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RESUMO

O presente trabalho visa desenvolver a dindmica e a aplicagao rigorosa do
principio da boa-fé e do instituto da litigancia de ma-fé como métodos ja disponiveis
no ordenamento juridico, apesar de pouco utilizados, que garantem alcangar um
processo de resultados justos e efetivos, além de contribuirem para a diminuicao de
demandas temerérias, que tanto abarrotam o poder judiciario e acarretam a

descrenga da sociedade na solugao justa, util e tempestiva dos conflitos.
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1 Introducao

O tema acesso a justiga, erigido a condigdo de garantia constitucional, tem
sido uma das questdes centrais do direito politico e processual nas ultimas décadas.
A evolucao do processo civil mostrou aos estudiosos e a propria sociedade que para
que seja possivel falarmos substancialmente em acesso a justica, € necessario que
haja um instrumento capaz de conferir ao detentor do direito nao apenas a faculdade
de acionar o Poder Judiciario, mas principalmente de dele obter resultados efetivos,

concretos e apaziguadores, que garantam a cristalizagdo da democracia.

Nos dizeres de Mauro Cappelletti e Bryan Garth, o acesso a justica pode ser
encarado como o0 mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno

e igualitario, que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos.!

Desta forma, desenvolveu-se a ideia de que acesso a justica ndo se limita ao
mero acesso aos tribunais, mas sim a ordem juridica justa e tempestiva. Acerca do
conteudo elementar desse direito ensina Ada Pellegrini Grinover:

“O direito a informagdo; o direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade
socioeconOmica do pais; o direito ao acesso a uma justica adequadamente organizada e
formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo da ordem
juridica justa; o direito a pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
objetiva tutela dos direitos; o direito a remocao dos obstaculos gue se anteponham ao acesso
efetivo a justica com tais caracteristicas”.?

Nao basta haver processo. E fundamental que o processo seja devido, ou

seja, paritario, tempestivo, efetivo, adequado, publico e leal.

Na verdade, ndo se pode falar em estado Democratico de Direito se o
cidadado n&o consegue provocar, obter e também executar a tutela jurisdicional que
Ihe foi prestada, tudo em tempo razoavel.

T Acesso a justica, p. 11

2 O processo em evolucao, p. 115.

C:\Documents and Settings\vlo\Desktop\Monografia.doc



Sem duvidas, tratar da concepgéao social do processo enquanto instrumento
politico de efetividade do direito material € o grande desafio a ser vencido na

construgcéo de uma nova justica, nessa perspectiva de cidadania e democratizagao.

Certamente, diversos sdo os entraves e obstaculos enfrentados, como
questdes econbmicas, sociais, geograficas, culturais, politicas e, também,

processuais.

No aspecto processual, muitos problemas podem ser enumerados, dentre
eles a séria e grave questdo da morosidade, escancarada pela Ministra Carmen

Lucia Antunes, sem contornos ou amenizagoes:

“N&o se quer justica amanhd. Quer-se justica hoje. Logo a presteza da resposta jurisdicional
pleiteada contém-se no proprio conceito do direito-garantia que a justica representa. A
liberdade ndo pode esperar, porque enquanto a jurisdicdo ndo é prestada, ela pode estar
sendo afrontada de maneira irreversivel; a vida ndo pode esperar, porque a agresséo ao
direito a vida pode fazé-la perder-se; a igualdade ndo pode esperar, porque a ofensa a este
principio pode garantir a discriminacéo e o preconceito; a seguranca ndo pode esperar, pois
a tardia garantia que lhe seja prestada pelo estado terd concretizado o risco por vezes com a
s6 ameaca que torna incertos todos os direitos” 3.

Rui Barbosa, ja em 1921, afirmava que “justica atrasada nao é justica, senao
injustica qualificada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas méaos do julgador
contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e
liberdade” 4

N&o foi por acaso que o legislador patrio, por meio da Emenda Constitucional
n°® 45, de 08/12/2004, acrescentou o inciso LXXVIIl ao art. 5° prevendo
taxativamente o direito a duragéo razoavel do processo e dos meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao.

Antes mesmo do advento de tal emenda, ndo havia como negar que o
principio da duragao razoavel do processo ja era direito vigente, pois assegurado
expressamente pelo art. 8, n. 1, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, promulgado
pelo Decreto n. 678/1992 e, por isto, norma integrante do sistema processual civil.

Alias, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, norma supralegal. ®

3 O direito constitucional a jurisdicéo, p.37
4 Oracdo aos mocos: edicéo popular anotada por Adriano da Gama Kury, p. 39

Shttp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100258
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Os mais renomados doutrinadores ndo cansam de afirmar a necessidade de
um processo justo e de resultados efetivos, como José Roberto dos Santos
Bedaque, para o qual “somente se pode falar em efetividade do processo se o seu
resultado for socialmente util, proporcionando ao titular de um direito, em cada caso
concreto, o0 acesso a ordem juridica justa”. ©

Por sua vez, afirma Candido Rangel Dinamarco que “é preciso implantar um
novo método de pensamento, rompendo definitivamente com as velhas posturas
introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade da vida que passa fora
do processo”. 7

N&o é a toa que, desde a promulgagao do Cédigo de Processo Civil em 1973,
varias foram as reformas na tentativa de simplifica-lo, torna-lo mais célere, efetivo e
condizente com a realidade daqueles que buscam no judiciario a solugéo de seus
conflitos.

Hoje se fala em um novo Cdédigo de Processo Civil, capaz de traduzir os
anseios da comunidade juridica e da sociedade na transformacdo daquela
embolorada visdo do processo, cujo objeto precipuo era garantir a seguranga
juridica.

A tendéncia atual é a busca por um processo de resultados, que prestigie
mecanismos e técnicas aptas a satisfazerem, no mundo fatico, a pretensdo do
litigante. Neste sentido € a manifestacdo do Professor Eduardo Talamini sobre o

novo Caédigo de Processo Civil:

“O Caodigo aprovado em 73, submeteu-se desde o inicio da década de 1990 a sucessivas
alteracbes. A época das reformas processuais corresponde a 50% do tempo de vigéncia do
Cédigo. Mais de trinta leis o alteraram. Depois de tudo isso, € compreensivel algum
desconforto entre profissionais do direito que lidam com processo civil, quando se fala da
elaboracdo de um novo Cédigo. E como que se alguém passasse quase vinte anos
reformando a sua casa para, depois de tanto transtorno, dizer: ‘E, ndo serve. O jeito & demolir
essa e construir outra’. Sob esse aspecto, parece essencial que a Comissdo efetivamente
cumpra a promessa que faz, nas linhas gerais apresentadas, de elaborar um diploma que néo
ignore as tentativas de reformulacdo empreendidas nos udltimos anos. Faca-se, assim, um
novo diploma que primordialmente se preste a racionaliza¢éo e simplificacdo de muitos dos
mecanismos e institutos engendrados nessas duas décadas. A verdade é que, com tantas

6 Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, p. 56.

7 A instrumentalidade do processo, p. 271.
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alteragdes pontuais, 0 Cédigo virou uma colcha de retalhos.” 8

Embora seja inquestionavel, sob muitos aspectos, a contribuicdo das
reformas para que o processo realmente se torne um instrumento de pacificacao
social, o que se pretende neste trabalho é destacar e prestigiar instrumentos simples
e que ja estdo consagrados no ordenamento juridico brasileiro, mas que por vezes

sao completamente esquecidos e ignorados.

Sao poderosas armas no combate a morosidade, inefetividade processual e,
até mesmo, ao aumento das demandas temerarias e desprovidas de qualquer
fundamento juridico, que abarrotam o judiciario e dificultam a prestagéo da justica.

Desta forma, longe de ter a intengcédo de esgotar o tema, propde-se a analise
da aplicacdo do principio da boa-fé processual e das consequéncias de seu

descumprimento a todos os sujeitos do processo.

Sim, pois o principio da boa-fé processual, embora seja corolario do devido
processo legal, como ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga, € subutilizado no
cotidiano forense, ficando as margens das interminaveis discussdées acerca de como
tornar o processo civil mais justo e célere, seja com criagbes de novos institutos,
seja com revogagdes de outros, ou até mesmo com a promulgagdo de um novo
Cddigo de Processo Civil, quando, na verdade, nos parece que alguns celeumas
juridicos poderiam ter solu¢gdes muito mais simples e préximas.

Acredita-se que, muito mais do que as reformas processuais, o0 que realmente
garante a prestacdo adequada da tutela juridica, tornando o processo um
instrumento de pacificagdo social, € um rigorismo maior na aplicacédo das normas
disponiveis no ordenamento juridico, para que haja uma mudanga de mentalidade
da sociedade e, consequentemente, a elevacdo dos argumentos e clareza na

intencao das partes.

O enfoque do presente trabalho é, portanto, no agir com responsabilidade e
lealdade processual, a fim de se evitar lides temerarias e abusivas, que confrontam

com o espirito constitucional e com a propria nogdo de democracia.

8Manifestagdo publicada no sitio www.migalhas.com.br
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2 Evolucao histérico-metodolégica do processo

Para o estudo adequado do direito processual civil, fundamental tecer breves

comentarios sobre a sua evolugéo historico-metodoldgica.

Em um primeiro momento, que nos remete ao direito romano até o ano de
1968, imperava a fase sincrética ou civilista. O direito processual era negado, sendo

sinbnimo de direito material.

Defendida por Friedrich Carl von Savigny, tal fase pressupde que o direito de
acao seria inerente ao direito material, como resposta a sua violagdo. Costumava-se

dizer que o processo era o direito civil armado para a guerra.

Contudo, a fase sincrética ou civilista ndo foi capaz de explicar casos como o
da acao meramente declaratéria, em que nao ha a violacdo de um direito material e
tudo que o autor deseja é a declaragédo de um direito ou de uma situagéo juridica

para que haja a sua oficializagéo.

A mudanca de paradigma, inaugurada pela denominada fase autonomista ou
cientifica, foi consagrada por Oskar Von Bllow, em 1868, na obra classica “Teoria
das Excecbes e dos Pressupostos Processuais”, que percebeu que a relacao
material é distinta da relagdo processual. Esta ultima nasce da ligacéo dos sujeitos
do processo com o Estado, que decide quem possui razdo na analise do caso

concreto.

Assim, nesta fase, passou-se a entender que a relacdo processual é
autbnoma, independente do resultado de procedéncia ou improcedéncia. Vale

transcrever as palavras de Moacyr Amaral dos Santos:

“Na segunda metade do século passado, da analise dos atos componente do processo e da
sua finalidade, Bulow (1968) (...) focalizou, nos atos que se realizam o processo, desde o ato
introdutivo, e nos que se sucedem, sejam atos das partes ou atos do juiz, direitos e deveres
daquelas e deste as respectivas atividades, que coordenam e se cooperam tendo em vista
um fim, qual a atuagéo da vontade da lei pelo 6rgao jurisdicional. A esse complexo de direitos
e deveres, das partes e do juiz, que se objetivam em atos, que se sucedem até a sentenga,
formando o processo, e que se vinculam pelo fim a que se destinam, Blilow deu o nome de
relagéo juridica processual. Assim, o processo sera uma relagéo juridica, ou, ao menos, nele
se contém uma relacao juridica.

A idéia despertou a adesdo dos mais eminentes processualistas, mas também algumas
resisténcias de outros ndo menos ilustres. Assim, GOLDSCHMIDT pretende seja o processo
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uma situagao juridica; JAIME GUASP, acompanhado de COUTURE, atribui ao processo
natureza de instituicdo. Ndo examinando as criticas que se fazem a concepc¢do de processo
como relacgao juridica, nem as concepgdes oferecidas para substitui-la, assunto que se tratara
noutro passo, queremos adiantar que nos filiamos a corrente que considera ter o processo a
natureza de relagdo juridica, corrente essa dominante e a que se pretendem os mais
modernos processualistas brasileiros, como BUENO VIDIGAL, ALFREDO BUZAID,
MACHADO GUIMARAES, GABRIEL DE REZENDE FILHO, LOPES DA COSTA,

FREDERICO MARQUES, TORNAGHI ETC.” ®

E leciona Cassio Scarpinella Bueno:

“E ao longo desta fase — que, para fins tdo somente ilustrativos, ocupou o periodo que vai de
1868 (levando em conta a obra de Bilow) até meados da década de 1950 — que o estudo do
direito processual civil se desenvolveu e que todos os seus institutos foram, com solidez,
tracados. Conceitos como ‘agédo’, ‘processo’, ‘relagédo juridica processual’, ‘condi¢des da
acao’, ‘pressupostos processuais’ — que até hoje, sao referenciais obrigatérios para se
estudar o direito processual civil — foram todos tragcados e desenvolvidos ao longo daqueles
aproximadamente cem anos.

