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RESUMO

A presente pesquisa aborda as alteracdes ocorridas no modo sobre o qual se desenvolve o
processo civil brasileiro, na perspectiva de superar os estigmas de uma jurisdicio omissa e
recheada de concepg¢des privatistas e enveredar pelo caminho que se orienta por uma concepgao
de ser o processo um mecanismo apto a dar mais efetividade ao direito e a promocao da justiga,
quando realizado em sintonia com os valores constitucionais. Trabalha-se sob o paradigma da
superacdo da visdo individualista do direito processual e da elevacdo de sua expressdo social,
atento as disposicdes do Estado Constitucional, a partir do marco tedérico do formalismo-
valorativo, a ser realizado por meio de uma legislacio menos casuistica e atrelada aos principios
fundamentais, que permitem a constru¢do de um processo cooperativo, desenvolvido a partir do
principio do contraditério e da observancia a padrdes de boa-fé estabelecidos objetivamente.

Palavras-chave: Processo civil. Boa-fé. Paradigmas. Formalismo. Formalismo-valorativo. Boa-
fé processual objetiva. Principio do contraditério. Cooperagdo. Lealdade. Protec@o da confianga.
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1 INTRODUCAO

As questdes a seguir expostas decorrem da necessidade do desenvolvimento do estudo
da ciéncia processual em sintonia com o direito material e em observancia a realidade que o
cerca, sob palio dos ditames constitucionais estabelecidos, com o fim de dar maior efetividade ao
direito e a promocdo da justica. Trata-se da busca na mudanca do perfil do estudo e aplicacdo do
direito processual civil, desenvolvendo-se um pensar processual sob a 6tica dos principios.

O processo, em linha natural de consequéncia, pode configurar-se como um simples
instrumento de poder, desprovido do intuito de promover justica. A revisdo da postura
institucional da atividade jurisdicional, afastando-se dos estigmas de uma jurisdi¢do omissa, € um
indicativo de oposicdo a esse quadro, na medida em que passa a exigir um processo que funcione
como ferramenta habil para convalidar a jurisdi¢c@o, tornando legitimas suas ordens, posto que as
mesmas ndo seriam o resultado da conclusdo de um simples rito, mas decorrente de um
mecanismo que reflete valores de uma sociedade. O processo aviado de forma adequada e
razodvel contribui para que se profiram decisdes justas.

Ja ndo se faz suficiente a existéncia de uma jurisdi¢do que se contenta em aplicar o
direito infraconstitucional e que ndo leva em conta os preceitos que ensejam a constru¢do de uma
democracia efetiva ou que ndo faca uso de um corpo legislativo provido de normas juridicas das
quais decorre o imprescindivel dever do Estado de realizac¢do da justica.

Ao Poder Judicidrio ndo € dado apenas o poder de aplicacdo mecanizada do texto da lei.
No exercicio da jurisdi¢do exige-se do aplicador do direito um conhecimento interdisciplinar e
atencdo a realidade féitica que circunda o caso em andlise.

Em sendo o processo o mecanismo que permite o exercicio da jurisdi¢do, € preciso
analisar a suposta antinomia existente entre formalismo processual e justica, a partir da
perspectiva do estudo do processo sob o olhar dos valores constitucionais que, sem desprezar o
formalismo, dispde que o direito processual vincula-se ao direito constitucional e a este deve
observancia, a fim de sagrar-se como ferramenta de natureza publica indispensdvel para a
realizacdo de justica e pacificagc@o social, através da jurisdicao (OLIVEIRA, 2003).

O estabelecimento de padrdes objetivos para exigir e apurar existéncia de cooperagcao

entre as partes processuais € o desenvolvimento de uma atividade calcada no didlogo, envolve
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formas avancadas de encarar o processo, especialmente quanto ao seu escopo social, ja que
conseguem apaziguar os anseios dos contendores de forma mais eficaz.

Nessa toada, a defini¢do da boa-fé processual objetiva assume grande importancia no
respeito a condicdo alheia, aos interesses do outro, as suas esperancas € expectativas, o que
remete, em ultima andlise, a chamada tutela da confianca. Nessa perspectiva, busca-se a
superacdo das concepgdes privatistas do direito processual e a ascensdo de sua face publicista, na
qual o processo € um ambiente de coparticipagdo e as decisdes sdo o resultado de uma
comunidade dialética de trabalho.

Ha que se tomar a atividade judicidria como uma atuacdo do Estado destinada a compor
os conflitos e anseios sociais. Atenta a essas diretrizes, a ci€éncia do processo de ha muito estd
cautelosa na limitacdo do exercicio das posi¢des subjetivas das partes, impondo deveres,
obrigacdes e Onus processuais, através da boa-fé processual objetiva, em face da qual o individuo
vai pautar seu comportamento, lastreado em honestidade, lealdade e probidade, o que pode
decorrer do exercicio do direito fundamental ao contraditério, alinhado a um regime de didlogo e
cooperacio entre 0s seus participantes.

Com a evolugdo social e o desenvolvimento de uma sociedade com inédito grau de
complexidade, passamos a exigir do legislador mais do que as simples tipificagdes casuisticas,
afastando-o da “Era da Certeza”, na qual o codigo refletia a existéncia de um sistema fechado,
que englobava a totalidade dos conceitos e regras da ordem juridica, capazes de responder a toda
e qualquer questao que se apresentasse (TEPEDINO, 2001); em via inversa, inicia-se a adocao de
um método menos tipificante e casuistico, caracterizado pelo maior uso de normas abertas,
conceitos juridicos abstratos e clausulas gerais (MARTINS-COSTA, 2000).

Ante o estabelecimento de novos paradigmas, a ciéncia processual ndo mais seria
possivel conformar-se com a precisdo formal legislativa que acerca de tudo pretendia tratar
particularmente. Com efeito, restou exposta a incapacidade de o direito positivo englobar a
totalidade dos fatos, sem atentar para as transformacdes sociais, econOmicas e politicas,
ensejadoras de profundas mudancas na maneira de aplicar o direito.

Definir o processo como mero instrumento, cuja aplicagdo € exigida de forma imediata a
partir do sistema, sem observar a carga axioldgica dos conceitos ou principios doutrinais, valores
positivados ou extrajuridicos, € desconhecer a necessidade de o processo civil submeter-se as

diretrizes constitucionais, de desenvolver-se sob um regime de cooperagcdo, no qual o 6rgio
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jurisdicional tem o poder-dever de esclarecer, prevenir, consultar e auxiliar as partes, por meio de
um didlogo judicial (contraditério) lastreado em pardmetros de confianga e boa-fé.

Este € o quadro no qual se pretende a inser¢dao dos valores que defluem da boa-fé, por
ser um instituto hébil a fazer com que o processo seja tomado como fonte de instrumentos cuja
aplicacdo resta conformada com valores constitucionais e éticos.

E preciso trazer a ética para o seio do direito e do processo. E preciso entender que a
ética e o direito ndo funcionam como figuras antagdnicas, mas como faces diversas de uma
mesma moeda, ja que ndo se concebe a subsisténcia de um direito ‘ndo-€tico’. Foi esse contexto
que nos moveu a apresentar como pertinente este estudo.

Como restard evidenciado, a boa-fé desponta como meio capacitado a fazer a unido
dessas faces, a ser realizada a partir da aplicacdio do direito sob o olhar dos valores
constitucionais, bem como por meio do efetivo exercicio de um contraditério e do
desenvolvimento de um processo cooperativo. Nao € simples a tarefa de fazer atuar os valores
decorrentes da boa-fé em todas as searas do direito e menos ainda no campo do direito publico,

entretanto, faz-se necessdria, em vista dos novos paradigmas que influem o direito na atualidade.



