibilitam a invocagao da excecao de contrato ndo cumprido. Tal concepcao
€ amparada na teoria dos atos proprios, segundo a qual a ninguém ¢é licito fazer
valer um direito em contradicdo com a sua conduta anterior interpretada
objetivamente segundo a lei, segundo os bons costumes e a boa-fé, ou quando o
exercicio posterior se choque com a lei, os bons costumes e a boa-fé, sendo que
o seu efeito é impedir que a parte que tenha violado os deveres, exija o
cumprimento pela outra parte, ou se valha do seu préprio inadimplemento para se
beneficiar de disposicao contratual ou legal.

Explica José Fernando Simao (2006):

Trata-se da possibilidade de defesa que a boa-fé objetiva permite em
caso de acao judicial injustamente proposta por um dos contratantes.
[...] Existiiam trés aspectos da fungéo reativa: O primeiro deles e um
dos mais interessantes € a idéia de venire contra factum proprium. O
venire parte da idéia de que as partes, em decorréncia da confianga que
permeia a relagao juridica, devem agir de maneira coerente, seguindo a
sua linha de conduta e, portanto, ndo podem contrariar repentinamente
tal conduta, por meio de um ato posterior. Exatamente por isso o
contratante ndo pode contrariar a sua prépria atitude. [...] A segunda
funcdo reativa da boa-fé objetiva é o dolo agit qui petit quod statim
redditurus est. Trata-se de uma punicéo a parte que age com interesse
de molestar a parte contraria e, portanto, age como ao pedir que deve
ser restituido. Assim, determina o Cédigo Civil que aquele que demanda
por divida ja paga fica obrigado a pagar ao devedor o dobro do que
houver cobrado (artigo 940 do Cdédigo Civil de 2002 e 1531 do Codigo
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Civil de 1916). [...] A ultima das fungbGes que cuidaremos nesse artigo €
o0 tu quoque [...]. E a idéia de que ninguém pode invocar normas
juridicas ap6s descumpri-las. Isso porque ninguém pode adquirir direitos
de ma-fé.

E complementa Judith Martins-Costa (2000, p. 461):

[...] 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. [...] A inexisténcia de previsao legal
nao impede a incidéncia do principio da boa-fé.

Tal funcéo € utilizada, em sede do estatuto consumerista para a correcao
de clausulas abusivas.

Pode ser afirmado que a funcédo controladora se encontra estampada no
artigo 187 do Cddigo Civil, o qual contempla a previsdo legal do ato abusivo,
assim dispondo: “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 e pelos bons costumes”.

Do enunciado pode ser retirado que a boa-fé e os bons costumes impdem,
ou podem impor, limites ao exercicio dos direitos e que estes tém um fim social ou
econbmica, o qual também limita ou pode limitar o seu exercicio.

Consoante Menezes Cordeiro (2001, p. 661):

O Cadigo Civil fere, [...] determinados actos como abusivos. Prevé, para
tanto, o titular que exceda manifestamente, no exercicio do direito,
limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo seu fim
social ou econémico. O elemento literal exprime um ambito unificado
por parte da previsdo — o exercicio do direito € 0 seu excesso manifesto
perante certos limites — por uma qualificacdo, em epigrafe — o0 abuso — e
pela estatuicdo — a ilegitimidade ou, melhor dizendo, a proibicao;
reparte-o0, porém, por trés areas atinentes a previsdo: em causa ficam
limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico dos direitos. Do enunciado, por deducgdo, retira-se que a
boa-fé e os bons costumes impdem, ou podem impor, limites ao
exercicio dos direitos e que estes tém, ou podem ter, um fim social e
econdmico o qual, por seu turno, limita também, ou pode limitar, o seu
exercicio.

Especificamente no que pertine a boa-fé, ndo restam duvidas de que o
dispositivo prevé a boa-fé objetiva, que ndo versa sobre fatores diretamente
relacionados ao sujeito, mas a elementos relacionados a um padrdo mediano de

conduta leal.
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As partes sempre devem exercer 0s seus direitos dentro de uma permissao
normativa de aproveitamento especifico. Um dos limites ao exercicio do direito € a
boa-fé, sendo que, de acordo com a circunstancia particular, pode ser fonte do
dever de indenizar, assim como ja fora mencionado no capitulo anterior do

presente estudo.

5.2.3.1 A teoria do abuso de direito

A teoria do abuso de direito, no momento, sera avaliada como uma
correlacao entre dois pontos de grande relevancia no direito: a boa-fé objetiva e o
exercicio dos direitos subjetivos.

A boa-fé atua no sentido de contencao da visao individualista, de conceder
um novo perfil a autonomia privada, conduzindo os direitos subjetivos a limites
equilibrados, dentro do contexto da fungéo social, da solidariedade e da dignidade
da pessoa humana.

Neste sentido, preceitua Nelson Rosenvald (2005, p. 116):

A teoria do abuso do direito somente desponta, no final do século XIX,
como superagao de concepgodes individualistas que entendiam o direito
subjetivo como poder da vontade e da expressdo maior da liberdade
individual e, assim, ilimitado. Concedida liberdade e autodeterminacao
ao ser humano racional, deveria ele eventualmente arcar com a
responsabilidade pelas condutas ofensivas ao ordenamento juridico e,
portanto, ilicitas. A introducdo do abuso de direito permite vislumbrar
uma via intermediaria entre o permitido e o proibido.

No Caodigo Civil anterior, existia uma previsao implicita da teoria abuso do
direito. A referéncia era extraida da leitura, ex vi, do disposto no artigo 160, inciso
[, que dispunha que ndo constituiam atos ilicitos os praticados em legitima defesa
ou exercicio regular de um direito reconhecido. Todavia, nao havia qualquer
distincao entre ato ilicito e ato abusivo.

O atual diploma tratou do assunto com destaque no ja mencionado artigo
187, que possui uma “clausula geral de ilicitude”.

O legislador patrio qualifica o abuso de direito como ato ilicito. Contudo,
deve ser feita uma interpretacdo mais detalhada. No ato abusivo, o individuo ndo

desrespeita a estrutura normativa, mas sim os seus valores. Atua de forma
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contraria aos fundamentos matérias da norma. Ndo age de forma ética. Nas

palavras de Nelson Rosenvald (2005, p. 123):

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 adequacdo ao ordenamento. Em
outras palavras, no abuso de direito ndo ha desafio a legalidade estrita
de uma regra, porém a sua proépria legitimidade, posto vulnerado o
principio que fundamenta e lhe concede sustentagao sistematica.

Todo individuo deve exercitar os seus direitos nos limites estabelecidos
pelo conteudo do préprio direito (limites internos) ou por disposicoes que
decorrem da protecdo dispensada a terceiros e da colisdo de direitos (limites
externos). Em outras palavras, pode se afirmar que, além dos limites que derivam
da propria natureza do direito (objeto e conteldo), existem outros, derivados da
boa-fé e da funcao social (tal qual ja fora deveras explanada a teoria dos deveres
anexos, que decorrem da boa-fé).

Neste raciocinio, o dispositivo do novel diploma civil se configura como
uma demonstracdo de que o controle dos direitos subjetivos envolve tanto os
principios da autonomia da vontade, da solidariedade e, especificamente, o da
boa-fé ao lado da funcao social.

Na ocasidao adequada, sera realizado um paralelo entre a teoria do abuso
do direito e o tema da litigancia de ma-fé, além de uma confrontacéo entre a esta

teoria e o principio da vedacao da conduta contraditoria.

5.2.3.2 Conseqliéncias do ato abusivo. O desrespeito a boa-fé

O ato abusivo € constatado no momento da violagdo do elemento
axioloégico da norma, qual seja, quando se desrespeita os valores contidos no
ordenamento juridico, atuando de forma contraria a ética.

De acordo com artigo 187 do Codigo Civil, a esséncia do abuso de direito é
sempre auferida pela boa-fé, pelos bons costumes e pela funcao social e
econbmica dos direitos.

Para Nelson Rosenvald (2005, p. 130), o referido dispositivo se caracteriza
na clausula geral mais importante do diploma substancial:
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[...] O mencionado artigo é a clausula geral mais rica do novo Codex.
Relne em um Unico dispositivo os quatro principios éticos que presidem
o sistema. Bastaria acrescentar a ordem publica para té-los todos em
vista. [...] A boa-fé como standard é pardametro de correcédo e
honestidade nas rela¢des obrigacionais. [...].

Para uma correta andlise deste preceito, ha que se distinguir que, embora
a boa-fé e os bons costumes emanem de um mesmo anseio ético, tais conceitos
nao podem ser confundidos.

Leciona Menezes Cordeiro (2001) que os bons costumes surgem como
algo exterior, exprimindo a moral social, a ponto de expressar regras impeditivas
de comportamentos que nao recebem consagragdo expressa por determinada
coletividade, a certo tempo. Enquanto que, por sua vez, a boa-fé seria algo
interior ao ordenamento juridico. Com base em comportamentos tipicos, ela seria
sistematizada mediante a criacdo de esquemas normativos de atuacao.

A boa-fé decorreria de um vinculo preexistente de confianca, de nocoes
constantes no ordenamento juridico.

Quanto ao ato abusivo contrario a funcao social e econdémica, para a sua
delimitacdo, deve se ter em vista o0s principios da ordem econbmica
constitucional, da justica e da solidariedade. O bem comum é o norte da regra.
Ensina, ainda, Rosenvald (2005, p. 130):

Por dltimo, ao descrever como abusivo o exercicio do direito que
excede manifestamente a sua funcao social e econémica, o legislador
adverte que, sendo a ordem econdmica constitucional submetida aos
principios da justica e solidariedade (art. 170 da CF), ser& possivel uma
intervencdo no a&mbito da liberdade contratual se a forma pela qual o
contratante atuar for lesiva ao bem comum. O exercicio de um direito de
modo contrario ao interesse geral é antijuridico, caracterizando o abuso
do direito.

A principal consequiéncia do abuso de direito, seja por desrespeito a boa-
fé, os bons costumes ou a funcao social e econdmica dos direitos, € o dever de
indenizar. Assim como os atos ilicitos, os atos abusivos geram o dever de
indenizacao.

Por derradeiro, conclui-se que, sendo a boa-fé um dos limites e principios
éticos estampados no Cédigo, é possivel que esta seja fonte de responsabilidade

civil, tal qual j& fora afirmado no capitulo anterior.
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A teoria objetiva do abuso do direito é relacionada a aplicagcdo do principio
da boa-fé objetiva, através da clausula geral da boa-fé.
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6 LEALDADE PROCESSUAL

6.1 Consideracoes preliminares

Até o momento, o presente estudo se concentrou no desenvolvimento dos
conceitos, diferenciagdes, vertentes e funcdes da boa-fé. Ressaltou-se,
especificamente, a existéncia da boa-fé objetiva ou boa-fé lealdade.

A partir de agora, inicia-se uma segunda fase, na qual serédo introduzidas
ao trabalho nocdes de acesso a justica, lealdade processual e litigancia de ma-fé,
buscando-se relacionar os novos ditames acerca da boa-fé contidos na Magna
Carta e no diploma substancial civil, com os direitos e deveres das partes
estipulados no artigo 14 e demais dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

Procurar-se-a o estabelecimento de uma convivéncia harmoénica das

disposicdes de todos os estatutos que compdem o nosso ordenamento juridico.

6.2 Acesso a justica

6.2.1 A jurisdicao, o processo, os direitos e as garantias constitucionais e o

acesso a justica

Desde o momento em que o Estado tomou para si, com exclusividade, o
exercicio do poder jurisdicional, sendo-lhe privativa a funcdo de pacificar com
justica todos os conflitos de interesses emergidos em uma determinada sociedade
e proibida a vinganca privada, foi-se necessario sua colocacao na posicao de
julgador e a garantia do acesso a justica por parte de todos os cidadaos.

Por conseqléncia, sempre que surgido um conflito de interesses ou
existente uma pretensao resistida, o individuo tem o direito de acionar o Estado-
juiz, a fim de que decida conforme os ditames do ordenamento juridico. A funcao
do Estado de dizer o direito no caso concreto € denominada de jurisdigéo.

Assim define Luis Rodrigues Wambier (2002, p. 37):

A atividade jurisdicional, hoje, é reconhecida como sendo uma das
fungdes do poder estatal (as outras sdo a administrativa e a legislativa),
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incumbida de dar aquela parcela de cada conflito de interesses a ela
submetida pelos interessados a solugdo que para tal tenha sido
engendrada no ambito do sistema juridico. [...]

E nos dizeres de Athos Gusmé&o Carneiro (1999, p. 3):

Ao direito subjetivo de ‘agédo’, pelo qual alguém pede ao Estado que lhe
faga justica, corresponde a atividade estatal da ‘jurisdigao’, pela qual o
Estado cumpre o dever de, mediante um devido processo legal,
administrar a justica aos que a solicitaram.

Ora, nesta conceituacdo de jurisdicdo esta presente a nocdo de que o
Estado sempre deve atuar mediante um devido processo legal e conferir a
solucao melhor engendrada no ambito do sistema juridico.

O processo, instrumento através do qual a jurisdicdo atua, trata-se de uma
garantia, que deve ser norteada por todos os ditames constitucionais. Neste
sentido, preceitua Vicente Greco Filho (1993, p. 43-44):

Observado que o processo é garantia ativa e passiva, cabe referir o
sistema constitucional de garantias do préprio processo, que o torna

instrumento de justica e efetivacdo de direitos. [...] Se ndo se der ao
processo garantias e ao Judicidrio poderes, sua atuagéo sera inécua ou
impossivel.

A Constituicao Federal, principalmente em seu artigo 5°, elenca uma série
de direitos e garantias processuais, como é o caso da imparcialidade do juiz, da
proibicdo de criacdo de tribunais de excecdo, do juiz natural, da igualdade, do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da proibicdo de
utilizacdo de provas ilicitas, da assisténcia judiciaria gratuita, do duplo grau de
jurisdicdo, da coisa julgada, da inafastabilidade do controle jurisdicional, entre
outros. Acrescidos a estes, encontram-se outros, dispersos no texto ou
decorrentes dos principios do regime adotado pela prépria Constituicdo (nos
ditames expressos do § 2° do artigo 5°). Entre os outros principios, tem-se a boa-
fé objetiva.

Sendo a Magna Carta a lei fundamental de nosso ordenamento juridico,
mister que, quando das relacdes processuais, sejam elas na érbita civil ou penal,
sejam devidamente observados 0s seus preceitos.

Vicente Greco Filho (1993) e Ada Pellegrini Grinover (1995) preceituam

que, salvo quanto as garantias processuais gerais, foi quase omisso o texto
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constitucional com relacdo as garantias especiais do processo civil, aplicando-se
a ele o conjunto das garantias gerais e também o principio da igualdade.

Em conseqliéncia desta igualdade, ambos os litigantes devem respeitar o
principio da boa-fé objetiva.

Quanto a questdo do acesso a justica especificamente considerada, é
importante ressaltar que, durante um longo tempo, entenderam os doutrinadores
brasileiros, por acesso a justica, o acesso aos tribunais, em decorréncia de ter a
Constituicao assegurado a inafastabilidade do controle jurisdicional.

Atualmente, considera-se que, a Lei Fundamental, em seu artigo 5%, inciso
XXXV, assegurou 0 acesso a justica, mas, nao apenas no seu aspecto formal, e
sim, garantindo uma tutela efetiva, adequada e tempestiva.

Nao é efetivo e adequado simplesmente se assegurar um acesso ao
tribunal.

Por consequéncia, tem-se ressalvado que as pessoas nao poderao usufruir
da garantia de fazer valer seus direitos perante os tribunais se ndo conhecem a lei
nem o limite de seus direitos. Assim, 0 acesso a justica seria ndao tdo somente o
acesso aos tribunais, mas sim o acesso a efetividade de seus direitos. Noutras
palavras, deve ser encarado como o sistema, através do qual, as pessoas podem
reivindicar os seus direitos e efetivamente resolver os seus litigios sob os
auspicios do Estado.

No processo civil, a primeira tendéncia observada no sentido de assegurar
os direitos e garantias fundamentais constantes da Lei Maior foi conferir, a todos,

indistintamente, o0 acesso a justica.

6.2.2 A relacao juridica processual

Segundo Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 67):

O que caracteriza fundamentalmente o processo é a celebracado
contraditéria do procedimento, assegurada a participacdo dos
interessados mediante o exercicio das faculdades e poderes integrantes
da relagao juridica processual.
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Ora, o processo se caracteriza como uma verdadeira relagdo juridica, uma
vez que impde direitos e deveres, 6nus e faculdades aos seus integrantes,
mediante a observancia do direito e do contraditério.

Sao participes da relacao juridica processual as partes e o juiz.

Nao cabe ao presente estudo a verificagdo das mindcias desta relacao
juridica nem tampouco de seus pressupostos de validade e existéncia. Interessa,
apenas, asseverar que 0 processo é uma relagao juridica e quais sao os deveres
que as partes e o juiz devem observar no seu transcurso, notadamente, com
relacdo ao dever de lealdade.

Antes de se atentar para o estudo dos direitos e deveres das partes, €
mister uma breve andlise acerca da funcao do magistrado nesta relacao juridica
processual.

Como ja fora afirmado, hoje o que se caracteriza é o sistema juridico
aberto, em que o juiz ndo mais atua como simples espectador de uma luta entre
as partes, mas, por outro lado, é chamado para a criacdo do direito, possuindo
maior liberdade e responsabilidade.

O magistrado nao deve tdo somente se comportar como “a boca da lei” e
sim promover a efetivagdo dos direitos no caso concreto, inclusive criando
direitos, quando isto Ihe for possivel, através das clausulas gerais, pacificando
com justica.

Nos dizeres de Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 54-55):

O juiz indiferente, impotente perante a vontade das partes, é
inconcebivel ante os novos anseios da sociedade. Além dos novos tipos
de conflitos que brotam constantemente nas diversas regides desse
grande pais, & preciso tutelar adequadamente os conflitos antigos e
hoje potencializados pela rapidez que se desenvolvem as relagdes
pessoais. [...] O juiz tem poderes-deveres decorrentes da funcao
jurisdicional que exerce em nome do Estado.

O juiz exercera uma funcgao criadora, ndo se contrapora a ordem juridica;
mas sim tornara rigorosamente segura a prestacdo jurisdicional que lhe foi
confiada, saciando as expectativas sociais.

Ensina, ainda, o doutrinador supracitado (2003) que os poderes-deveres do
juiz, na relacdo juridica processual constituem desdobramentos técnicos do

préprio poder estatal.
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E complementa Céndido Rangel Dinamarco (2001), que as situacbes
juridicas ocupadas por esse sujeito processual sdo, ao mesmo tempo, ativas e
passivas, sendo uma manifestacdo do devido processo legal, garantido
constitucionalmente com o objetivo de pér limites ao exercicio do poder e exigir
que ele seja exercido com vistas ao bem-comum e a justi¢a social.

Ora, a funcéo jurisdicional, mormente inserida no contexto pds Constituicao
de 1988 e Cdédigo Civil de 2002, por 6bvio, deve ser exercida no intuito de busca
do bem comum, da justica e da funcdo social, norteada pela ética e pela
sociabilidade.

O caminho percorrido pela ciéncia processual civil brasileira demonstra que
houve uma ampliagdo paulatina dos poderes do juiz na relacado juridica
processual, especialmente no que se refere aos poderes instrutérios, do controle
e direcao do processo e do julgamento das pretensées das partes. Da mesma
maneira, simultaneamente, houve um crescimento do dever de ética, sendo
necessaria a definicao dos limites de sua atuacao. Ademais, deve o juiz exercer o
controle ético das atividades das partes.

Nas palavras de Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 57):

E inegavel a tendéncia que se vem corporificando nos meios juridicos,
desde o século passado, de repensar os poderes dos juizes no
processo civil, 0 que esta comprovado com a aceitagdo paulatina de
amplos poderes instrutérios. No Brasil, verifica-se essa tendéncia nas
reformas feitas no Cddigo de Processo Civil, com a ampliagdo dos
poderes de controle ético das atividades das partes, dos poderes dos
relatores nos tribunais e, principalmente, do poder de impor comandos
no processo as partes obrigadas a prestar obrigacdo de fazer ou nao
fazer e de entregar.

Os juizes jamais podem deixar de ter respeito pelas garantias processuais
e constitucionais. Neste diapasdo, prossegue o mesmo autor (2003, p. 58):

Tais poderes sao, na verdade, poderes-deveres, pois 0S juizes,
conscientes de sua funcao estatal, como 6rgdos do Estado, devem ter
respeito pelas garantias constitucionais, das partes e da jurisdigéo, a
serem efetivadas no e para o processo, estabelecendo-se estas, como
limites vinculadores da funcéo diretiva, instrutdria e julgadora dos juizes
contemporaneos.
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Com relacao as partes (também denominadas de sujeitos processuais),
podem ser consideradas como 0s sujeitos da relagéo juridica de direito material
(vulgarmente, o titular do direito e o suposto violador do direito).

Define Luiz Rodrigues Wambier (2002, p. 246):

Regra geral, denominam-se partes os chamados sujeitos parciais do
processo — autor e réu — que sao, respectivamente, aquele que formula
pedido em juizo, relativo a pretensdo de que se diz titular, mediante o
exercicio da acado, e aquele contra quem se pede a tutela jurisdicional.
[...] Diz-se que essa é a regra geral, porque h& casos em que nao ha
identidade entre aquele que formula pedido em juizo (parte autora) e o
titular da afirmagéao de direito deduzida em juizo.

Ha que se atentar que o conceito de parte ndo se confunde com o conceito
de parte legitima.

Parte legitima é aquela que esta autorizada em a lei a demandar sobre o
objeto de determinada causa, enquanto que, parte é aquela que tem capacidade
para litigar, sem se perquirir acerca da legitimidade.

Consoante Vicente Greco Filho (1993, p. 99):

Na verdade, dois conceitos podem ser atribuidos ao termo parte: o
conceito de parte legitima, que é aquela que estd autorizada em lei a
demandar sobre o objeto da causa; e o conceito simplesmente
processual de parte, isto €, aquela que tem capacidade para litigar, sem
se indagar, ainda, se tem legitimidade para tanto.

A nocao de parte se relaciona ao problema da capacidade processual. A
capacidade processual € um pressuposto processual relativo as partes (se
inexistente, ndo é possivel a constituicdo e o desenvolvimento valido e regular do
processo).

Para o presente estudo, interessa tdo somente a idéia de parte como
pressuposto processual da relacao juridica entre autor, juiz e réu e os direitos e
deveres desta decorrentes, deixando em segundo plano os aspectos distintivos
entre capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade
postulatéria.

6.2.3 Dos deveres das partes. Os principios éticos
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O atual diploma adjetivo civil realcou os chamados principios éticos do
processo, destacando o dever de lealdade que deve imperar entre as partes
litigantes.

Segundo leciona Vicente Greco Filho (1993, p. 106), o Codigo se baseou
no entendimento de que, embora as partes estejam em conflito, devem atuar

como colaboradores da justica, visando a correta aplicacao do direito:

O Cédigo partiu da idéia de que as partes em conflito, além do interesse
material da declaragdo de seus direitos, exercem também importante
funcdo de colaboragdo com a justica no sentido da reta aplicagéo da
ordem juridica. Esses principios éticos aparecem realgcados em diversas
passagens do Cdédigo, como, por exemplo, no rol dos deveres, na
definigdo do litigante de ma-fé, na responsabilidade do dano causado
pelo processo, na enumeragdo dos atos atentatérios a dignidade da
justica e outros.

O artigo 14 do Cddigo de Processo Civil enumera uma série de deveres
das partes, que podem ser reduzidas ao principio basico de que todas as pessoas
devem colaborar com a administracdo da justica, fazendo valer as suas razoes,
porém, atuando de forma leal, sem o emprego de subterfugios ou atitudes
antiéticas. A parte ndo fica tolhida no exercicio de todas as suas faculdades
processuais, mas sim deve exercé-las de maneira correta, leal e sem abuso.

Embora no direito brasileiro seja pouco desenvolvido o tema da lealdade
processual, o estatuto processual o destaca, posto que se considera impossivel a
separacao dos principios de conduta moral.

Ademais, diversos outros dispositivos prevéem deveres éticos das partes,
como o dever de se comportar de forma conveniente em audiéncia (artigo 445,
inciso Il), de ndo atentar contra a dignidade da justica (artigo 599), de tratar as
testemunhas com urbanidade (artigo 416), de se tratar reciprocamente com
urbanidade (artigo 446, inciso lll), de ndo atuar de forma contraditéria em sede de
instrucao probatério (artigo 358, inciso 1), etc.

6.3 Lealdade processual

6.3.1 Etica, moral, direito e lealdade processual
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6.3.1.1 Breves nocoes de ética e moral

A ética é o estudo dos juizos de apreciacao referentes a conduta humana
suscetivel de qualificacdo do ponto de vista do bem e do mal, a ciéncia do
comportamento moral dos homens em sociedade, pressupondo sempre uma
reflexao sobre a moral.

Do proprio conceito de ética, pode se extrair que ética e moral ndo séo
sinbnimos. Se a ética pressupde uma reflexao sobre a moral, logicamente, nao
pode ser considerada como idéntica a moral.

A moral, por sua vez, pode ser conceituada como o conjunto de condutas
reconhecidas como adequadas e convenientes ao comportamento humano em
uma determinada sociedade. Nao se baseia em uma reflexao filoséfica ou
cientifica nem tampouco possui qualquer pretensao universalizante.

Nos dizeres de Guilherme Assis de Almeida e Martha Ochsenhofer
Christmann (2002, p. 15):

O comportamento moral ndo se baseia numa reflexdo, mas nos
costumes de determinada sociedade em determinado lugar, em um
preciso tempo histérico. Ele é portanto costumeiro, tradicional e nao
filoséfico.

Gilberto Cotrim aclara a distingdo (2001, p. 264):

Embora os termos ética e moral por vezes sejam usados como
sinbnimos, ha uma distingcao entre eles. A moral é o conjunto de normas
e condutas reconhecidas como adequadas ao comportamento humano
por uma dada comunidade humana. A moral estabelece principios de
vida capazes de orientar o homem para uma agao moralmente correta.
[...] A ética € um estudo sistematizado das diversas morais, no sentido
de explicitar os seus pressupostos, ou seja, as concepgdes sobre o ser
humano e a existéncia humana que sustentam uma determinada moral.
Neste sentido, a ética é uma disciplina tedrica sobre uma pratica
humana, que é o comportamento moral.

A ética seria um verdadeiro estudo da moral e ambas se caracterizariam
como verdadeiros elementos formadores que influenciam a legislacdo escrita e
lhes dao os necessarios substrato e apoio.

E completam Guilherme Assis de Almeida e Martha Ochsenhofer
Christmann (2002, p. 15):
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Uma vez exposto o conceito de ética e moral, concluimos que a moral
baseia-se no comportamento da sociedade e que a ética, com a
reflexdo desse comportamento, criara normas universais com a
finalidade de estabelecer as melhores agdes.

As normas éticas ndo necessitam de forca estatal para o seu cumprimento,

mas sao a base para a criacao da legislacao estatal.

6.3.1.2 Etica e direito

Tanto a ética quanto o direito tém em vista a conduta humana. Pode se
afirmar, sem medo de errar, que tanto a moral quanto a ética possuem um
objetivo idéntico, qual seja, o ordenamento do comportamento social. Segundo
Stoco (2002), a vida ética supde continuo esforco direcionado a consecucao da
perfeicdo e da justica.

A ética constitui um verdadeiro substrato do direito, sendo que a
aproximagao dos valores éticos ao direito € deveras importante no sentido de
alcance da justica.

A principal fungcédo do direito € ordenar o comportamento social, e, neste
regramento, devem ser respeitados os limites da moral e da ética. Miguel Reale
chega a afirmar (1986), que o direito esta contido na ética e esta é sua garantia
enquanto que Guilherme Assis de Almeida e Martha Ochsenhofer Christmann
(2002) preceituam que ética e direito sdo duas disciplinas integradas e coesas.

6.3.1.3 Rapidas nocoes acerca de leis éticas

As leis éticas nao se confundem com as leis fisicas.

As leis fisicas sao, conforme leciona Goffredo Telles Junior (2001) férmulas
elaboradas pelo homem para revelar o que a ciéncia descobriu.

Em sede de direito, na verdade, tem-se as leis éticas, as quais sao
formuladas pelo ser humano no intuito de ordenar o comportamento social. Sao
leis imperativas, cuja validade independe de demonstracdo e indicam qual deve

ser a conduta de um ser humano num determinado momento.
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6.3.2 Conceito de lealdade processual. A boa-fé na relacao juridica
processual

A lealdade processual € um dos principios que norteiam o0 processo,
devendo as partes ser leais, ndo apenas e tdo somente uma com a outra, mas
também quando ambas se dirigem ao juiz.