A premissa cientifica adotada pelas escolas ‘autonomistas’, contudo, acabou por conduzir o
estudo do processo civil para algo muito distante da realidade, muito distante do direito
material controvertido e, por isto mesmo, acabou por transforma-lo ou, quando menos,
criar condi¢bdes para transforma-lo em ciéncia pouco pratica ou, menos que isto,
extremamente dificil de ser colocada em pratica.

Nao ha razdo para criticar o que, analisado com olhos de hoje, pode parecer errado ou
exagerado. Todas as escolas que se voltaram a estudar ‘cientificamente’ o direito processual
civil, isolando-o0 dos demais ramos do direito e, de forma bem ampla, do direito material,
negando qualquer grau de interferéncia entre um plano e outro, apenas aplicaram as
premissas mais amplas do pensamento juridico reinante de sua época. Limitaram-se a reagir
a escolas passadas em busca de respostas e de solugbes que entdo se impunham para
melhor entender o ambiente do ‘direito processual civil' a partir de uma 6ética de direito, de
Estado e de pensamento juridico entdo reinante. (...). O pensamento contemporaneo do
direito processual civil busca corrigir os excessos de suas fases anteriores.” '° (g.n.)

Assim, também nado foi uma fase que satisfez as exigéncias sociais, pois
faltou aos seus defensores uma postura voltada aos resultados do processo, ja que
se importavam apenas com a natureza do instrumento capaz de acionar o Judiciario,

mas nao com a real solucao da lide.

Como destacado por Cassio Scarpinella Bueno, por volta de 1950, surge uma
nova visdo processual. E a chamada fase instrumentalista, cujos icones sdo Mauro
Cappelletti e Garth, com a obra “Acesso a Justica”, que sustentou uma
reaproximagao entre o direito material e o processual, com vistas a, sem perder a

autonomia do processo, torna-lo um verdadeiro instrumento de acesso a justica.

9 Primeiras linhas de direito processual civil, p. 273-274.

10 Curso sistematizado de direito processual civil — teoria geral do direito processual civil, p. 73-74
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Destaca-se, ja no trecho introdutério da obra, a preocupagdo com a
efetividade dos direitos do cidadao:

“Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada por
nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo. Nossa tarefa, neste Relatério,
serd a de delinear o surgimento e desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva
dos problemas que esse acesso apresenta nas sociedades contemporaneas. Essa
abordagem, como se vera, vai muito além das anteriores. Originando-se, talvez, da ruptura da
crenca tradicional na confiabilidade em nossas institui¢des juridicas e inspirando-se no desejo
de tornar efetivos — e ndo meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige
reformas de mais amplo alcance e uma nova criatividade. Recusa-se a aceitar como
imutaveis quaisquer dos procedimentos e instituigdes que caracterizam nossa concepcgao de
justica. Com efeito, os reformadores ja tém avangado muito com essa orientagdo. Suas
realizagoes, idéias e propostas basicas, bem como os riscos e limitagbes desse ousado, mas

necessario método de reforma serdo discutidos nesse Relatério.” 11

Dentro dessa concepcdo, os autores sustentaram a necessidade da
observancia de trés ondas (movimentos) renovatorias para a garantia de um

processo justo e de resultados efetivos.

A primeira onda renovatodria diz respeito ao aspecto econémico e educacional.
O processo s6 seria um instrumento de acesso a justica se a pessoa pobre na
concepgao juridica do termo fosse capaz de propor uma agao.

Para tanto, seria necessaria a iseng¢ao de custas, de despesas processuais e
a criagdo de um 6rgéo publico que concedesse assisténcia em juizo, bem como a
criacdo de um 6rgao publico responsavel por orientagdes juridicas, com dedicagao

exclusiva.

Dai a criagédo de instrumentos como a justiga gratuita, o Juizado de Pequenas
Causas, a Justica do Trabalho Gratuita e a importancia da Defensoria Publica.

A segunda onda renovatéria consagrou a representagcdo dos direitos
metaindividuais em juizo e o0 nascimento do processo coletivo. Representou, dessa

forma, o obstaculo organizacional de distribuigao de justica.

1 Curso sistematizado de direito processual civil — teoria geral do direito processual civil, p. 73-76
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Sim, pois se percebeu que o direito individual classico ndo era capaz de
tutelar todos os direitos e interesses, entre eles, por exemplo, os de titularidade
indeterminada, os economicamente desinteressantes do ponto de vista individual e
os cuja tutela coletiva seja recomendavel do ponto de vista da facilidade (litigios
repetitivos e com risco de decisdes contraditorias).

Por fim, a terceira onda renovatéria, e aqui o enfoque para o presente

trabalho, pregou a necessidade da superagao do obstaculo processual e jurisdicional.

Tratou, portanto, da superagao da lentiddo processual, alertando nao sé para
a necessidade de efetiva e tempestiva decisao judiciaria, como também para meios
alternativos de resolugcao de conflitos, como mediagdo, conciliacdo, transagao e

atendimentos multidisciplinares.

Mais uma vez, lapidar as palavras de Cassio Scarpinella Bueno:

“A chamada ‘terceira onda de acesso a justica’ propugna um novo meio de ser pensado o
préprio processo enquanto realizador do direito material, levando em conta, aprimorando, o
enfoque das ‘duas primeiras ondas de acesso a justica’. Trata-se, a bem da verdade, de
assumir, expressa e conscientemente, que o processo civil dever ser pensado de uma tal
forma que garanta, na sua plenitude, as realizagbes e as fruicbes asseguradas no plano do
direito material. As técnicas caracteristicas da ‘primeira’ e da ‘segunda’ ‘ondas de acesso &
justica’, assim, devem ser somadas outras para generalizar a tutela processual de quaisquer
direitos materiais. (...)

E neste sentido que a proposta desta ‘terceira onda de acesso a justica’ reside muito mais na
criagdo de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos, que dispensam ou, quando
menos, flexibilizem a atuagdo da fungéo jurisdicional; a criagdo de novos procedimentos de
acordo com as vicissitudes do direito material controvertido e, de forma ampla, as reformas
das leis processuais para que elas sejam mais aderentes as realidades externas ao processo.
N&o se trata, pois, de apenas criar condi¢gdes de acesso a justica no sentido de fazer que um
determinado direito ou interesse seja levado para a apreciagdo do Estado-juiz mas, muito
além disso, de uma concepgao que admite ndo ser suficiente a representagéao judicial de um
direito. E mister também que a atuacdo jurisdicional possa tuteld-lo adequada e eficazmente,
realizando-o no plano exterior ao processo, no plano material.

A proposta reformadora que marca a ‘terceira onda de acesso a justi¢ca’ é a que rende
ensejo a maior gama de possibilidades criticas ao estudo e a transformacéao do direito
processual civil. E ela que, de forma consciente ou néo, predomina na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais. E ela também que acabou por levar as amplas
transformacgoes experimentadas pelo Cédigo de Processo Civil e que ocupa boa parte
da producgao legislativa produzida mais recentemente no direito brasileiro.” 2 (g.n.)

2 Op. cit., p. 85.
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3  Principios do processo

Para o estudo da necessidade da rigorosa aplicagéo do principio da boa-fé no
processo civil e do instituto da litigancia de ma-fé, faz-se necessario compreender o
significado, a relevancia e o alcance dos principios juridicos na busca de solugbes
para as crises juridicas, na extragcdo de regras e normas de procedimento.

O atual ordenamento juridico reconhece que os principios ndo sao simples
recomendagdes, orientagdes; sdo normas que obrigam aqueles que a elas estéo

sujeitos.

A sua generalidade quanto aos destinatarios e ao conteudo nao prejudica a
sua forga coercitiva. Na verdade, assegura maior potencial de durabilidade na

regulacao da vida em sociedade.

Um sistema formado apenas por regras ndo seria capaz de manter-se no
tempo, considerando que o diploma legal teria que ser extremamente minucioso,
exaustivo, completo, o que impediria a evolugao agil da norma compativel com as

necessidades e conflitos sociais em dado momento histérico.

Assim, hoje o ordenamento juridico se faz em duas bases, duas espécies

normativas: principios e regras.

Esse cenario reconhecido na doutrina contemporanea de normatividade dos
principios e da importancia das regras, pacificando a distincdo entre ambos e os
admitindo como espécies de normas juridicas, a solugdo de seus conflitos e os
critério de ponderagao de interesses decorre dos relevantes estudos de Robert

Alexy.13

Assim, principios sdo mandamentos de otimizagdo. Sdo dotados de valor,

dimenséao de peso, ndo tendo amplitude fixada de antemao.

3 Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
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Existindo para o caso concreto mais de um principio aplicavel, esses nao se
excluem, sendo admitido entre eles o critério da ponderacao dos interesses aplicavel
ao caso concreto, devendo o intérprete verificar, caso a caso, o grau de

preponderancia.
Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno:

“Os principios s&o importantes auxiliares no ato do conhecimento, na compreenséo global do
sistema. Sdo a base do ordenamento juridico. Sdo das ideias fundamentais e informadoras
de qualquer organizagéo juridica. Sdo os elementos que d&o racionalidade e ldégica, um
sentido de coesao e unidade ao ordenamento juridico. Dao ao todo um aspecto de coeréncia,
logicidade e ordenagdo. Sao instrumentos de construgdo de um sistema, seu elo de ligagao,

de coordenacéo, sua ordem e sua unidade.” 4

Sem os conhecimentos principiolégicos de qualquer ordenamento, impossivel
ao intérprete da norma entender e alcangar o seu real significado, pois lhe faltara a
compreensao da esséncia, do espirito, da légica e racionalidade do sistema juridico

como um todo harmonico e indissociavel.

Justamente por conferirem unidade ao sistema juridico, como mandados de
otimizagao, qualquer interpretacdo que passasse as margens da analise, ainda que
de forma inconsciente, dos principios informativos, padeceria de

inconstitucionalidade.

Nao é por acaso que grande parte das lacunas e antinomias do direito sao
resolvidas com a interpretagdo sistematica do ordenamento juridico, pois ja que é
tarefa impossivel ao legislador prever todas as ocorréncias que importam ao direito, é
fundamental invocar os principios como elementos que orientam os caminhos

corretos a serem tomados.

Dai a importancancia, portanto, da analise principioldogica do ordenamento
juridico como ponto de partida para alcagar um processo apaziguador, efetivo, justo e
habil a proporcionar alento aquele que espera do Judiciario a solucido de seus

conflitos.

140Op. cit., p. 128
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De outro lado, tendo em foco as regras, a situacdo de conflito se resolve de

outra forma. As regras sao mandados de defini¢ao, caracterizadas pela concretude.

Contém determinagdes sobre as situag¢des faticas e juridicas possiveis cuja

amplitude é fixada antecipadamente.

Apontada a norma valida para o caso concreto, atribui-se a outra o carater de

nulidade; segue-se a légica do “tudo ou nada”.

De qualquer forma, importante esclarecer que nao ha hierarquia entre
principios e regras, porque, na verdade, as regras refletem os principios e s6 ganham
o contorno que tém em razao de um principio que as antecedem e as fundamentam.
Em contrapartida, as regras conferem aos principios a sua forma e amplitude, dando-

Ihes concrecgao.

Muito interessante € a sintese sobre o pensamento de Robert Alexy, feita pelo
doutrinador Humberto Avila, em sua obra “Teoria dos Principios — da definicdo a

aplicagao dos principios juridicos”, a saber:

“Alexy, partindo das consideragbes de Dworkin, precisou ainda mais o conceito de principios.
Para ele, os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas juridicas, por
meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagao aplicaveis em varios graus, segundo
as possibilidades normativas e faticas. Com base na jurisprudéncia do Tribunal Alemé&o, Alexy
demonstra a relagédo de tensao ocorrente no caso de colisdo entre o0s principios: nesse caso,
a solugéo nao se resolve com a determinacao imediata da prevaléncia de um principio sobre
0 outro, mas é estabelecida em fungdo da ponderagdo entre os principios colidentes, em
fungdo da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia.
Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensao de peso e nao determinam as
consequéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras. E sé a aplicagdo dos
principios diante dos casos concretos que os concretizam mediante regras de colisdo. Por
isso, a aplicacdo de um principio deve ser vista sempre com uma clausula de reserva, a ser
assim definida: ‘Se no caso concreto um outro principio ndo obtiver maior peso’. (...)

