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RESUMO

Neste trabalho pretendemos conceituar a boa-fé processual. Falamos dos li-
mites e garantias. Refletimos sobre os deveres, cargas (onus) da boa-fé processual.
Provocamos sobre o comportamento negativo da parte como possivel inducao de
julgamento, Por fim falamos da questdo do melhor procedimento e o recurso.
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ABSTRACT

In this work we aim to conceptualize the procedural good faith. We talk
about the limits and guarantees. We reflect on the duties, charges (burden) of pro-
cedural good faith. Set off on the negative behavior on the part as possible induc-
tion trial Finally we talk about the question of the best procedure and the resource
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1 INTRODUCAO

Um dos institutos onde soa legitimo repensar as convicgoes pro-
prias, é o da boa-fé processual, nao apenas em seus aspectos configu-
rativos (que responde a pergunta, o que € a boa-fé processual), senao
também, com as derivacoes conexas ao estabelecimento desta maxima

1 Mestrado na USP. Professor da ESA/MS. Advogado Membro do IBDC e da ABDPRO. malufcg@hotmail.com
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de atuacao (que responde as perguntas sobre as consequéncias para os
litigantes quando o sistema judicial exige comportamento de boa-fé) *.

O estudo doutrinario da boa-fé processual tem sido ignorado
pelos académicos e demais estudiosos do direito, mesmo quando
ja se encontra em vigor o novo codigo de processo civil, contendo
expressamente esta regra’.

Neste artigo, gostaria de refletir, mesmo que superficialmente,
sobre a boa-fé processual. Primeiro, verificar se a partir da clausula
geral de comportamento de boa-fé processual, é possivel extrair ou
fundamentar certos deveres positivos, especialmente o dever de ve-
racidade e integridade nas alegacoes, e o de cooperacdo ou colabora-
cao *. Segundo, verificar a possibilidade de substituir o conceito de
boa-fé processual, pelo de proibicao de atuacéo de ma-fé.

Como hipotese preliminar, diria que o ordenamento juridico nao
pode exigir dos litigantes que se conduzam de boa-fé°, sendo, ape-

2 Vale citar inicialmente, o grande mestre Portugués Antonio Menezes Cordeiro, que apds realizar longo estudo
histérico e de direito comparado sobre o tema da boa-fé e 0 abuso de direito, afirma que “a aplicacao geral
do instituto do abuso do direito no Direito processual civil surge, hoje, indiscutivel, porquanto néo se pode
considerar o processo como “uma ilha de irresponsabilidade” (in “Litigdncia de ma-fé, abuso do direito de acao
e culpa “in agendo”. 2. ed, Coimbra: Almedina 2011, p. 127. Do mesmo modo, entende Pedro de Albuquerque,
para quem € indiscutivel “a aplicacdo do principio da boa fé e do abuso de direito a esfera processual” (in
“Responsabilidade processual por litigancia de ma fé, abuso de direito e responsabilidade civil em virtude de actos
praticados no processo”, Coimbra: Almedina, 2006, p. 76. Também, Paula Costa e Silva, que, a despeito de limitar
o seu estudo a atuacdo das partes, sublinha que essas “estao vinculadas a uma série de deveres processuais:
probidade, lealdade, boa fé” in “A litigancia de ma fé”. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 691.

3 Conforme ensina a processualista Brunela Vieira de Vincenzi, em seu livro ‘A Boa Fé no Processo Civil’, Atlas, 2003,
p. 159 e ss., a boa-fé juridica, que deriva do direito privado, deve ser utilizada pelo direito processual civil como
um principio hermeneéutico objetivo. Assim, a boa-fé como principio hermenéutico, se torna, em razao de sua
positivacao em lei processual, um texto autonomo que se habilita a fornecer sentidos para uma melhor compreensao
dos casos concretos. Também, Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio
Quinaud Pedron in Novo CPC-Fundamentos e Sistematizacdo”, Gen/Forense, 2015, p. 154, escrevem que: “O
Principio da boa fé objetiva consiste em exigir do agente a pratica do ato juridico sempre pautado em condutas
normativamente corretas e coerentes, identificados com a idéia de lealdade e lisura. Com isso, confere-se seguranca
as relacoes juridicas, permitindo-se aos respectivos sujeitos, confiar nos seus efeitos programados e esperados”

4 O professor Arruda Alvim escreve que: E de se esperar, em um contexto ético, que os sujeitos do processo nao deverao
apresentar comportamento desleal uns para com os outros. Nao obstante, o ambiente processual é notadamente o de
um conlflito de interesses; autor e réu tém, quase que invariavelmente, vontades antagonicas, e se um sagra-se vencedor,
0 outro sucumbira. Entre a proibicao de atitudes antiéticas e a impossibilidade de se exigir que uma parte auxilie 0s
interesses da outra diretamente, ha no CPC/2015 a exigéncia de que “aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa fé em “Novo Contencioso Civel no CPC/2015”, RT, 2016, p. 57-58).

5 No prologo do classico de Franz Wieacker, “El Principio General de Buena Fé, Traducao de José Luis Carro. Madrid,
Espanha, Editorial Civitas, 1977. p. 137, Luis Diez-Picazo, também distingue a Boa-[é psicologica da Boa-fé
ética. Assevera que na Boa-fé psicolégica “o sujeito ignora o carater ilicito de seu ato ou a contravencao do
ordenamento juridico”. A Boa-fé seria, desse modo, sempre uma crenca ou uma ignorancia. Conclui: “qualquer
tipo de ignorancia ou erro, qualquer que tenha sido a causa ou a situacao que a motivou pode servir para fundar
a Boa-fé”. Sobre a Boa-fé ética, diz que é mais exigente. Nesta, “0 sujeito que opera em erTo ou numa situacao
de ignorancia nao ¢ merecedor de protecao - ou de exoneracdo de sancao - que se outorga ao de Boa-fé, se
seu comportamento nao € valorado como o mais adequado conforme a diligéncia socialmente exigivel”. Por tal
motivo, argumenta, “serd necessario investigar a medida em que foi ou nao culpavel o erro e a ignoréancia.
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nas, pode proibir as condutas de ma-fé e sanciona-las. Como conse-
quéncia, nao seria legitimo generalizar deveres positivos de atuacao
fundados na boa-fé, mas sim, deveres negativos ou de abstencao,
elencados dentro da proscricao da ma-fé processual. Assim, os deve-
res de veracidade e plenitude nas alegacdes, assim como o de cola-
boracao, nao poderiam caber num processo que se considera respei-
toso dos direitos e interesses legitimos dos cidadaos, como também,
das garantias de que vem revestida a atividade jurisdicional®.

2 DIFICULDADE EM DELIMITAR O
CONCEITO DE BOA-FE PROCESSUAL

Muitos falam do conceito de boa-fé, ora como um conceito juridico
indeterminado’ e ora como clausula geral (aqui apenas mencionamos,
pois que o tema é complexo). Também nao difiro, quando digo que
se trata de uma regra com a qual se pretenda introduzir regras morais,
éticas e sociais no ambito das relacoes reguladas pelo direito. Estas ca-
racteristicas colocam o principio da boa-fé processual em uma constante
tensao com a seguranca juridica. O inconveniente mais grave, pela sua
enorme repercussao pratica, € o que enfrenta o intérprete na necessidade
de dotar a regra de um contetido o mais concreto e preciso possivel, para

6 Vale escrever o que afirma Judith Martins-Costa: “Os modelos juridicos também ditos “institutos’, constituem
estruturas normativas referidas as fontes de producao juridica. No ensinamento de Miguel Reale, ha duas grandes
espécies de modelos juridicos, os prescritivos e os hermenéuticos. Os modelos prescritivos sao, portanto, dotados
de prescritibilidade juridica, e, como tal, voltados a impor condutas, proibicées, permissoes e estimulos. Os modelos
hermenéuticos, também ditos “doutrindrios’ constituem as construcoes elaboradas pela doutrina, cuja funcao nao € a de
prescrever impositivamente comandos juridicos, mas basicamente a de orientar a sua aplicacao”. Continua adiante: “A
boa fé configura um modelo juridico complexo e prescritivo. Trata-se de um modelo porque o significado e as eficacias
do comportamento segundo a boa-fé nao resultam de uma norma isolada, mas de uma estrutura normativa que articula,
finalisticamente, normas provindo de mais de uma das fontes (lei e jurisprudéncia; ou lei, costume e negocio juridico;
ou lei, jurisprudéncia e doutrina, quando a jurisprudéncia acolhe um modelo hermenéutico sedimentado na doutrina
para suprir lacuna do sistema normativa prescritivo), ou propor determinado entendimento. E se trata de um modelo
prescritivo porque, ¢ dotado da possibilidade de impor acées, condutas, vedacdes, sancdes e nao apenas ‘recomendacoes’
a0 aplicador do direito” (A Boa-fé no Direito Privado - Critérios para a sua aplicaao, Marcial Pons, 2015, p. 265-260).

7 Importante tentarmos aqui, mesmo que superficialmente, diferenciarmos clausula geral de conceito juridico
indeterminado. As clausulas gerais sdo formulacGes genéricas e abertas da lei, normas orientadoras, diretrizes,
dirigidas ao juiz, que, simultaneamente, vinculam-no e he conferem liberdade para decidir, aplicar o direito no
caso concreto. Possuem a funcdo de efetivar os principios juridicos em determinado caso concreto. Por outro lado,
o0s conceitos juridicos indeterminados, se referem sempre a valores ou realidades faticas. Sao conceitos vagos,
imprecisos e genéricos. Logo, os conceitos juridicos indeterminados se referem, em todos os casos, a descricao de
um fato, em sua precisao de significado pelo juiz, hd apenas interpretacao e nao criacao do direito. E ai reside a
sua distincao substancial com relacao as clausulas gerais, isto €, enquanto as clausulas gerais exigem que o juiz crie
o direito no caso concreto (concorra ativamente para a formulacao das normas juridicas, numa atuacao deveras
complexa), os conceitos juridicos indeterminados exigem apenas interpretacéo das normas por parte do magistrado.
A liberdade do julgador é restrita. Temos mais afinidade com o conceito de boa-fé processual como clausula geral.
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nao fazer de tal nocdo, um conceito juridicamente irrelevante. A dificil
tarefa de delimitacdo do conteudo apenas permitira ao operador chegar
a “meras aproximaciones conceptuales” ® e nao a um conteudo hermético.