J& fora salientado que, na relacao processual, o Estado (representado pela
pessoa do juiz) e as partes unem esforcos no intuito de encontrar uma solucéo
satisfatéria para o litigio.

Enquanto as partes propugnam a defesa de interesses privados, o Estado
busca a pacificacdo social com justica e a prevaléncia do império da ordem
juridica. Em outras palavras, simultaneamente, as partes buscam a satisfacéo de
seus interesses pessoais e o Estado, a correta aplicacao das leis que compdem o
nosso ordenamento juridico.

Por derradeiro, objetiva-se a concretizacdo de um o processo util e eficaz e
surge a preocupacao com a atuacdo de boa-fé. Ora, embora as partes se
encontrem em conflito, presume o Cdédigo que devem atuar como colaboradores
da justica.

Agir de boa-fé numa relagdo processual consiste em nao afirmar, durante
todo o transcorrer do processo, premissas contrarias a verdade, no intuito de
conseguir um direito que sabe efetivamente ndo possuir.

Segundo preceitua Adroaldo Leado (1986, p. 13), “a lealdade processual
esta intimamente ligada ao tema abuso de direito”.

As partes, os causidicos e todos os demais participes processuais,
incluindo os advogados, ndao podem, de maneira alguma, considerar 0 processo
apenas como um jogo ou um combate de técnicas a serem usadas, atentando-se
que, como qualquer atividade humana, envolvendo relacbes entre pessoas,
existem regras e limites a serem lembrados.

Neste sentido, Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 78):

O desenvolvimento de teorias sobre a natureza juridica do processo, em
especial o estudo das posicoes ativas e passivas exercidas pelos
sujeitos parciais no processo civil, revela constante preocupag¢do com o
comportamento das partes. Nota-se, assim, no direito alemao, a
preocupagao com o dever de veracidade e de boa-fé; no direito italiano,
o dever de lealdade; assim também é no processo brasileiro. Ressaltam
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essas teorias, ndo obstante a tese principal defendida por cada uma
delas, que os deveres de veracidade e de lealdade sdo os principais
deveres das partes no processo civil, e disso se pode concluir que a
ciéncia do processo desde ha muito esta atenta para a limitagdo do
exercicio das posicdes subjetivas das partes, impondo a ela deveres,
obrigagdes e énus processuais.

O nosso diploma adjetivo civil, como ja fora disposto, enumera uma série
de deveres das partes e estabelece (em diversas passagens) que todos os
eventuais participes do processo devem pautar suas condutas de acordo com a
dignidade da justica, respeito entre os litigantes, ética, lealdade e boa-fé.

Todo tipo de fraude processual, recursos torcidos, provas deformadas,
tratamentos desajustados, condutas contraditérias e imoralidades sé&o
considerados desrespeitos a lealdade processual e a boa-fé e, por consequéncia,
passiveis de sancao, em obediéncia aos dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

Assim, nas licdes de Rui Stoco (2002, p. 33):

Se é certo que toda demanda é o resultado de duas pessoas haverem
entendido coisas diferentes ao ler a mesma norma, [...], ndo menos
correto que essa leitura ha de ser feita segundo critérios éticos,
informada pela boa-fé, enquanto padrao de comportamento exigido de
todos quantos aceitarem viver em sociedade, onde a igualdade e o
respeito ao préximo constituem garantias constitucionais asseguradas
ao cidadao, como individualidade protegida, e a sociedade, enquanto
estrato e tegumento que permeia a nacgao politicamente organizada.

E para José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 84-85):

O dever de lealdade e boa-fé [...] implica a necessidade de os sujeitos
parciais, bem como o0s seus procuradores, manterem conduta
eticamente adequada. A utilizagdo de artificios, visando protelar o
desenvolvimento do processo, constitui violagdo desse dever. Os
consumidores do instrumento estatal de solugcdo de controvérsias
devem conscientizar-se de que mesmo a guerra € pautada por limites.
[...] Lealdade e boa-fé representam o0s pardmetros éticos do
contraditério e da ampla defesa.

Se a boa-fé exigida durante todo o transcurso do processo é aquela
derivada de um padrdo de comportamento exigido de todos aqueles que
aceitaram viver em sociedade e relacionada a uma conduta leal, pode se afirmar
que a boa-fé ordenada é a boa-fé objetiva, haja vista que se consubstancia em
uma regra ética, um dever de guardar fidelidade a palavra dada ou ao
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comportamento praticado, na idéia de nao fraudar ou abusar da confianca alheia
durante a resolugéo do litigio.

Segundo Hélio de Angelis (2000), se 0 nosso ordenamento juridico se
restringisse totalmente a analise do subjetivismo do litigante para caracterizar a
ma-fé, seria praticamente impossivel a aplicacdo de sangbes pelo
descumprimento dos referidos deveres processuais.

A lei estabelece a boa-fé como regra programatica e o homem deve ser
guiado pela ética.

Para Rui Stoco (2002), a boa-fé, tal qual a ética, € premissa para o perfeito
exercicio da jurisdicdo e decorre do primado da pessoa humana (fundamento
constitucional).

O direito deve ser norteado pela ética e pela boa-fé. Parte integrante ao
direito, o processo, e, por conseguinte, a relacdo juridica processual, também
deve ser orientada por tais ditames. O processo civil atual, sob o contexto do
processo de resultado, tem o0 compromisso com a realizacao de escopos sociais.
Assim, ndo se caracteriza como um duelo entre as partes, mas como uma relacéao
juridica de direito publico, principal meio de realizacédo do direito e de pacificacao
com justica.

A boa-fé do litigante é presumida.

Preceitua Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 78-89), acerca deste
assunto, ressaltando que, apesar da preocupacao com as condutas éticas e da
expressa previsdo legal, a realidade é outra:

Na concepgao mais recente do fenémeno processual, ademais, os atos
das partes tém especial importancia para a realizagao do processo civil
de resultados. Observa-se que, ao contrario do que se defendida até a
primeira metade do século passado, o processo civil contemporaneo
tem compromisso com a sociedade e a realizagdo, além do escopo
juridico, dos escopos sociais e politicos da jurisdicao. Importa dizer que
0 processo ja ndo deve ser visto como um jogo ou um duelo entre as
partes, pois, em sentido contrario, o processo é fenbmeno que revela
uma relagdo juridica de direito publico, € é o principal meio de
realizagdo do direito, de pacificacdo social, de educagdo e de
legitimacao politica da sociedade num estado democratico de direito.
[...] Ocorre que, nao obstante o desenvolvimento desse pensamento
contemporéneo, 0 processo civil de resultados amparado por condutas
éticas das partes e do juiz, é preciso considerar que a realidade é outra.
[...] O processo civil &, infelizmente, verdadeiro palco de batalhas
judiciais, ou melhor, de luta das partes pelo direito de que cada uma
delas entende ser titular, com a ressalva de que nem sempre aquele
gue tem o direito é o vitorioso na luta.
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E tragica a realidade.

6.3.3 As condutas desleais e o Codigo de Processo Civil de 1939

O Cdbdigo de Processo Civil de 1939, apesar de nao ter sistematizado os
deveres das partes e de seus procuradores, demonstrou uma preocupacao em
coibir o exercicio abusivo dos direitos e a ética em sede processual.

Desde entdo ja se visava coibir que o processo fosse utilizado como um
instrumento de praticas ilicitas, com fundamento de que todo o ordenamento
juridico deveria ser norteado pela ética.

O artigo 3° deste diploma assim preceituava: “Respondera por perdas e
danos a parte que intentar demanda por espirito de emulacao, mero capricho, ou
erro grosseiro”.

E completava o paragrafo unico do dispositivo 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”.

Tais enunciados relacionavam o abuso de direito no exercicio da demanda
e nos meios de defesa a teoria dos atos ilicitos, da responsabilidade civil e do
abuso do direito material, disciplina hoje constante nos artigos 186 e 188, inciso |
do Cédigo de Processo Civil.

Era nitida a possibilidade de configuracdo de responsabilidade dos
litigantes, mas era preciso ou que a demanda fosse intentada por espirito de
emulagao, capricho ou erro grosseiro ou que 0 réu opusesse resisténcia
injustificada (fatores condicionantes).

Por sua vez, completava a nocado o artigo 115 do mesmo codex, que
rezava que o juiz teria poderes para prevenir ou reprimir 0 uso do processo para a
obtencéao de fins ilicitos e para a realizagao de atos simulados, determinando que
fosse proferida sentenga que obstasse o objetivo simulado ou ilegal. Tratava-se,
neste caso, do dolo processual bilateral. Em outras palavras, a hipoétese em que
ambas as partes se encontravam em discordancia com os ditames da ética e da
lealdade processual.

J& se propugnava a idéia de partes como colaboradores da justica.
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6.3.4 As condutas desleais e o Codigo de Processo Civil de 1973

O Cddigo de Processo Civil atual, diversamente do anterior, promoveu a
sistematizacao dos deveres das partes e de seus procuradores em seus artigos
14 e 15.

A intencdo ética é até mesmo ressaltada na Exposicdo de Motivos do
diploma, que reprova qualquer atuagao desleal e artificios fraudulentos das partes
no transcorrer do processo.

Todos os deveres mencionados decorrem do principio da lealdade
processual e da boa-fé. Ha a preocupagdo com a prevengao e a repressao de
lides temerarias.

Nas palavras de Adroaldo Le&o (1986, p. 12):

O Cdbdigo de Processo Civil de 1939 nao sistematizou os deveres das
partes e dos partes e dos seus procuradores. Coube ao de 1973 fazé-lo
nos seus arts. 14 e 15. Os deveres decorrem do principio da lealdade.
O principio do art. 14 é extensivo ao advogado, ao assistente simples,
ao opoente, enfim, a todos que litigarem.

Complementadas por Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 92):

[...] Revela-se, com o novo Cadigo, inequivoca preocupagao de prevenir
e reprimir condutas temerdrias, em busca de um processo civil pautado
por condutas éticas.

E por José Carlos Barbosa Moreira (1978; p. 15):

E antiga, nos legisladores, a preocupacdo de combater a incorregdo das
partes no seu comportamento em juizo. Bem se compreende a
necessidade de tentar impedir que a falta consciente a verdade, uso de
armas desleais, as manobras ardilosas tendentes a perturbar a
formacdo de um reto convencimento do érgao jurisdicional, ou
procrastinar o andamento do feito, embaracem a administracdo da
justica e desviem do rumo do justo a atividade jurisdicional.

Em todas as demandas, o comportamento ético se configura como

condigéo essencial, tal qual afirma Stoco (2002, p. 53):

No plano das relagdes em juizo o comportamento ético é condigao
primeira, estabelecida pelo art. 14 do CPC, ao enunciar que ‘compete
as partes e aos seus procuradores: |- expor os fatos em juizo conforme
a verdade; Il — proceder com lealdade e boa-fé’. [..] Isto porque a
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lealdade é o nome da boa-fé. E a transparéncia e a sinceridade. Ndo se
exterioriza apenas no principio da lealdade processual, mas na lealdade
como poder de realizar o justo.

Conforme ja disposto, relaciona-se o tema com toda a teoria da boa-fe,
sendo que, a boa-fé exigida, consoante o entendimento de Rui Stoco (2002) e
também de Baptista da Silva (por aquele citado) é a objetiva, como manifestagéao
do principio geral, ja deveras explanado no presente estudo.

Brunela Vieira De Vincenzi (2003), todavia, procede a uma critica, através
de uma pertinente observacdo, de que nao teria sido atingida uma perfeita
coeréncia entre os institutos criados e as sangdes processuais cominadas. Em

suas palavras:

[...] Importante ressaltar que néo foi atingida uma perfeita coeréncia
entre os institutos criados e as sangbes processuais indicadas no
Cédigo. A realidade revela que os institutos sdo de dificil aplicacao
pratica.

Passa-se a uma analise do artigo 14 do Codigo de Processo Civil.

6.3.4.1 O artigo 14 do Cdodigo de Processo Civil atual

O artigo 14 do Cédigo de Processo Civil determina e elenca quais sao os
principais deveres das partes e de seus procuradores:

| — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il — proceder com lealdade e boa-fé;

Il — ndo formular pretensbes nem alegar defesa, cientes de que sao
destituidas de fundamento;

IV — n&o produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a
declaragao ou defesa de mérito;

V — cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou
final.

De acordo com Dinamarco (2001), sdo elencados verdadeiros imperativos

de conduta das partes, no interesse do Estado, da outra parte e, precipuamente,
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da sociedade, que indiretamente aguarda a realizacdo dos escopos da tutela
jurisdicional.

Explica Hélio de Angelis (2000), que os incisos | a Ill se tratam de
verdadeiras particularizacbées do principio da lealdade processual, feitas para
destacar partes do conteudo do referido principio, enquanto que o item IV se
dirige mais a figura do advogado, uma vez que, embora a parte possa praticar tais
atos, na grande maioria das vezes, a hipotese pode ocorrer pela falta de
habilidade ou capacidade do advogado. O inciso V, por sua vez, ndo constava da
redacao inicial do Codigo de Processo Civil e se refere ao dever de todos os
cidadaos de cumprir as ordens judiciais.

A seu turno, Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 94), preceitua que o0 mais
amplo dever das partes do processo é o da lealdade, haja vista que o Cddigo nao
estabelece muitos deveres para as partes e ressalva, ainda, que, embora
expressamente proclamados, nem o dever de lealdade, nem o de boa-fé,
tampouco o de veracidade, ndo estdo sendo diretamente aplicados ao processo,
mas se encontrando diretamente dependentes da caracterizacdo da litigancia de
ma-fé. Porém, o mesmo doutrinador nota que esta ndo deveria ser a interpretacao

nos dias atuais. Em suas palavras:

Importante notar, todavia, que, apesar de expressamente proclamados
pelo Codigo, nem o dever de lealdade, nem o de boa-fé, tampouco o de
veracidade, sdo aplicados diretamente ao processo. [..] Seu
descumprimento faz incidir as sangdes da litigancia de ma-fé e as dos
atos atentatérios a dignidade da justica. Diante dessas circunstancias, a
conclusdo que segue é a de que as figuras da litigancia de ma-fé e a
dos atos atentatdrios a dignidade da justica, tipificadas nos arts. 16, 17,
18, 600 e 601 do Cdédigo, sdo a concretizagcdo dos deveres capitulados
de forma genérica no art. 14. Os postulados da lealdade, da veracidade
e da boa-fé, pode-se dizer, seriam preceitos gerais, sem qualquer
conteudo pratico, ndo podendo ser aplicados diretamente, exceto
quando verificada uma das hipéteses de litigancia de méa-fé ou de
atentado a dignidade da justica. Nao parece ser essa a melhor
interpretacao, todavia. A solucao inicialmente adequada aos principios
norteadores do processo civil contemporaneo — dos postulados éticos —
fica prejudicada pelo temor em conferir amplos poderes ao juiz no
processo civil, decorrente da tendéncia moderna de controlar em
férmulas predeterminadas os poderes do juiz para evitar que ocorram
abusos e ilegalidades nos julgamentos.

Concorda-se que a interpretacao majoritaria € equivocada. A lealdade, a
veracidade e, sobretudo, a boa-fé, ndo devem ser consideradas como preceitos
sem conteludo pratico, principalmente porque a boa-fé considerada é a obijetiva,
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que possui incidéncia em todo o ordenamento juridico atual, em raz&do da
influéncia direta da Magna Carta.

Ja fora explanado, no momento adequado, que a boa-fé objetiva é
sinbnimo de lealdade e que é exigida em todas as relagdes juridicas. O processo,
relacdo juridica que &, ndo refoge a essa regra. E evidente a incidéncia do
principio da boa-fé.

Tal discussao sera retomada em ocasiao posterior.

6.3.4.1.1 O dever de veracidade

O dever de dizer a verdade foi retirado da esfera moral para ser
consagrado definitivamente na esfera juridica. Refere-se a circunstancias e dados
faticos e ndo ao conteudo propriamente dito de regras juridicas, abrangendo
todos os fatos manifestaveis (orais ou escritos).

Segundo Pontes de Miranda (1973, p. 365), o dever de verdade ou
veracidade “impde que o autor e o réu apresentem fatos veridicos e nao alterem,
intencionalmente, os fatos apresentados” (Ressalte-se que tal conceituagao fora
elaborada a época que o dispositivo exigia expressamente a “intencao”).

Hélio de Angelis (2000), citando o doutrinador Lopes da Costa, procede a
uma andlise da verdade através de trés sistemas: moral, dnus processual e
obrigacdo. O dever moral nao teria qualquer coagéao, o 6nus processual seria a
traducado de uma necessidade da parte, enquanto que a obrigacdo seria a Unica
que teria como consequiéncia uma sangao.

Assim explica a lealdade como obrigacao (2000, p. 41):

O terceiro sistema de acordo com o citado processualista, institui o
dever de lealdade como obrigacéo. A parte aqui é obrigada a obedecer,
sob direta sancéo, citando como exemplo deste sistema, o autor que
por edital obtiver a intimagado do réu, havendo para isso dolosamente
afirmado que o outro se achava em lugar incerto e ndo sabido. Incorrera
na multa de uma determinada quantia. Isto é, apura-se a infragéo e
aplica-se a pena. [...] Assim, sanciona-se o dever de lealdade e de
colaboracao na descoberta da verdade processual, ndo s6 por meio dos
6nus processuais, como também por verdadeiras obrigagdes juridicas,
impostas sob sancao disciplinar.

Aquele que omite ou expde os fatos como nao foram, falta com o dever de

veracidade. Nas palavras de Pontes de Miranda (1973, p. 366):
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Quem omite, de jeito a ndo ser veraz, falta ao dever de veracidade.
Quem expde os fatos como nao foram, ou nao sao, ou diferentemente
do que foram, ou sdo, ainda que s6 ou nada lhes acrescente, ndo
procede verazmente. Tem-se pretendido que o dever de veracidade
derrogou, ou pelo menos, modificou, o principio dispositivo; mas, com
iss0, ndo se atende a que a coexisténcia dos dois principios € que, nos
resultados, d& ao principio dispositivo contactuagdo que néo
aconteceria se nao existisse o dever de verdade.

As partes possuem a faculdade de escolher os fatos que pretendem
mencionar em juizo, o que nao significa, todavia, que possam deforma-los ou
altera-los, do modo que entenderem por conveniente ou oportuno.

Ainda constante as idéias de Pontes de Miranda (1973, p. 366):

As partes tém a escolha dos fatos que hdo de apontar ao exame
judicial, mas, no expé-los, qualquer delas ndo pode deforma-los, poda-
los, aumenta-los, no que tenham importancia para o processo. Porque
os fatos, que séo trazidos a juizo, podem ser favoravelmente utilizados
ou desfavoravelmente utilizados contra quem o0s comunicou ou
enunciou. Isso nao significa que o autor tenha de mencionar fatos que
serviriam a reconvengao por parte do réu, ou alguma acao de diferente
fundamento. Certamente, a verdade é objetiva. Mas o que se entende
por dever de veracidade (= dever de verdade) é o dever de
manifestagédo do que elas consideram verdade.

O dever de veracidade conteria, insito em si, o dever de completude. As
partes teriam o dever de narrar e expor os fatos de forma a ndo omitir o que
fundamentaria objecao, excecao ou réplica.

Discute a doutrina se a retirada da expressao “intencionalmente” do Cédigo
de Processo Civil teria alterado o intuito da disposigéo.

Alguns estudiosos, como Hélio de Angelis (2000) e Adroaldo Ledo (1986)
entendem que € necessario o elemento subjetivo, sendo que seria evidente que o
ato de alterar um fato pressuporia a intencao malévola, ao passo que também é
perfeitamente admissivel o entendimento de que as partes deveriam expor a
verdade, de acordo com um padrdo de conduta mediano, qual seja, consoante a
boa-fé objetiva.

O dever de veracidade se relaciona a agdes e omissdes e se dirige tanto
as partes quanto aos seus advogados (haja vista que ambos sdo participes da

relacdo juridica processual). Nos dizeres de Hélio de Angelis (2000, p. 42):
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A conclusdo a que se chega, seja por acao ou omissao o certo € que o
advogado, em juizo, ndo pode falsear a verdade, mentir, mas nédo esta
obrigado a dizer o que contrariar os interesses de seu cliente.

Aprofundados por Pontes de Miranda (1973, p. 366-367):

Os procuradores, representantes, presentantes e advogados tém dever
de veracidade, razao por que, se ja conhecem o0 que o0 procurado ou
cliente conhece, tém de manifestar o que o procurado ou cliente
conhece, tal como vieram a conhecer, ou, se ainda ndo estdo inteirados,
se devem inteirar, ainda que precisem de prazo, o que se lhes ha de
deferir.

Sempre deve ser seguido o limite do razoavel. Nao poderia ser admitida
qualquer falsidade. Mas, a verdade absoluta caberia ao juiz € ndo as partes ou
seus advogados. Deve se avaliar os ditames da lealdade, na busca da perfeita
administracao da justica.

Ressalte-se que, o dever de verdade nasce entre as partes e o Estado e
nao entre os sujeitos parciais do processo (diferente da lealdade, que possui
contornos significativos e é exigida no relacionamento entre as proprias partes).

Consoante os preceitos de Pontes de Miranda (1973, p. 367):

O dever de verdade nasce entre as partes e o Estado, e nao entre as
partes. Ja existe quando existe a pretensao a tutela juridica e comecga
de ter de ser observado desde que se inicia o exercicio da pretensédo a
tutela juridica. Preexiste ao processo, de modo que ja pode infringir que
expde fatos em peticdo inicial ou em acgao preparatoria. [...] O dever de
verdade ligado ao exercicio da tutela juridica é entre a parte e o Estado.

Para Brunela Vieira De Vincenzi (2003), o dever de veracidade estaria
intimamente relacionado aos deveres de lealdade e boa-fé, consubstanciando-se
no dever de proceder honestamente.

Quanto ao juiz, ao verificar a existéncia de proposicao falsa, de uma ou de
ambas as partes litigantes, deve declarar a falsidade. Nao pode obrigar a parte a
reconhecer a inveracidade da manifestacdo, mas pode sujeita-la as

consequéncias.

6.3.4.1.2 O dever de lealdade e boa-fé
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Quanto a lealdade, ensina Pontes de Miranda (1973, p. 372), que a palavra
€ empregada no sentido de “sinceridade, fidelidade, o que exige ndo s6 verdade
do que se diz como também o dever de nao omitir”.

Estabelece-se o dever de proceder, por atos, inclusive, gestos e palavras,
com sinceridade, ndo se confundindo com a veracidade do inciso precedente.

Num segundo momento, passa-se a analise da boa-fé, ndo se perdendo de
vista a intima relagao existente entre os dois conceitos.

Por diversas vezes no transcorrer do presente estudo, ja fora realizada a
distincdo entre boa-fé objetiva e subjetiva e acentuado que a vertente objetiva se
caracteriza como lealdade, probidade e honestidade.

Ademais, ja se rezou que hoje ndo existe mais qualquer Obice para a
incidéncia do principio da boa-fé em qualquer que seja a relacao juridica.

No contexto atual é que se deve proceder a analise do dever contido no
artigo 14, inciso Il do Cédigo de Processo Civil.

No inicio da explanagao acerca dos deveres processuais, ja foi firmada a
premissa de que tais sdo deveres imperativos das condutas das partes, no
interesse da outra parte, do Estado e da sociedade.

Para a maioria da doutrina péatria, deveres como os contidos no artigo 14
estariam amparados em postulados limitadores estabelecidos em outros artigos
do Cddigo de Processo Civil ou até mesmo de outros institutos e nao teriam razéo
de ser. Nao teriam uma autonomia. Brunela Vieira De Vincenzi (2003, p. 95),
pondera que talvez tenha sido esse o motivo pelo qual ndo houve um grande
desenvolvimento de tais deveres, sempre considerados como complementares

aos ditames da litigancia de ma-fé. In verbis:

Deveres como os contidos no art. 14, que, no entender de grande parte
da doutrina nacional, amparam-se nos postulados limitadores
estabelecidos em outros artigos do Codigo, ndo teriam razdo de ser.
Talvez seja esse 0 motivo pelo qual pequeno foi o desenvolvimento de
estudos a respeito desses deveres na doutrina brasileira, que se
conforma em aceitar a associagédo dos deveres do art. 14 a litigancia de
ma-fé. Na verdade, somente o dever de veracidade foi debatido e
analisado mais detidamente no inicio da vigéncia do novo Cédigo.

Por sua vez, Rui Stoco (2002, p. 53) acredita que, apesar da regra do
artigo 14, inciso Il, se cristalizar apenas em uma regra programatica, sem

qualquer poder de coercdo, ante a inexisténcia de previsdo de sancodes, é
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possivel que a parte interessada busque a reparagdo dos danos causados

através de acao autbnoma, com fundamento na responsabilidade civil aquiliana:

Entretanto, nada impede que, ocorrendo ofensa ao dever genérico de
lealdade, estabelecido no art. 14 do CPC, mas nao prevista
expressamente nas hipoteses clausuladas do art. 17, a parte
interessada busque, através de acdo autbnoma, reparagdo ou
indenizagdo com supedaneo no Direito Comum, desde que esse
comportamento se transmude em ato ilicito, com ingresso no campo da
responsabilidade civil aquiliana.

Ha uma relevante discussao doutrinaria sobre se o dever de boa-fé exigido
seria no ambito objetivo ou subjetivo.

Brunela Vieira De Vincenzi (2003) citando Alfredo Buzaid, afirma que o
dever de boa-fé estaria relacionado a concepcao subjetiva. A parte, ao exibir os
fatos em juizo, subjetivamente acreditaria que os fatos por ela expostos
correspondem a verdade. Em suas palavras (2003, p. 96), “a boa-fé, entdo, seria
a crenga subjetiva da parte de que revelou ao juiz a verdade inerente a seus
requerimentos”.

No mesmo sentido, Adroaldo Ledo (1986, p. 13-14):

No que pertine a boa-fé (art 14, Il), principio prestigiado pelo Direito, que
consiste num estado de espirito desarmado de malicias, ndo ha
definicao legal. A sua idéia deve ser captada na vida social, no
comportamento do homem. A lei especifica, sim, o que € a ma-fé. E o
casuismo do art. 17, na interpretacdo do qual, ‘contrario sensu’, se
detecta, no campo do processo civil, aquele principio. O juiz deve
agucgar 0 seu espirito na apreciagdo da boa-fé, uma vez que a sua
caracterizagdo varia de pessoa para pessoa, com grandes mutacoes
culturais, inclusive regionais ou geograficas.

A explanacdo ndo é deveras elucidativa, posto que sempre devem ser
separadas as vertentes de boa-fé, observando-se que a ma-fé é apenas antitese
da espécie subjetiva e que o principio geral, por outro lado, relaciona-se a
objetiva.

Quanto a ma-fé, sera oportunamente analisada.

Por outro lado, para Rui Stoco (2002, p. 54), embasando-se também em
Baptista da Silva, propbe que a boa-fé exigida € a objetiva, um padrdo de conduta
leal da parte, independentemente de qualquer questionamento subjetivo. Mas, o

referido doutrinador também relembra as licdes de Calamandrei:
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A lealdade que se exige das partes assemelha-se a lealdade ‘mel
guioco’, posto que ndo se pode exigir da parte em juizo sendo a
conviccdo de que esteja com a razdo e de que a decisdo de mérito
havera de atribuir-lhe essa razao, reconhecendo seu direito.

Ora, inobstante as louvaveis posicdes em contrario, melhor seria, no
contexto atual, o entendimento de que a boa-fé exigida também seria a objetiva,
posto que o processo se trata de uma relacdo juridica, e, portanto, possui
incidéncia do principio geral da boa-fé.

Mais uma vez, assevere-se que, deve ser seguido pelas partes um minimo
ético. Caso contrario, as partes sempre alegariam crenca errénea, na defesa de
seus interesses em juizo e a regra estaria esvaziada em seu conteudo.

A verdade, a lealdade e a boa-fé ndo sao incompativeis com os direitos de
acao e de defesa.

6.3.4.1.3 O dever de nao formular pretensdées nem aleqgar defesa, cientes de

que sao destituidas de fundamento e de nao produzir provas, nhem praticar

atos inuteis ou desnecessarios a declaracao ou defesa de mérito

Grande parte da doutrina nacional considera que os deveres descritos nos
incisos Il e IV do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil se dirigem mais aos
advogados do que as proprias partes.

Na medida em que a acdo e a resposta sdo formuladas por advogados
(posto que estes sao os detentores da capacidade postulatéria), o minimo que se
exige é que encontrem amparo nos planos fatico e juridico material. No
entendimento de José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 85), “ainda que
controvertidas as teses apresentadas, € necessario que ao menos sejam
sustentaveis”.