A distingédo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser baseada no modo tudo
ou nada de aplicagéo proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores:
diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas tém sua
realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo é
solucionada com a declaragao de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma
excegao que exclua a antinomia; diferenga quanto a obrigagcéo que instituem, ja que as regras
instituem obrigagbes absolutas, ndo superadas por normas contrapostas, enquanto os
principios instituem obrigagdes prima facie, na medida em que podem ser superadas ou

derrogadas em funcdo de outros principios colidentes.” 1°

5Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 10

C:\Documents and Settings\vlo\Desktop\Monografia.doc



16

Humbero Avila, na mesma obra, aborda também o significado dos principios

para renomados autores. Vejamos:

“O objetivo deste trabalho €&, primeiro, descrever os fundamentos dos trabalhos mais
importantes sobre o tema e, segundo, analisar os critérios de distingdo adotados, de forma
objetiva e critica. Para Josef Esser, principios sdo aquelas normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado. Mais do que uma distingdo
baseada no grau de abstragdo da prescrigdo normativa, a diferenga de principios e regras
seria uma distingdo qualitativa. O critério distintivo dos principios em relagdo as regras seria,
portanto, a fungdo de fundamento normativo para a tomada de deciséo.

Seguindo o0 mesmo caminho, Karl Larenz define os principios como normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, na medida em que estabelecem fundamentos
normativos para a interpretacdo e aplicagdo do Direito, deles decorrendo, direta ou
indiretamente, normas de comportamento. Para esse autor os principios seriam pensamentos
diretivos de uma regulagao juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sao regras
suscetiveis de aplicagdo, na medida em que lhes falta o carater formal de proposigdes
juridicas, isto é, a conexdo entre uma hipotese de incidéncia e uma consequéncia juridica.
Dai os principios indicariam somente a direcdo em que esta situada — a regra a ser
encontrada, como que determinando um primeiro passo direcionador de outros passos para a
obtengcédo da regra. O critério distintivo em relagdo as regras também seria a fungdo de
fundamento normativo para a tomada de decisdo, sendo essa qualidade decorrente do modo
hipotético de formulagdo da prescrigdo normativa.

Para Canaris duas caracterisitcas afastariam os principios das regras. Em primeiro lugar, o
conteudo axiolégico: os principios, ao contrario das regras, possuiriam um conteudo
axioldgico e careceriam, por isso, de regras para sua concretizagdo. Em segundo lugar, ha o
modo de interagdo com outras normas: os principios, ao contrario das regras, receberiam seu
conteludo de sentido somente por meio de um processo de complementegao e limitagao.
Acrescentam-se, pois, novos elementos aos critérios distintivos antes mencionados, na
medida em que se qualifica como axiologica a fundamentagéo exercida pelos principios e se

predica como distintivo seu modo de interaggo.” 16

3.1 Acesso ajustica

Em vista da notéria desigualdade social, cultural e econbmica entre as
pessoas e grupos, torna-se inerente ao Estado Democratico de Direito a
preocupacao com o desenvolvimento de politicas publicas de conscientizacédo e de

inclusao social.

Nesse sentido, ha uma tendéncia global de, nas atuais democracias,
constitucionalizar as garantias processuais, como o direito de agao, de defesa e de

igualdade processual. Trata-se da ubiquidade da jurisdi¢éo.

80p. cit., p. 8-9
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A Constituicdo Federal determina em seu artigo 5°, inciso XXXV, que a lei ndo
excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito. Esta garantia
constitucional remete ao tema “acesso a justica”, que deve significar muito mais do
que a mera possibilidade de se obter decisdes judiciais formais, mas também que
tais decisdes sejam dotadas de efetividade jurisdicional.

Mais do que o direito de acesso ao judiciario - tido como um dos mais
essenciais e fundamentais direitos humanos - € necessario a garantia de que o
direito entregue ao Judiciario seja prestado de forma satisfatéria, util e adequada. Ou
seja, que o direito de acionar o judiciario ndo se limite ao plano formal, mas que
alcance também o plano material, substancial.

Acesso a justica, para José Afonso da Silva, € uma expressao que denota “o
direito de buscar protegao judiciaria”, isto é, “o direito de recorrer ao Poder Judiciario

em busca da solugao de um conflito de interesses”. Pontua ainda:

“Se o Poder Judiciario € um dos poderes do Estado, como enuncia o art. 2° da Constituicéo, e
se o Estado, Republica Federativa do Brasil, tem como um de seus primeiros fundamentos
construir uma sociedade justa, entdo ndo pode mais ele se contentar com a mera solugao
processual dos conflitos. Cada sentenga ha de constituir um tijolo nessa construgdo da
sociedade justa. E a justi¢a, aqui, ha de ser aquele valor supremo de uma sociedade fraterna,
pluralista, sem preconceitos que nos promete o Preambulo da Constituicao.” 17

Assim, o processo € instrumento que apenas tem valor quando serve ao
direito material e aos escopos da jurisdigao, refletindo os fundamentos e objetivos da
Republica proclamados na Constituicao Federal.

Para que haja a concretizagdo de todos esses valores a anseios sociais,
contudo, sdo necessarios instrumentos processuais aptos a garantir um processo
adequado. A partir de agora iremos destacar a importancia do principio da boa-fé
processual e da sua forca normogenética, da qual resultam prescricbes de

comportamento que repercutem na formagao das demais normas juridicas.

7 Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituicao, p. 150.
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3.2 A boa-fé como principio constitucional norteador do ordenamento
juridico

A Constituicdo de 1988 abarca principios expressos e implicitos, dentre os
quais se destaca o principio da dignidade da pessoa humana, defendido por muitos

doutrinadores com um valor maior e supremo.

Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, prestigiou-se também a
solidariedade e a igualdade substancial, que tém como pressuposto o principio da

boa-fé. Nesse sentido, expde Brunela Vieira de Vicenzi:

“A boa-fé objetiva também esta na Constituicdo Federal. Sem rebougos, quando o constituinte
estabeleceu que sado principios fundamentais do Estado democratico de Direito os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV) e que constitui objetivo fundamental da
Republica, entre outros, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° 1), esta
elevando a um grau maximo o dever de cooperagdo e lealdade no trato social, no
desenvolvimento da economia por todos os seus meios.” '8

Para Menezes Cordeiro, a exigéncia de atuagdo de acordo com a boa-fé
decorre do direito fundamental a igualdade: “a pessoa que confie, legitimamente,
num certo estado de coisas n&do pode ser vista se nao tivesse confiado: seria tratar o
diferente de modo igual”. °

A boa-fé objetiva, valor norteador de todo o ordenamento juridico, deve
ser vislumbrada como um principio implicito na Constituicdo Federal, exprimindo
deveres de confianga, lealdade, honestidade e probidade com a qual toda pessoa

deve condicionar o seu comportamento nas relagdes sociais.

Trata-se de um modelo de conduta, um padrao ético informador de todo o
sistema juridico e que exerce fungao normogenética, interpretativa e integradora das

normas.
Importante, nesse passo, as palavras de Norberto Bobbio:

“Com a interpretagéo integrativa, estende-se a casos ndo expressamente previstos a mesma
disciplina estabelecida por uma norma que prevé casos similares. Isso, porém, significa que o
problema das lacunas ndo é tdo simples como pretende a teoria da norma geral exclusiva,

8 A boa-fé no processo civil, p. 162.

19 Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acéo e culpa ‘in agendo’, p. 51
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seguindo a qual sdo permitidos todos os comportamentos que ndo séo obrigatérios (que nao
séo, portanto, nem comandados, nem proibidos). Na verdade, a experiéncia histérica aqui
demonstra que a norma geral que fecha o sistema normativo assim dispde: ‘S&o permitidos
todos aqueles comportamentos que ndo sao obrigatérios, exceto aqueles que podem ser
considerados similares aos obrigatérios’ — o que significa que temos aqui duas normas gerais
de clausura: a norma exclusiva, que qualifica como licitos os comportamentos nao
expressamente regulados, e aquela que podemos chamar de norma inclusiva, que
submete os casos nao expressamente regulados, mas similares aos regulados, a
disciplina deste ultimos. Quando o intérprete funda o seu raciocinio em argumentum
contrario, esta apelando para a norma geral exclusiva; quando, em lugar disso, o funda

em argumentum a simili, esta apelando para a norma geral inclusiva.” 20

Assim, a boa-fé deve ser vista como um valor autbnomo, devendo ser
aplicada em todos os ramos do direito, seja quando estiver expressa, seja quando
estiver implicita, por forga da sua funcao integrativa. Evidéncia maior da irradiagao do
principio constitucional da boa-fé para o ordenamento juridico é ter sido postulado
inspirador do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Cdédigo Civil de 2002.

Mas ndo € apenas nesses dois diplomas legais que é possivel visualizar a
importancia direta da boa-fé objetiva. No campo processual, tal principio caracteriza-
se como uma nova forma de solucionar crises juridicas, emergindo como um eficaz
instrumento delimitador dos direitos das partes, reputando-se litigancia abusiva
eventuais condutas desleais e contraditorias.

3.21 A boa-fé processual

Uma das nuances do principio da boa-fé é a sua aplicacéo no processo. E a
denominada boa-fé processual.

Desde ja importante fazer um esclarecimento: quando nos referimos ao
principio da boa-fé, estamos nos referindo a boa-fé objetiva, por serem expressdes
sinbnimas. Na verdade, seria um equivoco a denominacado “principio da boa-fé
objetiva”, ja que, como esclarecemos acima, o principio € uma espécie de norma, da
mesma forma que a boa-fé objetiva.

20 O positivismo juridico — licGes de filosofia do direito, p. 215
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Apesar de ser principio implicito na Constituicdo Federal, esta explicito no
Cddigo de Processo Civil, no artigo 14, inciso Il, a saber:

“Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:

()

Il — proceder com lealdade e boa-fé (...)”

Também esta consagrado no Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 4°, inciso lll:

“Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegéao
de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

()

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econOmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores; (...)" (g.n.)

O principio da boa-fé atinge todos os sujeitos do processo. Trata-se de uma
norma juridica que impde condutas éticas e leais. Pouca importa o estado de
consciéncia entre as pessoas, mas sim o0s comportamentos objetivamente
considerados.

Antonio do Passo Cabral entende que o fundamento da boa-fé objetiva
processual € o principio do contraditério, que ndo é apenas fonte de direitos
processuais, mas também de deveres. O contraditério ndo serve apenas para dar
aos litigantes o direito de poder influenciar na decisdo, mas também “tem um
finalidade de colaboragdo com o exercicio da jurisdigcdo” 2'. O direito ao contraditério
nao pode ser exercido ilimitadamente: o respeito a boa-fé objetiva € exatamente um
desses limites.

21 O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva, p. 63
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Para Joan Pico Junoy, o principio da boa-fé processual compde a clausula do
devido processo legal, limitando o exercicio do direito de defesa, como forma de
protecdo do direito a tutela efetiva, do préprio direito de defesa da parte contraria e
do direito a um processo com todas as garantias (“processo devido”). Cria, para
tanto, eloquente expressao: o devido processo leal. 22

O Supremo Tribunal Federal também segue essa linha de argumentacao: a
clausula do devido processo legal exige um processo leal e pautado na boa-fé, a

saber:

“O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias constitucionais
voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo
julgamento seja realizado com a observancia das regras procedimentais previamente
estabelecidas, e, além, representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a
participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos
processuais.

A maxima do fair trial € uma das faces do principio do devido processo legal positivado na
Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdigdo, voltado para a
protecdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno
funcionamento, da boa-fé e da lealdade dos sujeitos que dele participam, condigdo
indispensavel para a corregao e legitimidade do conjunto de atos, relagcdes e processos
jurisdicionais e administrativos.

Nesse sentido, tal principio possui um ambito de protegcéo alargado, que exige o fair trial ndo
apenas dentre aqueles que fazem parte da relagdo processual, ou que atuam diretamente no
processo, mas de todos os sujeitos, instituicdes e 6rgéo, publicos e privados, que exercem,

direta ou indiretamente, fungdes qualificadas constitucionalmente como essenciais a Justica.”
23

3.3 Economia e eficiéncia processuais: a duracdo razoavel do
processo e 0s meios que garantem a celeridade processual

Nao basta garantir o acesso ao judiciario sem que estejam presentes,

também, a economia, a eficiéncia e a celeridade no campo processual.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno, “o que releva evidenciar é que o principio
da economia processual deve ser entendido como aquele segundo o qual a
atividade jurisdicional deve ser prestada sempre com vistas a produzir o maximo de

resultados com o minimo de esforgos.” 24

22 El debido processo ‘leal’, p. 345.

28 STF, 22 T., RE 464.963-2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.02.2006, publicado no DJ de
30.06.2006.

24 Op. cit., p. 175.
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A Emenda Constitucional n. 45/2004, ao introduzir o inciso LXXVIIl ao art. 5°
da Constituicdo Federal, garantindo a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duragcdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao, expressa que € inerente ao sistema processual ndo apenas um processo
que preze pelo formalismo e seguranga juridica, mas também por uma prestagao
jurisdicional tempestiva, que possa ser efetivamente aproveitada pelas partes

litigantes.