12

2 O PROCESSO ENQUANTO MECANISMO DE PODER E SUA SUBMISSAO A
ARQUETIPOS DE BOA-FE, LEALDADE E PRESERVACAO DA CONFIANCA

Em face do alto grau de sintonia entre 0 modelo de organizacdo estatal aos varios modos
de conformagdo do aparelho judicidrio nele existente, seja em razdo da autonomia de seus
membros, efetividade de suas decisdes e as normas processuais postas, ndo se pode desconsiderar
o poder de modificagdo que o Estado detém ao atuar de forma mais proativa para garantir um
efetivo acesso a jurisdicdo e a realizacdo de um processo justo, de forma a resgatar ou afirmar sua
parcela de poder na definicdo dos destinos dos membros desta comunidade, em acordo mutuo
com os ideais democraticos.

Bem se sabe que, em determinado periodo de desenvolvimento da sociedade, ndo faria
sentido perquirir-se sobre a utilizacdo do processo civil como titica de poder, haja vista que
sequer havia estratégia alguma tendente a construir um modelo processual a ser aplicado.
Todavia, hoje ndo se olvida que hd uma intima relacdo entre o processo civil posto e a
organizacdo politica do Estado no qual ele se insere, quando o mesmo € algado a condic¢do de
ferramenta de poder (SILVA, 2004).

Com o maior desenvolvimento das relagdes sociais, no seio de uma sociedade complexa,
a propria instituicdo de um Poder Judicidrio e a percepcdo de que o processo civil integra os
interesses estatais, consubstanciando-se como uma das estratégias governamentais para O
exercicio do poder, torna-se necessdria a andlise desse instrumento de forca, que poderd ser
definido como um conjunto de regras ocas e desprovidas de valores ou como mecanismo que se
estabelece como um meio hébil a realizacdo da jurisdi¢do, respondendo os anseios sociais €
promovendo justica.

Esmiucando tais questdes, enquanto o processo judicial no Estado do “laissez faire”
configurava-se como um duelo entre individuos (como os unicos interessados na contenda), no
Estado intervencionista o processo judicial insere-se como parte integrante da estratégia de impor
os valores oficiais nos mais vastos espectros da vida em sociedade. J4 o Estado Social de Direito
conjugou os principios do estado burgués com premissas de direitos sociais, econdmicos e

culturais (SILVA, 2004, p. 10-15).
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Em todos, contudo, observamos a forca do Estado na defini¢do das fei¢des do processo.
Portanto, para que o mesmo ndo figure como simples espelho de uma ideologia qualquer, é
preciso adequé-lo a padrdes mais perenes e vinculados a uma ordem maior, que tenha por base
principios fundamentais, como os dispostos nos arts. 1°, 3° e 5° da Constitui¢do Federal do Brasil,
capazes de fazer do processo um instrumento de inclusdo social, de realizacio da justica e de um
regime democrtico efetivo'.

Por conseguinte, os mecanismos estruturados pelo Estado para a realizacdo da justica e
do regime democritico, concretizadores da igualdade material, ndo podem ser concebidos de
forma a tolerar acOes desconexas com a ética.

A premissa posta deve ser aplicada ao processo, que figura como um mecanismo de
poder do Estado, munido de substincia e disposi¢cdes que ndo devem ser tomadas apenas como
formalidades, mas como normas conformadas com principios e garantias, inclusive em sede
constitucional, que asseguram o desenvolvimento do processo sob a tutela dos mais elevados
valores dispostos na sociedade.

O processo € instrumento posto pelo Estado em favor das partes como um mecanismo de
acesso a jurisdicdo. Por conseguinte, em um Estado Democrético de Direito, o processo deve
restar calcado em principios de igualdade, boa-fé, lealdade e preservagdo da confianga, ja que em
seu sentido social é ele um mecanismo de realizacdo da justica, € nenhum instrumento de justica
pode existir fundado em inverdades (RIBEIRO, 2004).

A presente perspectiva € anunciada na exposicdo de motivos do nosso Cddigo de

Processo Civil brasileiro (Cédigo Buzaid), nas seguintes passagens:

Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético, é
reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever, da verdade, agindo
com deslealdade e empregando artificios fraudulentos; porque tal conduta ndo se
compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado pde a disposicao
dos contendores para atuacio do direito e realizacdo da justica. Tendo em conta
estas razdes ético-juridicas, definiu o projeto como dever das partes: a) expor 0s
fatos em juizo conforme a verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé; c¢) ndo
formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de

! Mesmo ciente da dificuldade na configuracio e defini¢io daquilo que vem a ser um regime democritico efetivo,
especialmente quando muitos Estados totalitdrios assim estdo denominados por disposicdo prépria, € preciso
observar que o processo, enquanto mecanismo de poder, pode servir como fonte de estudo para apurar a existéncia
de uma real democracia em determinados Estados.
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fundamento; d) ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios
a declaracdo ou defesa do direito (art. 17). E, em seguida, dispos que‘“responde
por perdas e danos todo aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente” (art. 19). No art. 20, prescreveu: “Reputar-se-4 litigante de ma-fé
aquele que: a) deduzir pretensdo ou defesa, cuja falta de fundamento ndo possa
razoavelmente desconhecer; b) alterar intencionalmente a verdade dos fatos; c)
omitir intencionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa; d) usar do
processo com o intuito de conseguir objetivo ilegal; e) opuser resisténcia
injustificada ao andamento do processo; f) proceder de modo temerdrio em
qualquer incidente ou ato do processo; g) provocar incidentes manifestamente
infundados.

Percebe-se, portanto, que o Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou de forma
irrestrita lealdade e a boa-fé processual ndo s6 em relacio as partes como também em relacdo a
todos aqueles que, de uma forma direta ou indireta, participam da causa.

No Brasil € inegével a influéncia da boa-fé, como se vé nas disposi¢cdes dos arts. 37 e 85,
V da Constitui¢do Federal de 1988 No Cédigo de Processo Civil os exemplos sdo ainda mais
generosos: em relagdo aos participantes do processo: art. 14, II do CPC; em relacdo ao 6rgao do
Ministério Publico: art. 85; em relacdo ao juiz: art. 133; em relacdo ao depositirio e ao
administrador: art. 150 do CPC; em relagio ao intérprete: art. 153 etc”.

Nessa toada, ciente do poder de modificacdo que o Estado detém na definicdo dos

destinos dos individuos submetidos a sua ordem e de que o processo, enquanto mecanismo de

2 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Repiiblica que atentem contra a Constituicdo
Federal e, especialmente, contra: (...) V - a probidade na administracio;

* Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: (Redacio dada
pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001) (...)

IT - proceder com lealdade e boa-fé;

Art. 85. O 6rgdo do Ministério Publico serd civilmente responsdvel quando, no exercicio de suas funcdes, proceder
com dolo ou fraude.

Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

I - no exercicio de suas fung¢des, proceder com dolo ou fraude;

IT - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.
Art. 150. O depositdrio ou o administrador responde pelos prejuizos que, por dolo ou culpa, causar a parte, perdendo
a remuneracdo que lhe foi arbitrada; mas tem o direito a haver o que legitimamente despendeu no exercicio do
encargo.

Art. 153. O intérprete, oficial ou ndo, € obrigado a prestar o seu oficio, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 146 e
147. (Art. 147. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informacdes inveridicas, responderd pelos prejuizos que
causar a parte, ficard inabilitado, por 2 (dois) anos, a funcionar em outras pericias e incorrerd na san¢do que a lei
penal estabelecer).
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poder, € reflexo da organizagdo politica do Estado no qual ele se insere, nao se pode negar-lhe a
condi¢do de instrumento de realizacdo da justica e do regime democrético.

Alcado a tal patamar torna-se imperiosa a anéalise desse instrumento de forca, que podera
ser definido como um mecanismo em favor dos detentores do poder ou aflorar como indutor de
realizagdo de justica e do regime democratico.