Segundo Adroaldo Ledo (1986, p. 14):

O art. 14, Ill esta relacionado com o art 17, I. Em termos praticos € um
comportamento condenavel do advogado. ‘Nao formular pretensdes,
nem defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento’ (art 14, ll,
CPC), tem no advogado, o destinatario da norma. O critério a ser
observado é o objetivo, face ao emprego da expressao ‘reputa-se
litigante de ma-fé’ empregada pelo legislador no art 17, caput. [...] O
elenco do art. 14 é encerrado com proibicao ético-juridico as partes e
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aos seus procuradores que ndao devem ‘produzir provas, nem praticar
atos inGteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa do direito’.

E prossegue (1986, p. 14):

Parece-nos que o juiz nos casos dos incisos Il e IV tera plena condi¢édo
de conter qualquer violagéo dos deveres impostos as partes e aos seus
procuradores. O magistrado dirige o processo e a lei lhe confere a
competéncia para conter de imediato, qualquer iniciativa abusiva.
Poderd, assim, o juiz, na leitura da inicial ou da resposta do réu, sustar,
de pronto, a pretensao destituida de fundamento ou o requerimento de
producédo de provas e atos desnecessarios a declaracdo ou defesa de
direito, isso em qualquer tipo de procedimento.

Para Pontes de Miranda (1973, p. 373), quanto aos direitos, pretensoes,
acOes e excecles, ha que se entender que as partes e seus procuradores tém “o
dever de somente exercerem pretensao pré-processual, ou de direito material, ou
de direito processual se estdo cientes de que tém fundamento”.

Com relacdo aos atos e incidentes meramente protelatorios, tais como os
inGteis ou desnecessarios, também sdo terminantemente vedados pelo sistema,

posto que, conforme José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 85), “o
processo é constituido apenas pelos atos imprescindiveis a formulacdo da regra
de direito material (...) ou a satisfacdo do direito”.

E complementa Pontes de Miranda (1973, p. 373):

O art. 14, IV, ndo exige que tenha havido méa-fé, ou falta de sinceridade
ou de lealdade ou boa-fé (Art 14, I-lll): supbe que a prova que se
produziu, ou se fez produzir, tenha sido desnecesséria ou inutil. Ha
provas e atos que ndo sdo necessarios, segundo a lei de direito material
ou de direito processual, mas sao Uteis, ou podem ser Uteis. O dever € 0
de ndo se meter no procedimento, ato desnecessario e inutil ou prova
desnecessaria e inutil.

Hélio de Angelis (2000, p. 43), por sua vez, faz uma observacdo de que a
violacdo dos deveres de lealdade por parte dos advogados, em relacdo aos
referidos dispositivos gera o problema da morosidade da justica. Pondera que o
advogado tem uma grande parcela de responsabilidade na rapida administracdo

da justica:

[...] A violagdo dos deveres de lealdade por parte dos advogados, em
relagdo aos referidos dispositivos gera um crucial problema, que é a
morosidade da justica. [...] A morosidade da justica, esse problema
terrivel, que de certa forma atinge a quase todos, ndo tem sido somente
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uma preocupacao constante da sociedade, mas dos varios segmentos
que especificamente a representam, sejam pessoas, sejam instituicdes,
ndo s6 responsaveis como indispensaveis a administragdo da justica.
[...] Alids, o advogado tem uma grande parcela de responsabilidade
quanto a rapida administragdo da justica, que j& estava sistematizada
dentre os deveres fundamentais, no revogado Estatuto do Advogado
(Lei n°4.215/63, art. 87, ).

Na verdade, os deveres constantes nos incisos Ill e IV do artigo 14
possuem natureza mais concreta em relacdo aos incisos anteriores e se tratam de

casuisticas dos deveres genéricos de lealdade e boa-fé.

6.3.4.1.4 O dever de cumprir ordens judiciais

O inciso V do artigo 14 nao constava da redagao original do Codigo de
Processo Civil, tendo sido acrescentado pela lei 10.358 de 27 de dezembro de
2001.

De acordo com tal preceito, a parte possui o dever de cumprir todas as
ordens judiciais € de ndo criar quaisquer Obices a efetivacdo das decisdes
proferidas pelos respectivos magistrados.

A segunda previsao, qual seja, da necessidade de nao criar dbices ou
embarcados a efetivagcdo de provimentos judiciais € mais ampla, e acaba por
englobar a primeira.

José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 85) assim conclui:

A segunda previsdo é bastante ampla e acaba abrangendo a primeira.
Os provimentos judiciais de natureza cognitiva podem ser meramente
declaratérios, condenatdérios, constitutivos, mandamentais e executivos
lato sensu. Nao criar embaragos a efetivacdo qualquer deles
compreende o dever de cumprir com exatiddo os mandamentais.

O que o legislador pretendeu foi estabelecer que todas as ordens judiciais,
cuja efetivacdo depende da colaboracao da parte, devem ser cumpridas sem

quaisquer hesitagdes ou perquiricoes.



104

7 LITIGANCIA DE MA-FE E ABUSO DE DIREITO

7.1 Linhas gerais

No capitulo anterior, foram inseridas ao estudo nocbes de lealdade
processual e dos deveres do juiz, das partes e de seus procuradores no decorrer
da relacgao juridica processual, procedendo-se, inclusive, a uma analise detalhada
do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil atual.

Avaliou-se que, embora existam vozes divergentes, o melhor entendimento
€ de que a boa-fé exigida durante o processo e expressamente mencionada no
artigo 14 de nosso estatuto processual também engloba a boa-fé objetiva.

Tema correlato a exigéncia de lealdade processual é o da litigancia de ma-
fé, sendo as condutas tipificadas no artigo 17 e a responsabilidade cristalizada no
artigo 16 do diploma adjetivo.

Quanto ao abuso de direito, ja foram firmadas as primeiras premissas no
capitulo 5, quando da discussao das funcdées da boa-fé objetiva, porém, os
conceitos serdao retomados, no intuito de serem relacionados ao processo e a

consequente responsabilidade por danos processuais.

7.2 A litigancia de ma-fé

7.2.1 Conceito de ma-fe

As definicoes de ma-fé sdo até mesmo anteriores aos estudos de direito,
relacionadas ao existencialismo de Sartre.

A expressao, segundo nos ensina Placido e Silva (1993, p. 123), é
derivada do baixo latim “malefatius”, que significa o que tem mau destino ou ma-
sorte, sendo empregada na terminologia juridica para “exprimir tudo que se faz
com entendimento de maldade ou do mal, que nele se contém”.

Em verdade, a ma-fé se caracteriza como um recurso semelhante ao da

mentira, do engodo, mas com a peculiar diferenca de que nesta estdo envolvidas
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duas consciéncias, quais sejam, a do enganador e do enganado, estruturalmente
assentadas, sobre uma mesma e Unica consciéncia.

Na ma-fé, portanto, o enganador esta inteiramente consciente do engano
que ele mesmo formula. E a antitese da boa-fé subjetiva, pois envolve a crenca
errdnea, o conhecimento. Trata-se da intencao dolosa, da perfidia.

Nos dizeres de Rui Stoco (2002, p. 44), a ma-fé “decorre do conhecimento
do mal, que se encerra no ato executado, ou do vicio contido na coisa, que se
quer mostrar como perfeita, sabendo-se que nao é”.

E para Maria Helena Diniz (2005, p. 207), € “o dolo, a intencao de
prejudicar alguém ou de alcancar um fim ilicito, conhecimento do vicio, ciéncia do
mal, do engano ou da fraude”.

Por derradeiro, preceitua Placido e Silva (1993, p. 123), que:

Se, pelas circunstancias que cercam o fato ou a coisa, se verifica que a
pessoa tinha conhecimento do mal, estava ciente do engano ou da
fraude, contido no ato, e, mesmo assim, praticou o0 ato ou recebeu a
coisa, agiu de ma-fé, o que importa dizer que agiu com fraude ou dolo.
[...] E quando nao haja razdo para que a pessoa desconhega o fato, em
que se funda ma-fé, esté é, por presuncao, tida como utilizada.

As partes ou intervenientes, de maneira alguma, podem atuar de ma-fé no
transcurso de um processo judicial, haja vista que, ainda consoante os
ensinamentos de Rui Stoco (2002, p. 45), “resgatar a ética no processo é

obrigacao de cada um e de todos”.

7.2.2 Litigancia de ma-fé (ma-fé processual)

O direito regulamenta o comportamento humano e ndo ha como dissocia-lo
de valores éticos e leais.

Assim como ja fora disposto no capitulo anterior, no transcurso do
processo, relagao juridica que é, devem ser observadas algumas regras,
notadamente os deveres de lealdade, probidade, boa-fé e todos aqueles
arrolados no artigo 14 do Cédigo de Processo Civil.

Todos os codigos de processo civil dos paises ditos civilizados sao

norteados por regras éticas e vedam as condutas temerarias do litigante e a ma-fé
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processual. O nosso diploma, por 6bvio, ndo se caracteriza como excecao a esta
regra.

O comportamento das partes em juizo é regido por normas procedimentais.
Consoante as licoes de Rui Stoco (obra cit.), exige-se das partes nao somente
obediéncia as regras estabelecidas, mas também que o conteudo da
manifestacdo em juizo seja licito, portanto, ético e de boa-fé.

Para que seja alcancado o objetivo final do processo, isto €, a prestagao
jurisdicional com justica, a efetiva pacificacdo social, sdo estabelecidos direitos e
deveres para as partes e para todos os demais sujeitos do processo, que devem
agir de boa-fé.

Segundo se extrai de uma minuciosa interpretacdo do Cédigo de Processo
Civil, conforme a melhor doutrina, devem ser obedecidos os ditames da boa-fé
objetiva e da boa-fé subjetiva.

Isto porque a boa-fé objetiva € mencionada no inciso Il do artigo 14,
juntamente com a lealdade processual, exigindo-se um padrdo de conduta leal da
parte, independentemente de qualquer questionamento subjetivo, ao passo que a
boa-fé subjetiva é exigida no momento em que se penaliza todo e qualquer
comportamento de ma-fé, sendo capituladas as condutas no artigo 17. Haveria
uma complementariedade entre os respectivos institutos.

Rui Stoco (2002, p. 87), assim define a ma-fé processual:

A ma-fé é a qualificagdo juridica da conduta, legalmente sancionada,
daquele que atua em juizo, convencido de n&o ter razdo, com animo de
prejudicar o adversario ou terceiro, ou criar obstaculos ao exercicio do
seu direito.

E continua, definindo litigante de ma-fé (2002, p. 88) como “a parte ou
interveniente que, no processo, age de forma maldosa, com dolo ou culpa,
causando dano processual a parte contraria”.

No mesmo sentido, a conceituacdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery (1997, p. 288):

E a parte ou interveniente que, no processo, age de forma maldosa,
com dolo ou culpa, causando dano processual a parte contraria. E o
improbus litigator, que se utiliza de procedimentos escusos com o
objetivo de vencer ou que, sabendo ser dificil ou impossivel vencer,
prolonga deliberadamente o andamento do processo, procrastinando o
feito.
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Existe uma grande e intensa divergéncia doutrinaria, no sentido de que,
para alguns, a imputacdo da lei seria subjetiva, dependendo da verificagcdo de
culpa, enquanto que, para outros, essa imputacao seria objetiva, bastando que o
comportamento do agente se subsumisse ao arquétipo legal, sem a necessidade
de qualquer outra indagacao. Por conseguinte, segundo estes ultimos, o Cédigo
de Processo Civil trataria da boa-fé objetiva. Essa tese poderia ser sustentada
pelo fato da expressao “intencionalmente” ter sido retirada de todos os incisos do
artigo 17, pela redacgéao que lhes foi conferida pela lei 6.771/80.

Citando Baptista da Silva, o doutrinador supra afirma que a boa-fé exigida
seria a objetiva (2002, p. 89):

A denominada boa-fé objetiva é condicdo essencial para o direito. Toda
construgao juridica a pressupde. [...] O Codigo atual serviu-se de
critérios objetivos que nos parecem mais apropriados e de mais facil
verificacdo, em cada caso concreto.

Também discute a doutrina acerca da caracterizagdo de uma
responsabilidade civil objetiva ou subjetiva ante as condutas de litigancia de ma-
fé, pela consideracdo ou nao do elemento culpa (se as condutas do artigo 17

exigiriam ou ndo a necessidade do elemento subjetivo).

7.2.2.1 Critérios para a verificacao da ma-fé processual

As condutas que induzem a ma-fé, tal qual ja fora disposto diversas vezes,
encontram-se previstas no artigo 17 do Cédigo de Processo Civil.

Ha um embate doutrinario e jurisprudencial se tal previsdo consiste no
estabelecimento da responsabilidade civil objetiva ou se se trata de previsdo
meramente objetiva, ou seja, conduta na prépria norma, definida em tipo fechado.
Para alguns doutrinadores, o critério seria a intencao do agente.

Rui Stoco (2002), define claramente a existéncia dessas duas posi¢des: 1)
Os critérios para a verificacdo da ma-fé seriam tdo somente aqueles contidos na
prépria lei em vigéncia (basta a conduta se adequar a uma das situacdes legais);
2) Os critérios para a verificagao da ma-fé seriam aqueles contidos na prépria lei,

mas, além da conduta antijuridica, ha de se verificar se 0 agente ingressou no
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campo da culpabilidade, sendo que divide deste entendimento (além da
adequagéo, mister a intengéo).

Tal discussao, se aprofundada, resultaria no embate existente, e que sera
discutido 0 momento oportuno, entre as vertentes da boa-fé objetiva e subjetiva.

7.3 O abuso do direito

7.3.1 A boa-fé objetiva e a limitacdao do exercicio de direitos

Em sede do capitulo 5 do presente estudo, procedeu-se a uma rapida
analise da teoria do abuso de direito, no sentido de relaciona-la as funcbes da
boa-fé objetiva, especialmente a funcao controladora desta modalidade de boa-fé,
aliando-a ao exercicio de uma finalidade de controle, de limitacdo ao exercicio de
um ou mais direitos.

A boa-fé objetiva implicaria na limitacao de direitos subjetivos.

Ja foram citadas Soénia Regina Negrdo e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005), as quais definem essa funcdo como “derrogatéria de posicoes
contraditérias”. No momento, intenta-se ressaltar que essas condutas nao
contraditérias devem ser respeitadas seja no transcurso de um processo e que

neste também nao podem as partes se utilizar de direitos de forma abusiva.

7.3.2 A teoria do abuso do direito

A teoria do abuso de direito se relaciona ao tema da litigancia de ma-fé e

encontra assento nos artigo 16 e 17 do Cédigo de Processo Civil.

7.3.2.1 A definicao “abuso do direito”

A primeira vista, tal qual doutrina Jorge Americano (1923, p. 2-3), é
imprescindivel a analise da propria expressdo “abuso de direito”, posto que a

unido desses vocabulos deveria ser repelida. Se um ato é ilicito, ndo constituiria
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direito, nem tampouco o exercicio de um direito. Mas, deve sempre se atentar que
o direito cessa onde se inicia o abuso e que os direitos quase nunca sao

absolutos. Em suas préprias palavras:

[...] O abuso de direito ndo constitue uma categoria distincta do acto
illicito. Nao nos deixemos iludir pelas palavras: o direito cessa onde
comeca o abuso, e ndo pode haver uso abusivo de um direito pela
razdo irrefutavel de ndo poder o mesmo acto ser ao mesmo tempo
conforme o direito e contrario o direito. A verdade é que os direitos
quasi nunca sao absolutos; sdo, na maior parte, limitados em sua
extensdo e o seu exercicio exige certas condi¢des. Quando se excedem
estes limites ou quando ndo se observam estas condi¢cbes, age-se
realmente sem direito. Pode haver abusos, pois, na conducta dos
homens, mas ndo quando exercem 0s seus direitos e sim quando o0s
excedem; abusa-se das cousas, ndo se abusa dos direitos. No fundo,
toda gente esta de accordo; a differenca esta em que onde uns dizem:
ha uso abusivo de um direito, dizem os outros: ha um acto realizado
sem direito.

Apés realizar uma verdadeira analise gramatical e juridica das palavras, o

mesmo doutrinador conclui ser aplicavel a expressao (1923, p. 5):

Si da linguagem grammatical passarmos a linguagem juridica veremos
que ndo é menos applicavel a expressdo abuso do direito. Dentre a
enorme extensdo que abrange o conceito de acto illicito, hd uma série de
actos que, embora illicitos, procedem do préprio direito, ou por uma falsa
nocado que delle temos ou pela desmedida extensdo que lhes damos,
consciente ou inconscientemente, e que, por invocarmos o direito que nos
attribuimos, nao deixam de causar damno a outrem. Si, por um lado, a
nogcao do direito exclie a idéia de abuso, porque o abuso desnatura o
direito e faz com que deixe de o ser, por outro lado ndo ha contestar a
realidade dos factos, que verifica, numa série de actos illicitos um falso
assento em direito, diversamente do acto Illicito, genericamente
considerado, em que se ndo invoca nenhum assento em direito. E, pois,
neste sentido, pdde haver abuso do direito, excesso no seu exercicio. De
tudo se abusa, até das normas tendentes a evitar abuso [...] Si ndo ha,
subjectivamente, um direito de abusar, ha, na realisagdo objectiva do
direito, abuso no seu exercicio.

Ora, a existéncia de um direito ndo permite o exercicio abusivo deste
mesmo direito. Pode se afirmar que o abuso de direito € um fato, o qual possui
como causa originaria a ma compreensao do direito.

Ressalta Hélio de Angelis (2000), que a teoria do abuso do direito, em
razdo das mais variadas denominagdes, tem causado grande confuséo, pois para

denominar o referido instituto sdo usadas muitas expressoes.
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7. 3.2.2 Fundamento e conceito da teoria do abuso de direito

No mundo juridico, existe um grande numero de direitos e
consequentemente, um grande numero de detentores de direito.

Todavia, essa subsisténcia ndo é confortavel, sem qualquer choque. Os
direitos, para sobreviverem numa sociedade, ndo podem ser absolutos. Nao ha
como se admitir a existéncia de uma concepcédo absolutista ou atémica dos
direitos.

O exercicio de um direito pode lesar o outro e vice versa. E, por essa
razao, ha a necessidade de estabelecimento de regras e limites.

Nos dizeres de Pontes de Miranda € bem explicitada essa realidade (1973,
p. 378):

Os exercicios dos direitos topam uns nos outros. Cruzam-se. Molestam-
se. Tém crises de lutas e de hostilidades. Exercendo o meu direito,
posso lesar a outro, ainda se ndo saio do meu direito, isto é, da linha
imaginaria do que é o meu direito. A regra nemo iniuria facit qui iure suo
utitur traduziu bem o que pensam os que véem nos direitos um
absoluto. Ha limites aos direitos e ha abusos sem traspassar limites.

Sempre que o legislador vislumbra a possibilidade de exercicio perigoso ou
abusivo de um direito, estabelece algumas limitacbes consubstanciadas em
regras juridicas. Assim prossegue o mesmo autor (1973, p. 378):

Quando o legislador percebe que o contorno de um direito € demasiado,
ou que a forga, ou intensidade, com que se exerce, € nociva, ou
perigosa a extensdo em que se langa, concebe as regras juridicas que o
limitem, que Ihe ponham menos avangados os marcos, que lhe tirem um
pouco da violéncia ou do espaco que conquista. Nao era sem certa
razao que os juristas passavam a incorporar ao conceito, diga-se assim,
a propria restrigao.

E completa Rui Stoco (2002), no mesmo sentido, que a teoria do abuso do
direito se apdia no principio da convivéncia, impondo-se conciliar a utilizagdo do
direito, respeitando-se a esfera juridica alheia, fixando-lhe um limite. O direito
sempre seria relativo, sendo que desta relatividade é que haveria a possibilidade
de utilizagdo abusiva.

N&ao pode alguém exercitar um direito de tal forma irregular ou excessiva a

fim de ocasionar danos a outrem ou prejudica-los.
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O abuso de direito seria o ato realizado, com apoio em preceito legal, ou
seja, juridicamente protegido, que causa dano a outrem ou mesmo o prejudica,
lesando-se principios éticos e sociais, objetiva e subjetivamente. Em outras
palavras, é a utilizacdo de um direito com fins escusos ou com o objetivo precipuo

de lesar, prejudicar ou causar danos a outrem.

7.3.3 O abuso de direito processual

Quando do exercicio do direito de acao ou do exercicio do direito de
defesa, devem ser observados e compatibilizados os ditames da teoria do abuso
de direito, a fim de se evitar o abuso de direito na érbita processual (exercicio
abusivo do direito a acao). Neste sentido, preceitua Adroaldo Leado (1986, p. 18):

A teoria do abuso do direito ndo é incompativel com o direito de
demandar ou o direito de defesa. Ela é incompativel, sim, com o seu
exercicio abusivo. [...] Nao é abusivo o ato de demandar ou defender,
[...] mas é o homem quem, usando do direito de demandar ou defender-
se, comete abuso, destinando o ato juridico a um fim diverso daquele a
que se destinou o corpo social.

E complementa Rui Stoco (2002, p. 76):

E, como instrumento da paz social e distribui¢cao de justica, visando ndo
s6 dar a cada um o que é seu, mas ainda, dar a cada um o que deve
ser seu, e também, tendo como meta optata precipua solucionar as
pretensdes resistidas em juizo, a teoria do abuso do direito faz-se
presente no procedimento, posto que se exige das partes em juizo que
atuem de boa-fé, procedendo com lisura e lealdade. O descumprimento
desses ditames induz ma-fé, que se subsume no conceito de abuso do
direito e do ato ilicito que, por sua vez, integra o campo maior da
responsabilidade civil. Portanto, o abuso do direito esta para a ma-fé
assim como a responsabilidade civil esta para o ato ilicito.

Como ja fora afirmado, no universo juridico coexistem diversos direitos, o0s
quais podem, eventualmente, chocar-se. Situacdo diversa nao ocorre no
processo, relacao juridica na qual ha uma evidente colisdao de direitos.

Os limites estabelecidos para o exercicio dos direitos de acédo e de defesa
se caracterizam como a correlacéo existente entre a teoria do abuso de direito e a

litigancia de ma-fé (responsabilidade por danos processuais).
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O descumprimento dos limites impostos ocasiona a existéncia da litigancia
de ma-fé.

Ressalta Rui Stoco (2002), que, no campo do direito processual civil, o ato
abusivo expressa e retrata a ma-fé processual, do dolo e a fraude, além do abuso
de estar em juizo ou de utilizar os remédios juridicos postos a disposicdo das
partes.

A legislacdo patria nada diz concretamente acerca das consequiéncias
normativas do ato abusivo, limitando-se a qualifica-lo como ilegitimo, nas
hip6teses em que exceder manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes e pelos fins econdmicos desse direito (tal qual ja fora explanado
por ocasiao do capitulo 5).

Adverte Venosa (2004), que, para efeitos praticos, as consequiéncias do
ato abusivo seriam as mesmas do ato ilicito, haja vista que o artigo 187 do Cddigo
Civil expressamente menciona que o abuso de direito € ato ilicito.

Mas, algumas observacdes sao necessarias em sede de processo, sendo
que, como derradeiro, o ato abusivo teria como consequéncias, além do dever de
indenizar, outros impedimentos ou restricbes de direitos, tais como a proibicdo de
falar nos autos, de interpor novos recursos ou de sé poder proceder em juizo
apoés o recolhimento do valor correspondente a sancéo aplicada.

Hélio de Angelis (2000) perfaz uma pertinente colocacao, dispondo que a
grande dificuldade, em sede de processo, ao ser analisada a responsabilidade de
ma-fé, é o estabelecimento de um limite razoavel entre o direito de agdo e o
direito de defesa, assegurados pela Magna Carta e o exercicio abusivo desses
mesmos direitos, atentando-se para os préprios fins do processo e da jurisdigao.

As partes é vedado fazer uso da jurisdigdo no intuito de buscar um direito
que sabe nao possuir ou de prejudicar outrem, desvirtuando a finalidade do direito
e da proépria atividade jurisdicional.

Adroaldo Ledo (1986) ressalta que, o abuso existe, ainda que nao tenha
efetivamente ocorrido dano a parte contraria, simplesmente pelo fato de o abuso
representar um dano ao Estado.
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7.3.3.1 A responsabilidade por danos processuais. A caracterizacdo da ma-

fé processual (o exercicio abusivo do direito processual)

Na presente pesquisa, foram mencionados tanto o abuso de direito em
sede de direito material, quanto o abuso de direito em sede de processo. Os
institutos, embora contem com muitas peculiaridades (como, por exemplo,
relacionarem-se a exigéncia matriz do ordenamento juridico de boa-fé quando das
relacdes juridicas), possuem algumas diferencas basicas, tal qual ensina Hélio de
Angelis (2000, p. 63):

[...] A diferenga fundamental entre os dois institutos, € que, no direito
civil, o ‘Abuso do Direito’, geralmente, envolve a parte lesada ou
terceiros, ao passo que o ‘Litigante Processual de Ma-fé’ atinge, além
da parte, ou partes, o Estado, através do Poder Judiciario, que vé a sua
dignidade arranhada e diminuida pela sua nefasta atuacao.

Ora, ja se ressaltou que na relagao juridica processual, estdo envolvidas as
partes e o Estado juiz e, também, que o abuso de direito processual se evidencia
ainda que nao tenha efetivamente ocorrido qualquer dano a parte contraria, mas
simplesmente pela parte abusiva ter agido de modo a contrariar os principios e o0s
escopos da jurisdicdo. Por derradeiro, parece até ébvia a conclusao de que a
litigancia de ma-fé atinge tanto as partes quanto o Estado, através do Poder
Judiciario.

O Codigo Civil de 1939, embora expressamente mencionasse em seu
artigo 32 o abuso de direito e demonstrado uma preocupacao em coibir o0 exercicio
abusivo dos direitos e assegurar a ética em sede processual, ndo procedeu a
cominagdo de quaisquer sancdes. Nao houve uma limitagcdo ou mesmo a previsao
de requisitos legais para a caracterizacdo do abuso. Assim aclara Pontes de
Miranda (1973, p. 385):

Existe direito de litigar — dito direito de agdo — e nenhuma limitagédo se
fazia a esse direito no texto de 1939. Tampouco a pretenséo a tutela
juridica, que nasce dele. Ou do uso das formas. O que se condenou, no
texto legal, foi o abuso. A liberdade de se defender em justica é
essencial a prépria liberdade de pensamento e de agéo, sem a qual a
sociedade se envilece e regride. Onde a justiga falha, a infelicidade
humana se insinua; onde se cerceia a defesa, estrangula-se a liberdade
humana, antes mesmo que a justica falhe. Assim, o abuso de direito
processual s6 existe se compdem 0s seus pressupostos segundo texto
legal; e nunca se aprecia antes de ter produzido os seus efeitos, porque



114

entao se estariam a peneirar, liminarmente, a pretenséo a tutela juridica,
a pretensao processual, a acado e a pratica dos atos processuais.

O atual Cédigo de Processo Civil acatou a teoria do abuso de direito e
tratou da responsabilidade por dano processual no artigo 16, que preceitua:
“Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente”.

Entende-se que o legislador adotou o principal principio norteador da
ciéncia processual atual, qual seja, a boa-fé. Dai se comportar de boa-fé se
caracteriza como uma exigéncia imposta a todos os que participam do
contraditério instaurado perante o juiz (quer, conforme o caso, seja exigida a sua
vertente objetiva ou subjetiva). De acordo com José Roberto dos Santos
Bedaque, acerca do alcance da regra da litigancia de ma-fé e das perdas e danos
(2004, p. 91):

O legislador processual adotou um dos principios norteadores da
ciéncia processual moderna: a boa-fé. Dai por que se comportar em
conformidade com esse preceito € um dos deveres impostos a todos os
que participam do contraditério instaurado perante o juiz. Autor, réu e
terceiro interveniente, ainda que formulem pretensdes contraditérias,
muitas vezes ndo amparadas pelo sistema juridico, devem manter a
lealdade e a boa-fé, sob pena de responderem por perdas e danos.

Por conseguinte, os pressupostos para a existéncia da responsabilidade
por danos processuais seriam:

1) A condigdo de parte ou interveniente;

2) A incorre¢do do comportamento.

7.3.3.1.1 A condicéao de parte ou interveniente

A responsabilidade por danos processuais é imputavel aquele que pleitear
de ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Os conceitos de autor e réu traduzem a nocao de parte. As partes que
atuarem de ma-fé responderdo por perdas e danos processuais (sendo que o
conceito de parte ja4 fora explanado no presente estudo). A idéia deve ser
estendida para as expressdes “exequente” e “executado” em sede de execucao e

‘requerente” e “requerido”, em se tratando de processo cautelar. Em havendo
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litisconsércio, qualquer dos litisconsortes € responsabilizavel, sozinho ou em
conjunto com os demais.