Assim, o que € dado ao intérprete do direito idealizar, em abstrato, s&o as
técnicas para buscar um julgamento mais célere, “economizar a atividade
jurisdicional no sentido da reducdo desta atividade, redugdo do numero de atos
processuais, quica, até, da propositura de outras demandas, resolvendo-se o maior

numero de conflitos de interesses de uma so vez.” 25

E continua Cassio Scarpinella Bueno:

“O que o principio previsto expressamente no inciso LXVIII do art. 5° quer, destarte, € que a
atividade jurisdicional e os métodos empregados por ela sejam racionalizados, otimizados,
tornados mais eficientes (o que, alias, vai ao encontro da organizagao de toda atividade
estatal, consoante se vé do art. 37, caput, da Constituicdo Federal e do principio da eficiéncia
la previsto expressamente), sem prejuizo, evidentemente, do atingimento de seus objetivos
mais amplos. Por isto mesmo, ndo ha por que recusar referir-se a esta faceta do dispositivo
constitucional em exame como principio da eficiéncia da atividade jurisdicional.

Entre as varias possibilidades de aplicagdo daquela nova norma juridica esta, justamente, a
de reconhecer nela a necessidade de o processo (sempre: método de atuagéo do Estado) e o
direito processual como um todo ser pensado do ponto de vista de sua economicidade, seja
em termos de recursos, de técnicas ou de meios a serem empregados para atingimento de
suas finalidades, visando, com isso, uma melhor e mais eficiente prestacdo da tutela
jurisdicional. ” 26

A demora na prestagéo jurisdicional, como fator que tem influenciado os
estudiosos do direito a refletirem sobre o proprio sistema posto e a proporem
solugdes que tornem a prestagao jurisdicional mais agil e eficaz, também foi tema

dos ensinamentos de Humberto Theodoro Junior:

“O direito processual esta comprometido com a rapida e eficiente tutela dos direitos
subjetivos lesados ou ameacados (CF, art. 5°, XXXV); nem sempre o itinerario longo e
demorado do procedimento ordinario se revela adequado a realizar a sua importante missédo
(justica tardia quase sempre se traduz em injustica). Nota-se no direito processual moderno
uma forte tendéncia a criar procedimentos diferenciados para fugir dos inconvenientes da

25 Op. cit., p. 177.
26 Op. cit., p. 177-178.
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tutela tardia e propiciar ao jurisdicionado provimento compativel com as necessidades da fiel
realizacdo do direito material”. 27

Ora, é fundamental garantir ao titular do direito material a razoavel duragdo do
processo, sem colocar em risco, certamente, o ideal de seguranga juridica que o
principio do devido processo legal e do contraditorio impdem, sempre tendo em vista
0 caso concreto e o principio da proporcionalidade.

Nao é segredo que o tempo funciona como um inimigo daquele que busca a

protecao ou a reparagao de seus direitos, como destaca Ricardo Rodrigues Gama:

“O passar do tempo coloca as partes em reflexdo sobre a justica operada pelos juizes e
tribunais, os quais proferem decisfes ideais distantes da percepcdo dos
jurisdicionados. Em torno de algumas questdes de direito material € comum o tempo
de confeccdo de a decisdo superar até o tempo mediano de vida dos brasileiros. Isso,
indubitavelmente, € sinal da maior das injusticas, trazendo a tona o brocado de que
justica tardia ndo é outra coisa sendo maior das injusti¢cas”. 28 (g.n.)

Neste diapasdo, ao lado das técnicas e disposicbes normativas disponiveis
para uma atuacao jurisdicional mais célere (como, por exemplo, a prioridade na
tramitacdo de atos em que figurem idosos, a tutela antecipada dos arts. 273 e 461 do
Caodigo de Processo Civil, a pratica eletrénica de atos, a penhora on line etc), cresce
também a importancia de uma atuagao coerente com esta nova forma de pensar o
processo civil, a qual repercute na aplicagdo rigorosa do principio da boa-fé, da
responsabilidade processual e do instituto da litigdncia de ma-fé e suas

consequéncias.

Sim, pois um atuar honesto, probo, pautado nos deveres juridicos de lealdade,
respeito, colaboragao, informacédo e prestacdo de contas, bem como na severa
puni¢ao de condutas contrarias a este modo de litigar, que configuram ma-fé e abuso
de direito, certamente contribuem de forma expressiva na luta atual pela minimizacao
dos danos processuais (e extraprocessuais), pela busca de um processo civil
econdmico, célere, efetivo e, ainda, na otimizagao dos atos processuais.

27 Curso de direito processual civil, p. 45.

28 Efetividade do Processo Civil, p. 21.

C:\Documents and Settings\vlo\Desktop\Monografia.doc



24

E mais: a aplicagdao rigorosa da boa-fé objetiva, da responsabilidade
processual e do instituto da litigancia de ma-fé e suas consequéncias
indubitavelmente reverteria 0 quadro de descrenga da sociedade no poder judiciario,
além de diminuir significativamente o numero de demandas temerarias e desprovidas
de qualquer fundamento, que de forma escancarada confrontam os principios
constitucionais e infraconstitucionais formadores do ordenamento juridico brasileiro.

3.4 Efetividade do processo

No tocante ao principio da efetividade processual, Humberto Theodoro Junior
sublinha os aspectos sociais, politicos e legais que o processo civil contemporéneo

deve atingir, refletindo um verdadeiro instrumento de justica:

“(...) nenhuma ordem juridica processual pode aspirar a realizar a meta do processo justo se
nao dispuser de mecanismos de promogao concreta de resultados capazes de eliminar as
ofensas e os riscos corridos pelos direitos subjetivos, segundo suas idéias, pelo que concluiu
que sem um processo de execugdo enérgico, eficiente e acessivel, nenhum Pais pode ser
considerado moderno, em termos de processo civil”. 2°

Tal principio enfatiza a necessidade da prestacéo jurisdicional ser concreta,
palpavel, sensivel no plano exterior do processo. De acordo com Cassio Scarpinella
Bueno “quem demonstra e convence o Estado-juiz de que tem raz&o deve levar as
consequéncias praticas e reais desta sua razdo, deste seu convencimento para casa

e ir em paz, feliz, satisfeito e o mais rapido possivel”. 2

Assim, um processo sO pode ser efetivo se externar suficiente e
adequadamente seus resultados. Candido Rangel Dinamarco oferece a seguinte
licao:

“A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na atualidade dirige-se com

grande intensidade para a efetividade do processo, a qual constitui expressdo resumida da
ideia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungao

29 Execucdo — Rumos atuais do processo civil em busca da efetividade da prestagéo jurisdicional, p.
29.

30 Op. cit., p. 181.
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sociopolitico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais.” 3!

Trata-se da velha maxima chiovendiana, segundo a qual o processo deve dar
a quem tenha razao o exato bem da vida a que ele teria direito, se nao precisasse se

valer do processo jurisdicional.

As ultimas reformas processuais deram muita importancia a esse principio,
nao satisfatoriamente observado no antigo regramento da efetivagéo das obrigac¢des
de fazer, nado fazer e dar coisa, cujo descumprimento implicava, quase sempre, a
conversao da obrigacdo em perdas e danos.

Da mesma forma como exposto no item anterior, muito menos arduo sera o
caminho para atingir um processo efetivo, que satisfaca e entregue concretamente a
prestacao juridica ao vencedor da lide, se observados os principio da boa-fé, da
responsabilidade processual e do instituto da litigdncia de ma-fé e suas
consequéncias.

31 Op. cit., p. 181.
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4  Aplicacao do principio da boa-fé processual

Pacificar com celeridade, tornando o processo efetivo, sem descaracteriza-lo,
sem torna-lo arbitrario ou aleatério e, principalmente, sem perder de vista os
principios e garantias fundamentais € um dos maiores desafios do processo civil
contemporaneo.

Ensina José Roberto dos Santos Bedaque:

“E preciso, todavia, que o processualista ndo perca de vista a funcdo indiscutivelmente
instrumental desse meio estatal de solugdo de controvérsias, para nao transformar a técnica
processual em verdadeiro labirinto, em que a parte acaba se arrependendo de haver
ingressado, pois nao consegue encontrar saida. O mal reside, portanto, no formalismo

excessivo.” 32

José Renato Nalini, juiz e doutrinador preocupado com a ineficiéncia do
judiciario, afirma que é necessario verificar de que maneira seria possivel contribuir
para transformar o sistema processual em algo eficaz. Para ele, faz-se necessario
eliminar certos dogmas, especialmente no que se refere a aspectos formais, a fim de
que o processo seja realmente um instrumento de justigca. Entende que “ja nao
existe lugar para a preservagao dos velhos paradigmas. A tradigao, para ser mantida,
ha de ser dindmica. Se a fungéo judicial chegou a um ponto critico, um novo olhar se

justifica” 33

Ao lado das novas ideias, formas de pensar o processo civil e reformas
legislativas, o que se quer destacar € a suma importancia da aplicagéo rigorosa do
principio da boa-fé, que em muito contribui para o alcance de um processo voltado
para a justica social, na medida em que impede a proliferacdo de demandas
contaminadas pela litigadncia de ma-fé e pelo abuso de direito, grandes vildes na
busca de uma prestacao jurisdicional util, efetiva e conferida em prazo razoavel, ja

que o tempo do processo sempre prejudica a parte que tem razao.

82 Op. cit., p. 52.

33 Faltam juizes ou idéias? O Estado de Sao Paulo, p. 02.
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A boa-fé deve nortear todo o sistema processual brasileiro para garantir que
os interessados na atividade jurisdicional possam dispor de instrumento adequado e
seguro, cuja utilizagcdo Ihes proporcione a solugado justa para a situagcado de direito

material. E fundamental que o processo seja impregnado de justica social.

Alias, conforme leciona José Roberto dos Santos Bedaque “a forma
estabelecida pelo legislador constitui apenas o0 meio de assegurar o
desenvolvimento adequado da relagdo processual, garantindo aos sujeitos parciais

absoluta igualdade de condigbes e ampla oportunidade de participagdo.” 34

Mas como garantir um desenvolvimento adequado, igualitario e justo do
processo sem a aplicagao do principio da boa-fé?

Os sujeitos do processo devem comportar-se de acordo com a boa-fé, o que

inclui, obviamente, nao apenas as partes, mas também o 6rgao jurisdicional.

Trata-se de uma clausula geral processual. A opgao por uma clausula geral de
boa-fé é a mais correta. E que a infinidade de situagdes que podem surgir ao longo
do processo torna pouco eficaz qualquer enumeragao exaustiva das hipéteses de
comportamento desleal.

Clausulas gerais sao normas juridicas de conteudo aberto que conferem ao
julgador maior grau de liberdade e responsabilidade na aplicagdo da lei ao caso
concreto, permitindo que principios e valores tidos tradicionalmente como
metajuridicos sejam alocados aos cddigos.

Em outras palavras, sdo normas com diretrizes indeterminadas, que nao
trazem expressamente uma solugdo juridica. A norma é, de forma intencional,
inteiramente aberta, vaga e imprecisa, ou seja, sua ideia € estabelecer uma pauta de

valores a ser preenchida historicamente de acordo com o contexto social.

Ensina Cassio Scarpinella Bueno:

“O direito precisa ser interpretado para ser aplicado. Ele serve para ser interpretado e
aplicado. E como se dissesse, sem muito exagero, que ndo ha, propriamente, ‘direito’ sem
sua interpretagcao e sem sua especifica aplicagdo aos casos concretos. Ha, no maximo, textos
que representam o direito, mas ndo as normas juridicas propriamente ditas. Estas precisam,
sempre, ser interpretadas e aplicadas para existirem como tais.

34 Op. cit., p. 42.
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O que vale destacar aqui é que a ‘matéria-prima’ sobre a qual recai o trabalhos do intérprete e
do aplicador do direito alterou-se profundamente nos ultimos anos. Nao sé a concepcao de
que sejam as normas juridicas, assunto a que se referem os nimeros anteriores, mas, mais
ainda, a sua forma de expressao e realizagao sensivel, perceptiva, alterou-se profundamente.

Assim, cada vez mais, fala-se, estuda-se e trata-se dos ‘principios’, das ‘clausulas gerais’, das
‘normas de conceito vago e indeterminado’, de discricionariedade’ e assuntos tais que, a
olhos vistos, correspondem, hoje, a maneira usual da produgao normativa. Cada vez mais &
dificil o intérprete e o aplicador encontrarem-se diante daquela lei que contém, nela prépria,
todos os elementos necessarios e inquestionaveis para sua segura e inequivoca aplicagao.