A doutrina em geral tem mantido certa uniformidade com os ele-
mentos basicos que conformam o conceito. Assim, Pico i Junoy ja defi-
niu como “aquella conducta exigible a toda persona, en el marco de um pro-
cesso, por ser socialmente admitida como correcta™. Por outro lado, José A.
Camargo em trabalho apresentado no Mestrado da Unipar escreveu que
pelo principio da probidade, volta-se para um particular aspecto da mo-
ralidade, e pelo principio da boa-fé, ficamos mais no item confianca.*

Todas as definicoes sdo perfeitamente validas, e permitem veri-
ficar o claro contetudo ético, moral e axiologico que implica invocar
a boa-fé processual. Sem duvida, em uma sociedade pluralista e de-
mocratica resulta dificil alcancar unanimidade em valores ou codigos
éticos'!, entre um e outro individuo. Por conseguinte, teremos que
ser cuidadosos quando empregarmos o conteudo ou conceito, bem
assim, lancarmos mao de valores subjetivos ou pessoais, diante de
uma sociedade determinada, como a nossa'?.

3 A BOA-FE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A boa-fé era um conceito que até antes do CPC/2015, era mais
diretamente ligado ao Cédigo Civil. Até entdo, eram o Direito Civil
Patrimonial e o Direito Real, os campos mais fecundos para a atua-

Pico 1 Junoy, J. El principio de la Buena fé procesal , Bosch Editor, Barcelona, 2013, 71-74.

Ibid, p. 75-76. Vale citar, que o STJ entendeu que: ‘[...] A presuncdo de boa-fé é principio geral de direito
universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a boa-[é se presume; a ma-fé se prova [...]” (REsp 956.943/PR,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL,
julgado em 20/08/2014, DJe 01/12/2014) . Também, a Segunda Turma do STJ no REsp 1.306.463-RS, Rel.
Min. Herman Benjamin, julgado em 4/9/2012, quando afirmou que a mdxima nemo potest venire contra factum
proprium, € aplicavel no ambito processual).

10 In “Principios de probidade e Boa-fé”, artigo. Disponivel em:<www#4 jfrj.jus.br/seer/index.php/ revista_sjrj/article/
view/173/185>. Acesso em: 20 abr. 2016.

11 Lilian Pgjaro de De Silvestre, classifica de “standart ético” in El contenido del principio de la buena fe en la relacion
contractual del tercer adquiriente en publicas subasta judicial, Universidad del Norte, 2013, p. 13. Gian Luca Falco
chama a boa [¢, de “regra de conduta positiva” in La buena fede ¢ Labuso del diritto , principi, fattispecie ¢ casistica,
Giufre Editore, 2013, p. 23.

12 Em artigo na Revista de Processo n.253, 2016, p. 159, intitulado “A boa - fé no Processo Civil e 0 abuso de direitos
processuais”, Rafacl Wobeto Pinter adverte que: “O principio geral da boa-fé encontra guarida constitucional no
sobre principio da igualdade, segundo o qual se deve tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente,
de acordo com a medida da diferenca, ainda mais se esta diferenca resulta do rompimento de circunstancias pré-
estabelecidas ou da desconsideracao das expectativas legitimas do outro”
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cao da boa-f¢, tanto em sua vertente objetiva-exemplo art. 422 do
CC/2002 como na vertente subjetiva —exemplo art. 490 do CC/2002.

O Codigo de Processo Civil 2015 acompanhou e explicitou a
boa-fé processual objetiva, em seu art. 5°°. Assim, temos agora, um
dos corolarios do principio da boa-fé objetiva, a teoria dos atos pro-
prios, ou a proibicao de venire contra factum proprium, que protege a
parte contra aquele que pretenda exercer uma conduta em contradi-
¢ao com o comportamento assumido anteriormente, que €, e impede
que a pessoa adote posturas contraditorias *.

4 BOA-FE E OS DEVERES PROCESSUAIS

Tomemos sobre o tema, a adverténcia de Arruda Alvim, que as-
b “é importante deixarmos claro que o comportamento
da parte, que vier a violar o art. 5°. do CPC/2015 nao importa, ne-

cessariamente, em litigancia de ma-fé” (art. 80 do CPC/2015).

sim escreve:

13 Fredie Didier Junior, identifica trés aplicacdes do principio da boa-fé processual: “O principio da boa-fé impaee deveres
de cooperacao entre 0s sujeitos do processo...A negociacao processual, seja aquela relativa ao litigio, seja aquela que tem
por objeto as normas e situacdes juridicas processuais (art. 190 do CPC), deve observar o principio da boa-fé processual
(aplicacao ao processo do art. 422 do Codigo Civil). O principio da boa-fé ainda exerce uma funcéo hermenéutica: a
decisdo judicial e as postulacdes devem ser interpretadas de acordo com este principio (art. 489, §3°., e art. 322, §2°.,
CPC, respectivamente)” . Janior, Fredie Didier “Curso de Direito Processual Civil”, Ed. Jus Podium, v. 1, 2015, p.112-113

14 Assim Arruda Alvim, ob. cit. p. 58-60.

15 Este festejado mestre arremata: Os expedientes processuais desonestos, desleais, para obter ganho de causa,
podem ser apenados pelo rol taxativo da lei, mas isso nao ¢ uma decorréncia direta da proibicao de venire contra
factum proprium no processo, por exemplo. Quer dizer, a parte pode vir a ndo agir conforme a boa fé objetiva
art. 5°. e ainda assim nao incidir em nenhuma das hipoteses descritas pelo CPC para a aplicacao da multa
correspondente. Em verdade, o que o texto do CPC/2015 exige ¢ uma conduta leal, por inteiro. A lealdade e a
boa-fé sdo principios éticos do processo, de carater ético, abrangentes de toda atividade dos sujeitos processuais,
desde o inicio, durante todo o procedimento, inclusive no desdobramento recursal, como ainda no processo
executorio. Vale notar ainda que o principio da boa-fé no processo tem uma dimensao hermenéutica, no sentido
de exigir que tanto os pedidos como as causas de pedir (art. 322, § 2°.) quanto as decisoes judiciais (art. 489, §
30.) sejam interpretados conforme a boa fé”. Autor e Ob. Citados, p. 61.

Também na mesma linha, Humberto Theodoro Janior in “Curso de Direito Processual Civil”, 56. 2015, v. I, p.
81-92. Ainda: Daniel Amorim Assumpcao Neves in “Manual de Direito Processual Civil”, 8., ed., Ed. Podium,
2016, pp. 149/150, que afirma “Também o abuso do direito configura violacao ao principio da boa-fé objetiva
consagrado no art. 5°. do Novo CPC. O Agravo interno manifestamente inadmissivel ou julgado improcedente
em votacao unanime gera as sancoes previstas no art. 1.021, § 4°. do Novo CPC e os embargos de declaracao
manifestamente protelatérios geram as sancoes previstas pelo art. 1026, §§ 2°. e 3° do Novo CPC. E considerado
ato atentatorio a dignidade da justica, a producao de prova desnecessaria a defesa do interesse (art. 77, I1I do
Novo CPC). E considerado ato de litigancia de mé-fé a deducao de pretensao ou defesa contra texto expresso
de lei ou fato incontroverso (art. 80, I, do Novo CPC) e a provocacao de incidente ou interposicao se recurso
com o intuito manifestamente protelatério (art. 80, VIII do Novo CPC). A perempcao extingue o direito de
acao em razao do abuso em seu exercicio. O art. 77 do Novo CPC descreve, em seus cinco incisos, deveres de
conduta para as partes e para qualquer pessoa que de alguma forma participe do processo, o que inclui os demais
sujeitos processuais (juiz, promotor, advogados, serventuarios da justica) e terceiros, que poderao praticar atos
no processo (p. ex. depoimento de uma testemunha) e atos fora do processo que nele reflitam. Ainda que sejam
importantes deveres dos sujeitos que participam do processo, nio existe na previsao legal qualquer sancao pelo
descumprimento dos deveres previstos nos incisos I ao IV.”
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Temos, que o CPC 2015, trata o art. 5° '°, como norma que
prescreve a submissdo das partes a lealdade e a boa fé processual.
O problema se encontra, em determinar se a formula normativa de
atuacao conforme a boa-fé processual pode estender-se as alegacoes
faticas das partes, bem assim a producao das provas (art. 77, I, 11, 11
do CPC/2015)". Esse problema, faz parte de um problema maior, ou
seja, se esta clausula geral de boa-fé impoe deveres efetivos e positi-
vos de atuacao, e quais as san¢des no caso de conduta negativa.

Fernando da Fonseca Cajardoni®®, comentando este artigo e incisos
citados, afirma que com relagao ao art. 77, caput do CPC/2015, os advo-
gados e outros nao possuem um salvo conduto para o descumprimento
do dever de probidade, apenas eventual sancionamento, sera objeto de
apuracdo e deliberacao pelos respectivos érgaos correcionais e nao pelo
poder judiciario. Afirma ainda este autor, que o dever de veracidade do
art. 77,1do CPC/2015, permite a visao parcial da realidade. A deturpa-
cao intencional dela ¢ que ¢ vedada. No que toca ao art. 77, 1T do CPC,
devemos ter que somente as pretensoes e defesas destituidas de funda-
mentos juridicos (contrarias ao direito) ¢ que sao vedadas, e nao outras.
Por fim, o art. 77, Il do CPC veda a nao justificativa adequada do pedi-
do de prova requerido e de outros atos processuais relevantes, devendo
0 juiz exercer um poder geral de cautela preventiva, e obstar estes atos.

Portanto, os incisos I, II e III do art. 77 do CPC/2015 nao
preveem a multa (norma sancionatoria) ' por deveres, em face da
boa-fé processual®.

16 Art. 5°: "Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé*

17 Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles
que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sao destituidas de fundamento; I11 - nao produzir provas
e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaraco ou a defesa do direito.

18 GAJARDONI. Fernando da Fonseca. Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, Coordenacao de
Teresa Arruda Alvim Wambier e outros, RT, 2015, pp. 16/17. No mesmo sentido, José de Miguel Garcia Medina.
Novo Codigo de Processo Civil Comentado: Com remissoes e notas comparativas ao CPC/1973, RT, 2015, p. 23

19 As normas juridicas podem ser impositivas ou sancionatorias, também chamadas de endonormas e perinormas, por
Carlos Cossio. Ambas possuem a mesma estrutura esttica, sendo compostas por um antecedente e um conseqiiente.
As primeiras tém por antecedentes fatos licitos e jurigenos e, por conseqiiente, o nascimento da obrigacao. Ja as
segundas tém, por antecedentes, fatos ilicitos e, como consequente, a imposicao de san¢do (La Teorfa Egologica del
Derecho y el concepto juridico de libertad, Editorial Losada, s.a., argentina, 1944, p. 298 e ss.)