Quanto ao interveniente, ensina José Carlos Barbosa Moreira (1978, p.
22), que “entende-se todo aquele que, ndo participando do processo desde o
inicio, e fora da hipétese de sucessdo, nele ingresse voluntariamente, para
postular direito seu ou da parte originaria, ou se veja citado para integra-la”. E
pondera que (1978, p. 23), “ndo € interveniente o embargante, nos embargos de
terceiro; mas sujeita-se, como autor que é a responsabilidade por dano
processual’.

Nao poderia ser esquecida, de forma alguma, da ma-fé daquele que
nomeou a autoria, de quem litisdenunciou, de quem chamou alguém no processo
e de quem ofereceu oposicao.

E complementa Hélio de Angelis (2000, p. 67):

O litigante de ma-fé nao é somente o autor, réu ou interveniente como
se refere o art. 16, pois a responsabilidade das partes por dano
processual, atinge também quem quer que se inseriu ou se insira na
relacdo juridica, ou suscite outra, no mesmo processo, ou
acessoriamente, ou incidentalmente. [...]

A litigancia de ma-fé, tal qual lecionam José Carlos Barbosa Moreira (1978)
e Hélio de Angelis (2000) também pode se caracterizar nos incidentes de
execucao em que intervenham terceiros como o arrematante, o credor hipotecario
que requeira adjudicacao e o remidor de bem penhorado.

Ressalte-se que o dispositivo se refere tdo somente a responsabilidade dos
litigantes e ndo a de seus respectivos procuradores, ficando, entretanto,
resguardado, o direito de regresso contra estes, se as faltas |he séo

pessoalmente imputaveis.

7.3.3.1.2 A incorrecao do comportamento

Nao existe qualquer regra no direito processual brasileiro no sentido de se
prevenir os abusos de direito processual ou material, haja vista que a primeira
premissa que deve ser fixada é que sempre se presume de boa-fé quem vai

litigar, estd litigando ou mesmo litigou.



116

Se se partir do pressuposto inicial que a parte se encontra de boa-fé, nao
subsiste qualquer razao para se estabelecer medidas cautelares ou preventivas.
A boa-fé é presumida, enquanto que a ma-fé deve ser provada.

Nas palavras de Pontes de Miranda (1973, p. 385):

Presume-se de boa-fé quem vai ligitar, ou esté litigando, ou litigou. Tal
presuncdo somente pode ser elidida in casu e quando haja ma-fé,
propriamente dita; a apreciagdo do exercicio abusivo do direito
processual tem de partir dai. Outrossim, o recorrente, o requerente de
medidas acauteladoras ou provisorias, ou que, em geral, pratica ato
processual, tem-se de presumir de boa-fé.

Para a verificacao da incorregcdo do comportamento do litigante, devem ser
analisadas as suas acdes e omissdes, no transcorrer do processo, de forma
separada. Somente procedendo desta forma sera possivel se avaliar se a ma-fé
se caracterizou desde o inicio do procedimento ou a partir de um dado momento
processual. Deve sempre ser buscado o liame da responsabilidade, o nexo causal
(elemento indispensavel em todas as hipdteses de responsabilidade civil).

Continua o doutrinador supra (1973, p. 386):

O principio € o de que se hdo de tratar, para os efeitos de se
caracterizar o abuso, separados, pluralisticamente, os atos e omissdes
do litigante. Se o exercicio abusivo do direito se deu ab initio, quer dizer,
desde o pedido, entdo se estabelece a ma-fé quanto a acao mesma, a
demanda ao processo, e ndo s6 quanto a parte ou ato do feito. Em todo
caso, a abusividade referente ao pedido podem vir a somar-se
abusividades posteriores, independentes, reforcadas das perdas e
danos, sempre que, se tais novos atos ndo tivessem sido praticados, as
perdas e danos teriam sido menores. O nexo de causalidade entre
atitude e perdas ou danos é essencial.

Num segundo plano, deve se verificar que o artigo 16 adota uma regra
genérica para indicar o fato de que decorre a responsabilidade civil por danos
processuais. E responsabilizado aquele que atua de ma-fé, sem a existéncia de
qualquer definicdo ou conceito de ma-fé. Nas licbes de José Carlos Barbosa
Moreira (1978, p. 23):

No art. 16, adota o Codigo férmula genérica para indiciar o fato de que
deflui a responsabilidade por dano processual: nela incorre quem
‘pleitear de ma-fé’. Nao ministra o texto, no entanto, a definigdo de ‘méa-
fé’: consoante ja registrado, preferiu o legislador de 1973 valer-se, no
art. 17, da mesma técnica utilizada nos diplomas portugués e
colombiano.
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A incorrecdao do comportamento se completa com a realizacdo, pelas
partes ou pelos intervenientes das condutas tipificadas expressamente no artigo
17 do Cddigo de Processo Civil.

7.3.3.2 Situacoes ensejadoras da responsabilidade por danos processuais.

Analise do artigo 17 do Codigo de Processo Civil

Dispde José Frederico Marques (1962, p. 294):

Como toda relagéo juridica disciplinada pelo Direito, também a relagéao
juridico-processual cria obrigagdes ara os que nela intervém. E se é certo
gue os imperativos juridicos sdo impostos, no tocante as partes, mediante
grande cépia e nimero de 6nus, menos exato ndo é, entretanto, que em
varios casos ficam elas sujeitas a obrigagdes de cujo descumprimento
resultam san¢des adequadas.

Em diversas ocasides ja se consolidara a premissa de que o Cédigo de
Processo Civil estabelece uma série de deveres éticos para as partes litigantes.
Por sua vez, o artigo 17 do Cédigo de Processo Civil se refere, especificamente,
ao tema da litigancia de ma-fé, e dispde que, reputa-se litigante de ma-fé quem:

1) Deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

2) Alterar a verdade dos fatos;

3) Usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

4) Opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

5) Proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo;

6) Provocar incidentes manifestamente infundados;

7) Interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Ja em uma analise superficial do dispositivo, pode se constatar que se
encontra relacionado com o artigo 14 do mesmo diploma. A diferenca € que,
enquanto este estabelece, de forma genérica, deveres processuais das partes,
que podem ser resumidos na expressao “boa-fé”, o dispositivo ora analisado
descreve quais as condutas se configuram como violagdo daqueles deveres e

devem ser consideradas como litigancia de ma-fé ou ma-fé processual.
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Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 92):

Agora, no dispositivo examinado, descreve quais condutas configuram
violagcdo daqueles deveres e devem ser consideradas litigancia de ma-
fé. Trata-se de rol taxativo, no qual se pretendem tipificados todos os
atos ndo compativeis com a boa-fé. [...] Existe, pois, intenso nexo entre
os arts. 14 e 17.

Complementadas por Pontes de Miranda (1973, p. 391): “Dai ter tido o
legislador o proposito de enumerar, detidamente, os atos que revelam a ma-fé,
revelagao, essa, ex lege”.

Sempre que verificada uma das situagdes de litighncia de ma-fé, sera
imposto o dever de indenizar, nos termos do artigo 16 do estatuto processual.

Note-se que o dispositivo tipifica uma série de condutas, porém, utilizando-
se de expressoes abertas, sem definicbes muito rigidas. O sentido das
declarac¢des deve ser definido, no caso concreto, pelo juiz.

Ainda consoante José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 92):

As descrigbes das condutas consideradas inadmissiveis séo repletas de
termos abertos, com contornos indefinidos. N&o obstante isso,
estabelecem paradigma para a decis@o do juiz a respeito da quebra dos
deveres estabelecidos no art 14 e da consequlente litigancia de ma-fé.
[...] O sentido das expressdes sem conteldo preciso é determinado pelo
juiz, que dispde, nesses casos, de maior liberdade de interpretagéo,
pois lhe compete o preenchimento das expressées sem contetdo
definido.

E, para Hélio de Angelis (2000, p. 76), o legislador brasileiro teria optado
pela enumeracao de situacbes de ma-fé em razado da dificuldade de perquiricao
da intencédo do agente em determinado caso concreto:

Todavia, em razao da dificuldade de pesquisar a inten¢ao do agente, de
modo a exigir sempre esse elemento subjetivo, o que impediria uma
repressao mais enérgica da ma conduta da parte, o nosso cédigo optou
por caminhos diferentes de outras legislagbes, [...], ou seja, a nossa
legislagao nao define ma-fé nem culpa grave, mas, por outro lado,
enumera 0s casos em que se reputa de ma-fé a conduta, incluindo, de
um lado, hip6teses em que a intengdo malévola é dispensavel e outras
em que é exigida.

A discussao acerca da necessidade da intengcao malévola sera feita em
momento adequado. Pertinente, agora, a apreciacdo de cada um dos casos

enumerados no artigo 17.
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7.3.3.2.1 Deducao de pretensdao ou defesa contra texto expresso de lei ou

fato incontroverso

A primeira observacdo é de que o dispositivo, em sua redacao original,
contava com a expressao “intencional”.

A parte ou as partes ou mesmo o interveniente, para serem tidos como
litigantes de ma-fé, deveriam, intencionalmente, deduzir pretensdo ou defesa
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso.

Na atual redacdo, determinada pela lei 6.771 de 23 de margo de 1980, nao
mais se menciona a necessidade de qualquer intencdo. Assim, pautar-se-ia pela
nocao de que seria exigido da parte um comportamento padrdo, do homem
mediano, de acordo com os ditames da lealdade.

O problema nesta interpretacdo, consoante os ditames da Constituicao
Federal (que conta com o principio da boa-fé) e do atual diploma civil (que
expressamente consagrou, em diversos dispositivos, a boa-fé objetiva), é que a
méa-fé seria a antitese da boa-fé subjetiva e ndo subjetiva. E insita no préprio
conceito de ma-fé a intengao malévola.

Para se avaliar, no presente caso, como uma exigéncia de boa-fé objetiva,
precisaria se avaliar o processo como uma relacao juridica, na qual seria exigida
os ditames da boa-fé objetiva (assim como se procede em um contrato) e se
admitir uma incidéncia direta dos referidos diplomas. O problema residiria em qual
seria a interpretacao conferida a expressao utilizada, qual seja, a “ma-fé”.

E preferivel a solugdo de que, de que a boa-fé objetiva seria exigida pelo
artigo 14 (conforme ja fora explanado no presente estudo), enquanto que o artigo
17 se relacionaria apenas com a boa-fé subjetiva. Por conseguinte, estando os
dispositivos  relacionados, e por muitos doutrinadores tidos como
complementares, no transcorrer do processo, seriam exigidas as duas vertentes
da boa-fé.

Antes, exigia-se a caracterizacado da ma-fé, do dolo, sendo que hoje se
discute se a ingenuidade excessiva ou a absurda interpretacdo da lei seriam
suficientes para a caracterizagéo do dever de indenizar.
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Indaga-se se nao seria exigida a crenca errbnea, mas sim a boa-fé como
norma de conduta.
Nos dizeres de José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 24), a situacao

deveria ser analisada diante do principio da razoabilidade:

Nao basta a falta de fundamento da pretensédo ou da defesa; nem é
preciso que se comprove o efetivo conhecimento dessa falta pelo
litigante. E necessario e suficiente que, ao ver do juiz, ndo pudesse
aquele ‘razoavelmente’ desconhecé-la. O standard da razoabilidade
deve ser concretizado, caso a caso, pelo 6rgao judicial, mediante a
consideragao atenta das circunstancias objetivas (de lugar, de tempo,
etc.) e subjetivas (caracteristicas mentais do litigante, grau de instrugéo,
estado psicoldgico, etc), peculiares a espécie.

O principio da razoabilidade se liga diretamente a exigéncia de um padrao
mediano de conduta.

A discusséo sera retomada.

Procura-se, entdo, uma andlise das expressdes contidas no inciso | do
artigo 17.

E litigante de ma-fé aquele que deduz alegagdo contraria a texto expresso
em lei ou a fato incontroverso, isto porque, formula pretensdes destituidas de
fundamento (nos termos do artigo 14, inciso Ill), ou seja, ndo amparadas no
sistema juridico material ou por contrariarem matéria fatica ndao impugnada (haja
vista que o fato incontroverso independe de qualquer prova, ante a auséncia de
impugnagao).

Nos dizeres de Antbnio Claudio da Costa Machado (1993, p. 18):

A hipotese representa violagdo frontal ao dever previsto no art. 14, |
(dedugéo de alegacao contra a verdade — fato incontroverso) ou ao do
art. 14, lll (deducdo de alegacdo sem fundamento juridico — texto
expresso de lei).

E explicam Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (2005, p. 288):

Quanto ao autor, o problema se situa na causa de pedir e no pedido;
quanto ao réu, normalmente na contestacdo. Os fundamentos de fato
deverdo ser deduzidos em consonancia com os fatos incontrovertidos,
pois, do contrario, havera ma-fé.

Ademais, os referidos autores (2005, p. 288), ressaltam que, relativamente

aos fundamentos juridicos, a falha, na maioria das vezes, sera imputada ao
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advogado, haja vista que este é que possui capacidade postulatéria e que, em
tese, deveria conhecer o direito (detentor de conhecimentos técnicos). Todavia,
ainda assim, sera a parte responsavel pelos danos, em face do litigante
adversario, ficando-lhe resguardado, o direito de regresso. In verbis:

Relativamente aos fundamentos juridicos (litigar contra texto expresso
de lei), a falha normalmente sera do advogado, pois a parte nao tem
conhecimentos técnicos para saber se esta ou nio litigando contra texto
expresso de lei. Mas mesmo assim, sera responsavel pela indenizagao
a parte contréria, podendo voltar-se em regresso contra 0 seu
advogado. O erro devera ser inescusavel para considerar a ma-fé.

7.3.3.2.2 Alteracao da verdade dos fatos

A alteracdo da verdade dos fatos se relaciona diretamente com o dever de
veracidade ou verdade expressamente previsto no artigo 14, inciso | do Cédigo de
Processo Civil. E sancionado o ndo cumprimento do dever de veracidade.

Deve se atentar que sdo cabiveis as mesmas observacbes acerca da
supressao da expressao “intencionalmente” do respectivo inciso.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (2005), a retirada da
expressao consistiu na eliminacdo de qualquer elemento subjetivo, sendo que,
por consequUéncia, ndo se exige mais a intengcao ou dolo de alterar a verdade dos
fatos, sendo suficiente a culpa ou o erro inescusavel.

A infracdo do dever de veracidade pode consistir tanto na afirmacéao de fato
inexistente, quanto na negacao de fato existente ou na descricdo equivocada de
fatos em juizo, sem qualquer correspondéncia com a realidade circundante.

Nao se exige que a alteragdo seja feita com qualquer propésito ou
finalidade especifica. Basta que a verdade seja modificada.

Consoante José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 24):

[...] Nao se exige que a falsa alegacao seja feita com algum propésito
especifico; a alteracdo reputa-se ‘intencional’ desde que o litigante a
faga consciente e voluntariamente. Destarte, incide a regra ainda que
ele falte ao dever de veracidade ‘apenas como expediente para vencer
um pleito em que tenha razao’.
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Assim como se preceituou, convém relembrar que o dever de dizer a
verdade foi retirado da esfera moral para ser consagrado definitivamente na

esfera juridica, inclusive com a expressa cominacao de sancéao para o faltoso.

7.3.3.2.3 Utilizacao do processo para consequir objetivo ilegal

A redacgado original também contava com um inciso que sancionava a
omissdo intencional de fatos essenciais ao julgamento da causa. Como era
reprimido o dever de completude, inerente ao dever de veracidade, o inciso fora
suprimido do ordenamento juridico.

Atualmente, o inciso Ill, que fora renumerado, refere-se a utilizacdo do
processo para a obtencao de objetivo ilegal.

A interpretacdo do dispositivo deve ser feita no sentido do litigante possuir
o intuito de conseguir qualquer objetivo ndo diretamente ligado ao petitum, pois
caso, contrario, ndo haveria qualquer razao de ser, encontrando-se abrangido

pelo inciso I. Neste sentido, continua José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 24):

llegal significa ‘contrario a lei’; poderia parecer que esta hipbtese se
configura sempre que algum litigante pretenda resultado em contradicao
com o direito positivo. Assim entendido, porém o dispositivo abrangeria
o caso do n. |, fazendo-o supérfluo. [...] O ‘objetivo ilegal’ de que trata o
n. IV ha de ser outro, ndo diretamente ligado ao petitum — por exemplo,
expor a parte contraria a desonra publica, abalar-lhe o crédito, exercer
sobre ela pressdo psicolégica ou econémica para obter favores ou
vantagens indevidas, etc.

Ressalte-se que se trata apenas de ato unilateral da parte, uma vez que,
se bilateral, havera conluio caracterizador do processo fraudulento, ensejando até
mesmo a rescisao da sentenca de mérito.

Pondera José Roberto dos Santos Bedaque (2004, p. 93), que “o processo
€ meio de atuacdo coercitiva do direito, ndo se prestando a fins escusos ou
contrarios a lei”.

A utilizacdo do processo como instrumento para alcancar quaisquer
objetivos ilegais é sancionada em razao de revelar a falta de lealdade e de boa-fé

com a parte contraria e com a propria justiga.
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7.3.3.2.4 Oposicao de resisténcia injustificada ao andamento do processo

A resisténcia injustificada ao andamento do processo se caracteriza como
ato atentatorio a dignidade da justica e, devendo as partes atuar sempre como
colaboradores, visando a correta administracdo da justica, ndo ha como tal
conduta ndo ser sancionada pelo ordenamento juridico.

Tanto o autor quanto o réu podem ser os causadores de tal resisténcia
injustificada, sendo que os seus comportamentos podem ser comissivos ou
OMmissivos.

Nos ditames de José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 25):

O comportamento do litigante pode ser comissivo, isto €, traduzir-se na
pratica de atos protelatérios (v.g. a parte ausenta-se do domicilio para
evitar intimacdo, provoca retardamento na realizagdo da pericia), ou
omissivo (v.g. a parte ndo comparece a audiéncia para dar causa a
adiamento, deixa de cumprir ordem judicial).

Complementados por Anténio Claudio da Costa Machado (1993, p. 18):

Trata-se da pratica de quaisquer atos que, fundados na malicia, tenham
por fim criar obstadculos ao encaminhamento do processo rumo a
providéncia jurisdicional. Pertencem a essa categoria os atos previstos
no art. 600 do CPC.

E concluindo por Pontes de Miranda (1973, p. 392) que “também é
elemento suficiente da ma-fé a atitude do figurante que dificulte ou demore ou de
qualquer modo perturbe o procedimento”.

A resisténcia se consubstancia em atitudes tendentes a perturbar,
atrapalhar, procrastinar e dificultar a marcha da relacao juridica processual.

Nao é toda resisténcia que se configura como ma-fé processual, mas
apenas e tao somente a resisténcia injustificada. Nao ha que se falar em
resisténcia injustificada quando ha oposicdo ao andamento de processo ilegal ou

arbitrario.

7.3.3.2.5 Procedéncia de modo temerario, em qualquer incidente ou ato do
processo
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Assim como o inciso anterior, proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo se caracteriza como litigancia de ma-fé em razao da
provocacao da realizacao de atos inuteis ou desnecessarios.

Para José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 26), “esta figura é de indole
puramente formal, ndo dependendo de ter ou ndo razao (na causa ou no préprio
incidente) o litigante, mas apenas da maneira porque ele se comporta”.

E acrescenta Anténio Claudio da Costa Machado (1993, p. 19), que “o
procedimento temerario, sinbnimo de pratica maliciosa em sentido lato, é previsto
aqui como ilicito que pode contaminar quaisquer incidentes do processo”.

A lei veda ao litigante agir de modo temeréario seja quando propde acao,
conteste-a ou atue em qualquer incidente ou fase do processo.

Proceder de modo temerario, conceitua Nelson Nery Junior (1997, p. 289),
€ “agir afoitamente, de forma agodada e anormal, tendo consciéncia do injusto, de
que nao tem razao” e completa que “o procedimento temerario pode provir de
dolo ou culpa grave, mas nao de culpa leve”.

Ja segundo José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 26):

E temerario o procedimento inconsiderado, afoito, imprudente,
precipitado, como o da parte que procura frustrar o normal
desenvolvimento de contraditério, impedindo ou cerceando a
manifestagdo do adversario: promove o cumprimento ou a execugao de
providéncia a seu favor antes do momento oportuno, ou in genere sem
a cabal satisfacdo dos pressupostos legais; escolhe o meio mais
vexatorio e danoso para o outro litigante, a despeito de poder atingir por
forma diversa 0 mesmo resultado.

O litigante que atua de modo temerario, age de ma-fé, haja vista que busca

uma vitéria que sabe nado Ihe ser devida ou merecida.

7.3.3.2.6 Provocacao de incidentes manifestamente infundados

A provocacado de incidentes manifestamente infundados também se
relaciona e encontra fundamento na pratica de atos processuais inuteis.

Mas, ao contrario do inciso anterior, trata-se da hipdtese em que o
incidente suscitado ja € manifestamente infundado, enquanto que, naquele, o que
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se vedava era 0 comportamento da parte, independentemente de estar ou néao
com a razao, quando do incidente.

Aqui, a parte litigante ndo possui qualquer razao. Neste diapasio, sao
elucidativos os dizeres de José Carlos Barbosa Moreira (1978, p. 26):

[...] Cogita este da hipotese de incidente suscitado necessariamente
sem razao, ou, em termos mais exatos, com manifesta falta dela, isto é,
sem o minimo de elementos objetivos que possam ao menos fazer
supor no litigante a convicgéo sincera, conquanto errbnea, de ter razao.
Nao basta, pois, que o incidente venha a ser resolvido de modo
desfavoravel ao suscitante: é preciso que, logo a primeira vista, ressalte
a inexisténcia de qualquer argumento sério, ponderavel, digno de
meditacdo. Se o érgdo judicial precisou fundamentar com cuidado,
sendo extensamente, a decisdo contraria, se lhe deu muito trabalho a
demonstragéo de que o incidente era infundado, ndo ha cogitar de méa-
fé.

Resumindo, trata-se do litigante que suscita incidente de forma
procrastinatoria, sem qualquer fundamentagao razoavel.

Note-se que o termo “incidente” deve ser interpretado em seu sentido lato,
qual seja, incluindo o incidente processual (excecao, impugnacao do valor da

causa, entre outros) e também acdo incidente (reconvencao, incidente de

falsidade, denunciagao da lide, etc).

7.3.3.2.7 Interposicao de recurso com intuito manifestamente protelatério

A interposicao de recurso com intuito manifestamente protelatério também
possui fundamento na vedagdo dos atos processuais inuteis, infundados ou
desnecessarios.

O recurso manifestamente protelatério, tal qual define José Roberto dos
Santos Bedaque (2004, p. 93), “é aquele interposto com base em alegacbes néo
condizentes com a realidade fatica ou completamente desprovidas de amparo
juridico”.

A parte ndo pode interpor recurso sem fundamento em raz&o desta atitude
se consubstanciar em lesdo aos deveres de lealdade e boa-fé, sempre exigidos
pelo ordenamento juridico pétrio.
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7.3.3.3 A teoria do abuso do direito. A litigdncia de ma-fé. A

responsabilidade por dano processual. Consideracoes e conclusoes

Fora firmada a premissa de que, no mundo juridico, hd um grande numero
de direitos garantidos e um imenso niumero de detentores de direitos.

Também se ponderou que a todos, para a garantia e seguranca de seus
direitos é assegurado o0 acesso a justica, cristalizado no direito de acao.

Simultaneamente a todos esses direitos e garantias, sdo impostos alguns
limites. Os sujeitos de direitos ndo podem abusar de seus direitos.

Assim, a parte ndo abusar de seu direito de acao.

Para que os objetivos precipuos do processo sejam alcangados, tem-se
como impossibilitados o exercicio abusivo do direito e a litigancia de ma-fé. O
abuso do direito esta para a ma-fé assim como a responsabilidade civil esta para
o ato ilicito.

As partes e os intervenientes devem proceder de forma correta, proba, leal.

Deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso é conduta tipificadora da litigancia de ma-fé e também revela abuso
de direito, assim como todas as demais hipéteses do artigo 17, ou seja, alterar a
verdade dos fatos, utilizar do processo para a obtencao de objetivos ilegais, opor
resisténcia injustificada ao andamento do processo, proceder de forma arbitraria,
provocar incidentes infundados e interpor recursos com intuito protelatério.

A parte que atua de boa-fé e apenas busca em juizo aquilo que lhe é
efetivamente devido, jamais pratica tais condutas.

Sao assegurados direitos. E vedado o exercicio abusivo desses direitos. E
facultada a litigancia. E vedada a litigancia de ma-fé.

7.3.3.4 O montante da responsabilidade das partes por dano processual.

Observacoes finais acerca desta responsabilidade

N&o pertine ao presente trabalho uma discussao muito aprofundada acerca
do montante da indenizacdo resultante da responsabilidade das partes por danos

processuais. O objetivo é tdo somente o estudo da lealdade processual e a
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analise da boa-fé objetiva em sede da relacdo juridica processual; € avaliar as
situacdes capazes de originar tal responsabilidade.

Cabe, apenas, considerar que, todas as vezes em que a parte ou o
interveniente for tido como litigante de ma-fé, ou seja a sua conduta se enquadrar
em uma das hipéteses supra explicadas do artigo 17 do Codigo de Processo Civil,
havera o dever de indenizacéo.

O estatuto processual impde, nos artigos 16 e 18, a sancao de ficarem os
litigantes responsaveis por perdas e danos, além do disposto nos artigos 125,
inciso Il e 129, cuja aplicagao fica ao prudente critério do juiz.

Caso nos proprios autos do processo nao existam elementos para a
determinacao da indenizacdo por perdas e danos, 0 juiz, na propria sentenca,
pode mandar apura-las por arbitramento.

Ademais, sao atinentes duas observagoes:

A primeira, que se refere especificamente a responsabilidade, consiste na
possibilidade, lembrada por Rui Stoco (2002) de se responsabilizar a parte, com
fundamento no artigo 14 (e ndo 16 e 18) se utilizando dos ditames e pressupostos
da responsabilidade civil aquiliana. Esta possibilidade de responsabilizacado seria
um argumento favoravel a exigéncia das duas modalidades de boa-fé no
transcorrer do processo, sendo os artigos 14 e 17 complementares.

A segunda é referente as conseqiiéncias do ato abusivo (intimamente
ligado a litigancia de ma-fé). Ja fora mencionado que esta espécie de ato, além de
ocasionar o dever de indenizar, gera uma série de impedimentos e restricées de
direitos ao litigante improbo, como a proibicdo de falar nos autos, de interpor
recursos ou de sO poder proceder em juizo apdés o recolhimento do valor
correspondente as sancoes que lhes foram aplicadas.
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8 A BOA-FE OBJETIVA E A VEDACAO DA CONDUTA
CONTRADITORIA

8.1 Nocoes preliminares. A coeréncia e a incoeréncia na histéria da
sociedade

A boa-fé, tal qual ja se mencionou diversas vezes no presente trabalho,
caracteriza-se como um verdadeiro principio constitucional, decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana e interligada a solidariedade, eticidade
e sociabilidade do novel diploma civil.

Relaciona-se intimamente as clausulas gerais, a teoria do abuso do direito,
a lealdade processual e por derradeiro, a vedagdo das condutas ou dos
comportamentos contraditorios.

Isto porque, a0 mesmo tempo em que se exige um padrdo de
comportamento de um determinado individuo, pode se dispor que se encontra
insita a necessidade de coeréncia, qual seja, que o individuo pratique os
comportamentos necessarios, de acordo com o padrdo do homem mediano e em
harmonia com as suas condutas anteriores.

Nao seria exagero se afirmar que a repugnancia a incoeréncia é tdo antiga
quanto as noc¢des do principio da boa-fé objetiva e pode ser encontrada registrada
na proépria historia universal, desde os gregos e romanos, sendo até mesmo
considerada como indispensavel para a prépria evolugdo humana.

Nos dizeres de Anderson Schreiber (2005, p. 9):

A repugnéncia a incoeréncia é um sentimento tdo inato ao ser humano
qguanto a propria incoeréncia. O comportamento incoerente, entendido
como aquele que se pde em desarmonia, em desconexdo, e,
especialmente, em contradicdo com um comportamento anterior, é
condenado em inUmeros registros da cultura universal.

E continua (2005, p. 12):

Sem embargo de tudo isto, e muito embora seja a coeréncia geralmente
apontada entre as mais altas qualidades humanas, ndo se pode dizer
gue a incoeréncia, a contradicdo, a mudanga de comportamento
estejam afastadas deste campo. De fato, a incoeréncia, no sentido de
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rompimento com o estado ou conduta anterior, aparece como passo
necessario a propria evolugao do homem.