Todas estas figuras representam uma técnica (consciente) de construir normas juridicas que
permitem, que autorizam, o juiz debrucar-se sobre cada fato que Ihe é apresentado para
julgamento para que ele, juiz, possa extrair do fato o que lhe parece mais sensivel, mais
importante, mais marcante, mais caracteristico, a fim de aplicar, adequadamente, a norma
juridica.” 3

O Cdédigo Civil de 2002, seguindo as linhas da Constituicdo Federal, adotou
diversas clausulas gerais — portas de entrada dos valores constitucionais nas
relacdes privadas - dentre elas a da boa-fé objetiva, que exerce suma relevancia no

exercicio de interpretagao e integragcado das normas legais.

Assim, o Cdédigo Civil abandona a técnica da casuistica ou tipicidade, na qual
o legislador tenta prever taxativamente todas as situagbes que deveriam ser
regulamentadas, e passa a adotar um sistema marcado pelo pela mobilidade, de
forma que a legislacdo nao se torne obsoleta diante da realidade social cambiante,

evitando o engessamento do sistema.

Pondera Alberto Gosson Jorge Junior:

“Com a doutrina do ‘direito livre’, preparou-se o terreno para a utilizagdo das clausulas gerais
como instrumento de conformagédo do sistema juridico, para o preenchimento das lacunas
presentes no ordenamento, que ja ndo mais necessita sustentar a ficcdo a uma plenitude nao

encontrada na realidade dos fatos.” 36

Embora as clausulas gerais ndo sejam principios, na maior parte dos casos 0s
contém em seus enunciados. No caso especifico da boa-fé objetiva, além de estar
prevista como clausula geral no Cdédigo Civil, também é consagrada como principio
constitucional norteador de todo o ordenamento juridico, assumindo, portanto,

enorme importancia.

35 Op. cit., p. 99
36 Clausulas Gerais no Novo Cadigo Civil, p. 62.
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A consagracdo do principio da boa-fé processual foi resultado de uma

expansao da exigéncia de boa-fé do direito privado ao direito publico.

4.1 Dualidade de conceitos: a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva

Sobre o tema, essencial expor as palavras de Miguel Reale, Supervisor da
“Comissao Revisora e Elaboradora do Codigo Civil de 2002”:

“E a boa-fé o cerne em torno do qual girou a alteragdo de nossa Lei Civil, da qual
destaco dois artigos complementares, o de n° 113, segundo o qual ‘os negdécios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao’, e o Art.
422 que determina: ‘os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé’.

Como se vé, a boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma norma que
condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a interpretacido dos
mandamentos legais e das clausulas contratuais até as suas ultimas conseqiiéncias.

Dai a necessidade de ser ela analisada como conditio sine gua non da realizacdo da
justica ao longo da aplicacdo dos dispositivos emanados das fontes do direito,
legislativa, consuetudinaria, jurisdicional e negocial.

Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta, a objetiva e a
subjetiva. Esta ultima — vigorante, v.g., em matéria de direitos reais e casamento putativo —
corresponde, fundamentalmente, a uma atitude psicoldgica, isto é, uma decisdao da
vontade, denotando o convencimento individual da parte de obrar em conformidade
com o direito.

Ja a boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo _social pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a
prépria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e
leal. Tal conduta imp&e diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como
lembra Judith Martins Costa, ‘a consideragao para com os interesses do alter, visto como
membro do conjunto social que é juridicamente tutelado’.

Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como normativa de
comportamento leal. A conduta, segundo a boa-fé objetiva, é assim entendida como nogao
sindnima de “honestidade publica”.

Concebida desse modo, a boa-fé exige que a conduta individual ou coletiva — quer em Juizo,
quer fora dele — seja examinada no conjunto concreto das circunstancias de cada caso.

Exige, outrossim, que a exegese das leis e dos contratos ndo seja feita in abstrato, mas sim in
concreto. Isto &, em fungéo de sua fungéao social.

Com isto quero dizer que a adocido da boa-fé como condicdo matriz do comportamento
humano, poe a exigéncia de uma “hermenéutica juridica estrutural”, a qual se distingue
pelo exame da totalidade das normas pertinentes a determinada matéria.
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Nada mais incompativel com a idéia de boa-fé do que a interpretacdo atéomica das
regras juridicas, ou seja, destacadas de seu contexto. Com o advento, em suma, do
pressuposto geral da boa-fé na estrutura do ordenamento juridico, adquire maior forga e
alcance do antigo ensinamento de Portalis de que as disposicbes legais devem ser
interpretadas umas pelas outras.

O que se impde, em verdade, no Direito, € captar a realidade factual por inteiro, o que deve
corresponder ao complexo normativo em vigor, tanto o estabelecido pelo legislador como o
emergente do encontro das vontades dos contratantes.

E que esta em jogo o principio de confianca nos elaboradores das leis e das avencas, e
de confianca no firme propdsito de seus destinatarios no sentido de adimplir, sem

tergiversacoes e delongas, aquilo que foi promulgado ou pactuado.” 37

A brilhante licdo de Miguel Reale ndo so esclarece a dualidade conceitual do
principio da boa-fé, mas também o coloca como valor interpretativo de todo o
ordenamento juridico, que legitima a experiéncia juridica e é condi¢ao indispensavel

para o ideal de justiga, como até agora se procurou expor no presente trabalho.

Entdo, poder-se-ia dispor que a boa-fé subjetiva se refere a dados
psicoldgicos, elementos internos, os quais conduzem o sujeito a uma ignoréncia do

carater ilicito de suas condutas, relacionando-se com as ideia de crenga errénea.

E a situacdo de quem tem boa intencdo, acredita atuar em conformidade com
o direito, por desconhecer ou ignorar, designadamente, qualquer vicio ou
circunstancia anterior. Como exemplo pode-se citar a boa-fé do possuidor para fins
da indenizagao das benfeitorias, se que desconhecia os vicios da posse. Também, é
considerado cOnjuge de boa-fé para fins do casamento putativo aquele que
desconhece o impedimento matrimonial apto a tornar o casamento contraido nulo ou
anulavel. Da mesma forma, a ciéncia do alienante quanto ao vicio oculto do bem e o
surgimento do dever de indenizar esta ligada ao estado de consciéncia, e, portanto, a

boa-fé subijetiva.

Por outro lado, a boa-fé objetiva, que remonta origem da “fides bona” de
Roma, ressalta o elemento de confianga reciproca das partes, um modo de agir
pautado na lealdade, transparéncia, dever de informacéo e respeito entre as partes

de um contrato, litigantes, ou participantes de qualquer relagdo juridica.

37 Artigo extraido do sitio http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm
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Mas nao é s6. Como bem ressaltado nas palavras de Miguel Reale, trata-se
de um principio informador e norteador de todo o ordenamento juridico, que exerce
papel essencial, ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, na fungéo

interpretativa e integradora do sistema.

Fala-se, ainda, dentro do panorama de distingdo entre norma-regra e norma-
principio trabalhado por Robert Alexy, que a boa-fé objetiva seria a norma-principio
(mandado de otimizagao) do ordenamento juridico, enquanto a boa-fé subjetiva seria
a norma-regra (mandado de definicéo).

Ainda no tocante a distingdo da boa-fé subjetiva e objetiva, agora no campo
processual propriamente dito, de suma importante os dizeres de Fredie Didier Jr:

“Nao se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia de boa-fé (elemento
subjetivo) para a configuragcéo de alguns atos ilicitos processuais, como o manifesto propdsito
protelatério, apto a permitir a antecipacao dos efeitos da tutela prevista no inciso Il do art. 273
do CPC. A ‘boa-fé subjetiva’ é elemento do suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato,
portanto. A boa-fé objetiva € uma norma de conduta: impde e proibe condutas, além de criar
situagdes juridicas ativas e passivas. Nao existe principio da boa-fé subjetiva. O inciso Il do
art. 14 do CPC brasileiro ndo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intengdo do sujeito do
processo: trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a boa-fé

objetivamente considerada, independente da existéncia de boas ou mas intengdes.” 38

4.2 As funcdes da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva € compreendida na necessidade das partes de uma relagao
juridica se identificarem como sujeitos de direitos fundamentais, portadores de igual
dignidade.

E a atuacdo de acordo com determinados padrdes sociais de lisura,
honestidade e confianga, valoradas conforme a ética da situacéo. Trata-se, portanto,

do sentimento ético que preside todas as relagdes juridicas, sendo sociais.

A boa-fé objetiva se adéqua as trés diretrizes perseguidas pelo Codigo Civil
de 2002, mencionadas na exposicdo de motivos, quais sejam: socialidade,
operabilidade e eticidade.

38 Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento, p. 46
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A boa-fé objetiva é associada aos deveres anexos, acessorios ou laterais de
conduta, funcionando, portanto, ndo s6 como elemento interpretativo (artigo 113 do
Cddigo Civil), integrativo (artigo 422 do Cdédigo Civil) e controlador de atos ilicitos
(artigo 187 do Cadigo Civil), mas também como modelo de comportamento a ser
seguido em qualquer relagdo processual. Assim, os deveres anexos também s&o
resultados das fungdes atribuidas a boa-fé.

Entretanto, ndo podemos dizer que apenas com a promulgagao do novo
Cddigo Civil a boa-fé objetiva entra para o direito brasileiro. O Codigo de Defesa do
Consumidor ja traz em seu texto a ideia de boa-fé objetiva como norma de conduta
em seu artigo 4°, inciso lll.

Além do mais, trata-se, como ja afirmado, de principio constitucional implicito,
norteador de todo o ordenamento juridico, exprimindo o novo olhar que deve ter o

intérprete diante das regras legais e do comportamento humano nas relagbes sociais.

Assim, a boa-fé pode ser considerada como uma verdadeira regra ética, um
dever de guardar fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado, na ideia

de nao fraudar a abusar da confianca alheia.

421 A funcgao interpretativa

O mencionado art. 113 do Cadigo Civil estabelece que “os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracgao”.

Interpretar significa extrair a intengdo, explicar ou aclarar o sentido. No
contexto do ordenamento marcado por clausulas gerais abertas, a fungéo
interpretativa ganha destaque.

Isso porque na clausula geral ha uma delegagao, atribuindo ao juiz a tarefa de
elaborar o juizo valorativo dos interesses em jogo. E uma realidade juridica diversa
das demais normas (principios e regras), e seu conteudo somente pode ser
determinado na concretude do caso.

A interpretagdo subjetiva possibilita a elucidacdo do querer do agente,
enquanto a interpretagédo objetiva analisar o comportamento e a conduta do agente,

tendo por parametro os padroes éticos.
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Interpretar segundo os ditames da boa-fé garante ndo apenas o bom
funcionamento do sistema juridico, como também garante a manutengido da paz,

tranquilidade e harmonia nas relagdes juridicas.

O agir e o interpretar pautado na boa-fé objetiva competem aos trés Poderes
da Uni&o, as pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, a fim de concretizar
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre eles construir

uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso | da Constituicao Federal).

Assim, como bem exposto por Mariana Pretel e Pretel:

“pode se concluir que todos os negoécios devem ser interpretados no sentido de buscar a
ética, garantir a paz social, de acordo com a nogéo de sociabilidade sempre constante no
novel diploma. Nao se trata de boa-fé como imperativo ético e abstrato e sim como condigédo
matriz do comportamento humano e da hermenéutica juridica.” 3°

4.2.2 A fungao integrativa

A boa-fé também exerce funcéo integradora da obrigacdo, atuando como

fonte de direitos e obrigagdes ao lado do acordo de vontades.

Integrar significar inteirar, completar, determinar de forma explicita. Assim, o

conteudo de uma relagéo juridica é dado pelo querer, mas integrado pela boa-fé.

Para aplicagdo da clausula da boa-fé, o juiz parte do principio de que toda
relacdo humana deve pautar-se por um padrao ético de confiangca e lealdade,

indispensavel para o proprio desenvolvimento normal da sociedade.

Logo, a expectativa de um comportamento adequado por parte do outro € um
pressuposto para a compreensdo do ordenamento juridico e, também, para sua
integralizagao.

A funcao integrativa é, ainda, responsavel pela imposicdo de deveres anexos
de conduta, como o dever de cuidado, colaboracdo, cooperacao, confianca,
lealdade, informacdo, transparéncia e de razoabilidade, independente da vontade
das partes.

39 A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro, p. 76.
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4.2.3 A funcgao limitadora da conduta

Na sua funcdo limitadora da conduta, a boa-fé se manifesta através de
diversas formas: (i) proibe o venire contra factum proprium non potest; (ii) veda o uso
abusivo da exceptio non adimpleti contractus, quando do inadimplemento da outra
parte; (iii) impede o exercicio do direito potestativo de resolugdo quando ocorrer
adimplemento substancial, ou quando o inadimplemento for de escassa importancia;
(iv) afasta a exigéncia de um direito cujo titular permaneceu inerte por tempo
considerado incompativel - a denominada suppressio; (v) despreza a exigéncia de
cumprimento de preceito, feita por aquele que ja o descumprira - 0 mencionado tu
guogue etc.