20 Daniel Mitidiero, Luiz Guilhereme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart in Novo Codigo de Processo Civil Comentado,
RT, 2015, p. 19, arrematam sobre a violacao aos deveres: “A violacdo aos deveres enumerados no art. 77, CPC,
podem repercutir em diferentes esferas. Podem caracterizar litigancia de ma-fé (arts. 80 e 81, CPC), nos casos de
violacao ao art. 77, LIL 11T, CPC”.
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Por outro lado, o art. 80 e incisos do CPC?, elencam condutas
passiveis de declaracdo judicial de litigancia de ma-fé*, cuja deci-
sdo nao esta no rol taxativo do art. 1015 do CPC/2015 nao sendo
passivel assim de agravo. Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves mostra
sutilmente, a diferenca do art. 77 e do art. 80, ambos do CPC 2015
# falando ainda que o STJ entende que é desnecessaria a compro-
vacao do prejuizo para que haja a condenacdo ao pagamento de
indenizacéo por litigancia de ma-fé (EREsp 1.133.262-ES, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, julgado em 3.6.2015-DJe 04.08.2015)

Pico i Junoy,**assinala que a aplicacdao do dever de veracidade
deriva da existéncia da boa-fé processual como pauta de conduta
que deve nortear os litigantes, isso porque, dificilmente podemos
qualificar ou chamar um ato de boa fé, quando o mesmo se fun-

21 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: I - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso; 11 - alterar a verdade dos fatos; 111 - 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 incidente manifestamente infundado; e VII - interpuser recurso com
intuito manifestamente protelatério.

22 Vale citar o que escreve Maria Carolina Silveira Beraldo em artigo contido na Colecdo Novo CPC Parte
Geral, ed. Tus Podium, 2015, sob o titulo ‘Litigancia de Ma-fé no Novo Cédigo de Processo Civil”. p. 721:
“Importante frisar, nesta oportunidade de andlise das condutas tipificadas como litigancia de ma-fé, que
o dolo processual deve ser constatado objetivamente a partir da exteriorizacao do ato processual e das
circunstancias em que praticado, e nao da afericao da psique do agente. A ma-fé, portanto, independe de
prova concreta do intuito da parte e resulta diretamente da apreciacao de fatos que alei enumera, e dos
quais o julgador extrai a ilicitude da conduta processual. Ocorrida qualquer das hipoteses previstas no
referido art. 80, considera-se ter havido ma-fé do litigante, invertendo-se em seu desfavor o 6nus da prova
da existencia de fatos que a excluam. O efeito que se obtém dessa interpretacao, sobretudo por essa inversao
do onus da prova, é proximo ao da teoria da responsabilidade objetiva. O litigante cujo comportamento,
concluir o juiz a partir da apreciacao objetiva dos fatos e do comportamento descrito na norma (e nao da
psique do agente), configure hipotese de litigancia de ma-fé, tem o onus de desconstituir a tipificacao e
afastd-la de forma expressa na execucao do ato processual”

23 Amorim, Assunpcdo Neves. Daniel.; Manual de Direito Processual Civil, Tus Podium. 8. ed, 2016, p. 152, escreve:
“O art. 80 do Novo CPC tem um rol descritivo dos atos tipificados pelo legislador como sendo atos de ma-fé (ma-fe
stricto sensu). Existe divergéncia doutrinaria a respeito deste rol; para alguns se trata de rol exemplificativo e para
outros de rol exaustivo , parecendo preferivel o segundo entendimento em decorréncia de regra de hermeneéutica
que determina interpretacao restritiva para normas restritivas de direito. O inciso I do dispositivo ora comentado, ao
mencionar a deducéo de pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso, deve ser interpretado
como extremo cuidado, levando-se em conta as diferentes interpretacoes possiveis do texto legal.. Dessa forma, a
litigancia de ma-fé s6 estara configurada em situacées teratologicas, nas quais nao haja um minimo de seriedade nas
alegacoes da parte. Cuidado similar se exige na interpretacao do inciso II, considerando-se que também com relacéo
aos fatos existem diferentes versoes; o que a lei qualifica como litigancia de ma-fé ¢ a negativa expressa de fato que a
parte sabe ter existido, a afirmacao de fato que sabe inexistente e a falsa versao para fatos verdadeiros. No inciso 111,
encontra-se prevista a conduta unilateral de uma das partes em prejuizo da parte contraria e do proprio processo;
sendo o processo o instrumento estatal para a protecao do direito material, nao se pode admitir a utilizacéo de tal
instrumento justamente para violar o direito material”.

24 Ibidem, pp. 148/149. Friederich Lent também sustenta no mesmo sentido, quando fala sobre este dever de
veracidade (Wahrheitspflicht), Diritto processuale civile tedesco traduzione di Edoardo E Ricci. Imprenta: Napoli,
Morano, 1962, p. 106 ss.
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damenta na mentira, engano, ou, a verdade ¢é falseada. Sustenta
este autor espanhol, que a defesa de uma parte nao pode basear-
-se em prejudicar o direito de defesa da outra, ou de induzir em
erro o o6rgado jurisdicional, impedindo ou dificultando que possa
oferecer uma efetiva tutela dos interesses em conflito.

De igual forma, o dever de colaboracdo ou cooperacao, cuja
manifestacdo mais evidente é de fazer acompanhar o processo”,
de todos os meios de prova ao alcance da parte, tem um claro fun-
damento no dever de atuar conforme a boa fé processual. Explica
a doutrina, que o dever de colaboracdo ou cooperacao se funda
na boa-fé processual e precisa de um esforco conjunto das partes
para buscar com o juiz a justa e pronta solucdo do litigio®®. As-
sim, os litigantes ao terem que adequar as suas condutas a critérios
de retidao e honradez socialmente exigiveis, possuem o dever de
apontar no processo, os meios de prova necessarios para cumprir
com as normas que emanam da colaboracdo com a justica. Nada
mais distante de um comportamento leal ¢ o de esconder, negar ou
silenciar sobre um meio de prova que pode ser fundamental para
um correto julgamento pelo julgador.

Nao obstante as fortes disputas doutrinarias, ainda existentes,
nao podemos duvidar que o dever de veracidade e completitude?’,
bem assim o de colaboracdo, podem ser perfeitamente demarca-
dos dentro da amplitude do conceito da boa-fé processual. Dizer
a verdade, sem omitir detalhe(s) relevante(s), ¢ uma conduta que,
em um conflito judicial, é considerada como social e eticamente
correta, apesar de parecer utdpica. Atua lealmente quem narra os
fatos de forma veridica e completa, assim como o litigante que in-
troduz ao processo todos os elementos de conviccdo necessarios

25 Temos em Walter Zeiss um dos primeiros a tratar o dolo, no campo processual. Em Zeiss, Walter, EI dolo procesal,
Fjea, Buenos Aires, 1979, trad. Tomas A.Banzhaf, p. 98-121

26 Assim as licoes de Lorena Miranda Santos Barreiros, in Fundamentos constitucionais do principio da cooperacao
processual, Editora jus Podium, 2013, p. 152 e ss.

27 Pontes de Miranda aduz que: “o dever de veracidade contém em si o “dever de completitude’ (Pfilictzur
Vollstdnndigkeit) . As partes tém de narrar o ocorrido, expor os fatos, de modo que néo omitam o que fundamentaria
objecdo, excecdo ou réplica, ou outra excecdo do adverso, salvo se os fatos de que provieram ou provém sio
outros, sem ligacao juridica, ou se a excecao ¢ independente...Por isso mesmo que a exigéncia de completitude
apenas ¢ parte da exigéncia de veracidade, somente consiste em ter a parte de manifestar o que conhece” , em
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo I, Ed. Forense, 1957, p. 411.

~ 46 ~



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

para a prolacao de uma sentenca justa, colaborando para por fim
ao processo de forma correta®®.

Outra questao que da margem ainda a discussao, ¢ aceitar a conve-
niéncia de derivar ou incluir estes deveres dentro do processo civil ou de
apoiar a sua compatibilidade com o direito de defesa e o principio dispo-
sitivo. S&o precisamente estes extremos que deveriam fomentar a preocu-
pacio da doutrina do processo civil, por ser uma das consequéncias mais
relevantes ao momento de adotar a boa-fé processual como nogzo gerado-
ra de deveres processuais. Uma teoria que pretende fundar de forma geral,
deveres endoprocessuais sem considerar o processo como um fendmeno
sistémico, conexo e interdependente, correndo o risco de por em cheque
as garantias constitucionalmente consagradas, deve ser questionado.

Em veras, basta precisar o contetdo do dever de veracidade e
completitude na narrativa dos fatos. Segundo a doutrina, o dever de
veracidade consiste em nao alegar como existentes fatos os quais se
sabe serem inexistentes, e, a0 mesmo tempo, ndo negar fatos que se
sabe que sdo verdadeiros. Por outro lado, o dever de completitude
consistiria em alegar todos os fatos relevantes para a correta resolucao
do conflito, sem omitir dado algum que esteja sob o dominio da parte.
Este dever pode ser violado simplesmente ao se omitir de dizer qual-
quer fato que faca parte do patrimonio cognitivo do litigante®.

28 A verdade processual pode ser subjetiva, formal e relativa. Subjetiva no sentido de a mesma e formar no intelecto do juiz. A
verdade sobre os factos, portanto, forma-se num sujeito, numa pessoa. A carateristica mais marcante do direito probatério
¢ constituida pela capacidade das pessoas de convencerem o juiz da verdade, relativamente ao interesse material, factual
perseguido. O poder de decisao do juiz sobre a verdade resulta inevitavelmente subjetivo. E pertinente verificar que isto
ndo significa que se trate de uma mera atividade de arbitrio ou de poder, sendo que a legitimidade da decisao encontra-
se diretamente relacionada com a racionalidade da mesma, isto €, a determinacao da verdade a partir das provas deve
seguir o método indutivo e os elementos que o corrigem ou o controlam, tais como: a logica, a aplicacdo das maximas de
experiéncia, algumas regras epistemologicas e as garantias processuais, como se vera posteriormente. A verdade processual,
também, pode ser formal e relativa ja que se obtém mediante regras precisas e se restringe ou reduz a meros factos ou
circunstancias perfilados como processualmente pertinentes. Esta verdade ¢ condicionada pelos procedimentos e garantias
de acesso ao processo e & defesa; nao se obtém mediante indagacoes alheias a finalidade processual. Esta verdade reduz-se,
sobretudo, a quatro sentidos: 1) circunscreve-se ao thema probandum de cada processo em particular;

2) deve corroborar-se com provas recolhidas através de técnicas normativamente pré-estabelecidas; 3) € sempre uma
verdade somente provavel e opindvel; e 4) na duvida ou falta de acusacao ou de provas ritualmente formadas
prevalece a presuncao da nao culpabilidade, ou seja, da falsidade formal ou processual das hipoteses acusatorias.