Embora as nocbes de incoeréncia e a interpretacdo destas sejam
necessarias para a evolugcdo humana, faz-se mister destacar que, com relacéo a
histéria do direito, ja houve diversas formas de tratamento dispensado ao tema e
que, atualmente, o contexto é de vedacdo de toda e qualquer conduta
contraditoria, existindo até mesmo um principio juridico de proibicdo ao

comportamento contraditério.

8.2 A dignidade humana, a solidariedade social e o principio da boa-fé
objetiva

A dignidade da pessoa humana € o valor fundamental da sociedade
contemporanea, e, especialmente, no que pertine ao ordenamento juridico
brasileiro, foi expressamente consagrada no artigo 12, inciso Il da Constituicdo
Federal.

Pode se dispor que, atualmente, este principio é complementado pelos
ditames de solidariedade expressos pelo novo Codigo Civil, tidos como uma
verdadeira reacdao as nocoes individualistas e ao absolutismo do principio da
autonomia da vontade.

A liberdade e a autonomia privada passam a estar condicionadas ao
atendimento dos anseios humanitarios.

Explica Anderson Schreiber sobre a solidariedade atual (2005, p. 49-50):

O conceito contemporaneo de dignidade humana é assim informado
pela solidariedade. E, da mesma forma, a concepcdo atual da
solidariedade ndo pode ser entendida sendao como ‘“instrumento e
resultado” da dignidade humana. Difere assim de outras concepgodes,
anteriores, de solidariedade que exigiam a rendncia de aspectos da
propria personalidade — liberdade, integridade psicofisica, privacidade —
em favor do grupo, da comunidade ou do Estado. A solidariedade
contemporénea nao é coletivista, mas humanitaria: dirige-se ao
desenvolvimento ndo do grupo, mas da personalidade de todas as
pessoas. O solidarismo atual ndo se confunde nem com o coletivismo,
nem com o individualismo. [...] O solidarismo contemporaneo reage
contra a ética liberal-individualista, e exige a tutela da condi¢do humana,
de todas as pessoas, e, sobretudo, entre todas as pessoas. Impde o
reconhecimento de que toda atuagdo individual repercute, de alguma
forma, sobre os outros, e nos torna todos responsaveis pela
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preservagdo da alheia condicdo humana. Foi nesse sentido que a
solidariedade foi incorporada pelas Constituicbes contemporaneas.

J& se ponderou que a boa-fé objetiva se relaciona a limitagdo ao exercicio
da autonomia privada e, ademais, que o principio da confianca que deve nortear
todas as relagcbes juridicas, independentemente de qualquer questionamento
subjetivo. Por conseguinte, também possui intimos pontos de contato com a
solidariedade social, a cooperacéo € a lealdade entre as partes e a vedacgao das
condutas contraditorias.

Assim preceitua Anderson Schreiber (2005, p. 79):

Embora a construgdo inicial da boa-fé objetiva — como um principio
geral de cooperacdo e lealdade reciproca entre as partes — tenha
prescindido de fundamentacdes axiolégicas precisas, ndo ha hoje,
duvida de que ela representa expressao da solidariedade social no
campo das relagdes privadas. E, justamente na esteira da ética da
solidariedade que se consolidou ao longo do século XX, a boa-fé
alcancou amplo desenvolvimento, na medida em que os juristas e
legisladores das diversas nagbes iam se sensibilizando a necessidade
de conter o exercicio desenfreado da autonomia privada dos
contratantes.

Completa Teresa Negreiros (1998, p. 269) que “o principio da boa-fé nos
parece um destes instrumentos juridicos capazes de conformar o direito civil a
hierarquia de valores e de interesses prevista constitucionalmente. (...)”

E Menezes Cordeiro (1984, p. 753) que “0 venire contra factum proprium,
porque dotado de carga ética, psicolégica e sociolégica negativa atenta,

necessariamente, contra a boa-fé (...).”

8.2.1. A conduta contraditoria no Codigo Civil de 2002. O fundamento

constitucional

O Cébdigo Civil de 1916, do mesmo modo com que n&o continha
expressamente norma consagradora do principio da boa-fé objetiva, também nao
tratava do tema da vedagcdo do comportamento contraditério nas relacoes

juridicas.
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O novo diploma substancial, todavia, também n&o trouxe uma norma geral
expressa acerca da proibicdo das condutas contraditérias, optando, mais uma
vez, pelas normas casuisticas.

Nas palavras de Anderson Schreiber, o diploma, em decorréncia de seu
longo periodo de tramitagdo, ndo poderia promover qualquer inovagao relevante
neste assunto (2005, p. 69):

[...] Nao se poderia esperar que 0 novo Cdédigo Civil brasileiro inovasse
trazendo uma norma geral expressa de proibicdo ao comportamento
contraditorio. Repetiu, contudo, aquelas diversas normas casuisticas —
passadas do direito romano as codifica¢cdes européias e dai ao Codigo
Civil de 1916 -, que parecem revelar uma subjacente repressao
legislativa ao comportamento incoerente.

Diversos exemplos de repressdao ao comportamento contraditério podem
ser extraidos de nossa legislacdo, mais precisamente, citem-se os artigos 1752,
428° 476'°, 491" e 6192 do atual Codigo Civil.

E correto afirmar que, assim como a boa-fé objetiva tem fundamento
constitucional, também a vedacao da conduta contraditéria o possui. Justamente
por essa razao, a aplicacao de suas nocdes nao se restringe ao ambito contratual
ou obrigacional, mas, pelo contrario, estende-se a todas as relagdes juridicas.

A falta de normatizagdo especifica deve ser suprida com a inclusdo de
seus preceitos na clausula geral da boa-fé.

Assim sintetiza Anderson Schreiber, ressaltando, inclusive, o fundamento
constitucional (2005, p. 103-104):

8 Art. 175. A confirmagao expressa, ou a execucao voluntaria de negdcio anulavel, nos termos dos
arts. 172 a 174, importa a extingédo de todas as agdes, ou excegdes, de que contra ele dispusesse
o devedor.

% Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta: |- se, feita sem prazo a pessoa presente, nao foi
imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por
meio de comunicagado semelhante; Il- se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo
suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente; lll- se, feita a pessoa ausente,
nao tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado; IV- se, antes dela, ou simultaneamente,
chegar ao conhecimento da outra parte a retratagdo do proponente.

1% Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao,
pode exigir o implemento da do outro.

" Art. 491. N3o sendo a venda a crédito, o vendedor ndo é obrigado a entregar a coisa antes de
receber o preco.

'2 Art. 619. Salvo estipulacdo em contrario, o empreiteiro que se incumbir de executar uma obra,
segundo plano aceito por quem a encomendou, nao tera direito a exigir acréscimo no prego, ainda
gue sejam introduzidas modificagdes no projeto, a ndo ser que estas resultem de instrucdes
escritas do dono da obra.
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Em sintese, portanto, pode-se dizer que, a falta de norma especifica
que consagre o0 nemo potest venire contra factum proprium, sua
inclusdo no admbito da clausula geral de boa-fé objetiva facilita a sua
aplicagao as relagdes privadas. Todavia, mesmo reconhecendo-se no
artigo 422 do Cédigo Civil um importante fundamento normativo para o
principio de proibicdo do comportamento contraditério no direito
brasileiro, ndo se pode ignorar seu fundamento constitucional,
nomeadamente o artigo 3%, inciso |, da Constituicdo da Republica, que
consagra a solidariedade social. Deste modo, ndo se exclui a sua
aplicacéo, por meio de outros institutos, naqueles campos em que, por
hipétese, ndo se venha a admitir a incidéncia da boa-fé objetiva. Eis a
solugédo que parece mais razoavel a luz da prépria finalidade do nemo
potest venire contra factum proprium, pois (i) sendo ele destinado a
evitar rupturas de confianga pela adogcdao de comportamentos
contraditérios, e (i) sendo a confiangca um fenémeno fatico, humano,
ndo limitado pelas linhas teéricas do direito contratual ou do direito
privado, ndo ha qualquer razdo para que o principio de proibi¢gao do
comportamento contraditorio hesite em ultrapassa-las.

8.2.2 As funcoes da boa-fé objetiva e a vedacao da conduta contraditoria

Em sede do Capitulo 5, disp6s-se que a boa-fé objetiva possui uma notéria
triplice funcéo, quais sejam, interpretativa (constante do artigo 113 do Cédigo
Civil), integrativa ou criadora de deveres anexos (artigo 422) e controladora ou
restritiva ao exercicio de direitos (artigo 187).

Ja foi deveras explanado o conteudo e a importancia de cada uma dessas
funcgdes.

Na ocasido, interessa salientar que a vedacdo do comportamento
contraditério & decorréncia logica da terceira fungdo da boa-fé, qual seja, do
controle ao exercicio de direitos.

Ora, esta funcédo tem o objetivo de impedir o exercicio de direitos ou de
posicoes juridicas em contrariedade a reciproca lealdade e confianca que deve
permear as relacdes juridicas.

Explica, ainda, Anderson Schreiber (2005, p. 83-84):

A terceira fungao geralmente atribuida a boa-fé objetiva é a de impedir o
exercicio de direitos em contrariedade a reciproca lealdade e confianca
que deve imperar nas relagées privadas. Trata-se de uma aplicagdo da
boa-fé em seu sentido negativo ou proibitivo: vedando comportamentos
que, embora legal ou contratualmente assegurados, ndo se conforme
aos standards impostos pela clausula geral. Aqui, a doutrina utiliza
frequentemente a expressao exericio inadmissivel de direitos, referindo-
se ao exercicio aparentemente licito, mas vedado por contrariar a boa-
fé.
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Assim, o individuo, ao mesmo tempo em que respeita (e deve respeitar) os
ditames da boa-fé objetiva, obedece as normas de vedacdo ao comportamento
contraditério.

Continua o referido autor (2005, p. 84):

Esta leal consideragdo pela posicdo da contraparte, pelas suas
particularidades e seus interesses, consiste na razdo do amplo
desenvolvimento da boa-fé objetiva em um direito contemporéneo
dirigido a realizagao da solidariedade social, e se confunde mesmo com
0 seu conteldo [...].

A tutela da confianga, do comportamento leal, insere-se no campo da
solidarizagao do direito e valoriza a dimensao social do exercicio dos direitos em
toda relacéo juridica.

Segundo Anderson Schreiber (2005, p. 88-89):

A confianga, inserida no amplo movimento de solidarizacao do direito,
vem justamente valorizar a dimensé&o social do exercicio dos direitos, ou
seja, o reflexo das condutas individuais sobre terceiros. [...] Em outras
palavras, o reconhecimento da necessidade da tutela da confianga
desloca a atencao do direito, que deixa de se centrar exclusivamente
sobre a fonte das condutas para observar também os efeitos faticos da
sua adocéo. [...] Dai o aviso langado também entre nés, segundo o qual
a ‘revalorizacao da confianca como valor preferencialmente tutelavel no
transito juridico corresponde a uma alavanca para repensar o direito
civil brasileiro contemporéneo e suas categorias fundamentais’. [...] A
tutela da confianga revela-se, em um plano axiolégico-normativo, nao
apenas como principal integrante do conteudo da boa-fé objetiva, mas
também como forte expressao da solidariedade social, e importante
instrumento de reagdo ao voluntarismo e ao liberalismo ainda
amalgamados ao direito privado como um todo.

E Menezes Cordeiro (1984, p. 756):

A confianga permite um critério de decisdo: um comportamento nao
pode ser contraditado quando ele seja de molde a suscitar a confianga
das pessoas. A confianga contorna, ainda, o problema dogmaético, de
solugéo intrincada, emergente da impossibilidade juridica de vincular,
permanentemente, as pessoas aos comportamentos uma vez
assumidos. [...] A confianga da um critério para a proibicdo do venire
contra factum proprium. [...].

Em nosso ordenamento juridico, a proibicio ao comportamento
contraditério tem por fim a manutencdo da coeréncia em todas as relacdes

juridicas e a efetivacao dos ditames do principio da boa-fé objetiva e da lealdade.
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8.3 A vedacao do comportamento contraditorio, a doutrina do “venire contra
factum proprium” e a aplicacao efetiva do principio da boa-fé

A nocao do “venire contra factum proprium” se insere perfeitamente na
tutela da confianca e na efetivacao dos ditames da boa-fé.
Menezes Cordeiro (1984, p. 742), assim explica o significado e o real

conteudo desta expressao:

A locucdo ‘venire contra factum proprium’ traduz o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido
anteriormente pelo exercente. Esse exercicio é tido, sem contestacao
por parte da doutrina que o conhece, como inadmissivel. A articulacao
interna do ‘venire contra factum proprium’, 0 seu ambito, a sua
fundamentagdo, as suas ligacdes as outras regulagbes tipicas do
exercicio inadmissivel dos direitos e, até, a sua reconducédo a boa-fé
suscitam, pelo contrario, controvérsias acesas.

E prossegue (1984, p. 745-746):

Venire contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma
pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro — o factum
proprium — &, porém, contrariado pelo segundo. [...] S6 se considera
como ‘venire contra factum proprium’ a contradicdo directa entre a
situacdo juridica originada pelo factum proprium e o0 segundo
comportamento do autor.

Ora, para a caracterizacao de um suposto comportamento contraditério, é
Obvia a necessidade de pratica de dois comportamentos, pelo individuo, licitos em
si e em tempo diverso. Ademais, deve ser ressaltado que esta incoeréncia sé é
vedada no momento em que puder violar as expectativas criadas numa
contraparte ou terceiro e causar-lhe prejuizos.

Complementa Anderson Schreiber (2005, p. 90):

Mais que contra a simples coeréncia, atenta o ‘venire contra factum
proprium’ a confianga despertada na outra parte, ou em terceiros, de
que o sentido objetivo daquele comportamento inicial seria mantido, e
ndo contrariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal atentado a
legitima confianga capaz de gerar prejuizo a outrem, ndo ha razéo para
gque se imponha a quem quer que seja coeréncia com um
comportamento anterior.
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Assevere-se que o doutrinador Menezes Cordeiro (1984, p. 747 a 749),
propdbe que a casuistica da vedacdo do comportamento contraditério seja
classificada em trés grupos basicos:

A pessoa que manifeste a intencdo de ndo praticar determinado acto e,
depois, o pratique, pode ser condenada, em certas circunstancias, ainda
guando o acto em causa seja permitido, por integrar o contelido de um
direito subjectivo. Pode ordenar-se a vasta casuistica existente em trés
grupos. [...] Num primeiro, o titular-exercente manifesta a intencao de
ndo exercer um direito potestativo, mas exerce-o. No segundo, o titular-
exercente indicia ndo ir exercer um direito subjectivo comum, mas
exerce-o. No terceiro, finalmente, a pessoa age ao abrigo de uma
permissdo genérica de actuagdo e nao de um direito subjectivo,
potestativo ou comum; neste &mbito — autonomia privada, liberdade de
deslocacado, por exemplo — declara ndo ir tomar determinada atitude,
mas acaba por assumi-la. Esta hipotese de ‘venire contra factum
proprium’ nao tem sido suficientemente esclarecida pela doutrina e
jurisprudéncia. De facto, ela prende-se com a possibilidade de
constituicao de obrigacdes através de comportamentos concludentes ou
com a simples discussdo em torno dos modos de produzir declaracdes
negociais. [...]

Ora, todos os exemplos especificos de vedacdo ao comportamento
contraditério citados no Cddigo Civil podem ser encaixados em um destes trés
grupos, e, além disso, sempre deve se atentar a dois fatores: primeiro, que, em
alguns dos casos, ndo se tem por objetivo a manutengcdo do comportamento
anterior, haja vista que este € antijuridico; e, em segundo plano, que a norma
sempre leva em consideracdo um elemento adicional, qual seja, a confianca
(despertada na outra parte) e, que, por 6bvio, relaciona-se aos ditames da boa-fé.

Mais uma vez, podem ser utilizadas as palavras de Anderson Schreiber
(2005, p. 93):

[...] Por trds de qualquer norma em que se possa vislumbrar vedagao ao
comportamento contraditério pode-se sempre identificar a tutela da
confianga. N&o se ftrata, contudo, de situagbes em que seja
tecnicamente aplicavel o nemo potest venire contra factum proprium.
Nas hipétese em que a lei autoriza 0 comportamento contraditério (v.g.
artigos 428, IV, 791 e 1.969), ndo se poderia mesmo cogitar de sua
aplicagao, diante do posicionamento legislativo expresso. Ainda que
venha a surgir, na pratica, a confianga, a propria previsdao legal de
revogabilidade ou mudanga de comportamento a tornaria ilegitima, em
um sistema que impde a todos o conhecimento da lei.

E continua (2005, p. 94):
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De igual maneira, nas hipéteses em que se prevé de forma expressa a
vedacao ao comportamento contraditério (v.g., artigos 175, 476 e 491),
a impossibilidade de vir contra os préprios atos ndo deriva ai — ao
menos nao diretamente — de um principio segundo o qual o nemo potest
venire contra factum proprium, mas de regras especificas ditadas pelo
Cédigo Civil. Nao se deve, tampouco nestes casos, proceder a
investigacdes acerca da existéncia ou ndo de confianga legitima, porque
ela foi presumida, incorporando-se positivamente no texto legal a
solugéo que pareceu ao legislador mais adequada. O mesmo acontece
com relagdo aqueles atos considerados vinculantes pelo proprio
ordenamento, que ja determina sangdes para sua contradicdo. A
violagdo a uma estipulacdo contratual, por exemplo, ndo configura em
nosso sistema juridico um venire contra factum proprium, mas
inadimplemento contratual em sentido estrito. A invocagdo do nemo
potest venire contra factum proprium nestas situacdes é desnecessaria.

Pode se ultimar que a vedagédo da conduta contraditéria se aplica apenas
aos atos ndo originariamente vinculantes e sobre cuja possibilidade de
contradicao o legislador ndo tenha expressamente se manifestado.

E por Menezes Cordeiro (1984, p. 758)

A hipo6tese de um exercicio inadmissivel de direitos postula, contudo,
gue a posicao juridica de cuja actuagao se trate nao seja, directamente,
interferida por normas juridicas, ainda que de aplicagdo analogica.

Trata-se da tutela da confianca por meio da vedacdao da incoeréncia.
Aplica-se a clausula geral da boa-fé no sentido de proteger as legitimas
expectativas criadas na contraparte ou em terceiro.

Finaliza Anderson Schreiber (2005, p. 95), acerca dos fundamentos do

“nemo potest venire contra factum proprium”.

A tutela da confianga atribui ao venire um conteldo substancial, no
sentido de que deixa de se tratar de uma proibicdo a incoeréncia por si
s, para se tornar um principio de proibi¢cdo a ruptura da confianga, por
meio da incoeréncia. A incompatibilidade ou contradicdo de
comportamentos em si deixa de ser vista como o objeto da represséo
para passar a ser tdo somente o instrumento pelo qual se atenta contra
aquilo que verdadeiramente se protege: a legitima confianca depositada
por outrem, em consonadncia com a boa-fé, na manutencdo do

comportamento inicial. [...] Em outras palavras, é a tutela da confianga o
fundamento contemporaneo do nemo potest venire contra factum
proprium.

”

Prefere-se a consideracdo do “nemo potest venire contra factum proprium
como integrante do principio expresso da boa-fé do que como principio geral de
direito, no sentido de facilitar a sua aplicagdo e nao tdo somente relega-lo a uma

fungéo integradora do sistema, atuando em caso de lacunas. Tal enquadramento
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€ possivel, tal qual se afirmara, em razdo da funcdo da boa-fé de controle do
exercicio de direitos.

Por derradeiro, as normas especificas que vedam o comportamento
contraditério assumem o carater meramente ilustrativo. Sao apenas exemplos.

Além disso, deve ser ressaltado que o principio da boa-fé e as normas de
proibicdo do comportamento contraditério tém o mesmo alcance — podem ser
aplicados em todas as relagdes juridicas, com as mesmas limitacoes.

Explicita Anderson Schreiber (2005, p. 98-99):

Na concepcgao vinculada a boa-fé, aqui adotada, o nemo potest venire
contra factum proprium desempenha um papel mais amplo do que um
principio geral de direito, sendo aplicavel a todas as relagbes que se
incluam no ambito daquela clausula geral. A andlise das normas
especificas que proibem o comportamento contraditério adquire, assim,
valor meramente ilustrativo. E a referéncia ao nemo potest venire contra
factum proprium como um principio de proibicdo do comportamento
contraditério ganha nao o sentido classico, de principio geral de direito,
entendido como meio subsidiario de integracdo de lacunas do sistema
juridico, mas tao somente o significado de um comando de conteudo
nao-casuistico, genérico, abrangente de uma série relativamente ampla
de situacdes. [...] A segunda conseqiiéncia de se indicar a boa-fé como
fundamento do nemo potest venire contra factum proprium e reflexo da
primeira, € a necessidade de se admitir que o principio de proibicdo do
comportamento contraditério sofre as mesmas limitagbes que a clausula
geral na qual se insere. [...]

E finaliza Menezes Cordeiro (1984; p. 751):

Em suma: a proibicdo de venire contra factum proprium traduz a
vocagao ética, psicolégica e social da regra pacta sunt servanda para a
juspositividade, mesmo naqueles casos especificos em que a ordem
juridica estabelecida, por razdes estudadas, por desadaptagcao ou por
incompleicdo, lha negue. [...] O vincular uma pessoa as suas atitudes
faz sentido, em particular, quando tenham um beneficiario; este, por seu
turno, n&o poderia recusar as necessdrias contrapartidas. As
permissdes normativas esgotar-se-iam no primeiro exercicio e todo o
relacionamento social converter-se-ia num edificio rigido de deveres
irrecusaveis. A esséncia do juridico contradiz, por si, tal possibilidade:
numa critica classica, mas ainda actual, as tentativas de reducdo do
Direito & sociologia, deve ter-se presente que o direito ndo sanciona o
que estd; tem uma vocacao efectiva para dirigir, num sentido ou noutro,
0s comportamentos humanos.

A vedacdo ao comportamento contraditério, ao mesmo tempo em que
dirige, num sentido ou em outro, os comportamentos dos individuos, é, ante todo

0 exposto, instrumento de realizagdo do valor constitucional da confianca e da
boa-fé.
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8.3.1 As relacoes do “nemo potest venire contra factum proprium” com a
teoria do abuso de direito

Por ocasidao dos capitulos 5 e 7 do presente estudo, ja foram bem
delineadas as no¢des da teoria do abuso de direito.

A teoria do abuso de direito se relaciona aos temas da boa-fé objetiva e da
litigancia de ma-fé. Por conseguinte, ndo poderia deixar de ser levantada a sua
conexao com o tépico da vedacao da conduta contraditéria.

Basicamente, a referida teoria preceitua que a existéncia de um direito nao
permite o exercicio abusivo deste mesmo direito. O abuso de direito é um fato, o
qual possui como causa originaria a ma compreensao do direito.

Ademais, a teoria do abuso de direito possibilita uma verdadeira correlacao
entre dois pontos de grande relevancia no direito: a boa-fé objetiva e o exercicio
dos direitos subjetivos.

Uma parte ndo pode abusar de um direito que possui, nem de maneira
proposital (assim se relacionando as licoes da litigancia de ma-fé), nem tampouco
desrespeitando um padrdao de comportamento (e, por ébvio, desobedecendo a
boa-fé objetiva).

Segundo a melhor doutrina, apesar de subsistirem divergéncias, a vedacao
do comportamento contraditério ndo deve ser considerada como uma espécie de
abuso de direito e sim como um desdobramento do principio da boa-fé,
consequéncia da sua fungao de controle ao exercicio dos direitos.

Nas palavras de Anderson Schreiber (2005, p. 104):

[...] H& autores que se referem ao comportamento contraditério como
espécie do género abuso do direito. Um exame inicial da doutrina
poderia conduzir ao problema de se verificar se o venire contra factum
proprium consiste, dogmaticamente, em uma violagcao a boa-fé objetiva
ou em uma espécie de abuso de direito. A discussdo, embora
alimentada por prestigiada doutrina, refere-se a um falso problema.
Revela-o a propria compreensdo da evolugdo histérica e do atual
estagio do conceito de abuso de direito.

Sem mais delongas, pode se concluir que, o fato da norma de proibicao do
comportamento contraditério decorrer do principio constitucional da boa-fé
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objetiva ndo a transforma, automaticamente, numa espécie de abuso de direito.
Claro que os institutos se encontram relacionados. Mas, tal qual ja se dispusera
no atual estudo, o ato abusivo é constatado no momento da violagédo do elemento
axioloégico da norma, qual seja, quando se desrespeita os valores contidos no
ordenamento juridico, atuando de forma contraria a ética, enquanto que, o
comportamento contraditério se caracteriza quando o individuo pratica um
comportamento licito, mas incoerente com um comportamento outrora praticado
(ha a necessidade de dois comportamentos distintos).

Convém, mais uma vez, repisar que O principio de vedacao ao
comportamento contraditério deve ser entendido como expressao da clausula
geral da boa-fé objetiva, em todas as relagdes juridicas a que esta pode ser
aplicavel.

8.3.2 A utilidade do “nemo potest venire contra factum proprium”

O “venire contra factum proprium” é um verdadeiro modelo de
contrariedade ao principio da boa-fé objetiva. Dispde Anderson Schreiber (2005),
que o instituto apareceria, ao lado de outras figuras, como um verdadeiro modelo
concreto de comportamento contrario a boa-fé, especifico na sua propria
generalidade.

Todavia, o fato deste se configurar como um modelo de conduta contraria
ao principio da boa-fé objetiva ndo implica que a clausula geral boa-fé esteja
presa a um rol taxativo de comportamentos tipicos, simplesmente pela razao de
que toda clausula geral tem um conteudo indeterminado capaz de incidir sobre
uma série ndo delimitada de situacGes, devendo sempre ser avaliado o caso
concreto.

Persiste 0 mesmo autor (2005, p. 121-122):

Nao se pretende, [...] reduzir a clausula geral da boa-fé a um rol taxativo
de comportamentos tipicos, mas apenas fornecer alguns parametros
razoavelmente seguros para a inadmissdo de comportamentos a
principio licitos. Como se sabe, toda clausula geral tem, por definigcao,
um conteldo indeterminado capaz de incidir sobre uma série nao-
delimitada de situagbes e moldar-se as exigéncias particulares de cada
caso concreto. Deve-se, todavia, evitar o risco de cair em
generalizagbes demasiado retéricas e vazias de conceito, afastando
qualquer chance de tratamento cientifico do tema e transformando um
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instrumento juridico-positivo em uma nogdo puramente argumentativa,
sujeita a invocagao de todas as partes, e, portanto, ineficaz ao alcance
de qualquer solugao para os conflitos concretos.

Ora, o fato de a boa-fé se caracterizar numa clausula geral ndo impede que
sejam delimitados outros temas, como é o caso do ‘“venire contra factum
proprium’.

Todos os temas decorrentes da boa-fé, da dignidade da pessoa humana e
também da solidariedade (todos norteadores de nosso ordenamento juridico)

podem e devem ser desenvolvidos.

8.4 Os pressupostos especificos para a caracterizacao do “venire contra

factum proprium”

Para a caracterizacdo do “venire contra factum proprium” se faz mister a
existéncia de alguns pressupostos especificos, quais sejam: o “factum proprium’,
a legitima confianca, a contradicdo ao “factum proprium” e o dano efetivo ou
potencial.

Muito ja fora explanado acerca do “venire contra factum proprium” e da
forma de sua aplicagdo no ordenamento juridico, além de sua correlagdo com
diversos temas, todos ligados a boa-fé e a tutela da confianca. Agora, passar-se-a
a uma breve analise dos pressupostos para a sua configuracao.

E conveniente apenas ressaltar, diante das licbes de Menezes Cordeiro
(1984, p. 759) que tais requisitos sdo necessarios, mas nao imprescindiveis,
sendo que “a falta de algum deles pode ser suprida pela intensidade especial que

assumam os restantes”.

8.4.1 O “factum proprium”

O “factum proprium” & o comportamento, a conduta inicial do individuo.
Assim conceitua Anderson Schreiber (2005, p. 127):

O factum proprium é, por definicdo, uma conduta ndo-vinculante. Torna-
se vinculante apenas porque e na medida em que, despertando a
confianca de outrem, atrai a incidéncia do principio de proibicdo do
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comportamento contraditério e impde ao seu praticante a conservacgao
do seu sentido objetivo. O factum proprium nao consiste em ato juridico
no sentido tradicional; passa a produzir efeitos juridicos somente por
forca da necessidade de tutelar a confianga legitima depositada em
outrem. Em sintese, nao é juridico, torna-se juridico.