Como o processo judicial ndo deixard de ser parte integrante da estratégia do Estado
para impor os valores oficiais, € preciso vinculd-lo a padroes minimos, objetivos e perenes, como
a boa-fé objetiva, a lealdade e a preservacdo da confianca. Tal perspectiva enseja uma ciéncia
processual em harmonia com o direito material e, atenta aos valores constitucionais
estabelecidos, convalida uma jurisdi¢do legitima, afastando-se da ideia de processo como
instrumento de simples manutenc¢ao de poder.

Pertinente € a repeticio do disposto na exposi¢cdo de motivos do nosso Cdodigo de
Processo Civil, ao afirmar que, ante a indole eminentemente dialética do processo civil, “¢é
reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever, da verdade, agindo com deslealdade e
empregando artificios fraudulentos”. Demonstra, portanto, que o Estado cumpriu com o seu
mister, ao menos formalmente, ao impor de forma obrigatdria e objetiva o dever de cooperacio
entre as partes e o desenvolvimento de uma atuacio calcada no didlogo, quando serd preciso que
valores constitucionais impregnem a técnica processual, por meio do formalismo-valorativo

(MITIDIERO, 2005).
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3 FACES E DEFINICOES DO INSTITUTO DA BOA-FE

Pode-se afirmar, em linhas gerais, que a origem da expressdo ‘boa-fé’ remonta aos
primordios dos tempos romanos, quando ja se visualizava uma nitida dualidade de conceitos, na
caracterizacdo simultanea da bona fides e da fides bona. Se, por um lado, analisava-se a crenca de
um sujeito para avaliar se este procedia conforme os ditames legais, por outro, todas as relagdes
eram fundadas na confianca e o juiz, dentro do processo formuldrio, era remetido a critérios de
decisao éticos, sociais e de equidade.

Anuncie-se, todavia, que ndo se objetiva adentrar na dificil seara da construcao histdrica
da boa-fé, nas diversas fases evolutivas do direito romano ou no direito candnico, em vista da
longa explanacdo necessdria sobre o tema e dos indmeros questionamentos que porventura
fomentaram as bases do instituto.

E por demais extensa a formacdo da boa-fé, com diversas formulagdes e construcdes ao
longo do direito romano, atingindo a idade média com a identificacdo da boa-fé a auséncia de
pecado, ante o dominio da igreja catdlica, até chegar a idade moderna com intenso acento
subjetivista, em decorréncia da ascensdo da burguesia e todos os valores a esta relacionados,
quando o principio da boa-fé foi inteiramente absorvido pelo dogma da autonomia da vontade
(PRETEL, 2006).

Apesar do fortalecimento da feicdo subjetivista dada a boa-fé durante séculos, atente-se
para o aspecto duplo de seu conceito, que prevé também o aspecto objetivo, o qual, j4 nos tempos
romanos, traduzia sentidos de honestidade, confianca e sinceridade.

E forte a ressondncia na doutrina acerca da dualidade de sentidos dispostos a uma ampla
cognicdo da boa-fé, especificamente tomada em seus aspectos subejtivo e objetivo,
compreendidos, respectivamente, como um ‘estado’ e como uma ‘regra’ de conduta. Alerte-se,
entretanto, para a existéncia de posicdes contrarias a essa dualidade conceitual, o que deflagra a
formagao de duas correntes a abordar a questdo.

A primeira corrente admite ser possivel tragar distingdes atinentes a fungdo e aos efeitos
assumidos pela boa-fé, mas, em sua base, esta teria um significado unitdrio, dado que a boa-fé
tem sua aplicagc@o pautada a partir do comportamento ditado pela moral social e também porque,

tanto a boa-fé subjetiva como a objetiva conteriam uma normatividade, embora em graus
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,

distintos, ou seja, ambas seriam regras. E esta posicdo defendida por Antonio Henadez Gil (apud
SLAWINSKI, 2002).

Conforme expde Célia Barbosa Abreu Slawinski (2002), a corrente que defende a
unidade conceitual, ndo desconsidera a possibilidade de tragar distingdes relativamente a funcdo e
aos efeitos assumidos pela boa-fé, entretanto, a unidade conceitual residiria em duas razdes: a
primeira, no fato de ambas as formas de boa-fé sempre decorrerem de uma pauta de
comportamento diatada pela moral social; e a segunda no fato de que, tanto na denominada boa-
fé subjetiva quanto na objetiva existe normatividade, embora em graus distintos.

Em face da segunda corrente, Menezes Cordeiro, Judith Martins-Costa, Teresa
Negreiros, dentre outros, acolhem a distin¢cdo conceitual da boa-fé, ao passo que apontam a boa-
fé subjetiva como algo que diz respeito ao interior do sujeito, ao seu aspecto psicoldgico, quando
0 mesmo cré que seu obrar estd em conformidade com o direito aplicdvel; ja a boa-fé objetiva, ao
revés, € algo exterior ao sujeito, quando sua atuacio € apurada a partir de um modelo objetivo de
conduta social, no standard juridico exigido de um homem reto, probo e leal (RIBEIRO, 2004).

Embora os sentidos subjetivo e objetivo da boa-fé sejam componentes expressos de
disposicdes legislativas, Teresa Negreiros (1998)" ndo estranha a confusdo estabelecida, posto
que a mesma decorreria da auséncia de precisdo semantica que permite o surgimento de dividas a
respeito da dualidade de sentidos imputdveis a boa-fé.

A autora segue a linha que enxerga a boa-fé no seu aspecto subjetivo como um fato
(intelectivo ou volitivo) e, no seu aspecto objetivo, como critério de comportamento, entretanto,
observa que os alemdes usam termos diferentes, afastando-se da imprecisdo terminoldgica. Nesse
sentido, a boa-fé disposta como dever de conduta € estabelecida na expressdo alema Treu und

Glauben e configura o nicleo do famoso § 242 do BGB (Biirgerliches Gesetzbch)’. Essa, por sua

* Atente-se que a autora faz referéncia a diversas obras e doutrinadores contrdrios aos aspectos distintivos de
‘subjetivo’ e ‘objetivo’ da boa-fé, dentre eles Stefano Rodota. Noutro ponto, sdo dispostas as seguintes observagdes:
“parece questiondvel, no entanto, o alcance dogmadtico destas criticas, uma vez que a unificacdo das vertentes
subjetiva e objetiva da boa-fé acaba por elevar ainda mais o nivel de abstracdo dos conceitos em exame, como é o
caso do ‘dever de agir corretamente’, referido por Rodota. Ainda no &mbito da doutrina italiana, cumpre citar Emilio
Betti, que se posiciona a este respeito de forma diversa: discorda da duplicacdo subjetiva-objetiva do conceito de
boa-fé, mas reconhece que o tratamento legislativo desta nocdo deva ser sistematizado a partir de uma clara distin¢ao
entre a boa-fé contratual e as demais referéncias a boa-fé esparsas no Cdédigo Civil italiano”. (NEGREIROS, 1998, p.
10-11).*

5 Aqui temos o § 242 do BGB, cujo desenvolvimento foi deveras significativo pela doutrina e jurisprudéncia alemas,
a partir de 1896, em que se 1&: O devedor estd adstrito a realizar a prestacdio tal como o exija a boa-fé, com
consideracdo pelos costumes do trafego.
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vez, ndo se confunde com o conceito de Guter Glaube, por nés tomada pela situacdo ou fato

psicoldgico de boa-fé.

3.1 A BOA-FE EM SEU ASPECTO SUBJETIVO

Em conjunto com massiva parcela da doutrina e jurisprudéncia patria, concordamos com
a dualidade de sentidos dispostos a uma ampla cogni¢do da boa-fé, visto que a dualidade permite
uma maior concretizacdo do abstrato conceito de boa-fé. Nessa toada, embora o foco primdrio da
nossa pesquisa recaia sobre a boa-fé objetiva, € pertinente o uso de algumas linhas para tratar da
boa-fé subjetiva. Em sintese, entende-se que a boa-fé em seu aspecto subjetivo caracteriza-se
como um estado, consciéncia, baseada em elementos psicoldgicos, internos do sujeito, onde o
juiz terd de pronunciar-se sobre o estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito.