Todas essas situagdes autorizam o reconhecimento de deveres ou limites

fundados na boa-fé.

De acordo com a maxima venire contra factum proprium non potest,
determinada pessoa nao pode exercer um direito proprio contrariando um
comportamento anterior, devendo ser mantida a confianga e o dever de lealdade
decorrentes da boa-fé objetiva. De acordo com o Professor Siméao, “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.” 40

Ja a expressao exceptio non adimpleti contractus, exce¢ao do contrato nao-
cumprido, com previsédo no artigo 476 do Cddigo Civil, determina que caso uma das
partes ndo cumpra a prestacéo que |lhe caiba, acaba por desobrigar a outra parte do
cumprimento da sua contraprestagao.

Também fundada na boa-fé objetiva, a teoria do adimplemento substancial
sustenta que ndo se deve considerar resolvida a obrigacdo quando a atividade do
devedor, ainda que ndo haja sido perfeita ou que ndo tenha atingido completamente
o fim proposto, tenha se aproximado consideravelmente do resultado final esperado.

40 http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa fe 03.htm
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A boa-fé objetiva pode ser vislumbrada na maxima tu quoque, ou seja, “até
tu”, expressao que, de acordo com o Professor Simao, ficou célebre pela frase de
Julio César, ao perceber que seu filho adotivo estava entre os que atentavam contra
a sua vida, ao ser assassinado nos idos de margo: “Até tu, Brutus!” Assim o tu
quoqgue é a ideia de que ninguém pode invocar normas juridicas, apds descumpri-

las. Isso porque ninguém pode adquirir direitos de ma-fé. 41

Desse modo, esta vedado que alguém faga com o outro o que nao faria contra
si mesmo (regra de ouro). Evita-se que uma pessoa que viole uma norma juridica
possa exercer direito dessa mesma norma, ou que possa recorrer, em defesa, a
normas que ela propria violou.

A funcdo 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
direitos e da vedacado do comportamento contraditorio.

No campo processual obsta todo tipo de demanda temeraria, fraude

processual, recursos protelatdrios, provas deformadas, condutas contraditérias,

alteracdo da verdade dos fatos, resisténcias injustificadas ao andamento do

processo, incidentes manifestamente infundados, pretensbées contrarias a texto

expresso de lei ou fato incontroverso, abuso de direito etc.

424 Deveres juridicos anexos ou acessorios

Tornou-se comum afirmar que a boa-fé objetiva, conceituada como sendo

exigéncia de conduta leal, esta relacionada com os deveres anexos ou acessorios.

Como ja tratado, os deveres anexos ou acessorios se caracterizam como
verdadeiros deveres de conduta, cooperagao ou proteg¢ado, dirigidos a ambos os

integrantes da relacéao juridica.

Nesse sentido, o Enunciado 24 do Conselho da Justica Federal do Superior

Tribunal de Justica dispde que a violagao dos deveres anexos constitui espécie de

“1http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa_fe 03.htm.
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inadimplemento, independente de culpa.

Com relacdo ao tema, importante transcrever a licdo de Siméao:

“A fungao ativa da boa-fé se verifica nos deveres acessoérios ou secundarios, ou seja, nos
deveres que ndo surgem da vontade das partes (a prestacdo principal € que surge da
vontade das partes), mas decorrem da boa-fé em si. Sdo os deveres de lealdade,
cooperagao, informagao e seguranca. Fagamos uma breve digresséo a respeito de cada um
deles.

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

O dever de cooperagao € aquele que exige das partes certas condutas necessarias para que
o contrato atinja seu fim, sendo que, em certos casos essa conduta de uma das partes so
beneficia a outra contratante. Exemplo disso se da quando uma das partes necessita obter o
Alvara para iniciar a obra em um contrato de empreitada.

O dever de informagao & extremamente importante e ja vinha disciplinado no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, com rigidas punigbes ao fornecedor que o descumprir (cf. regras
sobre a publicidade enganosa). O contratante detentor de informagbes ignoradas ou
imperfeitamente conhecidas pelo outro contratante deve fornecé-las, mesmo que tais
informacgdes lhe sejam prejudiciais. No caso dos prestadores de servigo como os médicos e
advogados (que tem uma situagao privilegiada em fungdo de seus conhecimentos técnicos e
profissionais) surge o dever de aconselhar.

O ultimo dos deveres é o de seguranga. Trata-se do dever de garantir a integridade dos bens
e direitos do outro contratante, em situagbes contratuais que possam oferecer perigo. Nesse
caso, podemos citar o dever de fornecer aos funcionarios os Equipamentos de Protecao
Individual para a prevengdo de acidentes. Mesma hipdtese se verifica no dever que tem o
Shopping Center de colocar um aviso ‘Cuidado Perigo de Escorregar’, apos lavar o assoalho.

Como se percebe, em certas situagbes, os deveres de conduta advém da prépria lei (ex:
dever de informar o consumidor previsto no CDC) e em outras da relagdo contratual em si,
mesmo que ausente previsdo expressa. Independentemente da sua origem, todos tem por

principio a boa-fé objetiva e sua funcéo ativa.” 42

Vale ressaltar que o dever de lealdade configura a propria esséncia da boa-fé
objetiva. E o agir de forma honesta, proba, sincera e leal, fiel aos seus

compromissos, a fim de ndo causar qualquer tipo de prejuizo a outrem.

Trata-se de um principio basico com o qual devem as partes e seus
advogados se comprometer.

Ao lado dos deveres citados, tem-se, ainda, o dever de prestar contas
necessarias ao conhecimento da parte adversa. Logo, ndo é necessario que seja
ajuizada uma agéo para tal finalidade, visto tratar-se de uma obrigacado acessoria,

decorrente da boa-fé objetiva.

42 http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_a_boa fe 02.htm
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Com relacdo ao tema, importante transcrever recente julgado do Superior

Tribunal de Justica:

“‘DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA. STANDARD ETICO-JURIDICO.
OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO
CREDOR. AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em todas as
fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperacéo e lealdade.

2. Relagdes obrigacionais. Atuacao das partes. Preservacéo dos direitos dos contratantes na
consecugao dos fins. Impossibilidade de violagdo aos preceitos éticos insertos no
ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o
proprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas necessarias e possiveis
para que o dano ndo seja agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razao
da inércia do credor. Infringéncia aos deveres de cooperagao e lealdade.

4. Licdo da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido com o dever de mitigar o
prejuizo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse do imével por quase 7 (sete) anos,
sem que este cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das prestagdes relativas ao
contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com o patriménio do credor, com
0 consequente agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizagdo mais célere
dos atos de defesa possessoria diminuiriam a extensdo do dano.

5. Violagédo ao principio da boa-fé objetiva. Caracterizacdo de inadimplemento contratual a
justificar a penalidade imposta pela Corte originaria, (exclusdo de um ano de ressarcimento).

6. Recurso improvido.” (STJ, Resp 758581/PR, Ministro VASCO DELLA GIUSTINA -
Desembargador Convocado do TJ/RS, Terceira Turma, Dj 28/06/2010 —g.n.)

O instituto conhecido como duty to mitigate the loss (dever de mitigar o
prejuizo) deriva da importancia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que
mitiga a crise de cooperagdo entre as partes de uma relagdo material e/ou
processual. Baseado nos principios da boa-fé e da confianga, tratado pioneiramente
no Brasil pela professora Vera Fradera, este importante instituto, ja aceito na
doutrina e com reflexos, como se vé, na jurisprudéncia, aponta no sentido de que a
parte tem o dever de evitar o agravamento do prejuizo da parte contraria, evitando

piorar a situacao desta.

Alids, a responsabilizacdo independente de culpa da parte que age de forma
contraria aos preceitos da boa-fé estda amparada pelo teor do Enunciado 363 do
CJF/STF, da IV Jornada de Direito Civil, segundo o qual: “Os principios da probidade
e da confianga sdo de ordem publica, estando a parte lesada somente obrigada a

demonstrar a existéncia da violagao”.

C:\Documents and Settings\vlo\Desktop\Monografia.doc



38

Assim, a quebra ou desrespeito a boa-fé constitui um caminho sem voltada

responsabilidade independente de culpa.

4.3 Os deveres das partes e seus procuradores no processo: o artigo
14 do CPC

Alfredo Buzaid, na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil,

ressaltou:

“Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético é reprovavel que as
partes se sirvam deles, faltando ao dever da verdade, agindo com deslealdade e empregando
artificios fraudulentos, porque tal conduta ndo se compadece a dignidade de um instrumento
que o Estado pde a disposicdo dos contendores para atuagdo do direito e realizagdo da
Justiga.”

Certamente, a parte deve ser garantido o contraditério e a ampla defesa, mas
sem a utilizagdo de excessos e litigadncia de ma-fé, ou seja, sua conduta deve ser

pautada pela boa-fé objetiva.

Sim, pois na relagao processual ha deveres e obrigagdes estampados no
Cddigo de Processo Civil, principalmente em seu artigo 14, mas que estdo
enraizados nos demais capitulos da norma processual e no ordenamento juridico

como um todo.

Em que pese o processo tratar-se de uma relagao juridica de direito publico, é
fundamental um comportamento padrdo, mediano, no intuito de assegurar o direito
discutido em juizo num tempo razoavel e atingir os escopos da jurisdigdo, qual seja,

a pacificagao social.

Além de as partes terem o dever de agir com lealdade e responsabilidade
processual, cabe ao Estado prestar a tutela jurisdicional sem erros, garantindo a
todos o0 acesso ao poder judiciario. Também cabe ao juiz, de forma imparcial e
responsavel, verificar os autos e apreciar os pedidos, sempre com observancia clara

e rigorosa das normas legais.

Nesse sentido, dispde Humberto Theodoro Junior:
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“O Estado e a sociedade, de maneira geral, apresentam-se profundamente empenhados em
que o processo seja eficaz, reto, prestigiado, util ao seu elevado designio. Dai a preocupacgao
das leis processuais em assentar os procedimentos sobre os principios da boa-fé e da
lealdade das partes e do Juiz. A lei, pois, ndo tolera a ma-fé e arma o juiz de poderes para
atuar de oficio contra a fraude processual (art. 129). ‘A lealdade processual é conseqiiéncia
da boa-fé no processo e exclui a fraude processual, os recursos torcidos, a prova deformada,
as imoralidades de toda ordem’ (Echandia). Para coibir a ma-fé e velar pela lealdade
processual o juiz deve agir com os poderes inquisitérios, deixando de lado o carater

dispositivo do processo civil.” 43

Entende-se que o citado poder inquisitivo - essencial para que o juiz possa
punir aqueles que agem de ma-fé e de forma desleal, deixando de cumprir os
mandamentos legais e gerando desordem e embaracos a efetividade do processo —
jamais, por outro lado, podera deixar de prestigiar a ampla defesa e as garantias

processuais.

Assim, o que se deve ter em mente é a diferenciacdo de quando um ato deixa
de ser defesa e passa a ser litigancia de ma-fé e abuso de direito. E esta é fungéo
eminentemente do magistrado que, munido dos meios necessarios, deve, de forma
rigida e severa, responsabilizar todos os litigantes que deixarem de cumprir os

provimentos mandamentais ou criarem embaragos a efetivagao de tais provimentos.

Importante, neste passo, é a licado de Ada Pellegrini Grinover:

“A origem do contempt of court esta associada a ideia de que é inerente a prépria existéncia
do Poder Judiciario a existéncia de meios capazes de tornar eficazes as decisdes emanadas.
E inconcebivel que o Poder Judiciario, destinado & solugao de litigios, ndo tenha o conddo de
fazer valer seus julgados. Nenhuma utilidade teriam as decisdes, sem o cumprimento ou
efetividade. Negar instrumentos de forcas ao Poder Judiciario € o mesmo que negar sua

existéncia.” 44

Como se tem defendido, a aplicagéo rigorosa dos instrumentos colocados a
disposicdo do magistrado para impedir a litigancia de ma-fé e o abuso de direito
indubitavelmente impediria a propagacao de incontaveis lides temerarias, que além
de abarrotem o poder judiciario, geram transtornos aos jurisdicionados de boa-fé,
acarretam o descrédito no poder judiciario, sem mencionar o enorme custo aos
cofres publicos.

43 Op, cit., p. 120.

44 Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court. Repro 102/222.
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A busca pela efetividade do processo somente ira ocorrer quando se aplicar
com rigor, com a responsabilidade para apuracédo da verdade real, as sangdes

decorrentes tanto do abuso de direito, como da litigancia de ma-fé.