Ora, trata-se de uma conduta nao vinculante, que apenas se torna
vinculante em razdo de desperta uma expectativa legitima na outra parte, por
decorréncia l6gica dos ditames de lealdade e confianga que devem nortear todas
as relacoes juridicas existentes.

Nao é necessario que “factum proprium” seja juridicamente relevante, isto
porque somente por forca da incidéncia do “venire contra factum proprium” é que
este comportamento tera conseqiéncias no mundo juridico. Apenas € preciso que
repercuta na esfera alheia (da contraparte ou de terceiro, conforme o caso
analisado), gerando uma legitima confianca.

Dos ensinamentos de Anderson Schreiber (2005, p. 130), pode se extrair

que se trata, inicialmente, de uma matéria fatica e nao juridica:

Como o nemo potest venire contra factum proprium se funda na
confianga e na solidariedade social, ndo se pode aceitar como factum
proprium aquela conduta que ndo seja capaz de repercutir sobre outras
pessoas. [...] Se um comportamento transcendeu a esfera de seu
praticante e atingiu outras pessoas é uma questdo que nao pertence a
ciéncia do direito, mas ao conhecimento dos fatos por si s6. Nao se
trata de uma analise juridica, mas de uma analise fatica.

E, segundo Menezes Cordeiro (1984, p. 758), é responsavel pelo “critério

de imputacao da confianca gerada e de suas consequéncias”.

8.4.2 A legitima confianca

Além da pratica do “factum proprium”, é indispensavel que este desperte
na contraparte ou em terceiro uma legitima confianca na conservacdo de seu
sentido objetivo.

Quanto a esta confianga, ensina Anderson Schreiber, ressaltando a
relevancia da andlise do caso concreto para a sua constatacao (2005, p. 134):

A confianga que se perquire ai ndo € um estado psicolégico, subjetivo,
daquele sobre quem repercute o comportamento inicial. Trata-se, antes,
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de uma adesdo ao sentido objetivamente extraido do factum proprium.
Somente na analise de cada caso concreto sera possivel verificar a
ocorréncia ou nao desta adesdo ao comportamento inicial, mas servem
de indicios gerais ndo-cumulativos: (i) a efetivagdo de gastos e
despesas motivadas pelo factum proprium, (ii) a divulgagao publica das
expectativas motivadas, (iii) a ado¢do de medidas ou a abstencado de
atos com base no comportamento inicial, (iv) o grau elevado de
repercussdo exterior, (v) a auséncia de qualquer sugestdo de uma
futura mudanga de comportamento, e assim por diante.

E, no mesmo diapasao Menezes Cordeiro (1984, p. 758), relacionando os
dois pressupostos ja explanados, leciona que é preciso “a actuagdo de um fato
gerador de confianga, em termos que concitem interesse por parte da ordem
juridica” e “a adesao do confiante a este fato”, “um determinado investimento de
confianga”.

A existéncia de um prejuizo sugere a caracterizacdo da confianca. E
preciso, contudo, que esta confianca seja legitima, ou seja, derive diretamente do
comportamento inicialmente praticado.

O “factum proprium” deve ser passivel de despertar uma legitima confianca
em uma pessoa normal, colocada na posicdo de confiante e que este adira ao
fato gerador desta confianca.

Menezes Cordeiro (1984) preceitua que sao exigidos, simultaneamente,
um elemento objetivo, qual seja, a realizacdo de um fato gerador de legitima
confianga e um elemento subjetivo, consubstanciado na adesao do confiante a
este fato. E complementa que, ainda que exista o elemento objetivo, se o
confiante ndo aderiu, por qualquer razao ao fato gerador, ndo é cabivel qualquer

protecao juridica.

8.4.3 A pratica de um ato posterior contraditorio. A contradicao ao “factum

proprium”

E preciso a realizagdo de um comportamento posterior, em contrariedade &
conduta inicial a fim de que se possa ser aplicado o “nemo potest venire contra
factum proprium’.

Ressalte-se que, por decorréncia do principio da boa-fé objetiva, faz-se
desnecessario qualquer questionamento de ordem subjetiva. Em outras palavras,

nao ha qualquer perquiricdo acerca da vontade da conduta do agente. Basta que
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o ato posterior seja praticado em contrariedade com o comportamento ou conduta
inicial para que se possa aplicar o “nemo potest venire contra factum proprium”.
Nao existe qualquer necessidade de que este comportamento seja ilicito,
mas, pelo contrario, este comportamento é licito. Apenas se caracteriza como
uma conduta contraria aquela anteriormente praticada. O problema se funda,
basicamente, na incoeréncia.
Consoante Anderson Schreiber (2005, p. 138):

[...] H& o aspecto aparentemente licito do comportamento contraditério.
Isto porque se a contradi¢cdo a conduta inicial se da por meio de um ato
que o ordenamento juridico ja considera licito, as sangdes a este ato
decorrerdo de uma eventual prote¢do a confianga e a solidariedade nas
relacdes sociais. [...] Havendo ilicitude ndo se faz necessaria a
aplicagao do principio de proibicdo ao comportamento contraditorio, por
se tratar de ato combatido, com maior propriedade, pelas normas
especificas que o sancionam. O venire contra factum proprium consiste
em uma conduta aparentemente licita, que se torna abusiva ou, na
dicgao do artigo 187 do Cddigo Civil, ilicita, apenas no sentido em que
violam por forga da prépria contradigdo, a confianga legitima de outrem
e a boa-fé objetiva.

E continua (2005, p. 141):

Em sintese, portanto, quando se fala em um comportamento
contraditorio ao factum proprio o que se esta a exigir € o exercicio de
uma conduta, aparentemente licita, em contrariedade com uma conduta
adotada anteriormente. Nao é necessario que se trate tecnicamente de
uma pretensdo, nem que seja o comportamento contraditério deduzido
em juizo ou praticado no ambito processual. O que se exige, em
sintese, sdo apenas dois comportamentos entre os quais se verifique
contradicéo.

Tal qual ja se dispds em momento oportuno, trata-se de um
comportamento licito, mas que viola a tutela da confianca. Em toda e qualquer
relacdo juridica que houver o rompimento da confianga pela pratica de uma
conduta posterior, seja um contrato ou mesmo em sede de processo, privada ou
publica, havera a incidéncia do principio da boa-fé objetiva, através da vedacéao
do comportamento contraditério.

A contradigao, por oportuno, deve ser entendida como a incompatibilidade
existente entre os objetos dos dois comportamentos praticados.

E conveniente ressaltar a discussao doutrinaria existente acerca da

necessidade de um lapso temporal entre os dois comportamentos.
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Num primeiro turno, deve se firmar a premissa de que a quantidade de
tempo, ou seja, a extensao temporal entre os dois comportamentos € irrelevante.
Posteriormente, ¢é imprescindivel se atentar que, o0s comportamentos
contraditérios podem ser simultaneos, e, ainda assim, possibilitar a aplicacdo do
“nemo potest venire contra factum proprium”, isto porque, ainda que simultaneos,
€ possivel que o ato inicial desperte a legitima confianca e que a repercussao
sobre aquele que invoca a 0 “nemo potest venire contra factum proprium” tenha

se dado em momentos distintos.

8.4.4 O dano efetivo ou potencial

O que se pretende com a aplicagao do “nemo potest venire contra factum
proprium” € evitar a ocorréncia de um dano aquele que legitimamente confiou
num comportamento de outrem. Por derradeiro, ndo se pode perder de vista que
€ deveras importante a existéncia de um dano ou da ameaca de um dano (efetivo
ou potencial).

Conforme reza Anderson Schreiber (2005, p. 145), o que se pretende com
0 “‘nemo potest venire contra factum proprium” é “prevenir ou reparar danos,
protegendo aquele que legitimamente confiou na coeréncia alheia”.

Mas deve se salientar que basta o dano potencial.

Também nao é necessario que sejam sempre danos patrimoniais. Os
danos morais podem ser perfeitamente decorrentes da ruptura da legitima

confianga.

8.5 O impedimento da conduta contraditoria e a possibilidade de reparacao
dos danos causados

Deve se atentar que, muito mais habil é prevenir, impedir a ocorréncia da
conduta contraditéria em qualquer que seja a relacao juridica do que impor o
ressarcimento dos prejuizos causados em momento posterior.

Nas palavras de Anderson Schreiber (2005, p. 155-156):
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E, de fato, € mais eficiente, sob o ponto de vista da composicado de
conflitos de interesses e da tutela da confianga, impedir, com
anterioridade, o venire contra factum proprium, que impor o posterior
ressarcimento dos prejuizos resultantes da conduta incoerente.

A norma de proibicdo do comportamento contraditério possuiria um carater
muito mais preventivo do que repressivo, atuando no contexto da legislacao
moderna, em que se visa, cada vez mais a criagao de instrumentos de prevencao
dos danos, tais como a execucéao especifica, a tutela antecipada, entre outros.

Neste sentido, continua o referido autor (2005, p. 156):

A norma de proibicdo do comportamento contraditério tem assim um
carater primordialmente preventivo, que se confraterniza com as mais
festejadas teorias do direito contemporaneo. Com efeito, a
complexificagdo da vida social, sem reformas profundas da estrutura do
direito processual e do préprio Poder Judiciario, tem gerado, por toda
parte, vicissitudes relacionadas a lentidao das solugbes jurisprudenciais
e a dificuldade de acesso a justica. E como reacao a tais vicissitudes
que a legislag@o processual mais recente vem ampliar as hipéteses de
antecipagdo de tutela, as possibilidades de execucdo especifica e
monitéria, e os meios alternativos de solugao de conflitos, em especial a
arbitragem. No ambito do direito civil, entre outras medidas, tem se
atribuido uma importancia cada vez maior aos instrumentos de
prevencdo de danos, e 0 nemo potest venire contra factum proprium
sintoniza-se com esta tendéncia.

Por conseguinte, pode se concluir que a sancdo primordial ao
comportamento contraditorio seria a inadmissao ou o impedimento do exercicio
de determinada situacdo juridica subjetiva em violacdo a boa-fé e a legitima
confianga.

Mas, explicam, ainda, Anderson Schreiber (2005) e Menezes Cordeiro
(1984) que a paralisacao da conduta contraditéria, embora recomendavel, muitas
vezes nao seria possivel, por uma série de motivos: primeiro porque a tutela
jurisdicional nem sempre chega a tempo de obstar o exercicio da conduta
incoerente; segundo, porque ainda que chegue a tempo a referida tutela, pode ser
que o 6rgao julgador opte por admitir a conduta contraditéria, ainda que ilegitima,
em atengdo a outros valores protegidos em maior grau pelo ordenamento civil-
constitucional; e, por ultimo, tem-se a situacao que, ainda que seja reconhecida a
conduta contraditéria, pode ocorrer, na pratica, a violacdo deste comando
jurisdicional.

Neste sentido, todas as vezes em que nao se puder impedir a ocorréncia

do comportamento contraditorio, e se encontrar caracterizada a violagéo a tutela
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da boa-fé e confianga, surgird, para a vitima, o direito a indenizagdo pelos
prejuizos causados. Trata-se da sancado secundaria ou supletiva, decorrente dos
ditames genéricos de nosso ordenamento juridico.

Nas palavras de Anderson Schreiber (2005, p. 158-159):

E certo que o dano eventualmente causado por um venire contra factum
proprium deve ser ressarcido. Alguns autores sustentam, todavia, que
tal conclusdo nao deriva de qualquer elemento ou caracteristica do
venire contra factum proprium, mas da “regra geral” de que todo dano
injustificadamente causado merece ressarcimento. [...] De fato, sendo o
comportamento contraditério violador da confianga tomado como um
comportamento abusivo, a vitima esta, exatamente por esta razéo,
habilitada a obter indenizacao.

Basta que sejam provados todos os elementos caracterizadores da
responsabilidade civil (acdo ou omissdo do agente, nexo de causalidade e dano)
para que haja o dever de indenizar. Ou seja, provando-se que o prejuizo da vitima
€ consequéncia direta de uma conduta contraditéria de outrem, e que houve a
leséo a tutela da confianca, havera o direito ao ressarcimento dos danos.

Nao é preciso que se demonstre a culpa ou qualquer estado subjetivo
daquele que praticou o “venire contra factum proprium’.

Ressalta Anderson Schreiber (2005) que se poderia enfrentar a questao
como uma forma de abuso de direito, por violacao a boa-fé objetiva, nos termos
do disposto no artigo 187 do Cadigo Civil.

Também é importante repisar que muito se discute na doutrina acerca da
possibilidade de ser pleiteado o desfazimento da conduta contraditéria.

Ora, ante todo o exposto, nao é dificil se concluir que o desfazimento do
comportamento pode ser tomado como uma verdadeira modalidade de reparagéao
do prejuizo causado a vitima e deve ser possibilitado ante a tendéncia do direito
contemporaneo de privilegiar a real satisfagdo dos interesses em conflito e a

execucao especifica.

8.6 A conduta contraditéria e o processo civil

Ja se explanara acerca do surgimento da vedacdo do comportamento
contraditério, do seu conteudo, da forma de caracterizacao e aplicacao do “venire



147

contra factum proprium” e as suas relagdes com a tutela da confianca e os
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e boa-fé objetiva,
qgue norteiam o ordenamento juridico patrio.

Ponderou-se que, ao mesmo tempo em que se é correto afirmar que a
boa-fé objetiva tem fundamento constitucional, também o é com relacdo a
vedacao da conduta contraditéria. E que, por tal motivo, a aplicacdo de suas
nocdes nao se restringiria ao ambito contratual ou obrigacional, mas, pelo
contrario, estender-se-ia a todas as relacdes juridicas, fossem elas publicas ou
privadas.

Se a aplicacdo de suas nocdes é estendida a todas as relagdes juridicas, €
Obvio que também devera sé-la ao processo civil.

As partes também ndo podem adotar comportamentos contraditorios
durante o periodo em que se encontram litigando em juizo, isto porque, como ja
foi assentado diversas vezes no presente estudo, atuam como colaboradores da
justica. Isto é, ndao podem simplesmente, de maneira desregrada e desleal
buscarem a satisfacao de seus direitos, mas devem atuar com um minimo ético,
respeitando a confianca depositada pela contraparte.

As partes sdo obrigadas a respeitar o principio da boa-fé objetiva enquanto
atuam em juizo e, por conseguinte, o0 “venire contra factum proprium’.

O tema se relaciona ao abuso de direito e a prevencao e repressao do
exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, cujas nuances especificas em sede
de processo civil serdo melhores aclaradas no capitulo seguinte.
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9 A BOA-FE OBJETIVA E O PROCESSO CIVIL

9.1 As mudancas sociais, o direito e o principio da boa-fé objetiva

A sociedade vive em constante evolugdo. O direito, que atua como
instrumento regulador dos comportamentos sociais, por derradeiro, sempre tende
a acompanhar as mudancgas promovidas neste meio social.

A vida em comunidade, como prontamente se prescreveu neste estudo,
implica na necessidade de uma série de regramentos aos comportamentos
humanos. As regras juridicas sao as responsaveis por esta regulamentacao.

Uma das consequéncias desse desenvolvimento foi o surgimento do
principio da boa-fé objetiva, assim como os da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social.

Como pondera Anderson Schreiber (2005, p. 79), este principio reflete os
valores da sociedade contemporanea, menos obcecada na protecdo da
autonomia privada e da liberdade, sensivel e obediente a nocao de solidariedade.
Em suas préprias palavras:

[...] Na esteira da ¢tica da solidariedade que se consolidou ao longo do
século XX, a boa-fé alcangou amplo desenvolvimento, na medida em
que os juristas e legisladores das diversas nagbes iam se sensibilizando
a necessidade de conter o exercicio desenfreado da autonomia privada
dos contratantes.

Nao existe qualquer divergéncia de que a boa-fé objetiva se caracteriza,
em uma de suas multiplas facetas, como um verdadeiro principio juridico, mais
precisamente, um principio constitucional.

Por Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 162):

A boa-fé objetiva também esta na Constituicao Federal. Sem reboucos,
guando o constituinte estabeleceu que sao principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (Art 12, IV) e que constitui objetivo fundamental da Republica,
entre outros, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (Art 39, 1),
esta elevando a um grau maximo o dever de cooperacao e lealdade no
trato social, no desenvolvimento da economia por todos os seus meios.
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Por conseguinte, para a melhor compreensao desta sua face, houve uma
detalhada explanacdo acerca das conceituacdes de principios, suas funcdes e
relevancia em nosso sistema.

Em linhas gerais, pode se relembrar que os principios constitucionais sao
as normas que o legislador constituinte concebeu como fundamentos ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica instituida; os valores mais acentuados,
condicionantes de toda interpretacao e aplicacédo desta.

A boa-fé objetiva, por sua vez, pode ser vislumbrada como um valor,
norteador de todo o ordenamento juridico, isto porque se exprime como o
principio da confianga, da lealdade, que se relaciona com a honestidade e
probidade com a qual toda pessoa deve condicionar 0 seu comportamento nas
relagdes sociais. Caracteriza-se como um verdadeiro instrumento juridico capaz
de conformar o direito civil aos valores constitucionais.

Essa idéia pode ser bem traduzida nos dizeres de Brunela Vieira de
Vicenzi (2003, p. 158):

A regra da boa-fé objetiva, por seu turno, vem estabelecer e definir
novos limites para o exercicio dos direitos. Com sua aplicacao em cada
caso concreto, o sistema juridico ajusta sua solugédo ao mundo dos fatos
(output); e, assim, além de pacificar o conflito — por meio de um
processo judicial na maioria das vezes — realiza também o escopo
educativo da jurisdigao.

Trata-se de um principio constitucional implicito, que possui incidéncia em
todas as relacoes juridicas. Nao fica adstrito ao campo do subjetivismo, mas pelo
contrario, relaciona-se a trés ambitos: canone hermenéutico integrativo, criagéo
de deveres juridicos anexos, controle ou limitagdo ao exercicios de direitos
subjetivos.

E continua o referido autor (2003, p. 159):

Com efeito, para que o principio da boa-fé nao fique vinculado a
critérios subjetivos somente (quando entdo, caberia ao juiz a busca da
vontade das partes), indica-se que sua aplicacao seja feita em trés
ambitos distintos: (i) como canone hermenéutico-integrativo; (ii) como
criador de deveres juridicos; (iii) como limite ao exercicio de direitos
subjetivos.
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A seguir, explanar-se-4 sobre a correlacdo entre a boa-fé objetiva e o
processo civil, concluindo e integrando todos os temas propostos ao longo do

trabalho.

9.2 O principio da boa-fé objetiva e as funcoes da boa-fé

A aplicacao do principio da boa-fé esta diretamente vinculada as fung¢des
da boa-fé.

A boa-fé possui trés funcdes bem delineadas: a interpretativa, a integrativa
e a criadora dos deveres juridicos.

De acordo com a primeira delas, consubstanciada no artigo 113 do novo
Cédigo Civil, a lei, o contrato ou qualquer outra relacao juridica sao interpretados
de modo a adequa-los a regras éticas, € a forma pela qual o operador do direito
preserva a finalidade econémico-social de toda e qualquer relagao juridica.

Nesta interpretacdo ndao ha qualquer consideragdo ou perquiricdo da
vontade intima das partes quando das relacbes juridicas. Em outras palavras,
caracteriza-se como integrativa e nao valorativa. O intérprete deve impedir que o
ato atinja finalidade contraria aquela que seria licito se esperar.

Num segundo momento, a aplicacao do principio da boa-fé se encontra na
integracao. Relaciona-se ao exercicio dos direitos subjetivos. Consoante o ja
citado entendimento de Flavio Alves Martins (2000), a boa-fé constitui o principio
genérico suscetivel de fornecer solugdes concretas, de fecundar a adequacao da
lei ao caso particular, explicitando os deveres de comportamento.

E completa Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 161):

Aplica-se o principio da boa-fé para limitar o exercicio de posigcoes
juridicas de forma abusiva, ou seja, para impedir que o exercicio de um
direito subjetivo cause prejuizos a sociedade ou a outros sujeitos,
amparando-se 0 agente numa suposta legalidade, ficando, assim, isento
de responsabilidade sob a alegagcédo — injusta — de exercicio regular de
direitos.

A fungéo da boa-fé como modalidade de controle ao exercicio abusivo dos
direitos possui pontos de contato com os temas da lealdade processual, do abuso
de direito e da vedacao do comportamento contraditério.
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Noutra oportunidade, prontamente se salientou de que o seu objetivo
precipuo € impedir o exercicio de direitos ou de posicées juridicas em
contrariedade a reciproca lealdade e confianca que deve permear as relacoes
juridicas.

Nos dizeres de Anderson Schreiber (2005, p. 83):

A terceira fungao geralmente atribuida a boa-fé objetiva € a de impedir o
exercicio de direitos em contrariedade a reciproca confianga que deve
imperar nas relagdes juridicas privadas. Trata-se de uma aplicagao da
boa-f¢é em seu sentido negativo ou proibitivo: vendando
comportamentos [...].

No processo civil, ndo poderia se olvidar que a boa-fé atua como um limite
ao exercicio dos direitos subjetivos. Sado vedados determinados comportamentos
em juizo (tal qual verificar-se-4 mais adiante).

Por derradeiro, a ultima aplicacao e funcao decorrente do principio da boa-
fé se consubstancia na criacdo de deveres anexos em qualquer que seja a
relagao juridica. Trata-se de deveres secundarios, ndo previstos expressamente
pelas partes, tais como os de lealdade, informagédo, cooperagao ou colaboracéo,
seguranga, entre outros. Estes deveres tém por fim assegurar a finalidade da
relacdo juridica em questdo, exigindo-se das partes um determinado
comportamento padrdo. Ainda que a relacdo juridica ndo consagre
expressamente tais deveres, a sua nao observancia pode implicar, inclusive, em
responsabilidade das partes, sejam elas litigantes ou contratantes.

Quanto a esta funcao criadora, pondera, ainda Anderson Schreiber (2005,
p. 82):

Na verdade, os deveres anexos — também chamados de acessoérios,
instrumentais, ou tutelares — variam de acordo com cada relacao
juridica concreta da qual decorram, e a precisa identificacdo do seu
conteudo €&, em abstrato, inviavel. Isto ndo apenas o mantém a salvo de
qualquer tipificacdo, mas também conserva o carater aberto da clausula
geral da boa-fé objetiva.

Uma vez repisadas tais funcdes, cabe agora se atentar que a aplicacao do
principio constitucional da boa-fé objetiva sempre se opera através da clausula
geral da boa-fé, expressamente consubstanciada em nosso diploma material civil
e que, ademais, a sua aplicacdo ndo mais se trata de uma hipoétese subijetiva, de

acordo com a discricionariedade do magistrado, mas sim de simples verificacdo
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dos postulados ensejadores de sua aplicacao, nas palavras de Brunela Vieira de
Vicenzi (2003, p. 161) “quando nasce o dever do julgador de corrigir situacoes
juridicas insustentaveis e incorretas”.

Do mesmo modo, afirmou-se que, em sendo a lealdade processual e o
principio da vedacao do comportamento contraditério consequéncias do principio

da boa-fé, também devem atuar através desta mesma clausula geral.

9.3 O principio juridico e a aplicacao da clausula geral da boa-fé

O sistema juridico brasileiro é aberto.

Os principios constitucionais sado tidos como valores supremos de todo o
ordenamento juridico.

A boa-fé objetiva se caracteriza como um principio constitucional implicito.

As clausulas gerais, por sua vez, relacionam-se diretamente aos principios
juridicos, constituindo-se no instrumento legislativo que permite a entrada, no
ordenamento, de principios valorativos expressos ou implicitos (em especial, os
constitucionais) e maximas de conduta. Ou seja, as clausulas gerais permitem
que principios e valores tidos tradicionalmente como metajuridicos sejam
alocados aos cédigos, efetivados. Por derradeiro, o principio da boa-fé é efetivado
através da clausula geral da boa-fé.

O novo Cédigo Civil (artigos 113, 422 e 187) e também o Cddigo de Defesa
do Consumidor (artigos 42, inciso lll e 51, inciso IV) contemplam esta clausula
geral da boa-fé.

Ressalte-se que, para alguns doutrinadores, por ser a boa-fé um principio
Nao expresso em nosso ordenamento, deve ser aplicada em consonancia com o
disposto no artigo 4° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, tratada como forma de
analogia ou considerada como costume ou principio geral do direito.

A proposito, os dizeres de Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 162), quanto
a aplicacao do principio da boa-fé objetiva:

Ademais, mesmo que ndo se entenda que seja um principio expresso
no ordenamento juridico pétrio, a utilizagdo da boa-fé objetiva pelos
aplicadores do direito ha de ser feita em consonancia com o disposto no
art. 4° da Lei de Introdug¢édo ao Cddigo Civil, que, em caso de lacunas,
determina a aplicagdo da analogia, dos costumes e dos principios
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gerais do direito. Destarte, a aplicacdo da boa-fé objetiva pode ser feita
com analogia aos artigos mencionados. Também, pode se dizer, a
aplicagao da boa-fé objetiva € costume no direito brasileiro — mesmo
gue ndo seja ‘objetivamente’ — e, por fim, ndo se negue, a boa-fé é
principio geral do direito que ndo pode ser deixado de lado quando dos
julgamentos.

Ora, data vénia as louvaveis posicoes em contrario, deve prevalecer o
entendimento de que a aplicacao da boa-fé se opera através de clausulas gerais,
haja vista que, conforme ensina Nelson Nery (2005), tais clausulas detém funcao
instrumentalizadora. Aplicar o instituto de outra forma seria negar a importancia
das clausulas gerais (que se consubstanciaram na opcdo do legislador civil
contemporaneo) e relega-lo apenas a funcao de preenchimento de lacunas, o que
€ equivocado.

Em nivel de complementacéao, preceitua-se que, através da clausula geral
da boa-fé é que se faz atuar a tutela da confianga, as nocdes de abuso de direito
e a vedacao da conduta contraditéria no ordenamento juridico patrio. Diz-se que a
cladusula geral da boa-fé se relaciona ao exercicio inadmissivel de posicoes
juridicas.

Por Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 164):

A aplicacao corretiva da regra da boa-fé objetiva diz respeito ndo sé ao
exercicio de direitos subjetivos, como de um sem-nimero de posicoes
juridicas exercidas numa relagdo juridica: poderes, faculdades, énus,
direitos potestativos e deveres. Por tal razdo, transcendeu-se da
nomenclatura de origem jussubjetiva — abuso do direito — para o
exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas.

Essas diversas posicoes juridicas podem ocorrer em qualquer que seja a
relacao juridica.

9.4 Analise da influéncia da positivacao da boa-fé objetiva no Cédigo Civil
de 2002

Muito ja fora explanado acerca da influéncia exercida pelo Cédigo Civil de
2002, especialmente com relacdo a positivacdo da clausula geral da boa-fé
objetiva nos ditames do processo civil brasileiro.

Passa-se a uma analise detalhada deste tema.
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9.4.1 Precedentes. A positivacao no Codigo de Defesa do Consumidor

Num primeiro turno, é necessario que sejam relembradas e, agora, tao
somente complementadas e contextualizadas as nocdes historicas dispostas por
ocasido do capitulo 2.

O Cobdigo Bevilaqua ndo fazia qualquer mencao ao instituto da boa-fé
objetiva como clausula geral, contando apenas com simples mencbes a boa-fé
subjetiva e sendo inexistente, conforme ensinam Sénia Regina Negrao e Angélica
Bezerra Manzano Guimaraes (2005) “qualquer adstricao das partes a deveres de
conduta”.

Pondera Nelson Rosenvald (2005, p. 84), que, no maximo, poderia ser
vislumbrado, de forma implicita, a boa-fé objetiva como principio geral do direito
ou conceito juridico indeterminado e ressalta as dificuldades advindas de um

modelo fechado:

No que concerne a boa-fé, o Cédigo Civil de 1916 nao a regrava como
clausula geral, sendo tratada como principio geral do direito (ndo
positivado) e, em alguns casos, como conceito juridico indeterminado
(na posse e no casamento putativo). Alguns artigos isolados do Codigo
Bevilaqua refletiam a boa-fé objetiva, como o art. 1.443. Mas ndo havia
uma base social, tampouco constitucional, para a sua efetivacdo como
modelo no campo obrigacional. O modelo fechado e dedutivo nao era
capacitado a alcangar o0s anseios éticos que propiciaram o
desenvolvimento do modelo. As mesmas razdes explicam a ineficacia
do principio da boa-fé nas relagées comerciais, ndo obstante a expressa
e pioneira aluséo a ela no hoje revogado art. 130 do Cédigo Comercial
de 1850.