A partir das licdes de Judith Martins-Costa (2000, p. 411-412), observamos que:

[...] a expressdio ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou
convencimento individual de obrar [a parte] em conformidade ao direito [sendo]
aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria
possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o
intérprete considerar a intengdo do sujeito da relacdo juridica, o seu estado
psicoldgico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva estd a ma-fé,
também vista subjetivamente como a intenc¢ao de lesar a outrem.

Por se entender que a boa-fé subjetiva caracteriza-se como um estado, consciéncia,
baseada em elementos psicoldgicos, internos do sujeito, como ser possivel ao juiz pronunciar-se

sobre o estado de ciéncia ou de ignordncia do sujeito? Salvo diante da possibilidade de se

® Judith Martins-Costa (2000, p. 411-412) ao reforcar sua exposicdo ratifica que “a boa-fé subjetiva denota, portanto,
primariamente, a idéia de ignorancia, de crenga errdnea, ainda que escusdvel, acerca da existéncia de uma situagdo
regular, crenca (e ignorancia escusdvel) que repousam seja no proprio estado (subjetivo) da ignorancia (as hipéteses
do casamento putativo, da aquisi¢do da propriedade alheia mediante a usucapifo), seja numa erronea aparéncia de
certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente etc). Pode denotar, ainda, secundariamente, a idéia de vinculagdo ao
pactuado, no campo especifico do direito contratual, nada mais ai significando do que um refor¢o ao principio da
obrigatoriedade do pactuado, de modo a se poder afirmar, em sintese, que a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma
condi¢do psicoldgica que normalmente se concretiza no convencimento do préprio direito, ou na ignorancia de se
estar lesando direito alheio, ou na adstri¢do “egoistica” a literalidade do pactuado”.
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conhecer de forma direta a ma-fé do sujeito, através da confissdo, e.g., os indicios existentes
apenas permitem constatar que, nas condi¢des por ele representadas, uma pessoa, com perfil do
agente, se encontra, numa Otica de generalidade, em situacdo de ciéncia ou ignorancia
(CORDEIRO, 2007).

Adentremos, portanto, na dificil seara da aplicagdo da boa-fé subjetiva, que serd

analisada em sequéncia.

3.1.1 A aplicacao da boa-fé em seu aspecto subjetivo

-

E preciso estabelecer a nocdo de que o principio da boa-fé processual também tem
aplicacdo em face de condutas processuais animadas pela ma-fé, ou seja, quando se vislumbra a
auséncia de boa-fé subjetiva. Trata-se da atuacdo do principio da boa-fé processual, que € a fonte
de deveres diversos, inclusive o de ndo agir com mé-fé (DIDIER JR, 2010).

A boa-fé processual adjetiva como ilicitas as condutas processuais animadas pela ma-fé
(sem boa-fé subjetiva). Por sua vez, a clausula geral da boa-fé processual implica, entre outros
efeitos, o dever de o sujeito processual ndo atuar imbuido de ma-fé, que passa a ser suporte fatico
de alguns ilicitos processuais.

E possivel, a partir da legislacdo processual civil, apurar diversas passagens que
reprimem as situacdes processuais dolosamente criadas, como as situacdes dispostas nos incisos
I, II, IIT e IV do art. 17 do Cédigo de Processo Civil’, que configuram mé-fé subjetiva e sdo
qualificados como hipoéteses de litigincia de ma-fé.

Na mesma linha estd o requerimento doloso da citacdo por edital, art. 233 do CPC. Bem
como a atuacdo dolosa do magistrado, do membro do ministério publico e outros participantes do
processo, quando tém sua conduta apurada a partir de uma atuagio intencional. E o que podemos

extrair, “e.g.”, dos arts. 85; 133, I; 147; 150 e 153 todos do Cdodigo de Processo Civil.

T Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (Redacdo dada pela Lei n® 6.771, de 27.3.1980)

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; (Redacdo dada pela Lei n® 6.771,
de 27.3.1980)

IT - alterar a verdade dos fatos; (Redagdo dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980)

IIT - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; (Redagdo dada pela Lei n® 6.771, de 27.3.1980)

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; (Redacdo dada pela Lei n® 6.771, de 27.3.1980); (...)”
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A propésito da dificuldade de aplicacdo da boa-fé subjetiva, perfilhamos o caminho
tracado por Menezes Cordeiro (2007), que vislumbra a necessidade de estabelecer distingdes no
ambito da boa-fé subjetiva, com o fim claro de promover sua efetiva aplicacao pelo direito e ndo
apenas uma utilizacdo ficticia.

De imediato, relembre-se que o autor € partiddrio da corrente que vislumbra distingdes
entre a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva. Nessa toada, alerta que ndo podemos confundir a
presente distin¢cdo com a contraposicao disposta entre a ‘boa-fé subjetiva psicoldgica’ e a ‘boa-fé
subjetiva ética’, haja vista que ambas restariam insertas no seio da boa-fé subjetiva,
correspondendo a primeira a um estado de ignorancia, enquanto a segunda também representaria
um estado de ignorancia, distinta da ‘psicolégica’ pelo fato de representar um estado de
ignoréncia valorado pelo direito. ®

Ao tratar da efetiva aplicacdo da boa fé subjetiva, cabe ressaltar a dificil missdo que é
imposta ao julgador, no sentido de pronunciar-se sobre o simples estado de ciéncia ou de
ignorancia do sujeito. Tal exercicio nao é cumprido com facilidade pelo direito, visto que ao
sistema escapa a possibilidade de controle desta forma de apreciacdo do caso, quando até fatores
niao condizentes com a neutralidade do julgador podem vir a influir ou definir o sentido da
decisdo a ser expedida. Diante da boa-fé subjetiva de base ‘ética’, restamos menos onerados em
face da dificil tarefa de empreender uma descoberta do pensamento do sujeito, visto que a mesma
tem por base estabelecimento de padrdes, tomados por desconhecimento indesculpdvel

(CORDEIRO, 2007).°

¥ Neste sentido, expde Menezes Cordeiro (2004, p. 514-516) que “Cabe ponderar a repercussio, no préprio conceito
de boa fé subjectiva, das func¢des que lhe sdo atribuidas. Na boa fé possessoria, cujo primado histérico-cultural foi, a
seu tempo, justificado, ocorrrem dois entendimentos conceptuais possiveis, conhecidos, por tradicdo, como
psicoldgico e ético: para o primeiro, a boa fé seria a simples ignorancia de certo facto; para o segundo, ela seria uma
ignorancia desculpavel. A desculpabilidade corresponde a um juizo cuja fonte objectiva reside no acatar de bitolas
normativas de actuagdo: ha por desconhecimento indesculpdvel quando o sujeto ignore certo facto, por ter procedido
com desrespeito por certos deveres de cuidado”. (...) “Por todas estas razdes, o Direito civil portugués tem, da boa fé
subjectiva, uma nog¢do ética, sendo de entender, a essa luz, as definicdes esparsas compreendidas no Cédigo. A boa
fé traduz um estado de ignorancia desculpavel, no sentido de que, o sujeito, tendo cumprido com os deveres de
cuidado impostos pelo caso, ignora determinadas eventualidade.” (...) “Torna-se significativo que, apesar de
evolucdes conturbadas, os Direitos alemao e italiano tenham acabado por se fixar na boa fé ética, enquanto o Direito
francés, vitima da incipiéncia que o assola, sobretudo no campo da boa fé, se mantém nos entendimentos anteriores.”
"Menezes Cordeiro (2007, p. 514-516) afirma que ‘“‘Perante uma boa fé puramente féctica, o juiz, na sua aplicacio
terd de se pronunciar sobre o estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito. Trata-se de uma necessidade delicada,
como todas aquelas que impliquem juizos de culpabilidade e que, como sempre, requer a utilizagdo de indicios
externos. (...) Na boa fé psicoldgica, ndo hd que ajuizar da conduta: trata-se, apenas, de decidir do conhecimento do
sujeito. Os indicios externos tornam-se magros.
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Ciente de que ao direito, por vezes, ndo interessa saber se o sujeito efetvamente ignora
determinada situacdo e que pode ser dispensdvel a promog¢ao de uma declaragcdo de ciéncia sobre
a mente humana, € preciso estabelecer outro modo para a apreensdo dos fatos. Portanto, como
exposto por Menezes Cordeiro (2007), a aplicagdo da boa-fé subjetiva requer uma boa fé ética,
cuja fonte reside em adotar bitolas normativas de atuacdo, apurando-se o desconhecimento
indesculpével, quando o sujeto ignore certo fato, por ter procedido com desrespeito por certos
deveres de cuidado. '

A par das proprias realidades materiais do caso considerado e pelas situacOes tipicas
tidas por normais, efetua-se uma valoragdo sujeito-indicios. Nesse diapasdo, torna-se possivel um
controle do sistema sobre suas solucdes, quando se torna desnecessdria uma simples declaracio
de ciéncia sobre a mente humana.