Devem as partes e seus procuradores exigir a lealdade e a boa-fé em todos
os atos processuais, bem como o magistrado fazer valer o ordenamento juridico,

através de sangdes severas e inibitdrias de outras condutas abusivas.

Assim, como se tem defendido, podera estar nestes instrumentos a resposta
para uma Justica mais célere e justa.

Cddigo de Processo Civil promoveu a sistematizagdo dos deveres das partes
e de seus procuradores, de forma exemplificativa, em seus artigos 14 e 15.

Todos os deveres mencionados sao oriundos da boa-fé objetiva e da lealdade
processual, tendo por objetivo a prevengdo e coibicdo de lides infundadas e

temerarias, em busca de um processo civil pautado por condutas éticas.

(i) Expor os fatos em juizo conforme a verdade

Ensina Pontes de Miranda:

“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 s ou nada
Ihes acrescente, ndo procede verazmente. Tem-se pretendido que o dever de veracidade
derrogou, ou pelo menos, modificou, o principio dispositivo; mas, com isso, ndo se atende a
que a coexisténcia dos dois principios € que, nos resultados, da ao principio dispositivo
contactuagédo que ndo aconteceria se nao existisse o dever de verdade. (...) As partes tém a
escolha dos fatos que hdo de apontar ao exame judicial, mas, no exp6-los, qualquer delas
nao 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 os comunicou ou enunciou. Isso ndo 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 manifestagdo do que elas consideram

verdade. ” 4°

45 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 366.
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A verdade processual deve ser sempre vista em um conjunto, em todas as
pecgas processuais e condutas praticadas pelas partes e seus advogados ao longo
da lide. E a leitura da verdade se fara em cada caso concreto, traduzidas com as

provas que acompanham as pegas processuais.

A busca da verdade processual é responsabilidade e fungdo do magistrado,
ou seja, deve 0 juiz se aproximar mais das partes, ouvi-las em audiéncia e
depoimentos, investigar e se, necessario, determinar a produgcédo de provas que

entenda necessarias ao alcance da verdade.

Se entender que a parte esta agindo de ma-fé, faltando com a verdade, nao
podera obrigar a parte a reconhecer a inveracidade de suas alegagbes, mas
podera/devera punir com rigor. Nao se quer defender que a parte é obrigada a
produzir provas contra si mesma, até porque tal garantia possui previsao
constitucional, mas apenas da defesa de uma conduta integra, proba, honesta,
interpretada a luz dos ditames constitucionais da boa-fé objetiva. Nesse sentido
comecga a caminhar, ainda que de forma timida, as decisdes do Superior Tribunal de

Justica:

“‘EMBARGOS DE DECLARACAO. PROCESSUAL CIVIL.,ALTERACAO DA VERDADE DOS
FATOS. LITIGANCIA DE MA-FE. RECURSO PROTELATORIO. REITERACAO.

1. A violagao ao dever de ‘expor os fatos em juizo conforme a verdade’ (art. 14,
inciso |, do Cadigo de Processo Civil) caracteriza litigancia de ma-fé, ensejando rejeicao
do recurso e aplicagao de multa processual.

2. A reiteracdo de embargos de declaragédo protelatérios implica majoragcdo da multa
processual anteriormente imposta, ficando condicionada a interposicdo de qualquer outro
recurso ao depdsito do respectivo valor.” (STJ, EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1264836/ SC,
Ministro PAULO TARSO SANSEVERINO, Terceira Turma, DJe 11/02/2011 — g.n.)

“EMBARGOS DE DECLARACAO. ACORDAO. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRADICAO
NAO VERIFICADA. AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO SEM PROCURAGCAO NOS
AUTOS. STJ/SUMULA N° 115. LITIGANCIA DE MA-FE.

1. A via dos embargos declaratérios ndo se presta para rediscutir os fundamentos da decisédo
embargada.

2. Nao sendo possivel identificar no acérddo embargado nenhum dos vicios ensejadores dos
aclaratorios, a teor do art. 535 do CPC, a rejeigdo dos embargos é solugéo que se impbe.

3. Incide em litigancia de ma-fé, sujeitando-se as penalidades previstas, a parte que
tenta induzir o julgador a erro, afrontando a lealdade processual ao apresentar
alegacéo aleivosa, levantando hipétese falsa no intuito de ver provido seu recurso.

3. 4. Embargos declaratérios rejeitados, com aplicagdo da multa prevista nos artigos
17, 1l c/lc 18, do Coédigo de Processo Civil, arbitrada em 1% sobre o valor da causa.”
(STJ, EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 801280/ SP, Rel. Ministro Vasco Della Giustina, Terceira
Turma, DJe 10/03/2011 — g.n.)
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Portanto, o que se pretende coibir € um agir distante da mentira, da alteragao
de provas, do abuso do direito e da litigancia de ma-fé. Alids, o dever de verdade
nasce da relacao da parte com o Estado, e ndo da relagao entre as partes. Preexiste
a triangularizagdo da relagdo processual, e ja deve estar presente, portanto, na
peticao inicial ou em acgao preparatoria.

(i) Proceder com lealdade e boa-fé

O dever de lealdade é inerente ao principio da boa-fé e deve estar presente
em toda e qualquer relagao juridica.

Ser leal, como ja oportunamente tratado, é o ser sincero, franco, honesto e fiel
aos compromissos. E um principio basico de conduta, sem a qual o processo nunca

sera instrumento adequado para a pacificagéo e justigca social.

A lealdade processual também comecga a ser utilizada como fundamento de
decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores, como se vé em recentes decisoes:

“INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA” NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - RECURSO MANIFESTAMENTE INFUNDADO - ABUSO DO DIREITO DE
RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA A PARTE RECORRENTE (CPC, ART. 557, § 2°) -
DEVOLUCAO IMEDIATA DOS AUTOS, INDEPENDENTEMENTE DA PUBLICACAO DO
RESPECTIVO ACORDAO — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A possibilidade de
imposicdo de multa, quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo,
encontra fundamento em razées de carater ético-juridico, pois, além de privilegiar o
postulado da lealdade processual, busca imprimir maior celeridade ao processo de
administracdo da justica, atribuindo-lhe um coeficiente de maior racionalidade, em
ordem a conferir efetividade a resposta jurisdicional do Estado. A multa a que se refere
o art. 557, § 2°, do CPC, possui inquestionavel funcao inibitoria, eis que visa a impedir,
nas hipéteses referidas nesse preceito leqgal, o exercicio irresponsavel do direito de
recorrer, neutralizando, dessa maneira, a atuacao processual do “improbus litigator”. -
O ordenamento juridico brasileiro repele praticas incompativeis com o postulado ético-
juridico da lealdade processual. O processo ndo pode ser manipulado para viabilizar o
abuso de direito, pois essa é uma idéia que se revela frontalmente contraria ao dever
de probidade que se impoe a observancia das partes. O litigante de ma-fé - trate-se de
parte publica ou de parte privada - deve ter a sua conduta sumariamente repelida pela
atuacdo jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que ndo podem tolerar o abuso
processual como pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo. - A norma
inscrita no art. 557, § 2°, do CPC, na redagdo dada pela Lei n°® 9.756/98, especialmente
quando analisada na perspectiva dos recursos manifestados perante o Supremo Tribunal
Federal, ndo importa em frustragcao do direito de acesso ao Poder Judiciario, mesmo porque
tem por unica finalidade coibir os excessos, os abusos e os desvios de carater ético-juridico
nos quais incidiu o “improbus litigator”. Precedentes. (STF, Al 802783, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe 19/04/2011 — g.n.)
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“SEGUNDOS EMBARGOS DE DECLARACAO - INOCORRENCIA DE CONTRADICAO,
OBSCURIDADE OU OMISSAO - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE
MULTA - PRONTO CUMPRIMENTO DO JULGADO DESTA SUPREMA CORTE,
INDEPENDENTEMENTE DA PUBLICACAO DO RESPECTIVO ACORDAO, PARA EFEITO
DE SUA IMEDIATA EXECUCAO - POSSIBILIDADE - EMBARGOS DE DECLARACAO
REJEITADOS. - Os embargos de declaragdo destinam-se, precipuamente, a desfazer
obscuridades, a afastar contradigbes e a suprir omissées que eventualmente se registrem no
acérdao proferido pelo Tribunal. A inocorréncia dos pressupostos de embargabilidade, a que
se refere o art. 535 do CPC, autoriza a rejeigcdo dos embargos de declaragao, por incabiveis. -
O abuso do direito de recorrer - por_qualificar-se como pratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processual - constitui ato de litigdncia maliciosa
repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos em que a parte interpde
recurso _com intuito evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima a
imposicao de multa. A multa a que se refere o art. 538, paragrafo unico, do CPC possui
funcgdo inibitdria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a
indevida utilizagdo do processo como instrumento de retardamento da solugao jurisdicional do
conflito de interesses. Precedentes. - O propdsito revelado pela embargante, de impedir a
consumagéao do transito em julgado de decisao que lhe foi desfavoravel - valendo-se, para
esse efeito, da utilizagcdo sucessiva e procrastinatéria de embargos declaratérios incabiveis -
constitui fim que desqualifica o comportamento processual da parte recorrente e que autoriza,
em conseqléncia, o imediato cumprimento da decisdo emanada desta Suprema Corte,
independentemente da publicagdo do acérdao consubstanciador do respectivo julgamento”.
(STF, RE 266.981, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 09/08/2011 —g.n.)

(iii) Nao formular pretensées, nem alegar defesa, cientes de que sao
destituidas de fundamento

De acordo com Adroaldo Leao, o inciso Ill do art. 14 do Cddigo de Processo

Civil pode ser assim entendido:

“O art. 14, lll esta relacionado com o art. 17, I. Em termos praticos € um comportamento
condenavel do advogado. ‘Nao formular pretensdes, nem defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento’ (art. 14, Ill, CPC), tem no advogado, o destinatario da norma. O
critério a ser observado é o objetivo, face ao emprego da expressao ‘reputa-se litigantes de
ma-fé’ empregada pelo legislador no art. 17, caput [...] O elenco do art. 14 é encerrado com
proibigcdo ético-juridico as partes e aos seus procuradores que ndao devem ‘produzir
provas, nem praticar atos intteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa do direito.
Parece-nos que o juiz nos casos dos incisos lll e IV tera plena condigdo de conter qualquer
violagdo 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. Podera, assim, o juiz, na leitura da inicial ou da resposta do réu, sustar, de
pronto, a pretensao destituida de fundamento ou o requerimento de producao de
provas e atos desnecessarios a declaragao ou defesa de direito, isso em qualquer tipo

de procedimento.” 46 (g.n.)

46 O litigante de ma-fé, p. 14.
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Além de acarretar a morosidade da justiga, evidencia o propdsito nitidamente
protelatdrio, a ma-fé da parte que, para retardar uma eventual condenagao, formula
defesa infundada, producdo de provas desarrazoadas, interpde recursos e mais
recursos apenas para postergar a lide, enfim, possui conduta contraria aos ditames
da boa-fé objetiva. Veja-se recente decisdo do pleno do Egrégio Superior Tribunal
Federal:

“Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia nos
Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. 2._Alegacdes
absolutamente impertinentes. Violacdo dos postulados da boa-fé e da lealdade
processuais. Reconhecimento do transito em julgado. Baixa imediata do autos. 3.
Embargos de Declaragéo rejeitados.” (STF, Al 335.046, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, DJe 19/05/2011 — g.n.)

(iv) Cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e n&o criar
embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final.

O cumprimento dos provimentos mandamentais é condigdo sine qua non para
uma ordem juridica efetiva. Caso a parte ndo cumpra a determinagdo do Poder
Judiciario, restara configurado verdadeiro ato atentatério a jurisdigdo. Sim, pois nas
palavras de Cassio Scarpinella Bueno o processo possui escopos sociais, politicos e
juridicos e, para que todos sejam atingidos, é primordial o respeito e o efetivo

cumprimento das decisbes do magistrado. Veja-se:

“Os escopos sociais relacionam-se intimamente com a ideia de justica, de paz social, de
apaziguagdo, de permitir aos cidadaos e a sociedade como um todo as fruigbes garantidas
desde o plano do direito material. (...)

Ao processo que é, considerado em si mesmo, método de atuagao do Estado, nao resta outra
alternativa que nao a de atingir aquelas finalidades, que caracterizam o modelo de Estado
tracado pela Constituicdo Federal. (...)