Todavia, o novo Cédigo Civil ndo foi o primeiro diploma a contar com a
positivacdo da boa-fé objetiva em nosso ordenamento, posto que, antes dele, o
Cédigo de Defesa do Consumidor ja havia cumprido este mister.

Explica Jodo Hora Neto (2005):

Em verdade, considerado a lei rejuvenescedora do Direito Civil
Brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor foi quem, pela vez
primeira, positivou expressamente a boa-fé objetiva no ordenamento
juridico pétrio, mencionando-a em dois momentos, sendo o primeiro no
capitulo da politica nacional de relagdes de consumo (artigo 4°, Ill) e o
segundo na segao das clausulas abusivas (artigo 51, 1V).
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E complementa Nelson Rosenvald (2005, p. 85):

A edicao do Cédigo de Defesa do Consumidor representou um corte
epistemolégico, pois a boa-fé assumiu a posicdo de modelo de
comportamento no direito humano. Mas o que se pretende agora com a
insercdo definitiva da boa-fé no ordenamento privado é que os
operadores do direito possam apoiar argumentagbes ha muito
desenvolvidas (v.g. adimplemento substancial, teoria da base objetiva
do negbcio) em normas expressas em cédigo.

No primeiro dispositivo, a boa-fé foi expressa em sua acepcao de principio,
ao passo que, no segundo, cristalizou-se como verdadeira clausula geral.

In verbis, preceituam, respectivamente:

Artigo 4° A Politica Nacional das relagbes de Consumo tem por
objetivos o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito
a sua dignidade, salde e seguranca, a protegdo de sues interesses
econbémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (...) lll — harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnol6gico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170 da Constituicao Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.
Art. 51. S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: IV- estabelecam
obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis como
a boa-fé ou a equidade.

A boa-fé representou o estabelecimento de um nivel minimo e objetivo de
cuidados, de respeito e de tratamento leal com a pessoa do parceiro contratual e
seus dependentes, qual seja, com a pessoa do consumidor, parte vulneravel da
relacdo de consumo. Reconheceu-se a boa-fé como modelo de comportamento.

Ja se elaborou uma distincdo detalhada acerca das diferenciacées da boa-
fé objetiva em suas multiplas facetas, seja como principio ou clausula geral. Por
hora, apenas é pertinente a observacao de que, ao estampar o instituto como
principio e clausula geral dentro do diploma consumerista, o legislador entendeu e
acatou a referida distincao, ja facilitando a aplicacdo e a efetivagdo da boa-fé
objetiva no caso concreto.

Pondera Anderson Schreiber (2005) que esta aplicacao inicial nas relacoes
de consumo, acabou por inserir na boa-fé um carater protetivo, pré-consumidor,

que nao era inerente ao seu conteudo dogmatico, mas compunha a finalidade
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normativa do préprio coédigo consumerista. A jurisprudéncia se habituou a invocar
o instituto, ao lado de outros instrumentos especificos, como justificativa de uma
decisao favoravel ao consumidor.

Hoje, o carater protetivo se encontra superado.

Essa positivacdo, todavia, apesar de importante, ndo teve profundas
influéncias no processo civil, ficando restrita ao ambito das rela¢cdes de consumo,
razao pela qual é mais importante a analise daquela constante no diploma

material civil.

9.4.2 A positivacdo da boa-fé no Codigo Civil de 2002. O direito

constitucional civil. O direito constitucional processual civil

Apesar de todas as criticas dirigidas ao novel diploma civil, fundamentadas
na sua longa tramitacao legislativa (de quase 30 anos) ou na possibilidade deste
resultar num retrocesso politico, social e juridico, visto que nao trata de questdes
como bioética ou engenharia genética, o fato € que a sua edicado e promulgacao
representou o abandono de uma visao fechada de ordenamento juridico, com os
anseios de maior flexibilidade, maior importancia a figura do juiz e o
estabelecimento de clausulas gerais, sendo que a positivacdo da boa-fé objetiva
foi apenas um dos avancos catalogados.

Cabe lembrar o entendimento de Sénia Regina Negrédo e Angélica Bezerra
Manzano Guimaraes (2005), de que, o novo Codigo Civil representou uma
alteragao no aspecto ideol6gico do ordenamento, firmando as diretrizes ja citadas,
da eticidade, sociabilidade e operabilidade, bem como a superacao do formalismo
juridico e a orientacdo de que “a pessoa € o valor-fonte de todos os valores
juridicos”.

A expressa consagracao da boa-fé objetiva se inseriu neste contexto, de
fixacdo de novos valores e ideais, jA que a eticidade se conceitua exatamente
como a “prioridade dada a equidade, a boa-fé, a justa causa e outros critérios
éticos na solucao de conflitos”.

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 relagbes juridicas,
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inclusive na relacao juridica processual. Se outrora, apenas podia ser aplicada de
forma implicita e tangencial, hoje, ndo existe qualquer duvida ou mesmo
discricionariedade quando da sua aplicacéao.

A boa-fé objetiva se acha inserida no novo Cédigo Civil enquanto um
principio, de cunho social, decorrente do contexto pés-Constituicado de 1988 (que
o engloba como um principio constitucional implicito, valor fundante e essencial
de todo o ordenamento juridico) estampado que se acha pela clausula geral
disposta nos artigos 113, 187 e 422.

Pondera Anderson Schreiber (2005, p. 86) que a boa-fé acaba refletindo
“sobre todo o direito civil, e sobre o direito de uma forma geral”.

A positivagdo da boa-fé objetiva, além de ter possibilitado o
desenvolvimento de temas correlatos, como o do préprio contetdo, o das funcdes
e dos deveres da boa-fé, além da vedacdo do comportamento contraditério, ja
largamente mencionados e explicitados, representou a mais clara expressao da
moderna civilistica, da qual decorre a ressistematizacéo do sistema juridico civil, a
partir da Constituicao Federal, enquanto vértice norteador do ordenamento
juridico, e nao mera base deste.

Nos dizeres de Jodao Hora Neto (2005), “¢ o chamado Direito Civil
Constitucional, ou seja, a legislacdo civil lida e interpretada a luz do Texto
Constitucional e ndo o inverso”.

E, no mesmo sentido Anderson Schreiber (2005) entende que o panorama
atual revela um contexto em que o direito civil e todas as suas categorias
fundamentais esta sendo repensado.

Alcancou-se o apice da distincao entre as duas vertentes de boa-fé. Mais
nenhuma duvida pode ser levantada. A boa-fé objetiva se refere a um padrao
mediano de conduta, enquanto que a boa-fé subjetiva se relaciona a crenca
errdbnea, ao estado de ignorancia de uma pessoa, discutindo sempre a intencéao
quando da realizacdo ou ndo de um determinado comportamento.

Ainda que o processo se configure como uma relacao juridica de direito
publico, ndo ha como nao se admitir a influéncia da boa-fé objetiva, haja vista que
se trata, definitivamente, de uma relagéo juridica.

Ademais, caracterizando-se a boa-fé objetiva como a lealdade, ligada esta
ao tema da lealdade processual.
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Se é exigido um comportamento ético e padrdao das partes litigantes e dos
intervenientes, é exigido o respeito a boa-fé objetiva.

Do mesmo modo, é vedada a pratica de qualquer conduta contraditéria em
sede da disputa em juizo (consequéncia da fung¢do da limitacdo do exercicio de
direitos, especialmente, na érbita processual).

Acrescente-se a isso a existéncia dos deveres de colaboracdo e
cooperacao com a correta administracdo da justica, j& mencionados no presente
estudo. Tratam-se de deveres anexos, secundarios, acessoérios, decorrentes, por
Obvio, (das fungdes) da boa-fé.

Ora, se o direito civil deve ser interpretado a luz da Magna Carta e admitir
0s seus preceitos, visando efetiva-los, solucao diversa nao deve ser conferida ao
direito processual civil.

O diploma processual também deve ser interpretado de acordo com a lei
maior, 0 que significa admitir a existéncia e proceder a efetivagdo da boa-fé

objetiva. Trata-se do “Direito Constitucional Processual Civil”.

9.5 O processo como relacao juridica e a incidéncia da boa-fé objetiva

O processo, como se verificou por ocasido do capitulo 6, caracteriza-se
como uma verdadeira relagao juridica, uma vez que impde direitos e deveres,
6nus e faculdades aos seus integrantes, mediante a observancia do direito e do
contraditério.

Consubstanciando-se em uma relacdo juridica, da qual sao participes as
partes e o Estado-juiz, ha a aplicacdo da regra objetiva no intuito de coibir
exercicios inadmissiveis nas posicdes juridicas.

Tal qual leciona Brunela Vieira de Vicenzi (2003), embora o processo se
trate de uma relacao juridica de direito publico, enseja posicoes imperativas que,
se exercidas de maneira exagerada ou incorreta, impedem ou alongam em
demasia 0 tempo necessario para a realizacao do direito material.

Em outras palavras, ainda que o processo, como nao se nega, trate-se de
uma relagdo juridica de direito publico, faz-se necessario um comportamento
padrao, mediano, das partes, no intuito de assegurar o direito discutido em juizo

num tempo razoavel e atingir os reais escopos da jurisdicdo, qual seja, a
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pacificacdo com justica. Da mesma forma que se exige um padrdao de
comportamento, também se impera que nao pratiquem comportamentos
controvertidos.

Conforme doutrina Menezes Cordeiro (2001), ha a aplicacao da regra da
boa-fé em consonancia com a exigéncia dos deveres de lealdade das partes
litigantes no sentido de proteger a confiangca e propiciar a manutencédo de
relacdes juridicas subjacentes.

Impede-se o0 exercicio de posicdes licitas contrarias a expectativa ou
confiangca criada na relacdo juridica. O juiz ndo deve se comportar como
expectador do embate entre as partes litigantes, e sim promover a efetivacao dos
direitos no caso concreto, através das clausulas gerais, especificamente a
clausula geral da boa-fé, pacificando com justica. Relaciona-se, por ébvio, ao
tema da vedagdo do comportamento contraditorio (a legitima confianca
despertada na contraparte ndo podera ser desrespeitada).

Aponta Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 165):

[...] Cuida-se de tutelar uma situagdo juridica num contexto muito mais
amplo do que aquele em que é exercida determinada posi¢ao juridica
pelo sujeito. A intencdo é de proteger um valor mais importante em
detrimento de outro, mesmo que licitamente exercido. Neste ponto,
precisamente, observa-se a interferéncia da sociedade — e de seus
valores — no sistema juridico.

Ja se afirmou, por diversas vezes, que os principios sdo os valores mais
elevados de um ordenamento juridico.

A boa-fé € um principio constitucional implicito. Os principios possuem
incidéncia em todas as relagdes juridicas, inclusive no processo.

Logo, € inegavel a influéncia direta do principio da boa-fé em todas as
relacdes juridicas processuais, ainda que se tipifiguem como relagdes juridicas
tuteladas pelo direito publico. A aplicacdo se sustenta na protecdo da confianga
das partes, para promover a efetivacdo dos direitos no caso concreto e para
combater o formalismo.

Assevere-se que, na sociedade contemporanea, a tutela da confianca
norteia todo o ordenamento juridico.

A exigéncia da boa-fé objetiva as partes litigantes se encontra em perfeita

harmonia com o artigo 14 do Cédigo de Processo Civil, que enumera uma série
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de deveres, os quais podem ser reduzidos ao principio basico de que todas as
pessoas devem colaborar com a administragdo da justica, fazendo valer as suas
razdes, porém, atuando de forma leal. A honestidade e um minimo de eticidade
sdo exigidos de todo ser humano mediano.

9.5.1 A boa-fé no artigo 14 do Codigo de Processo Civil

Por ocasidao do capitulo 6 do atual estudo, também foram esbocadas as
primeiras nogdes acerca da boa-fé exigida no artigo 14 do Cédigo de Processo
Civil.

Conforme ensina José Roberto dos Santos Bedaque (2004), todos os
deveres impostos as partes litigantes, aos intervenientes e aos procuradores no
transcurso de um processo, especificamente de um processo civil, podem ser
resumidos e expressados nos deveres de lealdade e boa-fé.

Também ja se ressalvara que a liberdade das partes e de seus
procuradores para que defendam os seus respectivos interesses em juizo deve se
desenvolver em consonancia com os postulados éticos e morais.

Nas palavras do doutrinador mencionado (2004; p. 83-84):

Processo € instrumento estatal destinado a justa solugdo de
controvérsias. Na medida do possivel, a tutela jurisdicional deve
assegurar a quem tem direito exatamente o direito que possui. Nem
mais, nem menos. Por isso, imprescindivel seja reproduzida, com maior
fidelidade possivel, a situagcéo de direito material em crise, a fim de que
0 julgador, com a colaboragédo das partes e de seus procuradores,
possa atuar corretamente a regra, eliminar o litigio e pacificar. [...] E
fundamental, todavia, que essa atuagé@o atenda a boa-fé e a principios
éticos, postulado aplicavel a todos os sujeitos do contraditério
instaurado perante o juiz, isto é, autor, réu e interveniente. [...] A
lealdade processual € imprescindivel ao bom funcionamento do
instrumento instituido pelo Estado para a solugédo de controvérsias.

Ora, o tema da boa-fé estd intimamente relacionado a exigéncia de
lealdade processual (tanto que sdo mencionados exatamente no mesmo inciso do
dispositivo do diploma processual).

Para Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 167):

A boa-fé, [...] é regra expressa do direito processual civil brasileiro, pois
proceder com boa-fé é considerado um dever das partes e de todo
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aquele que de alguma forma participar do processo. Ademais, a boa-fé
€ principio que permeia o direito processual civil. [...] Na concepcao
corrente, portanto, a boa-fé no processo civil funciona apenas como
norma de conduta, baseada no homem honesto. [...]

E complementa que “em que pese as distin¢cbes, a regra da boa-fé € norma
de conduta universal e é possivel verificar sua aplicagdo nos mais variados
campos do direito contemporaneo”.

Salientou-se, em demasia, que a boa-fé objetiva é tida como boa-fé
lealdade e honestidade.

Ressaltou-se da incidéncia do principio da boa-fé em todas as relacbes
juridicas através da clausula geral da boa-fé.

O processo € uma relacao juridica que possui incidéncia desse referido
principio. Alias, o processo insta por atuacdes leais e honestas.

Por derradeiro, conclui-se que o Cddigo de Processo Civil, no seu artigo
14, encampa tanto da boa-fé subjetiva quanto da boa-fé objetiva, isso porque,
enquanto, com relacao a primeira, cataloga no artigo 17 as condutas tidas como
litigancia de ma-fé (e que, como visto, exigem a intencao malévola), na segunda,
exige-se um comportamento padrdo das partes litigantes e intervenientes. Nesta,
a boa-fé é norma de conduta.

Segundo ja se observou, inclusive mencionando o entendimento de Hélio
de Angelis (2000), o ordenamento ndo pode ficar adstrito apenas & visdo
subjetiva, posto que, se 0 nosso ordenamento juridico se restringisse totalmente a
analise do subjetivismo do litigante para caracterizar a ma-fé, seria praticamente
impossivel a aplicagdo de sangdes pelo descumprimento dos deveres
processuais.

Atente-se que a boa-fé do litigante € sempre presumida. Parte-se sempre
da idéia de que a parte estara agindo conforme os ditames da honestidade,
segundo os principios éticos. Esta presuncéo, tal qual dispde Brunela Vieira de
Vicenzi (2003, p. 168), é necessaria e Util para a criacdo de normas para

movimentar o préprio procedimento:

Observa-se que a presungéo de boa-fé no processo civil tem relevante
utilidade para a criagdo de normas para movimentar o procedimento,
pois somente com a confian¢ca na conduta honesta das partes pode o
legislador, em principio, determinar a dialética processual, que
impulsiona o0 avancgar do procedimento.
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O legislador deve acreditar que a parte se encontra atuando de boa-fé, que
a parte tera o comportamento que o ordenamento juridico exige, atuando no
sentido de colaborar com a correta administragao da justica e ndo simplesmente

de satisfazer os seus proprios interesses.

9.5.1.1 A boa-fé objetiva, o contraditorio e a colaboracao processual

Conforme preceituam Brunela Vieira de Vicenzi (2003) e José Roberto dos
Santos Bedaque (2004), a cooperacao e a colaboracao processuais decorrem,
principalmente, da existéncia do contraditério, o qual atuaria como “instrumento
legitimador da relacao juridica processual”.

O contraditério € um principio constitucional. Trata-se da ciéncia bilateral
dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los.

Para o presente estudo, ndo é necessaria uma maior analise acerca deste
principio, basta a fixagdo da nocdo de que o contraditério é, nos dizeres de
Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 169), “a garantia que tém as partes de
participar efetivamente do processo”, mas que esta atuacédo deve ser controlada
pelo juiz.

O juiz ndo possui apenas o papel de expectador passivo do embate entre
as partes, cabendo a ele a missdo de avaliar as condutas e os comportamentos
dos litigantes ou qualquer participante na relacao juridica processual, inclusive no
campo ético. Ele s6 decidira o mérito da demanda se o processo tiver se
desenvolvido de maneira regular, correta. Nas palavras de José Frederico
Marques (162, p. 295):

Com a propositura da acao, fica o juiz no dever de decidir 0 mérito da
demanda, desde que a relagdo processual se tenha constituido
regularmente e que preenchidas estejam as condi¢des para o direito de
acao.

E fato incontestavel que as partes devem colaborar para o correto exercicio
da jurisdigao, tal qual leciona Vicente Greco Filho (1993, p. 106):

O Cdbdigo de Processo Civil em vigor deu realce aos chamados
principios éticos do processo. [...] O Cédigo partiu da idéia de que as
partes em conflito, além do interesse material da declaragdo de seus
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direitos, exercem também importante fungdo de colaboracdo com a
justica no sentido da reta aplicagdo da ordem juridica.

Ora, se as partes devem proceder de forma leal e honesta, pode se
preceituar que o dever de colaboragdo no processo resultaria da aplicacdo da
regra da boa-fé objetiva, em decorréncia de suas funcbes de interpretacao,
criacao de deveres acessorios e limitacao ao exercicio dos direitos subjetivos.

A fungéo interpretativa atuaria no sentido de avaliar as condutas das partes
conforme os ditames exigidos no processo (celeridade, perfeita solu¢cdo das
controvérsias, solidariedade, etc.); a de criacao de deveres anexos, como forma
de efetivacdo do dever de lealdade nao explicitado pelas partes, mas insito no
processo, tal qual em qualquer relacao juridica (deveres de esclarecimento, de
prestacao de contas, de seguranca, entre outros) e; por ultimo, a limitagdo ao
exercicio de direitos subjetivos condicionaria as posturas dos litigantes (vedando,
por exemplo, a lide temeraria e o comportamento contraditério).

Nao se trataria apenas de vedar atuacées irregulares ou abusivas em juizo,
mas de uma diligéncia especial que se deve entender como expressamente
compativel com a possibilidade de se utilizar, de boa-fé, dos meios e instrumentos
que sao oferecidos pelo sistema.

Nas palavras de Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 170):

O dever de colaboragédo das partes no processo civil resulta, em Ultima
andlise, na aplicacdo da regra da boa-fé objetiva, pois esta, como
criadora dos deveres acessorios, impde a cooperagao das partes para o
fim do processo e a realizagédo dos resultados programados pelo direito.
Em suma, ndo se trata de simplesmente vedar atuagdes abusivas ou
exclusivamente resistentes ao avanco do procedimento: é algo mais,
trata-se de wuma diligéncia especial que se deve entender
expressamente compativel com a possibilidade de utilizar, de boa-fé, os
meios e os instrumentos que sdo oferecidos pelo sistema. O que
importa dizer que condutas contrérias a essa diligéncia especial, mesmo
gue nao tenham o evidente propésito de obstruir a movimentacao do
processo, revelam inegavel falta de colaboracédo processual e por essa
razdo devem ser controladas pelo juiz e apontadas pela parte
prejudicada.

Todos os deveres da boa-fé objetiva devem ser aplicados ao processo civil.
Brunela Vieira de Vicenzi (2003), perfaz um paralelo, elaborando uma verdadeira
comparacao entre o processo civil e os contratos. Tal qual no ambito contratual,
os deveres de lealdade, colaboracdo e cooperacao determinam uma verdadeira
diretiva para o comportamento das partes.
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Esta diretiva deve ser interpretada como o dever das partes e dos
intervenientes de manifestarem suas atitudes conforme o espirito de solidariedade
que permeia o processo civil de resultado.

Nao se deve simplesmente buscar a satisfacdo de seus direitos. Deve se
atuar na busca da verdade e na répida realizacdo do processo. Esta € a correta
acepcao do contraditério. Ainda de acordo com Brunela Vieira de Vicenzi (2003,
p. 172):

Assim, o processo civil, por meio da garantia do contraditério efetivo em
sua acepcao juridico-politica (ou prética), permite que a contraposicao
dialética das partes seja instrumento para atingir finalidades superiores
de ordem objetiva no processo, como, por exemplo, a busca da verdade
controvertida pelas partes em colaboragdo, ou, ainda, a realizacao
rapida do processo. [...] Ressalta-se, por fim, que a garantia do
contraditério, expressamente contemplada para o processo civil pela
Constituicdo de 1988 (art 59, LV), serve de suporte e limite para a
aplicagao da clausula geral da boa-fé no processo civil, pois, quando
aplicada de acordo com a concepgao pratica pelo juiz, importa em que
as partes devem proceder com lealdade, em cooperagao e colaboracao
para a realizagdo dos escopos da jurisdicdo.

A aplicacdo da clausula geral da boa-fé em sede de processo civil €

perfeitamente coerente e compativel com o nosso ordenamento juridico.

9.5.1.2 A teoria do abuso de direito e os ditames da boa-fé objetiva em sede

do processo civil

Ja foram bem delineadas e relacionadas as licdes de lealdade processual,
litigdncia de ma-fé e abuso de direito.

No processo civil, poderia se avaliar que teria aplicagdo da teoria do abuso
do direito no sentido de que as partes ndo podem abusar dos seus direitos de
acdo e de defesa. Tal qual ja se afirmara, e se mencionara, inclusive, o
entendimento de Adroaldo Ledo (1986), o exercicio dos direitos de acdo de
defesa nao é incompativel com a lealdade processual, com a verdade e com 0s
ditames éticos.

Agora, salienta-se que o exercicio dos direitos de acdo e de defesa deve
ser compatibilizado com os ditames da boa-fé objetiva. As partes e o0s
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intervenientes devem pautar as suas condutas em juizo de acordo com um
padrdao mediano de conduta, que respeite 0s minimos de ética e lealdade.

Segundo Rui Stoco (2002), “a teoria do abuso do direito faz-se presente no
procedimento, posto que se exige das partes em juizo que atuem de boa-fé,
procedendo com lisura e lealdade”.

A existéncia de um direito nao permite o exercicio abusivo deste mesmo
direito. O direito de acdo e o de defesa ndao podem ser exercitados de forma
abusiva e tampouco em descompasso com a ética, a lealdade, a verdade e a boa-
fé objetiva.

Relaciona-se ao exercicio inadmissivel de posicdes juridicas no processo e
ao exercicio inadmissivel dos direitos de acao e de defesa.

A teoria do abuso de direito ndo deve ser apenas relacionada a vertente da
boa-fé subjetiva, mas também a sua feicdo objetiva, de acordo com a
interpretacédo que deve ser dada ao Cédigo de Processo civil nos dias atuais.

O descumprimento dos limites impostos pela lei para o exercicio dos
direitos dos cidadaos em juizo, pode tanto ocasionar a litigancia de ma-fé quanto
a responsabilidade civil resultante de desrespeito a boa-fé objetiva, mormente as
disposicdes do artigo 187 do Cédigo Civil.

Mais uma vez, ante a importancia salutar da proposicao, insta a lembranca
de que, em sede de processo, o desrespeito a boa-fé objetiva poderia acarretar a
proibicao de falar nos autos, de interpor novos recursos ou de s6é poder proceder

em juizo apoés o recolhimento do valor correspondente a sancao aplicada.

9.5.2 A exigéncia de boa-fé e a responsabilidade por danos processuais

Foram também analisadas, no decorrer da exposicdo, as hipoteses
ensejadoras da responsabilidade por danos processuais.

Verificou-se que no artigo 17 do Codigo de Processo Civil sdo elencadas
as situacoes caracterizadoras da litigancia de ma-fé, atentando-se sempre que a
ma-fé é a antitese da boa-fé subjetiva, posto que sempre pressupde uma intencao
malévola, dolosa.

Mas, conforme foi disposto por Rui Stoco (2002), existe a possibilidade

concreta de se responsabilizar uma parte litigante, com fundamento no artigo 14
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do estatuto processual, utilizando-se dos ditames e pressupostos da
responsabilidade civil aquiliana, mormente predispostos no artigo 186 do Cddigo
Civil atual.

Esta possibilidade de responsabilizacdo seria um dos argumentos
harmonicos a exigéncia das duas modalidades (objetiva e subjetiva) de boa-fé no
transcorrer do processo, sendo os artigos 14 e 17 do Cédigo de Processo Civil
complementares.

Segundo Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 166), esta responsabilizacao,
em decorréncia da boa-fé objetiva, seria perfeitamente coerente e compativel com
0 nosso ordenamento juridico, assim como seria possivel a responsabilizagdo em
decorréncia do abuso do direito, ainda que ndo caracterizada a culpa da parte. In

verbis:

[...] A idéia de culpa, essencial a teoria da responsabilidade civil, ha
muito vem sendo mitigada, por vezes excluida. Exigi-la para configurar
0 abuso de direito seria retroceder, e, pior, ndo impedir o abuso ou néo
sancionar o causador dos danos quando nao tenha agido com culpa ou
intencionalmente, ou ainda naqueles casos em que a vitima nao
conseguir provar a culpa do agente.

Nao é preciso que a parte tenha causado dano ao litigante adverso de
maneira intencional. Basta que ndo tenha obedecido a um padrao de conduta.
E continua o citado autor (2003, p. 166):

E preciso estabelecer normas condutoras para o exercicio do direito
subjetivo sem penetrar na inten¢do do sujeito ou em seus fins escusos.
Existindo a possibilidade de que o exercicio do direito cause dano a
outrem ou que tenha objetivamente causado dano (ou, ainda, sendo
possivel sua repeticdo no tempo), devera incidir a regra da boa-fé
objetiva.

N&o deve ser verificado o dolo ou a culpa do agente, mas sim analisado se
no caso concreto houve:

1) A pratica de um ato em desconformidade com a confianga
depositada na contraparte ou em desrespeito a uma situagao juridica equilibrada;
ou

2) A pratica de um ato em descompasso com os ditames éticos

exigidos no transcorrer do processo civil; ou
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3) O exercicio inadmissivel de uma posicao juridica amparada em
formalismo exacerbado.

Todo e qualgquer agente causador de danos no contexto de uma relagcéao
juridica deve ser condenado a indenizar pelos prejuizos, a fim de que o processo
possa cumprir com a sua funcao social.

No proximo item, avaliar-se-4 ndo a condenagao pecuniaria, mas também
a possibilidade de o juiz, no decorrer do processo, realizar atos que impecam a
pratica de determinadas condutas pelas partes litigantes ou pelos intervenientes,
no contexto de que a clausula geral da boa-fé pode assumir um carater

preventivo.

9.5.3 A efetiva aplicacao da clausula geral da boa-fé ao processo civil. Meio
de prevencdo e repressdao do exercicio inadmissivel de posicoes juridicas
que nao seja a aplicacao de sancoées pecuniarias

O exercicio dos direitos de acado e de defesa e, principalmente, a atuacao
em juizo das partes e dos intervenientes no transcorrer do processo civil, de
acordo com tudo o que fora explanado até o presente momento, deve respeitar os
ditames da Magna Carta, consubstanciados em suas garantias e principios e,
especificamente o principio juridico da boa-fé.

Fixou-se a premissa de que o principio da boa-fé se efetiva através da
clausula geral da boa-fé e, por vezes, através do conceito juridico indeterminado.

Mas, tao importante quanto se aceitar a incidéncia deste principio em sede
de processo civil, € identificar os meios de prevenir e reprimir 0 exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas no processo, de molde a fazer incidir, na
pratica, a regra da boa-fé.

Consoante Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 172):

Importante, também, é identificar os meios de prevenir e reprimir o
exercicio inadmissivel de posicdes juridicas no processo, de molde a
fazer incidir a regra da boa-fé antes de ocorrer danos ao direito das
partes no processo e ao proprio processo.

Nota-se que, da mesma forma em que se pode impedir o exercicio

inadmissivel de posicdes juridicas no processo através da cominacao de multas,
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€ possivel se impedir este comportamento através de atos praticados pelo juiz (no
contexto de um juiz atuante, que deve sempre avaliar o comportamento ético das
partes, além de dirigir corretamente o processo).