29 Vale citar aqui Scarselli, Giuliano que ao abordar o art. 88 do CPC italiano afirma: Tart. 88 del c.p.c. recita <<le parti e i
loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio con lealta e probita>>. Il vito impone una condotta corretta disponendo
che le parti debbano mantenere un comportamento processuale leale e probo. La violazione dei doveri di lealta e probita
processuale puo concretizzarsi in tutte le azioni dirette a turbare la piena e regolare applicazione del principio contraddittorio
<<come il portare a conoscenza del giudice fonti di prova ed allegazioni giuridiche in condizioni tali che Iavversario non ne
abbia notizia, 0 non labbia in tempo utile per rispondere, il sottrarre al proprio fascicolo un atto o documento ormai acquisito
al processo che possa giovare all'avversario, impedire all’altra parte, con atto proprio”( Lealta e probita degli atti processual, in
Rivista Trimmestrale di Diritto e Procedura Civile, n.. 1, ano LII, 1998, pp. 91 a 148)
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Do ponto de vista tedrico, ambos os deveres resultam perfeita-
mente separaveis, ndo em sua virtualidade pratica, como indica a dou-
trina, pois ao dizer a verdade, nao podemos deixar de implicar um
certo dever de completitude (dizer toda a verdade), a0 menos quanto a
reticéncia, a reserva mental, equivalente pratico e moralmente a men-
tira’, ndo em sua virtualidade pratica: como o indica a doutrina™.

[ evidente, que se um dos litigantes narrou de maneira parcial
os fatos, omitindo outros que sao incompativeis com a sua posicao
subjetiva, falta com a verdade, mesmo sem falar mentiras, pois que
gera 0 mesmo efeito como se efetivamente as tivesse dito®. Estes
deveres de veracidade e completitude estao em estreita relacdo com
uma pretendida socializacao do processo civil.”

5 CARGAS (ONUS) E OBRIGACOES
DECORRENTES DA BOA-FE PROCESSUAL

Na moderna processualistica, prevalece a tese de que a boa-fé
processual deve trazer explicitas, as margens de acao dos interve-
nientes em juizo, mediante cargas, obrigacoes e deveres™.

30 Vid. Cappelletti, Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de oralidad. Contribucion a la teoria de la utilizacion
probatéria del saber de las partes en el proceso civil. Primeira parte, traduccion de Tomas Banzhaf, Libréria Editora
Platense, p. 371.

31 Vale os dizeres de Mariana Pretel e Pretel “Se a boa-f¢ exigida durante todo o transcurso do processo € aquela derivada
de um padrao de comportamento exigido de todos aqueles que aceitaram viver em sociedade e relacionada a uma
conduta leal, pode se afirmar que a boa-fé ordenada ¢ a boa-[é objetiva, haja vista que se consubstancia em uma regra
ética, um dever de guardar fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado, na idéia de nao fraudar ou abusar
da confianca alheia durante a resolucao do litigio. A Boa-Fé Objetiva e a Lealdade no Processo Civil Brasileiro” In: A
Boa-Fé Objetiva e a Lealdade no Processo Civil Brasileiro. Editora: Ntria Fabris Editora, 2009, p. 90-97.

32 Francisco Conte, em artigo impar, ao escrever sobre Contraditorio como dever e a Boa-Fé Processual no livro
Processo Constitucional coordenado pelo Ministro Fux, Gen/Forense, 2013, pp.708/709 pontua : “15. DEVER
DE NAO OMITIR. Um dos pontos mais incandescentes da discussao estd em saber se o dever de veracidade (que,
atualmente, ndo é mais um dever moral, mas também regra juridica, depois do § 138 da ZPO alema) abrange
o dever de nao omitir. Em linha de principio, a resposta afirmativa se impée, quando menos no que concerne
as questoes faticas e aos elementos de fato da causa. O dever de dizer a verdade (wahrheitspflicht) e nada omitir
(vollstandigkeitspflicht) nao ¢ mero dever moral, mas legal”. Adiante arremata “[...] O dever de veracidade pertine
apenas as questoes de fato (pelo que se excluem as questoes de direito: v.g., de afirmar qual a regra juridica
existente, valida e eficaz aplicavel a espécie), e nao se coaduna com alegacées falsas, omissoes infiéis, o calar
intencional, o ocultar deliberado de fato(s) que seria(m) proeminente(s) para o deslinde da controvérsia. No
contexto da dinamica dialética do processo civil, o dever de nao omitir esta essencialmente conectado com
os principios da colaboracao e da cooperacao intersubjetiva; justamente por tal razao é que, no campo do
direito processual, nao parece aceitavel, no momento presente, a tese de que o dever de veracidade se instaura
unicamente entre partes e Estado-juiz”.

33 Vid. Cappelletti, Mauro, “Ideologias em el processo civil”, em Proceso, Ideologia y Sociedad. Ediciones Juridicas
Europa-América, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Tomas Banzhaf, p. 15.

34 Assim, Larroucau Torres, J.,“TRES LECTURAS DE LA BUENA FE PROCESAL” Disponivel em: <mingaonline.uach.
cl/pdfrevider/v2 In2/art07.pdf>. Acesso em: 12 maio 2016.
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Copiando os ensinamentos de Couture”, por “carga procesal” se
entende a necessidade (imperativo do proprio interesse) da parte em
realizar facultativamente um determinado ato para evitar que adve-
nha um prejuizo.

Vale frisar, que foi Goldschmidt®® que introduziu o conceito de
“carga processual” para explicar sua teoria da situacao juridica: se-
gundo este autor, o processo estd constituido, mais do que por de-
veres e obrigacoes, mas por cargas, cuja realizacao, permite que se
evitem possiveis prejuizos ao proprio interesse.

Por obrigacdo processual’’, entende-se a prestacao imposta as
partes quando do processo, e cuja infracao comporta ndo apenas um
prejuizo processual para o obrigado senao também, uma responsabi-
lidade econdmica a favor da parte contraria, que materializasse me-
diante a condenacao em custas ou, em alguns ordenamentos como o
nosso, em uma indenizacéo por prejuizo (multa).

Por dever processual, entende-se aquele imperativo legal estabele-
cido em favor de uma adequada realizacido do processo, dirigido nao
tanto aos interesses individuais das partes, mas sim ao interesse da co-
munidade, cuja vulneracao pode implicar, na aplicacao de uma multa.

Partindo desta distin¢ao, as diferentes regras de boa-fé proces-
sual podem englobar-se em todas as categorias juridicas anterior-
mente citadas. Por exemplo:

a) Como carga processual (6nus), podemos destacar a que tem a
parte de comparecer e responder as perguntas que sao formuladas du-
rante o interrogatorio. A infracdo maliciosa desta carga podera ser valo-
rada como admissdo tacita dos fatos litigiosos (art. 386 do CPC/2015);

b) Como obrigacao processual, podemos indicar a de néo for-
mular pretensdo ou excecoes manifestamente infundadas, o que jus-
tificaria em caso de verificacéo, a correspondente condenacao em
custas (arts: 79; 80; e 81 do CPC/2015) e;

¢) Como deveres processuais, podemos destacar a néo juntada
de documentos fundamentais com a inicial, e querer fazé-lo muito
tempo depois (art. 320 do CPC/2015).

35 Couture, E.J., Fundamentos del derecho procesal civil. Aniceto Lépez, Buenos Aires, 1942, p. 81-82.
36 Clr. Goldschmidt, J., Teoria general del proceso. Barcelona: Editorial Labor, 1936, p. 100.
37 Aqui, vale a leitura do livro “A obrigacdo como processo” de Covis V. Couto e Silva, FGV, 2009.
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6 A BOA-FE PROCESSUAL E O LIMITE DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA.

A Constituicao Federal em seu art. 5°, LV consagra certas garan-
tias fundamentais de carater processual, assim o direito de defesa,®®
considerada uma emanacao direta da exigéncia constitucional de um
procedimento e uma investigacdo racional e justa. Nao parece neces-
sitar de maiores justificativas, quando dizemos que o direito, inclui-
do os de carater fundamental, ndo possuem pretensao de absolutivi-
dade que os deixa imunes a imposicao de limites. Em consequéncia,
o direito de defesa, por sua propria natureza de direito fundamental,
admitiria a imposicao de limites quando sua virtualidade possa en-
trar em choque com outro direito fundamental®.

Se isto € efetivo, o passo seguinte consiste em determinar se a
nocdo de boa-fé processual pode servir de limite a uma determina-
da posicao subjetiva reconhecida em um maéximo nivel normativo
dentro do sistema de fontes, melhor dizendo, se é possivel limitar o
direito de defesa para obter comportamentos éticos, leais, honestos e
corretos dentro do processo ou lograr uma adequada justica.

Como hipoétese preliminar, diria que a nocao de boa-fé proces-
sual néo satisfaz o requerimento que exige a teoria dos direitos fun-
damentais para poder limitar um direito fundamental. Esta resposta,
sem duvida, deixa aberta a possibilidade de impor limites ao direito
de defesa para a protecéo e realizacdo da tutela judicial efetiva ou do
direito de defesa da contraparte *.

Pergunta que algum operador juridico podera fazer é a seguinte.
Serve a noc¢do de boa fé processual como limite a garantia constitu-
cional da defesa juridica plena? Entendemos que ndo. Com efeito,
para que um direito fundamental possa ser limitado é necessario que

38 Como explica a doutrina, o direito a um devido processo constitucional deve entender-se no apenas como uma
exigéncia constitucional que impoe ao legislador o dever de regular a funcao jurisdicional através de um processo,
senao também deve somar-se a consagracao de uma série de garantias especificas que fazem desse processo um
mecanismo racional e justo, e dentro dessas garantias deve incluir-se o direito de defesa. Vid. Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias. “Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito”, Del Rey, 3.ed. 2015, p.164-166.

39 Sobre 0 processo justo e as garantias fundamentais processuais, consulte texto ja classico: GRECO, Leonardo.
Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv. br/sis_
artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acesso em: 9 mar. 2013.