E no atingimento destas finalidades — que justificam a prépria razdo de ser do Estado
Democratico de Direito — que repousam, em Ultima analise, os escopos ‘sociais do processo’.
Os escopos politicos, ao seu turno, trazem a tona a necessidade de o Estado-juiz, na sua
atuacgao ter condi¢des de afirmar a sua autoridade, o seu poder perante a sociedade, poder
este, contudo, que no modelo de Estado adotado pela Constituicdo de 1988 nao é ilimitado
mas, muito pelo contrario, mitigado e vinculado ao atingimento de finalidades publicas,
finalidades do proprio estado e estranhas aos exercentes da autoridade, do poder, em nome
do Estado. (...)

De forma bem direta, os escopos politicos do processo podem ser entendidos como a
necessidade de o Estado-juiz afirmar-se como ‘autoridade publica’ no devido contexto que
esta locucao deve assumir em um modelo de Estado Democratico e de Direito. Os escopos
juridicos, por fim, representam a compreensdo dos institutos processuais e seu
desenvolvimento com vistas a consecugédo dos objetivos mais amplos, porque exteriores ao
processo, que Sa0 0S escopos sociais e politico. (...)
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De nada adianta fixar como metas a realizagdo dos escopos social e politico se os meios de
atingimentos daquelas finalidades ficam aquém das possibilidades e das necessidades
concretas. O escopo, destarte, rente as preocupagdes da terceira de acesso a justica de
Cappelletti, volta-se a revisitagdo dos tradicionais institutos do direito processual civil, com

vistas ao aperfeicoamento para melhor cumprirem seu papel.” 47

470p. cit., p. 87.
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5 Litigancia de ma-fé

Denomina-se litigante de ma-fé a parte ou interveniente que, no processo,
age de forma maldosa, como 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.

A expressao litigancia de ma-fé 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.

Na ma-fé, portanto, o enganador esta inteiramente consciente do engano que
ele mesmo formula. E a antitese da boa-fé subjetiva, pois envolve crenga, o

conhecimento.

Para Maria Helena Diniz, € “o dolo, a intencdo de prejudicar alguém ou de
alcangar um fim ilicito, conhecimento do vicio, ciéncia do mal, do engano ou da

fraude.” 48

Este preceito demonstra que deve ser penalizada a parte que abusa do seu
direito de peticdo. Como ja exposto, em que pese a garantia constitucional do pleno
acesso ao Judiciario, as partes devem agir com prudéncia, lealdade e boa fe,

devendo, portanto, ser punidos aqueles que abusam de suas pretensdes.

Nos dizeres de Rui Stoco “resgatar a ética no processo € obrigagédo de cada
um e de todos.” 4° O direito regulamenta o comportamento humano e ndo ha como

dissocia-lo de valores éticos e leais.

48 Dicionario Juridico, p. 207.

49 Abuso do direito e ma-fé processual, p. 45.
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Como exposto por Mariana Pretel e Pretel “o comportamento das partes em
juizo é regido por normas procedimentais, mas exige-se ndo somente obediéncia as
regras estabelecidas, mas também que o conteudo da manifestagdo em juizo seja

licito, portanto, ético e de boa-fé.” 50
O tema é tratado nos artigos 17 e 18 do Cddigo de Processo Civil, a saber:

“Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
I - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de ma-fé a pagar
multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria
dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que
efetuou.

§ 12 Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na
proporcao do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram
para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizagéo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20%
(vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento.”

A relagao do dispositivo acima com o artigo 14 do Cédigo de Processo Civil €
notéria. Como visto, o artigo 14 elenca um rol exemplificativo de deveres
processuais das partes, em consonancia com a boa-fé. Ja o artigo 17, ao contrario,
dispbe acerca das condutas que caracterizam a ma-fé, justamente por violar aqueles

direitos e deveres.

50 Op. cit., p. 119.
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As hipéteses de litigancia de ma-fé, portanto, sdo condutas contrarias ao
principio da boa-fé e lealdade processual e caracterizam de abuso de direito, como

observado, inclusive, nos julgados colacionados.

Rui Stoco destaca que a teoria do abuso do direito se apdia no principio da
convivéncia, impondo-se conciliar a utilizacdo 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. 5'

E complementa:

“E, como instrumento da paz social e distribuicdo de justi¢a, visando n&o 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.” %2
Neste passo, importante a analise das consequéncias praticas que podem

resultar ao litigante de ma-fé — uma vez que as terriveis consequéncias para o

sistema judiciario como um todo também ja foram oportunamente tratadas.

De acordo com o Cddigo de Processo Civil, a condenagao pode alcangar
mais de um litigante, segundo o interesse na causa. Pode ocorrer por requerimento

da parte, ou ser aplicada de oficio pelo juiz.

Sobre o rigor que deve ser dado ao tema, o professor Luiz Padilla defende:

“Conforme comentérios que inserimos na Revista de Processo 64, a Acérddo do TARGS que
aplicava a pena de litigancia de ma-fé, para ser exemplar, como é do espirito da lei que
proscreve a litigancia deletéria, a penalizacdo deve ocorrer com tintas fortes e
carregando nas tintas (tomada emprestada expressao ja consagrada no magistério de
Araken de Assis, quando tratou das "astreintes" no direito do consumidor).

Isso se justifica, em especial, quando carater vazio da postulacdo, sem qualquer
desforco de argumentagcdo, muito menos de prova, e cuja tese sofre de testilha

intestina, denotam mero intuito protelatério.” 3 (g.n.)

51 Op. cit., p. 70
52 Op. cit., p. 76

53 Revista de Processo, p.101-107
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E exatamente o que se defende neste estudo. Faz-se necessario um
rigorismo na aplicagdo dos institutos penalizadores da litigancia de ma-fé, para nao
tornar morta a legislagdo processual e, mais ainda, para que n&o haja afronta ao
espirito do ordenamento juridico, norteado pelo principio da boa-fé processual.

Mas, a nosso ver, a aplicagao da multa ndo excedente a um por cento sobre o
valor da causa e a indenizagdo da parte contraria pelos prejuizos que sofreu, néo

vem se mostrando eficiente no objetivo de evitar a litigancia de ma-fé.

Tal fato pode ser atribuido ao seu valor irrisorio e baixa carga coercitiva. A
aplicacdo da multa por litigdncia de ma-fé ainda € muito timida, ndo possuindo

carater repressivo e, muito menos, preventivo.

Certamente, se fosse aplicada de forma rigorosa, incentivaria a adogao de
comportamentos éticos e leais, em conformidade com a boa-fé objetiva, contribuindo
para a solugdo de diversos problemas no judiciario, a comegar pela demora na

prestacao jurisdicional.

Sobre o tema ha, inclusive, projeto de lei que visa a punir o advogado que
praticar litigadncia de ma-fé. A proposigcao, que tramita na Camara dos Deputados
sob o numero 4.074/2008, além de incluir o defensor, aumenta o valor da multa a ser
aplicada a esses casos, de 1% para 5% do valor da causa.

O aumento do valor da multa &, indubitavelmente, uma medida necessaria
para a contencdo de demandas temerarias, desprovidas de qualquer fundamento

juridico ou meramente protelatorias.

Contudo, a aplicagdo da multa para a pessoa do advogado deve ser vista com
cautela, apenas nos casos em que o advogado age intencionalmente, para que n&o

represente limitacdo ao exercicio da advocacia.

A proposta, de autoria do deputado Juvenil (PRTB-MG) altera o artigo 18 do
Cddigo de Processo Civil e tem como objetivo coibir agdes indevidas na Justiga. De
acordo com o deputado: "busca-se, com a medida legislativa ora proposta, compelir
as partes e seus advogados a ndo praticar atos atentatérios a dignidade da Justica e

agir com lealdade aos fins do processo. E necessaria a previsdo de punicdo para o
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advogado, caso atue em desconformidade ao que se espera da sua elevada fungao.
Sabemos que, muitas vezes, a parte interessada, que ndo tem conhecimentos
técnicos e juridicos, néo é diretamente responsavel pelas mas condutas ocorridas no

processo judicial. Isso é obra de seus procuradores".%

5 http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia.aspx?cod=73664
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6 Conclusao

Como exposto, a boa-fé objetiva tem pano de fundo constitucional, ja que é
oriunda da confluéncia da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e

da igualdade substancial.

Ademais, o principio da boa-fé & corolario do devido processo legal, também
conhecido como devido processo constitucional (novo paradigma adotado, tendo em
vista que os demais ramos do direito devem sem lidos a luz da Constituicao da

Republica) ou, ainda, como “fair trail” — julgamento justo.

O principio do devido processo legal (e, consequentemente, a boa-fé objetiva)
aplica-se a todos os tipos de processo e deve ser compreendido como uma clausula
geral existente desde a ldade Média, o que permitiu um acumulo histérico do que

seria processo devido.

Ao lado da boa-fé objetiva, o principio do contraditério, da ampla defesa, do
juiz natural, da publicidade dos atos, da duragdo razoavel do processo, da
celeridade, da efetividade, dentre tantos outros, também derivados do devido
processo legal, revelam o atual significado de um processo devido, ou seja, um

processo paritario, tempestivo, efetivo, adequado, publico e leal.

Hoje se fala em um modelo cooperativo de processo, no qual a condugéao é
coordenada pelas partes e pelo juiz, sem protagonismos. Busca-se um verdadeiro
equilibrio no dialogo entre juiz e partes, impondo a todos os participantes os deveres

de esclarecimento, prevengao e de consulta.

As partes tém o direito de influir e de participar do processo, ou seja, €
preciso garantir as partes instrumentos de persuasdo, configurando o aspecto
substancial do contraditorio.

Ao lado do poder de participagdo, ha também o poder de fiscalizagao,
exercido através da publicidade dos atos decisérios, intimamente relacionada com a

regra da motivagao.
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O principio da duragao razoavel do processo também exerce importante
papel para que o processo seja devido. Tal principio deve levar em consideragao,
como mencionado, ndo s6 o fundamental aspecto da celeridade, mas também,
certamente, a complexidade da causa, a estrutura do orgdo judiciario, o
comportamento do juiz e, finalmente, o comportamento das partes.

E dai surge o ponto central do presente trabalho. Para que o processo seja
devido, ndo basta a garantia de todos os principios conquistados ao logo da histéria
se as partes nao apresentarem um conduta condizente com a boa-fé. Nao se trata
de comportamento condizente com a moral filoséfica ou religiosa, mas sim com a

ética no trato social.

De nada adiantaria inumeras reformas processuais, com o objetivo de tornar
o0 processo um instrumento de justica efetivo, célere e em consonancia com os
anseios sociais se as partes envolvidas na lide ndo tiverem uma conduta leal,

respeitosa, verdadeira, pautada na confianga e nos deveres de cooperacéo.

Nem mesmo uma lei “milagrosa”, que superasse todas as mazelas do poder
judiciario, que previsse o recurso “perfeito”, ou até mesmo um novo e totalmente
diferente instrumento processual seria capaz de tornar a atividade judiciaria

realmente justa se ndo houvesse colaboragao das partes.

E, na verdade, ndo é s6 na vida forense que observamos esta situacdo. A fim
de exemplificagdo, imaginemos que o rio Tieté fosse completamente despoluido,
permitindo a pesca, a pratica de esportes, enfim, imaginemos que o sonho de muitos
brasileiros que transitam todos os dias pelas suas marginais tivesse sido
concretizado. Do que adiantaria tal feito se a populacdo continuasse a poluir suas

aguas, jogar detritos em seu leito ou utiliza-lo como um verdadeiro “lixado”?

E exatamente esta a analogia que podemos utilizar para o processo. Para
que as reformas processuais atinjam seus objetivos, é imprescindivel que as partes
atuem com respeito, cuidado em relacdo a outra parte, pautem o seu agir na
razoabilidade, equidade e boa razdo, colaborem e cooperem como o bom
andamento do processo, sejam leais e probas, valorizem a confianga depositada,
em resumo, se comportem conforme os ditames da boa-fé objetiva.
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Como nao podemos esperar que esta nova visdo de encarar 0 processo seja
instantdnea e absoluta, essencial que tenhamos sancgdes e as medidas coercitivas

rigorosas e eficazes para punir aqueles que persistirem na litigancia de ma-fé.

Como defendido, ao que nos parece, além de as solugcbes apontadas pelo
Cddigo de Processo Civil serem aplicadas de forma extremamente timida -
poderiamos dizer que somente em casos de “avacalhagao” processual, que beiram

o absurdo - quando aplicadas, ndao tém se mostrado eficazes.

Por tal razdo, defendemos uma reforma simples e pontual do diploma legal,
como, por exemplo, o aumento significativo do percentual definido para os casos de
litigancia de ma-fé, como o objetivo de incentivar o comportamento probo e
desestimular, seja pela via repressiva, seja pela via preventiva, as condutas

contrarias aos ditames da boa-fé processual.
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