Trata-se de uma forma andémala de se impedir a realizagdo de
determinadas condutas e prevenir que o litigante ou o interveniente abusem da
confianca nele depositada pelo Estado.

Continua o mesmo autor (2003, p. 172):

[...] Parece possivel impedir o exercicio de posi¢gdes inadmissiveis, sem
cominar sangbes ou multas, mas por meio de atos do juiz que impegam
a pratica ou a continuidade de determinada conduta da parte, seja por
meio de “ameacas”, seja com a inversdo do tempo no processo, ou até
com a inversdo de certos dnus (como acontece na revelia) ao litigante
que abusa da confianga depositada nele pelo Estado, ou com a perda
de direitos processuais como conseqiiéncia da violagao a regra da boa-
fé.

Sempre que violado o dever de boa-fé, estampado no artigo 14 do diploma
processual (e desde que provada tal violagdo ou desrespeito, haja vista que a
boa-fé é presumida), devera a parte assumir maiores obrigacdes e responder por
deveres mais severos, como medida resultante da perda da confianca depositada
pelo ente estatal.

Isto significa que a apenacao nao se opera somente através de sancoes
pecuniarias, sendo que estas devem ficar restritas ao final do julgamento da lide.

Nas palavras de Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 173):

Assim, quebrando o dever de boa-fé, que é presumido desde o inicio do
processo, quando se concede as partes o direito de movimentar a
maquina judiciaria e dela obter a tutela adequada para seu conflito
privado, devera a parte que violou assumir maiores obrigacoes e
responder por valores mais severos até retomar a credibilidade e a
confianga perdidas. Somente na hip6tese de estar o procedimento em
fase de julgamento final, deverda a parte ser penalizada
pecuniariamente, fazendo-se incidir as sangdes e as multas previstas no
Cédigo de Processo. [...] A aplicacdo da clausula geral da boa-fé no
processo civil, ademais, permite impor medidas procedimentais que
tenham funcdo preventiva e educativa, além da repressiva que é
atingida, precipuamente, pelo modelo processual brasileiro
contemporédneo com a aplicagdo de sangbes pecuniarias, que se
revelam medidas tardias. [...].

Tanto a parte vencedora quanto a vencida no processo podem ser
penalizadas por violacao ao dever de boa-fé.
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9.7 Conseqiiéncias da aplicacao da boa-fé objetiva e da teoria da vedacao da
conduta contraditéria em sede de processo civil

A boa-fé objetiva tem fundamento constitucional, assim como a vedagao da
conduta contraditoria.

Em decorréncia desta realidade, a aplicagdo dos ditames do principio
proibitivo do comportamento contraditério possui a mesma amplitude, ndo se
restringindo ao ambito contratual ou obrigacional, mas, pelo contrario,
estendendo-se a todas as relagdes juridicas.

Ora, a boa-fé objetiva tem incidéncia na relacao juridica processual por
todos os motivos ja declinados. Da mesma forma, a teoria da vedacgéo da conduta
contraditéria. Esta terd uma funcdo preventiva (impedir que seja frustrada a
legitima confianga) ou repressiva (determinando a reparacdao do dano, ante a
ocorréncia da conduta licita, mas vedada por um comportamento anterior).

A falta de normatizacdo especifica deve ser suprida com a inclusdo de

seus preceitos na clausula geral da boa-fé.

9.7.1 O direito a producao de provas. A incidéncia da boa-fé objetiva no
campo probatorio. Hipoteses vedacdao no comportamento contraditorio

A Constituicdo Federal assegurou o acesso & ordem juridica justa. As
partes sao assegurados os direitos de acdo e de defesa. Como consequéncia
direta destes, confere-se também o direito a producéo de provas.

Superficialmente, esse direito seria a possibilidade conferida aos litigantes
de demonstrar os fatos alegados em juizo.

Tal direito, contudo, ndo é incondicionado. Caracterizando-se a instrugcao
como uma fase do processo civil, por 6bvio, se sujeita a incidéncia do principio da
boa-fé.

Quando as partes atuam no sentido de comprovar as suas respectivas
alegacdes, no contexto do processo civil de resultado e da solidariedade social,
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devem se pautar com um minimo de ética, de lealdade. Pode se afirmar que é
estabelecido um padrdo de comportamento em sede de instancia probatéria.

Desta premissa é conseqiiéncia a inadmissibilidade das provas obtidas por
meio ilicitos (artigos 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal e 332 do Codigo Civil);
o dever de prestar depoimento pessoal quando requerido pela parte adversa; o
dever das partes ou de terceiros de exibirem os documentos ou as coisas que se
encontram em seu poder, nas hipéteses em que ja fizeram mencao a estes para
fazer prova a seu favor ou for comum as partes pelo seu conteldo; a presungao
de paternidade ante a recusa da realizacao do exame pericial do exame de DNA,
com fundamento nos artigos 231 e 232 do Cédigo Civil, entre outros.

Passar-se-a a uma breve analise de alguns casos especificos.

9.7.1.1 Inadmissibilidade das provas ilicitas

O direito a producao de provas tem fundamento na Lei maior, mas nem por
isso € ilimitado. Esbarra, entre outros, na incidéncia do principio da boa-fé, que
impde o dever de lealdade e limita o exercicio de direitos subjetivos.

Em perfeita consonancia com os ditames da boa-fé objetiva se encontram
os artigos 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal e 332 do Cddigo Civil, que
pregam a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo civil.

A prova em si, ndo é ilicita. llicitos sdo os meios utilizados para a sua
producdo. A prova ilicita € aquela obtida por meio de violagdo a direitos e
garantias individuais, especialmente os direitos da personalidade.

Tais meios sdo vedados pela boa-fé objetiva, posto que desrespeitam um
minimo ético. Desrespeitam também o principio da dignidade da pessoa humana.

9.7.1.2. Dever de prestacao de depoimento pessoal

O depoimento pessoal pode ser conceituado como o testemunho ou
manifestacdo da prépria parte em juizo. Apenas a parte contraria pode ter

iniciativa para a requisicao desta prova.
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Ora, se a parte contraria requer a prestacdo de depoimento pessoal, tem-
se como obrigacdo da parte o fazé-lo, sob pena de confissdo, nos termos do
artigo 343, §§ 1° e 2° do Cadigo de Processo Civil.

O dever de prestacao de depoimento pessoal se relaciona a exigéncia da
boa-fé uma vez que as partes devem atuar como colaboradores da justica e, por
derradeiro, ndo se podem negar ao esclarecimento dos fatos em juizo.

E claro que, diferentemente das relagdes contratuais, nas quais se é
possivel visualizar um interesse comum, na demanda, as pretensdes sao
antagdnicas. Todavia, este carater antagdnico néo retira o dever de colaboracao
com a justica.

Mister a obediéncia aos deveres anexos de esclarecimento e cooperacao.

9.7.1.3 Dever de exibicao de documentos ou coisas

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 358, trata das hipéteses em que
a parte ou o terceiro nao podem se negar a exibicdo de documentos ou provas
em juizo.

In verbis:

Art. 358. O juiz ndo admitira a recusa:

| - se o requerido tiver obrigacéo legal de exibir;

Il - se o requerido aludiu ao documento ou a coisa, no processo, com o
intuito de constituir prova;

[l - se 0 documento, por seu contetdo, for comum as partes.

A primeira hipbtese, referente a obrigacao legal de determinagcdo de
exibicdo ndao tem maior importancia para a discussao da incidéncia da boa-fé.

Interessa melhor aclarar as disposicées constantes nos incisos Il e lll.

No inciso Il, o requerido no processo tem o dever de apresentar o
documento ou a coisa justamente porque ja o mencionara objetivando produzir
provas. Ora, absurdo seria se nao fosse exigido tal comportamento, uma vez que
esta recusa em exibicdo posterior se tipifica como uma evidente conduta

contraditéria.
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Nao pode o documento ser utilizado apenas para beneficiar a parte, sendo
desprezado naquilo que a prejudica, uma vez que tal atitude desrespeita 0 minimo
de ética e lealdade exigido das partes litigantes.

A parte nao pode se olvidar do seu dever de cooperagao (incidéncia da
funcdo de criagcdo de deveres anexos) e possui uma limitacdo em seu direito
subjetivo (pode ou nao exibir o documento, mas se ja o aludiu, deve exibi-lo, uma
vez que nao se permite frustrar a legitima confianca despertada na contraparte).

No inciso lll, a seu turno, a légica é a mesma.

Avaliam-se os deveres de cooperacao e colaboracdo. Se o documento, por
seu conteudo, for comum a ambas as partes, € ébvio que 0 que se espera da
contraparte € que faculte a sua utilizacdo, colaborando assim com a perfeita
concretizacdo da justica. Nenhuma parte pode ser tolhida ao uso deste
documento, ao passo que a outra possui livre acesso.

Em qualquer das situagdes, inadmissivel o comportamento contraditério,

sendo que a vedacgao atuara através da clausula geral da boa-fé.

9.7.1.4 O dever da parte de se submeter a realizacdo do exame pericial. A

questao polémica do DNA

A prova pericial € aquela que reclama os conhecimentos técnicos de um
terceiro para o auxilio no esclarecimento dos fatos da causa. Uma de suas
modalidades é o exame, que recai sobre pessoas.

Questao polémica e que aqui somente sera discutida com relacdo ao
ambito da incidéncia da boa-fé em processo civil € a da obrigatoriedade da
submissao da parte a realizacdo do exame de DNA.

O tema enseja uma reflexdo acerca da compatibilidade entre principios
constitucionais e das disposicoes contidas nos artigos 231 e 232 do novo Cédigo
Civil.

Nos dizeres de Marcus Vinicius Silva Martins (2003):

A questédo que se afigura se relaciona com principios outrora tidos como
inquestionaveis no pensamento juridico péatrio, mas que, atualmente,
tem sua aplicagéo posta em xeque no tocante a prerrogativa de valor
absoluto. Tais principios sé@o, basicamente, os da (a) inexigibilidade de
alguém produzir prova contra si mesmo (de onde decorre o corolario do
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direito ao siléncio), do (b) direito a intimidade e do (c) direito a
inviolabilidade do préprio corpo. Esses sdo os principios geralmente
invocados pela parte que deseja se esquivar de se submeter a exames
médico-periciais em geral, e, especificamente, ao exame de DNA.

Ora, da mesma forma em que existem os principios da inexigibilidade de
alguém produzir provas contra si mesmo, do direito a intimidade e da
inviolabilidade do préprio corpo, tem-se, em contrapartida, os principios
constitucionais da boa-fé e da dignidade da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal entendeu, em sede Habeas Corpus (HC
71.373)"®, que a parte ndo esta obrigada a se submeter a realizagdo do exame.
De outro lado, o Superior Tribunal de Justica' cataloga que a recusa injustificada
a realizagcdo do exame de DNA contribui para a presuncao de veracidade das

alegacodes da inicial quanto a paternidade.

Num primeiro momento, prestigia-se o direito a personalidade (sendo que
ninguém é obrigado a produzir provas contra si). Mas, por uma questao légica,
aquele se nega a realizacao do exame de DNA nao pode se aproveitar da prépria

recusa.

Trata-se de evidente proibicdo ao comportamento contraditério. A parte
nao € obrigada a realizar o exame, mas nao pode se aproveitar dessa falta. Além
disso, 0 juiz pode, para fortalecer a sua conviccdo, levar em consideragdo a

recusa.

O novel diploma civil encampou tais idéias:

Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico
necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa.

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a
prova que se pretendia obter com o exame.

'3 Neste acorddo, dispds-se que ndo é possivel a condugdo do réu “debaixo de vara” para a
realizacdo do exame, ante as garantias constitucionais implicitas e explicitas, tais como da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei, entre
outras.

" No acérddo: RESP 409285/ PR, Recurso Especial 2002/ 0011489-0, o Superior Tribunal de
Justica disp6s que “a recusa do investigado em submeter-se ao exame de DNA constitui prova
desfavoravel ao réu, pela presung¢do que induz de que o resultado, se fosse realizado o teste,
seria positivo em relagdo aos fatos narrados na inicial, ja que temido pelo alegado pai”.
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Parte da doutrina entende que o artigo 232 teria estabelecido uma
confisséao ficta, sendo que a paternidade, diante da situacao da recusa do exame,
restar-se-ia incontroversa. Porém, tal opiniao ndo é a mais acertada, haja vista
que, se o Pretoério Excelso reconhece que a recusa é um direito, e, do exercicio
regular de um direito ndo pode decorrer qualquer sancao.

Outra parte de estudiosos, esta com mais razéo, prega que os dispositivos
constituiriam uma manifestacdo dos principios da boa-fé objetiva, limitando
direitos daquele que tem a conduta contraditéria. Por derradeiro, aquele que se
recusa nao podera se opor ao fato de o juiz considerar a recusa para ter como

provado aquilo que seria demonstrado pelo exame.

Mais uma vez, saliente-se que o comportamento contraditério sempre sera
vedado pelo nosso ordenamento juridico, atuando através da clausula geral da
boa-fé.
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CONCLUSAO

A fim de encerrar o presente estudo, as idéias mais importantes até entao
apresentadas, serdo dispostas de forma objetiva, com vistas a uma resumida
sistematizacao.

1. O trabalho foi iniciado, como ndo poderia deixar de ser, com a
conceituacao do instituto da boa-fé. Por oportuno, ponderou-se que, no contexto
atual, mormente ante as disposi¢coes da Constituicdo Federal e do Cédigo Civil de
2002, embora existam divergéncias, a grande maioria da doutrina e da
jurisprudéncia admite a existéncia de duas vertentes da boa-fé, quais sejam, a
objetiva e a subjetiva. A boa-fé subjetiva ou boa-fé crenca se refere a elementos
psicoldgicos, internos do sujeito, ha a valoracdo da conduta do agente, uma vez
que agiu na crenca, analisando-se a convicgao na pessoa que se comporta
conforme o direito. Por outro lado, a boa-fé objetiva, também denominada de
boa-fé lealdade, relaciona-se a elementos externos, normas de conduta, que
determinam a forma de agir de um individuo, conforme os padrdes de
honestidade socialmente reconhecidos. Nao ha qualquer perquiricdo da vontade
ou intencdo do agente. Trata-se de uma verdadeira regra ética, um dever de
guardar fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado, na idéia de
nao abusar da confianca alheia. Basicamente, a boa-fé subjetiva se caracterizaria
como um estado e a objetiva, uma regra de conduta.

2. Quanto as origens histéricas da boa-fé, fora realizada uma abordagem
desde os tempos romanos, dispondo-se que, somente com a agregacao da
expressao ‘bona” é que se pbde destacar um triplice aspecto: a boa-fé como
espécie de forca atuante na definicdo da estrutura negocial; na configuracao da
responsabilidade dos contratantes (e dos deveres anexos); e por derradeiro,
relacionada a confianga existente na conduta adotada, delineando-se o aspecto
objetivo da boa-fé. Ponderou-se que, durante o periodo candnico se asseverou
uma modificacdo conceitual da boa-fé sob o signo da referéncia ao pecado, numa
dimensao ética ou axiolégica, abandonando-se completamente a dualidade de
conceitos que a caracteristica do direito romano, num profundo processo de

subjetivacao.
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3. O direito e, especialmente, a codificacdo alema foi a maior responsavel
pela formulagdo da nogcdo de boa-fé que persiste até hoje nos ordenamentos
juridicos. O BGB adotou a distincdo entre a boa-fé, admitindo a existéncia
concomitante do instituto em seus aspectos objetivo e subjetivo. Dentro de um
processo de superagdao do principio da autonomia da vontade, do liberalismo
burgués e da visao catolica excessivamente subjetiva de boa-fé, os doutrinadores
germanicos se demonstraram sensiveis as exigéncias de eqlidade,
preferencialmente aos principios logicamente deduzidos e criados pelo sistema.

4. Destacou-se também as diferenciagbes do instituto da boa-fé, conforme o
ordenamento juridico se caracterize como um sistema fechado ou aberto. No
ordenamento fechado, o Codigo seria um conjunto unitario de leis, com a
prevaléncia do principio da autonomia da vontade sobre a boa-fé objetiva. Esta,
embora se encontre consagrada nos diplomas civis, perde as suas acepcoes de
principio e clausula geral, sendo impossivel um grande desenvolvimento. A boa-fé
pertenceria ao Codigo, mas esvaziada de conteudo proprio. A seu turno, em um
sistema juridico aberto, convivem de forma harménica, regras e principios, 0
raciocinio juridico € diverso e a boa-fé pode se desenvolver, possuindo conteudo
préprio, ndo se encontrando diluida ou subjetivada.

5. Com relacdo ao ordenamento juridico patrio, a nocdo de boa-fé objetiva
pode ser encontrada desde as Ordenacdes Filipinas, passando pelo Cddigo
Comercial de 1850 e por diversos projetos de codigos civis. Ressaltou-se que o
estatuto de Bevilaqua ndo a positivou como regra geral, o que dificultou a
compreensao de suas funcdes e de seu alcance. Mesmo com a auséncia de
disposicao legislativa, a boa-fé objetiva era tida como essencial em sede de
contratos. Hoje, a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo de Defesa do
Consumidor e o novel Cddigo Civil admitem a existéncia da boa-fé objetiva.

6. Mais importante do que a boa-fé objetiva se encontrar positivada,
salientou-se a sua caracterizacdo como principio constitucional, clausula geral e,
por vezes, como um conceito juridico indeterminado. Basicamente, levantou-se o
tratamento da boa-fé vislumbrada como um valor, norteador de todo o
ordenamento juridico, exprimindo-se como o principio da confiangca, da lealdade,
relacionada com a honestidade e probidade com a qual toda pessoa deve
condicionar o seu comportamento nas relacdes sociais (inclusive, nas relacdes

juridicas). Acrescentou-se a sua utilizacdo como clausula geral e conceito juridico
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indeterminado no contexto do Codigo Civil de 2002 (fixando-se a premissa de que
o principio da boa-fé objetiva é efetivado através da clausula geral da boa-fé).

7. Mencionou-se que a existéncia das trés funcbes ou finalidades do
instituto, quais sejam: interpretativa (artigo 113 do Cédigo Civil), integrativa (artigo
422) e controladora (artigo 187), propugnando-se que tais funcdes se
relacionariam a criacdo de deveres juridicos e ao limite do exercicio dos direitos
subjetivos.

8. Na segunda parte do estudo, introduziram-se nocdes processuais. O
processo fora entendido como um verdadeiro instrumento através do qual a
jurisdicdo atua, uma garantia e o acesso a justica como o sistema, através do qual
as pessoas podem reivindicar os seus direitos e efetivamente resolver os seus
litigios sob os auspicios do Estado. O processo se caracterizaria como uma
verdadeira relacao juridica, impondo direitos e deveres, dnus e faculdades aos
seus integrantes (partes e juiz), mediante a observancia do direito e do
contraditério.

9. De maneira breve, discorreu-se sobre os deveres das partes,
preceituando-se que, no contexto de um sistema juridico aberto, o juiz ndo atuaria
nesta relacao juridica como simples espectador de uma luta entre as partes, mas,
sim promoveria a efetivacdo dos direitos no caso concreto, inclusive criando
direitos através das clausulas gerais, enquanto que as partes seria cominada uma
série de deveres éticos pelo Cédigo de Processo Civil, dispostos no artigo 14 do
diploma processual (I — expor os fatos em juizo conforme a verdade; |l — proceder
com lealdade e boa-fé; Ill — ndo formular pretensdes nem alegar defesa, cientes
de que sado destituidas de fundamento; IV — ndo produzir provas, nem praticar
atos indteis ou desnecessarios a declaracdo ou defesa de mérito; V — cumprir
com exatidao os provimentos mandamentais e ndo criar embaracgos a efetivacéo
de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final) e que poderia ser
reduzida ao principio basico de que todas as pessoas devem colaborar com a
administragdo da justica, fazendo valer as suas razdes, mas atuando de forma
leal, mediante a obediéncia da boa-fé, sem o0 emprego de subterfugios ou atitudes
antiéticas.

10. O Cdédigo de Processo Civil se vale de principios éticos. A ética fora
conceituada como o estudo dos juizos de apreciagdao referentes a conduta
humana, suscetivel de qualificagdo do ponto de vista do bem e do mal, a ciéncia
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do comportamento moral dos homens em sociedade, pressupondo sempre uma
reflexao sobre a moral. Ponderou-se que a ética constitui um verdadeiro substrato
do direito, sendo que a aproximacao dos valores éticos ao direito seria importante
no sentido de alcancar a justica.

11. A lealdade processual, por sua vez, seria um dos principios que
norteiam o processo, devendo as partes ser leais, ndo apenas e tdo somente uma
com a outra, mas também quando ambas se dirigem ao juiz. Na relacao juridica
processual, o Estado (representado pelo juiz) e as partes uniriam esforcos
visando encontrar uma solucao satisfatéria para o litigio. Enquanto as partes
propugnariam a defesa de interesses privados, o Estado buscaria a pacificacdo
social com justica e a prevaléncia do império da ordem juridica, surgindo a
preocupacao com a atuacao de boa-fé.

12. Todos os participantes da relacéo juridica processual deveriam agir
com boa-fé. Agir de boa-fé numa relacdo processual consiste em nao afirmar,
durante todo o transcorrer do processo, premissas contrarias a verdade, no intuito
de conseguir um direito que sabe efetivamente nao possuir. Todo tipo de fraude
processual, recursos torcidos, provas deformadas, tratamentos desajustados,
condutas contraditérias e imoralidades sao considerados desrespeitos a lealdade
processual e a boa-fé e, por conseqiéncia, passiveis de san¢do, em obediéncia
aos dispositivos do Cédigo de Processo Civil. Verificou-se que o ordenamento
juridico brasileiro exigiria a obediéncia das duas vertentes da boa-fé no
transcorrer do processo. Se a boa-fé exigida durante todo o transcurso do
processo € aquela derivada de um padrdo de comportamento exigido de todos
aqueles que aceitaram viver em sociedade e relacionada a uma conduta leal,
poder-se-ia afirmar que a boa-fé ordenada é a boa-fé objetiva, haja vista que se
consubstancia em uma regra ética, um dever de guardar fidelidade a palavra dada
ou ao comportamento praticado, na idéia de ndo fraudar ou abusar da confianca
alheia durante a resolugao do litigio. Simultaneamente, porém, também deve ser
avaliada a intencdo malévola dos agentes, mormente as disposicoes contidas
referentes ao tema da litighncia de ma-fé. A boa-fé do litigante € sempre
presumida.

13. A ma-fé fora catalogada como a antitese da boa-fé subjetiva.
Caracterizar-se-ia como um recurso semelhante ao da mentira, envolvendo a

crenca errbnea, o conhecimento; tratando-se da intencao dolosa, da perfidia. As
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partes ou intervenientes, de maneira alguma, poderiam atuar de ma-fé no
transcurso de um processo judicial.

14. A boa-fé objetiva seria mencionada no inciso Il do artigo 14, juntamente
com a lealdade processual, exigindo-se um padrao de conduta leal da parte,
independentemente de qualquer questionamento subjetivo, ao passo que a boa-fé
subjetiva seria exigida no momento em que se penaliza todo e qualquer
comportamento de ma-fé, sendo capituladas as condutas no artigo 17. Haveria
uma complementariedade (e nao qualquer convivéncia antagbnica) entre os
respectivos dispositivos. Enquanto o artigo 14 estabelece, de forma genérica,
deveres processuais das partes, que podem ser resumidos na expressao “boa-fé”,
o artigo 17 descreve quais as condutas se configuram como violagcdo daqueles
deveres e devem ser consideradas como litigancia de ma-fé ou ma-fé processual.

15. Estabeleceu-se uma correlacdo entre teoria da teoria do abuso de
direito e a litigancia de ma-fé. As regras atinentes a litigancia de ma-fé nao
poderiam deixar de ser consideradas como verdadeiras limitagcbes as condutas
das partes no transcorrer da resolucao do litigio. Por derradeiro, quando do
exercicio do direito de acao ou do exercicio do direito de defesa, devem ser
observados e compatibilizados os ditames da teoria do abuso de direito, no
sentido de se evitar o abuso de direito na érbita processual. Salientou-se, ainda
que, embora, para efeitos praticos, as conseqiiéncias do ato abusivo sejam as
mesmas do ato ilicito, diante da previsdao contida no artigo 187 do Cédigo Civil,
em sede de processo, poderiam ser mencionadas outras diversas consequéncias,
tidas como verdadeiros impedimentos ou restricdbes de direitos, tais como a
proibicao de falar nos autos, de interpor novos recursos ou de s6é poder proceder
em juizo apos o recolhimento do valor correspondente a sancao aplicada. O atual
Cédigo de Processo Civil teria acatado expressamente a teoria do abuso de
direito e tratado da responsabilidade por dano processual no artigo 16.
Comportar-se de boa-fé seria uma exigéncia imposta a todos os que participam
do contraditério instaurado perante o juiz, sob pena de responsabilizagdo por
perdas e danos. Para a verificagdo da responsabilidade por danos processuais,
haveria a necessidade de preenchimento de dois requisitos, quais sejam: a
condigcao de parte ou interveniente e a incorrecdo do comportamento.

16. No que se refere a responsabilidade das partes litigantes e
intervenientes se asseverou a possibilidade de responsabilizagdo com
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fundamento no artigo 14 (e ndo 16 e 18) se utilizando dos ditames e pressupostos
da responsabilidade civil aquiliana.

17. No contexto de edicdo do novo Cédigo Civil, com os valores da
eticidade, sociabilidade e operabilidade, revelou-se uma verdadeira
resistematizacdo do sistema juridico civil, a partir da Constituicao Federal,
enquanto vertice norteador do ordenamento juridico, e ndo mera base deste. Do
mesmo modo que seria correto asseverar o fundamento constitucional da boa-fé
objetiva, também o seria com relacdo a vedacao da conduta contraditéria ou do
comportamento contraditorio, teoria também relacionada a tutela da confianca. O
“venire contra factum proprium” traduziria 0 exercicio de uma posicao juridica em
contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente.

18. Concluindo, relacionou-se especificamente o instituto da boa-fé com o
processo civil. No processo civil, outrossim, haveria a aplicacdo da regra da boa-
fé em consonéancia com a exigéncia dos deveres de lealdade das partes litigantes
no sentido de proteger a confianga e propiciar a manutencao de relagdes juridicas
subjacentes. Impede-se 0 exercicio de posi¢cdes licitas contrarias a expectativa ou
confianga criada na relagéo juridica. O juiz deveria promover a efetivacdo dos
direitos no caso concreto, através das clausulas gerais, especificamente a
clausula geral da boa-fé, pacificando com justica. A boa-fé, como um principio
constitucional implicito, teria incidéncia em todas as relagdes juridicas, inclusive
no processo. Propugnou-se que o ordenamento ndo pode ficar adstrito apenas a
visdo subjetiva, posto que, se o sistema se restringe totalmente a analise do
subjetivismo do litigante para caracterizar a ma-fé, torna-se praticamente
impossivel a aplicagdo de sangdes pelo descumprimento dos deveres
processuais.

19. Se as partes devem proceder de forma leal e honesta, pode se
preceituar que o dever de colaboragdo no processo resultaria da aplicacdo da
regra da boa-fé objetiva, em decorréncia de suas funcbes de interpretacao,
limitacao do exercicio dos direitos e criacao de deveres acessorios. No processo
civil, poderia se avaliar que também teria aplicacdo da teoria do abuso do direito,
no sentido de que as partes ndo podem abusar dos seus direitos de acédo e de
defesa. Relacionar-se-ia ao exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas no
processo e ao exercicio inadmissivel dos direitos de agéo e de defesa. Da mesma
forma, teria aplicabilidade a teoria da vedagdo da conduta contraditéria, tendo,
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conforme o momento, uma fungédo preventiva (impedir a frustragdo da legitima
confianga) ou repressiva (determinando a reparagdo do dano, ante a ocorréncia
da conduta licita, mas vedada por um comportamento anterior).

20. Do mesmo modo que poderia ser impedido o exercicio inadmissivel de
posicoes juridicas e a conduta contraditoria no processo através da cominacao de
multas, é possivel se impedir este comportamento através de atos praticados pelo
juiz. Sempre que violado o dever de boa-fé, e desde que provada tal violacao ou
desrespeito, haja vista que a boa-fé é presumida, devera a parte assumir maiores
obrigacdes e responder por deveres mais severos, como medida resultante da
perda da confianca depositada pelo ente estatal. O dever de respeito a boa-fé
(inclusive em sua feicdo de vedacao do comportamento contraditério) repercute
durante todo o transcurso processual, inclusive no campo probatério (questdes de
depoimento pessoal, provas ilicitas, exame pericial de DNA, exibicao de

documentos ou coisas).
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