40 Ver Denny Mendes Santiago in: “As Limitacoes aos Direitos Fundamentais. Os Limites dos Limites como
Instrumento de Protecao ao Nucleo Essencial desses Direitos”. Arraes Editores, 2014, p.94-100
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tal limitacdo se encontre justificada em outros direitos fundamen-
tais, ou em outros bens ou valores constitucionalmente protegidos®.
A possivel introducao de limites aos direitos fundamentais somente
pode ter lugar, em um marco de habilitacdo constitucional prévio,
seja implicita ou explicita®. Por isto mesmo, nao vale a invocacéo de
qualquer interesse ou direito para limitar um poder subjetivo cons-
titucional, sendo, apenas, aquele interesse que encontra acomodacao
constitucional que o faca legitimo.

Com tais balizas, a boa-fé se encontra com dois obstaculos in-
transponiveis: um de carater formal, derivada da sua categoria sim-
plesmente legal dentro do sistema de fontes e, em consequéncia, de
hierarquia inferior a garantia processual®.

A boa-fé nao tem categoria constitucional™. Nao se trata de um
valor constitucionalmente protegido e nem sequer dialoga implicita-
mente dentro da amplitude de certas clausulas constitucionais, como
o principio da igualdade.

Por outro lado, se sustenta que o direito fundamental, como
consequéncia de uma caracteristica propria, nao incluiria condutas
que infringissem o que resulta do principio da boa fé. E dizer, se
trataria de um limite intrinsecamente constitucionalizado, ou como
afirma Moreno Garcia “La Constitucion no ha positivado las libertades
com proteccion extendida em mal fé™ .

41 Vid. Entre outros: Moreno Garcia, A. “Buena fé y derechos fundamentales em la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional”, p. 269 Disponivel em: < https:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79489.pdf>. Acesso em: 26
abr. 2016; Aguiar de Luque, L. “Los limites de los derechos fundamentales”, p. 25. Disponivel em: <https://
dialnet.unirioja.es/descarga/../1051173.pdf>. Acesso em: 26 abr.

42 Vid. Aguiar de Luque, L. “Los limites de los derechos fundamentales”, p. 13. Disponivel em: <https:/dialnet.
unirioja.es/descarga/.../1051173.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016.

43 Vid. Moreno Garcia, A. “Buena fé y derechos fundamentales em la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional”,
p. 268 Disponivel em: <https:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79489.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016. E
contra, Aguiar de Luque, L. para quem a principal objecdo que apresenta a boa fé como limite aos direitos
fundamentais, nao deriva de sua categoria normativa inferior, dado que as normas que postulam a nocéo de boa
fé desfrutam de uma presuncao de conformidade constitucional, e cabe entende-las subsumidas na propria logica
constitucional in “Los limites de los derechos fundamentales”, p. 33. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/
descarga/.../1051173.pdf>. Acesso em: 26 abr.2016.

44 Contra ainda pelo CPC Chileno anterior ao anteprojeto de 2012: Francesco Carreta Munoz, “Deberes
procesales de las partes em el processo civil chileno referencia a la buena fe procesal y al deber de coherencia”,
p. 119, para quem o dever de boa fé processual encontra uma justificativa supralegal nas regras do devido
processo legal a luz do texto constitucional chileno. Disponivel em: <www.scielo.cl/pdf/revider/ v21nl/art05.
pdf>. Acesso em: 26 abr. 2016.

45 Ibidem. p. 271.
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Esta tese ¢ inadmissivel. Aceitar que a nocao de boa-fé se cons-
titucionalizou como um limite intrinseco ao exercicio dos direitos,
representa o risco de abandonarmos o sistema constitucional e des-
cermos a outra parte do ordenamento juridico, que neste caso, € o
direito processual, para extrair dali uma determinada instituicao e
converte-la em exigéncia geral para o exercicio de um direito fun-
damental. Nao concordamos com isto, pois isto implicaria subtrair
dos enunciados constitucionais a forca vinculante. Como sustenta
Joan Pico Y Junoy™, aceitar esta tese, constituiria num alijamento
definitivo dos parametros constitucionais, a partir dos quais, se tem
de aceitar como correto as restricoes que se impdem as posicoes sub-
jetivas fundamentais.

Deste modo, o direito de defesa nao poderia sofrer limitacdes em-
paredadas no dever de atuar, conforme a boa-fé processual, e carece-
ria de legitimidade ou dever positivo de realizar de uma determinada
atividade que, depois de alcancar a plena realizacao de boa-fé no pro-
cesso, coloque em cheque o direito de defesa. Como consequéncia,
podemos sustentar, a necessaria supremacia que as garantias constitu-
cionais possuem sobre quaisquer outros critérios ou pauta de atuacao
processual, o que impoe uma consequéncia obrigatoria: a utilizacao da
boa-fé processual deve ficar subordinada, sempre as exigéncias deriva-
das das garantias constitucionais do processo.

Logo, nenhuma garantia constitucional do processo pode ficar
limitada pela regra da boa-fé processual®'.

46 Ibidem p.77/84.

47 Vale a adverténcia do professor da Universidade do Chile Francisco Alberto Ruay Saez, que ao comentar sobre o
projeto do Novo Codigo Processual Chileno, escreve que: “Rl principio de buena fe procesal se consagra rodedndose
de conceptos que son igualmente indeterminados (tal vez, salvo el fraude procesal), y con ello lo uinico que se va a lograr es
empoderar cada vez mds a los jueces, y dejar de lado a los reales interesados en la solucion del conflicto; los particulares.

Jma interpretacion coherente con nuestra Constitucion es aquella que entenderd por principio a la norma directriz que
inunda de espiritu al conjunto de instituciones que se encuentren vinculadas a él, y que se manifieste por el legisladora
través de normas completas, que si se encarguen de otorgar una atribucion potestativa jurisdiccional acabada. La inclusion
de conceptos juridicos indeterminados en normas legales potestativas de la funcién jurisdiccional, tal como el caso de la
buena fe procesal, son manifestacién del espiritu activista que impregna toda la cultura juridica interna y externa de
nuestro pais. Fl afdn justiciero social lentamente ha ido (y continuard, si no se ponen frenos oportunos) poniendo limites
excesivos a la libertad de los particulares. Se pone en juego uno de los elementos que estructuran el fundamento mismo
del Estado de Derecho, como lo es la Seguridad y Certeza juridica, afectando ademds las posibilidades de predictibilidad
de las resoluciones judiciales, durante la tramitacion del juicio, e incluso en aquella que pondrd término a la instancia, lo
que en ultimo término implica simplemente sujetar a la discrecionalidad judicial difusa la determinacion de los limites de
las esferas de libertad de los particulares, que entregan la resolucion de sus conflictos a la decision del tercero imparcial:
el Estado-juez”. Tn “Andlisis critico sobre la inclusion del principio de buena fe procesal en el proyecto de codigo procesal
civil chileno”, Disponivel em: <www.cielolaboral.com/wp.../CV_francisco_Ruaypdf>. Acesso em: 02 maio 2016.
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Com tais balizas, podemos agora dar uma passo mais adiante e
identificarmos de que forma o direito de defesa pode ser limitado
para dar protecdo a tutela judicial efetiva e ao direito de defesa do
outro litigante.

Aqui, se produzem varias situacdes com colisoes de direitos fun-
damentais (direito de defesa versus direito a tutela efetiva do direito,
o direito de defesa de uma parte versus o direito de defesa da outra
parte) com a consequente necessidade de encontrarmos aquele pon-
to de equilibrio que harmonize as situacoes.

Entendemos que nao existe colisao de direitos entre a tutela ju-
dicial efetiva e o direito de defesa. Entendemos que existe colisao
de direitos fundamentais quando “o efeito juridico da protecéo ius-
fundamental alegada por uma parte (titular do respectivo direito)
¢ incompativel com o efeito juridico perseguido pela outra parte, a
partir de uma alegacao de protecdo iusfundamental®. Certamente,
tentar definir os extremos do conteudo da tutela judicial efetiva, é
um trabalho complexo e, em reiteradas ocasioes, se confunde com
o direito a um devido processo. Ambos os direitos possuem uma
potencialidade, de modo a nao se separarem, pois que operam si-
multaneamente, porém podem ser delimitados na teoria. Por isso, é
possivel afirmar que a tutela judicial efetiva nao apresenta extremos
que estejam em oposicdo com o direito de defesa.

Com efeito, a tutela judicial efetiva possui um contetido preciso
que, em uma ordem cronoldgica, se desenvolve com a pretensao de
que a justica seja atendida por um tribunal, para a obtencao breve
de uma decisao, em principio, sobre o aspecto substantivo da con-
trovérsia e sua posterior execucao. Nao se assegura, portanto, um
direito a uma sentenca favoravel, ou tampouco que a decisio que
vier a adotar o tribunal seja necessariamente justa.

O direito a tutela judicial se esgota, portanto, no acesso a juris-
dicdo e na obtencao de uma sentenca motivada no direito, porém
ndo se confunde com as garantias de que devem estar revestidas a
forma em que a jurisdicao se desenvolve. Por ultimo, preocupa bas-

48 A capacidade iusfundamental, ¢ um conceito que distingue respeito a titularidade dos direitos fundamentais , e
as hipoteses que permitem o alegado e efetivo exercicio de dita titularidade (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais, Madrid, Centro de Estudos Constitucionais, 1993, p. 554).
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tante o devido processo legal, a parte dinamica do desenvolvimento
jurisdicional. Por conseguinte, se nao existe colisdo de direitos fun-
damentais, ndao pode haver justificativa de imposicao de deveres pro-
cessuais positivos que cerceiem o direito de defesa de uma das partes
para uma pretendida protecéo da tutela judicial efetiva. A plena utili-
zacdo da tutela judicial efetiva prescinde por completo das garantias
de que pode estar revestido o desenvolvimento da jurisdicao.

Outro ponto, € saber se existe limitacdo do direito de defesa de
uma das partes em relacéo ao direito de defesa de outra. Entendemos
que nao. Nesta situacdao nao concorre um requisito que a teoria dos
direitos fundamentais tem exigido para a legitimidade constitucio-
nal, qual seja a necessidade®.

O principio da necessidade, segundo Naranjo de la Cruz, “exige
que el poder publico que aborda la restriccion del derecho fundamental no
hubiera podido elegir outra medida optativa, igualmente eficaz, pero que
no requiriese la restriccion del derecho fundamental o que implicasse uma
limitacion menos serena” . Em outras palavras, o fim que se persegue
com a limitacao, da protecdo do direito a defesa, nao pode ser alcan-
cado através de um meio igualmente eficaz, porém menos danoso.