Diante da configuragcdo da boa-fé subjetiva sob seu aspecto ético, é possivel
compreender um possivel motivo que leva doutrinadores a defesa da existéncia de um unico
conceito de boa-fé, visto que tanto a boa-fé objetiva quanto a subjetiva estariam lastreadas em
padrdes normativos, cuja diferenca defluiria do seu grau de maior ou menor intensidade. Melhor
explicando, enquanto a boa-fé subjetiva ‘psicoldgica’ reside no ambito da ignorancia de certo

fato, a boa-fé subjetiva ‘ética’ decorre de desconhecimento desculpdvel. Essa desculpabilidade

Fora a hipé6tese de haver um conhecimento direto da ma fé do sujeito — maxime por confissdo — os indicios existentes
apenas permitem constatar que, nas condi¢des por eles representadas, uma pessoa, com perfil do agente, se encontra,
numa Optica de generalidade, em situacio de ciéncia ou ignorancia.

Mas sendo assim — e € assim — a concepgdo psicolégica da boa fé torna-se, aquando da aplicacdio, numa aparéncia. O
esquema real € outro: reunidos os indicios, 0 juiz constata que a pessoa em causa deve encontrar-se nas referidas
situacdes de ciéncia ou de ignorancia porque, das duas uma: ou se encontra, de facto, nelas ou, ndo se encontrando,
devia encontra-se, dados os factores que a rodeiam. Ou sabe, ou deve saber, sendo certo que apenas o tltimo termo é
susceptivel de apreciacdo e de controlo.

Querer, como base absoluta, aplicar uma concepg¢o psicoldgica da boa fé é um logro, a nivel de decis@o: como em
qualquer esquema de aplicacdo do Direito, arredado o espectro da subsungdo, é sempre necessdrio emitir um juizo, a
cargo do intérprete-aplicador. E este, guiando-se pelas situagdes tipicas tidas por normais, efectua uma valoragdo
sujeito-indicios e ndo uma declaracdo de ciéncia sobre a mente humana. Esta escapa ao Direito, sendo desejavel que
assim continue. Tal valorag@o implica, na prética, o recurso encapotado a boa fé ética. Mas sendo encapotado, ele
possibilita sempre a inclus@o, no decidido, de factores afectivos ou, até, a manipulagdo da boa fé, consoante solugdo
considerada ideal, em termos de equidade, para o litigio compor. Deve, pois, reconhecer-se, como fatal a boa fé ética
para, entdo, se proceder a sua andlise e aplicacdo conscientes”.

' Menezes Cordeiro (2007, p. 514-516) sinaliza no seguinte no sentido de que um estado de ignorincia é
desculpével quando o sujeito, “tendo cumprido com os deveres de cuidado impostos pelo caso, ignora determinadas
eventualidades”, por sua vez, “hd por desconhecimento indesculpdvel quando o sujeto ignore certo facto, por ter
procedido com desrespeito por certos deveres de cuidado”.
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corresponde a um juizo cuja fonte objetiva reside no acatar de bitolas normativas de atuagdo, o
que a aproxima da boa-fé objetiva, que sdo regras de condutas.''

Portanto, a distingdo proposta entre boa-fé subjetiva ética e psicoldgica, tem como
objetivo principal ndo tornar indqua a aplicagdo da boa-fé em seu sentido subjetivo, na medida
em que a mesma passa a ser aferivel por meio de situacOes tipicas tidas por normais, através do
uso da valoracdo sujeito-indicios, sem que haja a necessidade de promover uma declaracdo de

ciéncia sobre a mente humana.

3.2 A BOA-FE EM SEU ASPECTO OBJETIVO

Acima versamos acerca da boa-fé subjetiva, em face da qual o intérprete deve considerar
a inten¢do do sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convic¢do, extraindo-
a de aspectos externos ou nao. Sem negar a sua importancia, é deveras interessante o estudo da
boa-fé em seu aspecto objetivo, por ser elemento de transformacio do direito atual.

Judith Martins-Costa (2000, p. 409)'?, a0 promover a andlise do tema no campo do
direito obrigacional, afirma que a boa-fé objetiva “subverte” e transforma o direito obrigacional
classico. Surpreende-se a autora com a emergéncia ou ressurgéncia desta nocdo, ha tempos
confinada a aplicagdes marginais pelo direito civil, para figurar como regra de interpretacdo,
como fonte de deveres acessorios e, especialmente, como limite ao exercicio de direitos
subjetivos, que sdo diretrizes capazes de promover uma transforma¢do em diversos campos do
direito e ndo apenas na seara do direito obrigacional cléssico.

A boa-fé em sua faceta objetiva € um dever das partes dentro de uma relacao juridica,

onde os individuos comportam-se tomando por fundamento a confianga que deve permear essa

" Ao nosso sentir, a presente configuracio acaba por permitir o surgimento da dicontomia inicialmente abordada
(dualidade ou unicidade conceitual da boa-fé¢), mas que néo é suficiente para afastar a necessidade de segregagdo dos
aspectos diversos da boa-fé, o que enseja a explanacao acerca da boa-fé em seu aspecto objetivo.

2 Judith Martins-Costa (2000, p- 409) assim expde: “(...) convivendo no direito hd dois mil anos, como poderia a
boa-fé ‘subverter’, agora, o direito obrigacional? (...) No seu trato ndo se poupam os exclamativos, até os
superlativos: um tema que mais se assemelha a ‘une mer sans rivage’, na opinido de Simone David-Constant, uma
concepg¢do que origina um importante ‘revirement doctrinal’ no direito obrigacional, nas palavras de Ludo Cornélius,
que constitui, enfim, a legitima expressdo da pds-modernidade do direito, na leitura que lhe é feita por Marcel
Storme. E preciso ver, portanto, no que consiste este ‘espantoso fendmeno’, esta ‘subversio’ que ¢ atribuida a uma
das vertentes da boa-fé, a objetiva, o seu cardter de signo da pds-modernidade, expressdo tdo usada quanto
contestada [...]"
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relacdo, atuando de maneira correta e leal (MARTINS, 2000). Diversamente do que ocorre no
campo da boa-fé subjetiva, aqui ndo hé que se falar em ma-fé, ou mesmo apurar qualquer ciéncia
que o sujeito detém da realidade.

Operar nos moldes da boa-fé objetiva € agir ‘de acordo’ com a boa-fé. Esta boa-fé
remonta origem na fides bona de Roma, cujo destaque é o elemento confianca (NEGREIROS,
1998). Conforme li¢des de Rui Stoco (2002), a boa-fé constitui atributo natural do ser humano e
o agir em sua desconformidade seria o resultado de um desvio de personalidade. Entretanto,
como ndo € possivel esperar de todos os individuos de uma sociedade ou de todos os
participantes de uma relacdo juridica o agir com retiddo, guiado por valores éticos e morais, €
preciso estabelecer arquétipos de boa-fé objetiva, lastreado em padrdes de conduta leal e
confidvel.