Por este principio, se existe no ordenamento juridico, algum
outro meio para a devida protecdo do direito de defesa igualmente
eficaz a uma limitacéo, devemos preferir aquele meio. Ou seja, deve
existir algum outro meio para que aquela ocultacao ou reticéncia na
producio dos meios de prova, ou a infracio do dever de veracidade
e completitude, nao lesione o direito de defesa da outra parte. Pen-
so que dois institutos de direito processual poderiam cumprir com
idéntica eficacia e adequacao a funcédo protetora do direito de defesa
sem recorrer a limitacdo dos mesmos: a distribuicao judicial do onus
da prova de acordo com os critérios de facilidade e disponibilidade
da prova e, a garantia de um correto e pleno contraditorio.

Com efeito, parece claro que o processo civil moderno deve
abandonar ou complementar as velhas formulas de distribuicao

49 A doutrina em geral, estd fechada em afirmar que para limitar um direito fundamental, é necessario que tal limite
retina certos requisitos. Esse limite deve fundar-se no principio da proporcionalidade que esta composto, por sua
vez, por trés grendes subprincipios: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade no sentido estrito.

50 Naranjo de la Cruz, R. Los limites de los derechos fundamentals en las relaciones entre particulares: la buena fé, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 104 -106.
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do 6nus da prova (escritas no art. 212 do Codigo Civil de 2002)
introduzindo novos critérios de atribuicao judicial baseadas na
aproximacdo das partes as fontes de prova, como a facilidade ou
disponibilidade probatéria (6nus dinamico). Se uma das partes nao
quer colaborar com o processo, com um meio de prova que lhe é
desfavoravel, ndo resulta toleravel que o sistema lhe imponha o
dever de fazé-lo, porém, de igual forma, tampouco é razoavel a im-
posicao a outra parte, do dnus de acreditar que um fato cuja prova
apenas pode ser demonstrado pelo meio de prova cujo dominio, é
da parte adversa. Neste caso, o estabelecimento do 6nus da prova a
quem nao estd em condicdes materiais de provar, poderia vulnerar
o direito de defesa.

Os principios da facilidade ou disponibilidade probatéria poe
de pronto a necessidade de distribuir o 6nus da prova atendendo
nao tanto a uma série de principios tedricos, ou a posicao que
cada parte ocupa no processo, sendo em critérios praticos e em
concreto, com a proximidade real das partes as fontes de prova *.
A inversdao do 6nus da prova constitui, entdo, um meio para evi-
tar uma limitacdo ao direito de defesa e, portanto, uma forma de
descartar a imposicao de um dever positivo de atuacao conforme
a boa-fé processual.

Parte da doutrina tem entendido que a boa-fé processual in-
forma os critérios de facilidade e disponibilidade na atribuicao do
onus da prova e, como consequéncia, também se encontraria pre-
sente cada vez que recorrermos a atribuicao judicial do onus pro-
bandi”. A indagacao resulta, a meu juizo, errada. A regra da atuacao

51 A separacdo entre fontes e meios de prova foi realizada por Sentis Melendo. A fonte de prova seria um conceito
metajuridico, extrajuridico ou ajuridico que corresponde forcosamente a uma realidade anterior e estranha ao
processo. Por outro lado, o meio de prova é um conceito juridico e absolutamente processual. A fonte existira
com independéncia de que se siga ou ndo o processo, ainda que a sua existéncia careca de repercussoes juridicas.
O meio de prova nascera e se formara no processo. Cfr. Sentis Melendo, S. “Fuentes y medidos de prueba”, em La
prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 151.

52 Vid., Montero Aroca, J., La prueba en ¢l proceso civil, septima edicion, Civitas Thomson Reuters, 2012, p. 146-148.

53 Paula Ramos, Vitor, sustenta que “[...] nao ¢ que as partes, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015,
devam passar a colaborar entre si, mas sim que o juiz, auténtico buscador da verdade no processo civil do Estado
Constitucional, passa a ter o poder-dever para determinar exigir a producdo das provas relevantes, tendo as
partes, em geral, um correlato dever de levar a juizo as provas determinadas. Repita-se: nao por forca de um
onus, mas sim por forca de um verdadeiro dever juridico” (in “Onus da prova no processo civil: do onus ao dever de
prova”, Ed. RT, 2015, pp. 97/96. No mesmo sentido Osternack Amaral, Paulo, in “Provas, Atipicidade, liberdade e
instrumentalidade”, RT, 2015, p. 52-53.
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conforme a boa-fé processual ndao tem como destinatario natural o
orgao jurisdicional que é, em definitivo, o que fixa e determina o
onus de provar conforme a disponibilidade e facilidade probatoria.
O juiz nao tem o dever de distribuir cargas probatorias conforme a
boa-fé processual, porque tal regra nao foi promovida para regular
sua conduta nem deveres judiciais, sendo para regular a conduta
das partes. Por outro lado, parece mais sustentavel a tese de que es-
tes critérios judiciais de atribuicdo do dnus da prova se sustentam
com base no direito de defesa. Impor a uma das partes, o donus de
provar um fato cuja prova resulta extremamente dificil ou impos-
sivel, pode gerar indefensavel a medida que impossibilita a justica
de exercer este direito de defesa.

O art. 373 do CPC de 2015, tras em seus 8§ e incisos, regras de
distribuicdo judicial e convencional ao 6nus da prova **. A aplicacao
deste expediente permite ajustar os critérios de distribuicao dinami-
ca do dnus da prova a situagdes compativeis com o direito de defesa.
E dizer, com a proximidade necessaria que em concreto o litigante
pode ostentar com a fonte de prova. Permite, a0 mesmo tempo, pres-
cindir de deveres que contraem as partes a colaborar, mesmo que em
seu detrimento, com o processo™.

7 A BOA-FE PROCESSUAL SE PRESUME

A boa-fé processual é igual a boa-fé substantiva, logo, se presume
e, portanto, devera existir uma minima atividade probatoria para sua

54 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; 1l - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do onus que lhe foi atribuido; § 20 A decisao prevista no § lo deste artigo nao pode gerar situacio em que a
desincumbeéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil; § 30 A distribuicdo diversa do
onus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel
da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. § 40 A convencao de que trata o §
30 pode ser celebrada antes ou durante o processo

55 E questionavel que a prova possa ser equiparavel a conduta processual das partes, mais ainda, quando esta conduta
processual apenas permite ser utilizada em prejuizo de quem a produz e nao a favor. A prova, ao contrario, pelo
principio da aquisicao processual admite essa dupla valorizacao: pode ser favoravel ou desfavoravel para quem a
produz. Por ultimo, frente a omissao ou defeito da prova nos ordenamentos, em geral, apenas permitem ao juiz
ordenar provas através das medidas para melhor resolver, porém nao pode substituir esta esséncia da prova, por
uma mera valoracao de comportamento da parte. Falaremos mais, adiante
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credibilidade™. Nzo se pode acreditar num elemento subjetivo, ou seja,
nao ha que se provar que o litigante atuou com intencao de causar dano
aum terceiro ou ao processo. Serao as circunstancias objetivas do caso
que servirdo para determinar se houve ma-fé na atuacéo concreta. De
igual forma, a presuncao da boa-fé processual nao exclui a possibilida-
de de que o legislador podera, excepcionalmente, presumir iuris tan-
tum a ma-fé, para os casos que devam estar rigorosamente tipificados.

Da presuncdo” de atuagdo conforme a boa-fé processual se deve
deduzir a exigéncia de uma forte motivacao tanto probatéria como
juridica da decisao que imponha a sancao™. A imprecisao e nebulo-
sidade do conceito de boa-fé processual coloca a exigéncia da mo-
tivacao num plano superior a qualquer outra decisao incidental™.
Logo, como a configuracdo de um ato como contrario a boa-fé pro-
cessual supoe a existéncia da prova, a motivacdo deve alcancar todas
as questdes probatorias, em especial a determinacdo dos elementos
objetivos dos quais o juiz extrai a ma-fé processual.

56 De igual forma, contribui a boa-fé processual a existéncia do denominado principio da aquisicao processual em

virtude da qual, as provas incorporadas ao processo pertencem ao processo e ndo as partes. Isto significa, por
exemplo, que o juiz deve formar a sua conviccao com base em todos os meios de prova legitimamente produzidos
em juizo, sem que tenha relevancia quem a produziu.
Como consequéncia, ainda, ao analisar a declaracao de uma testemunha ou valorar o contetido de um documento
podera estabelecer conclusoes contrarias a parte que a produziu, atendido que o meio de prova pertence ao
processo e nao a quem a quen a produziu ou prestou. Assim, Pico i Junoy, J. “El debido processo leal. Reflexiones
en torno al fundamento constitucional del principio de buena fe procesal”, op. cit., p. 171, e Cachon, M., “La
buena fe en el proceso civil”, en El abuso del proceso: mala fe y fraude de ley procesal, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 2006 p. 245.

57 Barbosa Moreira explica com maestria sobre a presuncao dizendo: “Ela quase nada tem em comum com 0s outros
elementos arrolados. Nao ¢ fonte de prova, como o documento e a testemunha; nem meio de prova, no sentido
em que o € a pericia. Tampouco seria exato afirmar que nela o juiz recebe a informacdo pelo exercicio de um
sentido, como sucede no caso da confissao. Decerto, a presuncdo ministra ao érgao judicial o conhecimento
acerca de um fato; mas ela o faz de maneira absolutamente peculiar: mediante raciocinio feito a partir do indicio”.
Continua o mestre adiante: “A nota caracteristica reside aqui em que a aquisicao do conhecimento se opera em
duas etapas: primeiro, o juiz toma conhecimento do indicio, para em seguida passar deste a presuncao... Na
passagem do indicio a presuncéo, conta o juiza com o auxilio das chamadas ‘regras de experiéncia’ [...] Dito
isso, nao fica excluido que o 6rgao judicial possa fundar-se, para decidir, num tnico indicio, conquanto sejam
provavelmente raras, na pratica, as hipéteses em que tal se justifical...]” em “Temas de Direito Processual”, nona
série, Saraiva, 2007, p. 153-157.

58 Devis Echandia, considera como una conquista do processo civil moderno que se “acoja el comportamiento procesal
de las partes como un indicio o como un argumento de prueba a favor o en contra” “Teoria General de la Prueba Judicial”,
Ed. Zavalfa, Buenos Aires (1988), t 2, p. 679.