Temos na andlise da boa-fé a disposicdo de uma regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo e na lealdade, a expor um dever de agir de acordo com determinados
padrdes, socialmente recomendados, que ndo frustrem a confianga legitima da outra parte. E,
principalmente, atinar e considerar os interesses do “alter”, que deve ser tomado como um
membro do conjunto social que € juridicamente tutelado (MARTINS-COSTA, 2000).

Enquanto a auséncia de boa-fé subjetiva enseja a ocorréncia de ma-fé, na antitese da
boa-fé objetiva encontramos “a auséncia de boa-fé, que ocorrerd quando ndo se proceder em
conformidade com os deveres de conduta, qualquer que seja o motivo da desconformidade”
(MARTINS, 2000, p. 75)". Temos no agir em observincia 2 boa-fé objetiva uma regra de
conduta, consistente num fazer, numa atuagdo ativa, a fim de atender as expectativas alheias, ou
mesmo um ndo fazer, quando a acdo implicar les@o a esfera juridica de outrem. A mesma recai,
sempre, na preservacdo da confianca pelas expectativas legitimamente geradas nos demais
membros da comunidade (MARTINS-COSTA, 2000, p. 412).

A boa-fé objetiva €, portanto, a disposi¢do de uma regra conduta, apresentada a partir de
um padrio de comportamento comum, em face de um caso concreto, tradutor do estabelecimento
de padrdes de comportamento ético no caso em aprego. “Trata-se de regra ética, um dever de

guardar fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado, na ideia de ndo fraudar ou

'3 Para Carlos Alberto Molinaro e Marifngela Guerreiro Milhoranza (2008) “o dolo é a antitese da boa-fé objetiva,
assim como o contrdrio da boa-fé subjetiva é a ma-fé”. Mais claro € o entendimento posto por Flavio Alves Martins
(2000, p. 75), ao expor que “na objetiva, a boa-fé ndo se contrapde a ma-fé ou o dolo, mas a auséncia de boa-fé, que
ocorrerd quando ndo se proceder em conformidade com os deveres de conduta, qualquer que seja o motivo da
desconformidade”.
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abusar da confianca alheia” (PRETEL, 2006, p. 22). Por tal se tem que “a boa-fé objetiva é
lastreada no interesse coletivo das pessoas pautarem seu agir na cooperac¢do, garantindo a
promogao do valor constitucional do solidarismo” (PRETEL, 2006, p. 23).

Conforme Judith Martins-Costa (2000, p. 412):

[...] por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagdo que adveio da
interpretacdo conferida ao § 242 do Cédigo civil alemao, de larga forca
expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é
atribuida nos paises da Common Law — modelo de conduta social, arquétipo ou
standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a
esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em
consideracdo os fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural
dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica do standard, de tipo
meramente subsuntivo.

Neste sentido, Clovis do Couto e Silva (1976) expde que o principio da boa-fé endereca-
se sobre tudo ao juiz que, diante dos fatos postos, cria o direito do caso em apreciag¢do. Por fim,
existird boa-fé objetiva quando o atuar do individuo enquadrar-se no modelo objetivo de conduta

social, no standard juridico exigido de um homem reto, probo, leal (RIBEIRO, 2004).

3.2.1 Embasamento teorico da boa-fé objetiva

E preciso observar, inicialmente, que a boa-fé, a seguranca juridica e a prote¢io 2
confianca sdo principios que decorrem de uma mesma fonte de ideias, cuja aplicagdo passa a ser
observada no processo.

Sob a perspectiva do principio da boa-fé objetiva e do principio da cooperagdo, hd uma
expectativa a protecdo da confianca e a instituicdio de uma conduta mais interativa e dialdgica
entre as partes na seara do processo, bem como a superacio da vertente individualista do direito
processual em favor de uma visdo comprometida com valores constitucionais, que sinalizam no
sentido de ser o processo um instrumento do qual se utiliza o Estado para a consecucdo das

finalidades publicas e de que este ndo € apenas uma ferramenta livremente deixada ao impeto e as
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vontades dos litigantes, que agora devem pautar suas ag¢des sob os ditames da boa-fé objetiva e da
protecdo da confianga processual.

De imediato, observa-se que a boa fé aqui mencionada ndo € simplesmente aquela
descrita pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916, e varias outras codificacOes, que conhecia apenas a
chamada boa fé subjetiva ou boa fé possessoria, tratada a partir de um estado psicoldgico de
ignorancia acerca de vicios que maculam um direito real. Aqui estamos no plano da concep¢ao
objetiva da boa fé, como standard de conduta leal e confidvel (Treu und Glauben), independente
de consideracdes subjetivistas.'*

Como expde Anderson Schreiber (2005, p.78), “foi apenas a partir da Primeira Guerra
Mundial que a boa-fé objetiva veio realizar plenamente a sua vocacido de cldusula geral apta a
impor parametros de conduta para as relagcdes sociais”, sobretudo por meio da criacao de direitos
e obrigacdes anexas, voltadas a alcangar a mutua e leal cooperacio entre as partes.

Do ponto de vista juridico, a valorizagdo contemporanea da confianca abre uma brecha
nas bases voluntaristas e individualistas do direito. Passamos a quebra de valores consagrados
com a modernidade. Para tanto, o processo civil ndo desponta como simples mecanismo, porém
“como um verdadeiro instrumento ético, sem que se deixe de reconhecer, no entanto, a sua
estruturacdo igualmente técnica” (MITIDIERO, 2005, p. 19-20).

Entender a boa fé objetiva a partir do principio geral de cooperacio e lealdade reciproca
entre as partes decorre, também, do fato de que ela representa expressao da solidariedade social, a
atuar tanto no campo das relacdes privadas quanto publicas, visto ser um mandamento
constitucional, destinado a conter o exercicio desenfreado da autonomia privada, especialmente
em face do formalismo exacerbado e desprovido de contetdo, muitas vezes utilizado como
manobra da parte para obtencdo de interesses escusos através do processo.

Por conseguinte, observe-se que, do ponto de vista dogmatico, a doutrina aponta uma
triplice funcdo a boa-fé objetiva no sistema juridico (SCHREIBER, 2005).

Em um primeiro plano, a boa-fé objetiva desenvolve uma funcdo de canone
interpretativo dos negdcios juridicos. Trata-se da atuacdo da boa-fé como critério hermenéutico,

indutora de uma interpretagdo do direito que privilegie sempre o sentido mais conforme a

4 Trata-se da boa fé objetiva, também chamada de boa fé contratual, na sua forma desenvolvida pela doutrina e
jurisprudéncia alemas, a partir de 1896, com base no § 242 do BGB, em que se 1&: “O devedor est4 adstrito a realizar
a prestagao tal como o exija a boa-fé, com consideracgdo pelos costumes do trafego”.
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lealdade e a honestidade entre as partes, afastando-se daquelas cujo sentido vise prejudicar a
contraparte, que seja maliciosa.

Em um segundo plano, a boa-fé objetiva desenvolve uma func¢do criadora de deveres
anexos ou acessorios a prestacdo principal. Apesar de a mesma restar bem delineada no campo do
direito obrigacional, a presente funcdo tem aplicabilidade mais ampla, visto que os deveres de
informacdo, de seguranca, de colaboracdo etc. variam de acordo com cada relacdo juridica
concreta da qual decorram, o que chega a inviabilizar uma precisa identificacdo do seu conteudo
em abstrato". Assim, temos uma variabilidade do contetdo dos deveres criados pela boa-fé que,
segundo Clovis do Couto e Silva (1976), de modo geral consiste no dever de afastar danos, da
guarda de cooperagdo e da assisténcia, aplicados independentes da vontade das partes.

No que tange a terceira funcdo, a boa-fé¢ desempenha um papel restritivo do exercicio de
direitos. Trata-se da perspectiva de impedir o exercicio de direitos em contrariedade a reciproca
lealdade e confianca, que visa afastar o chamado ‘exercicio inadmissivel de direitos’.

Aqui estamos diante da chamada aplicagdo da boa fé em seu sentido negativo ou
proibitivo, quando visa impedir a utilizacdo de direitos em contrariedade a reciproca confianca
que deve imperar nas relacdes publicas e privadas. Seu objetivo € afastar os comportamentos que,
embora legalmente assegurados (atos formalmente previstos), ndo se conformem aos standards
impostos pela boa-fé objetiva.

E o que corresponde a proibicio do comportamento contraditdrio, proibi¢io do “venire
contra factum proprium”, de larga importancia ao processo, visto que trata da proibi¢@o a ruptura
da confianca, por meio da incoeréncia promovida pelo participante do processo quando sinaliza
que tomard uma conduta em determinado sentido e depois contradiz o comportamento anterior,
para se tornar um principio de proibicdio a ruptura da confianca, por meio da incoeréncia
(SCHREIBER, 2009).

Tal pratica, conduta incompativel com comportamento anterior, promove ofensa a boa-
fé objetiva (lealdade) e ao principio da cooperacdo, que restam direcionados a prote¢do da
confianga legitima dos demais sujeitos participantes da relacido processual, bem como afronta as

expectativas quanto ao curso do processo.

"> Em Menezes Cordeiro (2000) observa a diagramacio dos deveres anexos em trés aspectos: deveres de protegio,
esclarecimento e lealdade.
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Atente-se que a doutrina germanica contemporanea, em concepg¢do que se difundiu por
toda parte, situou na cldusula geral de boa-fé objetiva o fundamento normativo da ‘proibicdo do
venire’, fazendo da confianca o fundamento contemporaneo do nemo potest venire contra factum
proprium'®. Por conseguinte, a identificacdo da boa fé objetiva como fundamento do principio de
proibi¢do do comportamento contraditério € a orientagdo que se verifica na maior parte dos
demais ordenamentos juridicos, bem como ¢é tomada como a melhor diretriz ao seu
enquadramento no direito moderno.

Por fim, observe-se que no mesmo sentido estdo dispostos outros institutos cujo fim é
proteger a coeréncia e reprimir condutas incompativeis, como a Verwirkung alema, ou suppressio
romana, que € o retardamento desleal de um exercicio de direito; o fu quoque, literalmente “até
tu”, que traduz a ocorréncia de uma surpresa e perplexidade em face da contradicdo de

comportamentos.

3.3 EXPERIENCIAS DA BOA-FE OBJETIVA NOS ORDENAMENTOS FRANCES E
ALEMAO EM COTEJO COM A EXPERIENCIA NACIONAL

J4 restou exposto que ndo se objetiva promover uma andlise histérica da boa-fé,
especialmente no sentido da construcdo do instituto ao longo do periodo transcorrido entre a
sistematizacdo do direito romano e a codifica¢do iniciada no séc. XVIII. Por tal, passamos a uma
rapida andlise da experiéncia ocorrida em alguns modelos juridicos que contribuiram para a
consolidacdo do conteddo juridico da boa-fé, embora, o tenham feito por caminhos diversos.
Nesse aspecto tomamos como significativo para o desenvolvimento do presente trabalho as
experiéncias constatadas nos modelos francés e alemao, como forma de melhor compreender o
desenvolvimento da questdo no nosso ordenamento.

A primeira premissa a ser posta decorre do fato de ndo sempre os sistemas perfilharem a
mesma diagramacdo quanto ao aspecto positivo. Nos dois sistemas em destaque havia expressa

previsdo da boa-fé, sob a forma de cldusula geral. Entretanto, o que nos interessa no presente

'® Wieacker (1979) observa que a tutela da confianca atribui ao venire um contetido substancial, no sentido de que
deixa de se tratar de uma proibi¢do a incoeréncia por si s, para se tornar um principio de proibi¢do a ruptura da
confianga, por meio da incoeréncia.
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contexto € a verificagdo de que nestes ambientes juridicos, o desenvolvimento do instituto
alcangou desdobramentos distintos, em vista da concep¢do de sistema ser diversa em ambos
(SCHREIBER, 2005).

Ao modelo francés, no seu Code de Procedure Civile, diversas siao as criticas
promovidas, porque o principio da boa-fé estava sufocado pela forte presenca do entdo dogma da
autonomia da vontade, no qual ndo havia espacgo para a formulacdo de deveres pelo Judicidrio, ja
que “o positivismo exegético, dificilmente se compadecia com a aplicagdo de um principio
estatuido em forma de cldusula geral, como era o caso da boa-fé prevista no art. 1.134/3”. Tal
situacdo perdura até o final do século XIX, “momento em que a metodologia exegética comeca a
ser questionada — quando passam a prosperar tentativas de conferir a boa-fé contratual um efeito
util” (NEGREIROS, 1998, p. 44-46).

Embora Menezes Cordeiro (2007) reconheca que atualmente nido se possa duvidar da
recente importancia quantitativa de decisdes a invocar o art. 1.134, al. 3, tal situacdo ndo livrou o
sistema francés de receber suas criticas, haja vista a acanhada dimensdo dada a clausula geral da
boa-fé, o que culminou nas conclusdes de ser verdadeiro malogro a compreensdo da cultura
francesa acerca do instituto, visto que sequer procedia a distin¢do entre as versdes objetiva e
subjetiva.

Cendrio diverso € aquele que desponta do sistema alemao, pelo menos apds a Primeira
Guerra Mundial (SCHREIBER, 2005; NEGREIROS, 1998). Apesar de figurar inicialmente como
um sistema fechado e ‘seguro’, onde o BGB supunha uma atividade interpretativa do tipo
subsuntivo, a qual, por si, impedia a aplicacdo da cldusula geral da boa-fé, ndo é, contudo,
demasiado afirmar que tal quadro ndo perdurou, ja que a atividade jurisprudencial desenvolvida a
partir das disposi¢oes do § 242 BGB fez com que a mesma viesse a figurar como fundamento
convergente para os mais variados juizos de valor.

Nessa toada € que se diz ndo ser:

[...] exagero afirmar que os contornos atuais da boa-fé objetiva no pensamento juridico
ocidental sdo resultado da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia alemis. E
comumente reconhecido que o desenvolvimento da cldusula geral da boa-fé constante do
BGB pelo Poder Judicidrio daquele pais foi o principal responsdvel pela difusdo do
principio em outros sistemas de direito codificado (NEGREIROS, 1998, p. 23).
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A construcdo jurisprudencial do instituto da boa-fé objetiva permite concluir que a
tentativa de estabelecer ambitos para a sua atuacao terd carter meramente exemplificativo, visto
ser impossivel prescrever todos os casos passiveis de sua aplicacdo, dado que sua concepgdo
decorre da criacdo jurisprudencial de variados casos tipicos de especificagdo do conteudo do
principio.

A breve men¢do ao modo de desenvolvimento da boa-fé nos sistemas franc€s e alemao
tem como objetivo promover um paralelo com o modo de desenvolvimento da mesma em nosso
ordenamento. Antes, contudo, observe-se que em muitos sistemas a constru¢do da boa-fé
desenvolve-se como fruto da legislacdo pds-codificada ou a margem de qualquer previsao legal,
como ocorreu no Brasil, onde havia mencdo a boa-fé desde a década de 1970 por meio da
doutrina e jurisprudéncia, ainda que a primeira men¢do positiva tenha ocorrido em 1990, com a
ediciao do Cédigo de Defesa do Consumidor (SCHREIBER, 2005, p. 49)

Entretanto, advoga-se a tese de que no Direito brasileiro encontramos reminiscéncias da
boa-fé objetiva desde os idos de 1850 (CABRAL, 2005; MARTINS-COSTA, 2000),
especificamente no Cédigo Comercial brasileiro, no seu art. 131, 17, a partir do qual passamos a
ter uma experiéncia similar a ocorrida no direito francés, decorrente dos efeitos de um sistema
fechado, lastreado apenas nos estritos termos do direito positivo, donde ndo se via mais que uma
aplicacdo mecanica do texto da lei, que foi corroborada pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916, ja
que no mesmo ndo a havia minima indicagdo do instituto da boa-fé em seu sentido objetivo.