59 Sustenta Ferrer Beltran, que embora seja verdade que a nocao de verdade legal (ou judicial ou formal) é
introduzido na teoria processual como uma resposta para o problema da falibilidade do juiz no conhecimento
dos eventos ocorridos, também o €, que a suposicao posterior da verdade juridica como unica finalidade da
determinacao judicial dos fatos é, por outro lado, a tese de constitutividade da decisao judicial na determinacao
da verdade judicial, convertendo essa decisao em uma incontrolavél racionalidade (Prueba y verdad en el derecho,
p. 22, Marcial Pons, Madrid, 2002).
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Desde logo, uma boa motivacao na decisao trarda grandes
vantagens colaterais inegaveis. Sem duvida, a motivacao ajuda a
descartar a arbitrariedade na aplicacao do conceito, e permitira a
formacdo de jurisprudéncia de casos tipicos de ma-fé processual
capazes de universalizar-se, criando graus de certezas na aplicacao
e na nocao e delineara ao menos o nucleo do conceito. Evidente
que a decisao que impuser sancao processual a parte deve ser bem
fundamentada.

Esta exigéncia de motivacao devera ser precedida da aplica-
¢do do principio do contraditorio e da ampla defesa, no sentido
de que o juiz deve conferir as partes, a possibilidade de serem
ouvidas e de se defenderem da imputacao que a respeito lhe é, ou
sao feitas, ou ainda, de oficio pelo magistrado, conforme o art.81
do CPC/2015.

Vale frisar que, tanto o codigo atual (2015), quanto o ante-
rior (1973), ndo previram um procedimento proprio para apuracao
da litigancia de ma-fé, o que particularmente entendemos como o
mais correto®.

Logo, o Magistrado nao pode utilizar-se apenas de suas intuicoes
e, a partir disso, constatar desde ja a incidéncia da litigancia de ma-
-fé, e, assim, condenar a(s) parte(s), sem que antes advirta(m) a(s)
mesma(s), promovendo assim, o contraditorio pleno®.

Um tema importante a ser discutido também dentro deste topi-
co é a questao do comportamento da parte (de ma-fé ou de boa-fé)
como presuncao ou indicio a ser adotado pelo julgador, quando
do julgamento a ser proferido. Correto, modernamente a ciéncia
processual vem aceitando a possibilidade do comportamento das
partes (boa-fé ou de ma-fé), em juizo, produzir convencimento (in-

60 Assim, a litigancia de ma-fé, acaba sendo decidida nos proprios autos, sem que haja também, possibilidade de
recurso contra esta decisio, visto que ndo existe previsio no art. 1015 do CPC/2015.

61 O festejado Alcides de Mendonca Lima ja criticava varios incisos do art, 17 do CPC/73, praticamente repetidos no
art. 80 do CPC/2015, afirmando que “tudo esta, portanto, na apreciacao subjetiva do comportamento das partes,
analisado em cada processo, e no modo, também subjetivo, como o juiz aferird os fatos” in” RP sob o titulo “Abuso
do Direito de Demandar”, n. 19, jul/set/1980, p. 61 . Neste mesmo sentido do mestre, e citando-o, Fabio Milman
em livro magistral intitulado “Improbidade Processual: Comportamento das Partes”, Gen/Forense, 2009, 2. ed, p. 49,
arremata “a aplicacao do texto legal em tela (aplicacao que dispensaria, uma vez referida a presuncao da ma-fé
na sua incidéncia, exame da intencdo do agente) deixa demais a cargo do julgador a avaliacdo das ocorréncias
perturbadoras do bom comportamento processual. E descobrir a verdadeira intencéo da parte ¢ tarefa, no mais das
vezes, de dificil consecucdo”.
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dicio e presuncao) . Quem conhece a vida judiciaria nao pode
negar a grande influéncia que o comportamento das partes produz
no magistrado, principalmente se for levado em consideracao que
o direito surge da controvérsia no processo e se cristaliza nas deci-
soes judiciais®.

Logo, o comportamento processual das partes (boa-fé ou ma-fé)
¢ um meio legal de prova (indicio/presuncao), porque nao é ilegal,
e é moralmente legitimo, a despeito de nédo estar especificado no
CPC/2015, sendo, portanto, habil para provar a verdade de um fato,
em que se funda a acdo ou a defesa . Sem duvida, temos na América
do Sul, como um dos grandes defensores deste pensamento, Jorge
Peyrano®.

Nao é, alias, por outra razdo que Luigi Paolo Comoglio® con-
sidera que o controle ético e deontologico do comportamento dos
sujeitos processuais, se afigura como: “matéria de ordem publico
processual”, sendo imperiosa, a nosso sentir, a atuacéo proba e res-

62 Em igual sentido, CAPPELLETTI, “Valor actual del principio de oralidade”, em La Oralidad y las Pruebas
en el Proceso Civil. (Trad. Santiago Santis Melendo), Ejea, Buenos Aires, 1972, cap. 5, n. 4, p. 151 e ss.;
GORLA, “Comportamento processuale delle parti e convincimento del giudice”, em Riv. Dir. Proc., n® XII, 1935,
p. 24 e ss.; FURNO, “Contributo alla teoria della prova legale”, Cedam, Padova, 1940, n 15 a 30, p. 53 e ss.;
ECHANDIA, “Teoria general de la prueba judicial”, Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, t. I, n. 384, p. 679
e ss.; CALAMANDREI, “El Proceso como juego”, em Estudios sobre el Proceso Civil, Ejea, Buenos Aires, t.
111, 1986, n. 9, p. 288; ISOLDE FAVARETTO, “Comportamento processual das partes”, Académica, Porto
Alegre, 1993, p. 52 e ss.; NEY AHRENDS, “Comportamento processual da parte como prova”, em AJURIS
n. 6,p. 74 e ss.

63 O Codigo de Processo Civil ltaliano ainda é considerado um dos mais avancados nesta matéria, pois positivou
a possibilidade de o juiz valorar o comportamento da parte em juizo, quando diz, no art. 116: “Il giudice deve
valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimenti. Il giudice puo desumere
argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a norma dell’articolo seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a
consentire le ispezioni che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo”. Na América do
Sul, temos a Colombia com um artigo bem contundente a este respeito, conforme o contido no art. 241 da Lei
1564 de 2012 — Codigo General de Proceso, que assim afirma: “La conducta de las partes como indicio. El juez podra
deducir indicios dela conducta procesal de las partes”.

64 O art. 369 do CPC/2015 prevé: “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda
o0 pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviccao do juiz”. O problema resulta, quando se perquire sobre a
extensao do valor a ser dado pelo agir das partes em juizo.

65 PEYRANO, Walter Jorge. “Valor probatorio de la conducta procesal de las partes”. La Ley. Buenos Aires, 1979-B. p.
1049 y ss. O autor adverte sobre certa reticencia na jurisprudéncia para considerar o comportamento de parte
como argumento de prova. Assinala que nao sao muitos os precedentes que acodem a esta ponderacao, este
autor afirma sem vacilacdo que “el comportamiento procesal de los litigantes contribuye a formar la conviccion
del sentenciador y se pronuncia por la conveniencia de que se reglamente de modo expreso el instituto, por
dos razones: a) Nuestra generalmente prudente y conservadora judicatura no trepidaria, entonces, en aplicarlo;
b) Ello se constituirfa, ademas, en un elemento disuasorio para aquellos litigantes tentados a cometer alguna
incorreccion procesal”.

66 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo”. Torino: G. Giappichelli Editore, 2004, p. 385
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ponsavel de todos os sujeitos do processo, em permanente comuni-
dade de trabalho®” (Arbeitsgemeinschaft ou comunione del lavoro).

Entendemos, num primeiro momento de reflexao sobre o tema,
que interessa isto sim, o comportamento processual que permite ila-
¢Oes racionais, de contetido probatorio, uteis para a decisao da lide.
Vale dizer, a conduta que - encarada pelo juiz como fato processual
%- sirva de indicio e propicie, mediante o emprego de critério logi-
co-dedutivo, uma conclusio acerca de questao importante ao equa-
cionamento do litigio.

8 A ABORDAGEM DA BOA OU
MA-FE PROCESSUAL

Vale refletir sobre os perigos que implicam abordar de manei-
ra irresponsavel a tematica da boa-fé processual (apenas uma abor-
dagem superficial do assunto). Se este tema nao for abordado com
a suficiente seriedade, corremos o risco de transforma-lo em nada,
sem nenhuma implicacdo pratica real. E este esforco corresponde
principal e essencialmente aos juizes. Verdade, ndo sera novidade
alguma, que a boa-fé processual tera lugar comum em toda argu-
mentacdo que vierem a fazer os advogados na defesa dos interesses
de seus clientes.

Nao sera de estranhar, portanto, que todo incidente promovido,
toda diligéncia solicitada, todo recurso interposto, etc, sera qualificado
por alguns dos litigantes, como contrario a boa-fé processual, visto um
claro exemplo do animo dilatério que tem a outra parte. Enfim, como
um ato que atenta contra o principio da boa-fé processual.

67 Termo cunhado por José Lebre de Freitas e contido em DIDIER JUNIOR, Fredie. “Fundamentos do principio da
cooperacao no direito processual civil portugués”. Coimbra: Editora, 2010, p. 14; 90. Fredie, nesta obra, defende
que o processo leal e cooperativo parece ser a nova etapa na concretizacdo do conteudo do devido processo leal.

68 Grossmann tem opiniao de que deve ser sancionado a ocultacdo de fatos juridicos cujo conhecimento resultem
indispensaveis para a clareza e elucidacao da lide. A seu critério, o siléncio deve ser considerado como contrario
a verdade; tanto quanto a declaracao incompleta, ou ambigua. Afirma este pranteado escritor alemao do século
passado que “se exige no solamente con respecto a los hechos controvertidos, sino igualmente a los hechos indiscutidos
que el juez debe aceptar, en general, sin previo examen alguno”, estableciendo solo una restriccion: La exigencia de la
veracidad, con inclusion de los hechos no discutidos, deja intacto el derecho del litigante de abstenerse de la impugnacion
de las alegaciones hechas por la parte contraria, sea que fueran veridicos o no. La parte no es obligada a declarar,
pudiéndose hacer condenar en rebeldia, si lo prefiere a la intervencion activa en el juicio” (Grossmann, Kaethe, o dever
de veracidade das partes litigantes no processo civil , (aspecto doutrinario). In Revista Forense, v. 101, p. 476-
483, mar. 1945. Na mesma linha Juan Carlos Vallejos em “Abuso Procesal”, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina,
2006, p. 426-428.
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O perigo vem precisamente da resposta que o 6rgao jurisdicional

vai dar ou deixar de dar sobre o questionamento que fizer a parte.
Neste sentido, creio que sera um dever do juiz que for questionado
por uma das partes, pronunciar-se de maneira motivada sobre um
ato que for contrario ou néo a boa-fé processual®, visto uma efetiva
tutela jurisdicional®. Aqui, a coeréncia das partes deve ser bem ob-
servada e cobrada, com intuito de evitar e repelir processos fraudu-
lentos, ou com fins dolosos ou abusivos.

Dinamarco™, dentro deste tema, assevera que o dever de leal-

dade ou probidade, é amplo e expressivo, implicando sua infracao
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Marcio Carvalho Faria em trabalho impar, analisando a lealdade processual no Projeto de Novo Codigo de
Processo Civil, e tomando como base a experiéncia portuguesas desenvolveu assim o tema da efetividade
jurisdicional sobre a boa-fé processual “Se antigamente se dizia que a funcao da jurisdicdo era aplicar
a vontade concreta da lei (Giuseppe Chiovenda) ou, até mesmo, solucionar os conflitos concretos
proporcionando a justa composicao da lide (Francesco Carnelutti), hoje se verifica que ela visa a “tutela
dos interesses particulares juridicamente relevantes”, a fim de que o processo possa ser um instrumento
preocupado com a protecao dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado constitucional, além de
atribuir significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensao dos direitos fundamentais. Afinal,
se processo efetivo, como ressalta José Carlos Barbosa Moreira , é aquele ‘apto a abrir passagem mais
desimpedida a interesses socialmente relevantes, quando necessitem transitar pela via judicial’, davidas nao
restam que a observancia da lealdade processual esta aqui umbilicalmente associada, porquanto o improbus
litigator trabalha nao so6 contra a parte adversaria, como, e principalmente, contra a prépria administracao
da justica. Vendo também estreita ligacao da efetividade do processo com a atuacdo das partes, Candido
Rangel Dinamarco, para quem °[...] efetividade do processo esta pois bastante ligada ao modo como se da
curso a participacao dos litigantes em contraditorio e a participacao inquisitiva do juiz, os primeiros sendo
admitidos a produzir alegacdes, a recorrer, a comprovar os fatos de seu interesse e este sendo conclamado a
ir tao longe quanto possivel em sua curiosidade institucionalizada com aqueles. O grau dessa participacao
de todos os sujeitos constitui fator de aprimoramento da qualidade do produto final, ou seja, fator de
efetividade do processo do ponto-de-vista do escopo juridico de atuacao da vontade concreta do direito...
Dessa maneira, e aproveitando-se que ainda néo temos lei publicada, afigura-se necessaria - e porque nao
dizer indispensavel - que a comunidade juridico-processual se debruce acerca dessa omissao, integrando-a
a fim de evitar que a norma fundamental da colaboracao — e, consequentemente, a da boa-fé processual —
seja verdadeiramente observada.”. Faria, Marcio Carvalho, Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/
revistas/rjlb/2015/1/2015_01 _1395_1430.pdf>. Acesso em: 20 maio 2016.

Para a reconhecida processualista peruana Marianella Ledesma: “La tutela jurisdiccional efectiva garantiza que
bajo ningtin supuesto se produzca denegacion de justicia; agregando que esta, no resulta vulnerada por rechazar una
demanda ante la no subsanacién de ciertas omisiones; asimismo, no implica un derecho absoluto, ya que requiere del
cumplimiento de determinados requisitos a través de las vias procesales establecidas por ley; sin embargo, éste derecho
solo podria ser limitado en virtud de la concurrencia de otro derecho o libertad constitucionalmente protegido, que suponga
incompatibilidad con el mismo“. LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Comentarios Al Cddigo Procesal Civil, Tomo I,
Gaceta Juridica, 2008, p. 27.

“Os poucos deveres processuais das partes constituem projecdo e consequéncia de sua sujeicao ao Estado-juiz e
correlativa autoridade exercida por este no processo. Eles sdo instituidos para a defesa do interesse publico no
correto e eficiente exercicio da jurisdicao, incorrendo em ilicito aquele que os descumpre. Descumprir imperativos
de conduta instituidos em beneficio alheio é lesar o titular desse interesse; no caso das partes, descumpri-los é
comprometer o correto exercicio da jurisdicao, que € do interesse geral do Estado. Dai a reacao da ordem juridica
a inobservancia desses imperativos de conduta, sancionando-a de diversas formas. O mais amplo e expressivo dos
deveres das partes ¢ o de lealdade, cuja transgressao a lei sanciona mediante repressao a litigdncia de ma-fé e aos
atos atentatorios a dignidade da Justica”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001. V.2, p. 209-210.

~ 061 =



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VII - N° I3 - JUL/DEZ 2016

em repressao mediante a litigancia de ma-fé e os atos atentatorios a
dignidade da Justica.

[ indispensavel, que o juiz quando considere que uma atuacao
ou conduta tenha sido executada de ma-fé imponha as sancoes que
o ordenamento estabelece, e nao deixe a nocao ja mencionada como
um simples recurso argumentativo’. Este tipo de pratica traz aco-
plado um grave problema, dado que gera uma perigosa mensagem
de falar que a boa ou ma-fé de uma conduta ¢ irrelevante. Se o juiz
verifica que uma das partes atuou de ma-fé, deve rigorosamente im-
por as sancoes previstas.

Por outro lado, aqui o legislador brasileiro falhou, pois que nao
previu nenhum recurso para o caso do juiz decidir pela ma-fé ou ou-
tra conduta negativa da parte, no curso do processo, impondo as san-
coes legais previstas, basta ver a redacao do art. 1015 do CPC/2015.

9 CONCLUSOES

O principio da boa-fé processual pensamos, decorre de uma
clausula geral, com o qual se pretende moralizar as condutas huma-
nas e introduzir regras morais, éticas e sociais a0 ambito processual.
Assim, a boa-fé processual é uma peca chave para uma administra-
¢do da justica moderna.

Particularmente, de tudo que escrevemos, retiramos 3(trés) con-
ceituacoes distintas para dota-la de contetido normativo, com o pro-
posito de elaborar um mapa ou carta de navegacao ( os mais moder-
nos falam em GPS) que orienta a tomada de decisdes por parte dos
sujeitos processuais: 1. uma leitura mais forte (contribuir com uma
solucdo justa ao caso concreto); 2. uma leitura minima (nao litigar
com dolo) e; 3. uma concep¢ao média (cumprir com certos deveres,
obrigacdes e dnus processuais)..

72 Resta saber, portanto, até que ponto o magistrado pode convencer-se, sem serem utilizados os meios legais de
prova?. O que mais importa ¢ o instrumento utilizado para convencer o magistrado ou o seu convencimento?
Creio que as respostas a essas questoes s6 podem ser suficientemente respondidas, se a prova for compreendida
na sua verdadeira acepcao, isto ¢, nas palavras de Alessandro Giuliani: “sull’esistenza di una concezione classica della
prova come argumentum, e sulla esistenza di una logica del probabile e del verosimile, legata alle tecniche di uma ratio
dialectica, ed. all'idea di una verita probabile, construita in relazione alle tecniche ed. alla problematica del processo” em
“Il concetto di prova - contributo alla logica giuridica”, Giuffre, Milano, 1961, p. 253.
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Uma leitura mais forte ou contundente impoe a todos que inter-
véem em juizo (litigantes, terceiros, juiz e auxiliares) um compromis-
so robusto com os interesses que atende a administracao de uma boa
justica. Isto justifica que a posicdo da parte (seja interessada ou nao
interessada) esta sujeita a deveres de colaboragido com respeito aos
fatos, colaborar com as provas e dizer a verdade no debate juridico e
nao contradizer os proprios atos-venire contra acto proprio.

Uma leitura minima deste principio seria aquela que retira-
riamos apenas as atuacoes dolosas ou abusivas, garantindo a livre
disputa entre os litigantes. Melhor dizendo, seria neutralizado o
dolo processual, porém abriria a porta para a discricionariedade ju-
dicial, por duas razoes: prescinde de um marco regulatério amplo
que permita identificar as condutas que devam ser consideradas e
ndo fornece regras interpretativas necessarias para saber quando o
sujeito atua com dolo.

Uma leitura média (ponderada), que ¢ aquela que mais ou me-
nos temos no nosso ordenamento atual na minha visao, pois tras
explicitas as margens de acdo dos intervenientes em juizo, median-
te deveres e onus processuais, como o de colaborar com o acesso
e producdo das provas, o de fundamentar veridicamente a inicial
proposta, e a defesa ofertada, e o de sentenciar e decidir de boa fé,
enfrentando todos os argumentos essenciais postos.

As sangoes por infringir a boa-fé processual devem ser pro-
porcionais a conduta que se avalie. A aplicacao destas medidas da
lugar a certos desafios (tipicidade, indeterminacao, procedimento)
dos quais a legislacao processual tem que fazer frente e ser bem
compreendida.

O direito a tutela judicial efetiva e ao direito de defesa dos litigan-
tes devem ser bem compreendidos, para que, a0 mesmo tempo, que
a boa-fé processual deva ser o norte, ndo prejudique ou limite este
direito. Por outro lado, o comportamento negativo da parte no curso
do feito (agindo de ma-fé processual), e desde que advertido neste
sentido, podera ser usado como indicio ou presuncao pelo julgador
no julgamento da causa. Correto, as condutas processuais das partes
podem estar dirigidas a vulneracao de normas de contetido ético ou
moral, estabelecidas pelo legislador, porém, igualmente, podem tra-
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zer como consequéncia a falta de colaboracao no processo e com isso
afetar a obtencao de alguns elementos probatérios necessarios para a
melhor solucao do litigio. Assim, a conduta processual assumida pelas
partes pode contribuir para a fixacdo de elementos axiologicos para a
pretenséo ou para a contestacdo do mérito, ao configurar-se como um
elemento probatodrio ao lado das demais provas, pois a partir desta se
pode construir uma prova indiciaria. Neste sentido, a conduta proces-
sual pode considerar-se como elemento de prova, constituindo-se em
uma forma de controle juridico sobre o debate probatorio.

Enfim, neste pequeno artigo, apenas abordamos, en passant, a
questao da litigancia da ma-fé na narrativa dos fatos. No mesmo senti-
do, a questao da interpretacdo da boa-fé na sentenca. Por fim, merece
um estudo a parte, a questao dos deveres das partes decorrentes da
boa-fé processual e a cooperacido com o juiz (uma mao de via dupla).
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