O panorama comeca a ser alterado a partir da modificacdo da forma sobre a qual se
estrutura o sistema juridico, ou seja, ante a mudanca de paradigmas. Em um sistema no qual ha
uma absoluta e incontestdvel supremacia da lei, sistema fechado, ndo hd espaco para o
desenvolvimento da boa-fé objetiva, caracteristica de um sistema aberto, fundado em regras, mas
também em principios, que o tornam mais flexivel e adaptdvel a lei ao caso concreto.

A perspectiva, entre nds, de um sistema aberto, fundado em regras, principios, e
marcado por uma maior criatividade judicial, passa a ser vista com mais clareza a partir da

Constitui¢do Federal de 1988, fonte difusora do instituto, como se depreende, de forma mais

7 C6digo Comercial brasileiro, Art. 131: “Sendo necessario interpretar as cldusulas do contrato, a interpretagio,
além das regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases: 1. a inteligéncia simples e adequada, que for mais
conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e a natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significagc@o das palavras”.
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latente, da andlise do Cdodigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, do Cédigo Civil de 2002 e
que dé lastro a uma interpretagdo constitucional ao art. 14, II do Cdédigo de Processo Civil

brasileiro.

3.4 CONCEITO DE BOA-FE

Apesar da divagacdo acerca dos diferentes aspectos da boa-fé, até o momento ndo se
apresentou qualquer definicdo ou conceito da mesma. Entretanto, esta € uma opg¢do proposital,
ante a enorme dificuldade de delimitar os diversos sentidos que podem advir do tema. A op¢ao
por ndo apresentar, de imediato, um conceito da boa-fé também seria justificivel em vista do fato
de que, ao se estabelecer ou tomar por apropriado determinado conceito, tal definicdo traria
limites indesejdveis a sua aplicagdo.

Nessa toada, ao invés de definir, podemos apurar como ocorre a atuagcdo da boa-fé. Para
Menezes Cordeiro (2007, p. 648) “a actuacdo da boa fé concretiza-se através de deveres de
informacdo e lealdade, de base legal, que podem surgir em situacdes diferenciadas, onde as
pessoas se relacionam de modo especifico”.

A presente dificuldade € relatada, dentre outros, por Darci Guimardes Ribeiro (2004, p.
246). Todavia, o autor também menciona o beneficio que todo conceito traz ao impor certos
limites que devem ser respeitados, sem prejuizo de serem inflexiveis, na medida em que
permitam uma elasticidade sempre que se levem em consideracdo os valores sociais vigentes no
momento da sua aplicagdo.

Assim, por questdes diddticas, no estudo da boa-fé ou de qualquer outro instituto
juridico € recomenddvel a apresentacao de um conceito, ndo obstante o perigo de este engessar a
realidade social contida nele.

Nesse sentido, toma-se como apropriada a transcri¢do do conceito apresentado por
Eduardo Couture (1991, apud RIBEIRO, 2004, p. 239), no qual entende ser a boa-fé a “calidad
juridica de la conducta, legalmente exigida, de actuar en el proceso con probidad, en el sincero
convencimiento de hallarse asistido de razon”.

Justifica-se a escolha do presente conceito pelo fato de o mesmo parecer abarcar, de

forma simples, as duas realidades postas a boa-fé, visto que a primeira parte ¢ adequada ao que
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estabelecemos por boa-fé em sentido objetivo, enquanto a segunda parte pode guarnecer a boa-fé

em sentido subjetivo.
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4 CIENCIA JURIDICA E A INFLUENCIA DOS PARADIGMAS

4.1 A CIENCIA POR MEIO DOS PARADIGMAS E SUA IMPORTANCIA PARA O DIREITO

A nossa pesquisa abarca aspectos das influéncias sociais e politicas na formacao do
direito processual, bem como na reconstruc¢do do sentido dos seus textos. Deste modo, uma no¢ao
basica € hoje requerida: a nog¢do de paradigma. No presente momento, apds uma breve
compreensdo do que vem a ser um paradigma, passaremos a aferir sua aplicagdo no campo de
estudo do direito, seguido de sua influéncia sobre o processo. A partir desta contextualizacao,
espera-se ser possivel estabelecer uma melhor compreensdo acerca do surgimento de algumas
disposicoes legislativas e mesmo as razdes que embasam a sua interpretacdo e aplicagao.

Para uma breve compreensiao do que vem a ser um ‘paradigma’, faz-se necessdrio tratar
da renovacdo havida no conceito de ciéncia, quando o saber cientifico passa a ser tomado como
um saber que se sabe precdrio, desprovido de pretensdes de conhecimento absoluto e ndo
cartesiano. Conforme li¢cdes de Thomas Khun (1996), abstrai-se a ideia de precisao indiscutivel,
sobre a qual se assentavam as ciéncias da natureza, para abrir espaco a um pensar dindmico que
se renova e que pode expurgar paradigmas/arquétipos anteriormente incontestaveis
(CARVALHO NETTO, 2009, p. 02). Aceita-se a concepg¢ao de que leis cientificas, por defini¢do,
sdo tempordrias e que teses anteriormente criveis e plausiveis podem ser refutadas (KHUN,
1996)"%.

A presente acepg¢do de ciéncia € deveras importante para o direito, ja4 que as pretensdes
de conhecimento absoluto e preciso eram bem convenientes as ciéncias naturais e exatas, mas
afetava o ideal do direito como ciéncia, visto que a base convencional do direito moderno,

positivado, mutédvel e construido a partir dos casos concretos, ndo seria compativel com uma

¥ Em seus ensinamentos o autor ressalta a necessidade de coeréncia interna 2s ciéncias, mas adverte que esta ndo
pode ser tomada como um fato impeditivo de sua evolucdo. Logo, “a partir de valores postos cria-se a necessidade de
coeréncia interna as ciéncias e de expurgar as anomalias existentes. Como a idéia de coeréncia varia de individuo
para individuo, (...) algumas vezes a aplicagdo dos valores € consideravelmente afetada pelos tragos da personalidade
individual e pela biografia que diferencia os membros do grupo. Se todos os membros de uma comunidade
respondessem a cada anomalia como se esta fosse uma fonte de crise ou abragassem cada nova teoria apresentada
por um colega, a ciéncia deixaria de existir. Se, por outro lado, nenhum reagisse as anomalias ou teorias novas,
aceitando riscos elevados, haveria poucas ou nenhuma revolugao”.
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ideia de ciéncia que pudesse ser apresentada como um conhecimento indiscutivel, perene e
imutavel.

Ante uma nova concep¢do de ciéncia, 0 momento atual € regido pela compreensdo de
que o conhecimento € limitado e passivel de questionamento em suas bases, sendo, assim,
precério, contingente e sempre aperfeicodvel e ndo se confunde com o mito iluminista de tomar a
racionalidade humana como algo incontestdvel, o que leva a afirmacdo de que viveriamos em um
periodo denominado de ‘pds-modernidade’, que se pde como nova em relacdo a modernidade
(CARVALHO NETTO, 2009)" .

Ciente de que podemos aprender com nossas proprias vivéncias, ndo se estranha que as
concepcdes pés-modernas modifiquem a ideia de ciéncia, que passa a ser formada a partir de um
conhecimento ndo definitivo e que compreende a possibilidade de o conhecimento produzido
ensejar desconhecimento, se o entendemos como imutavel.

Com o evoluir natural do ser humano e a sua capacidade de aprender e somar
conhecimento, a visdo de mundo dos individuos passa a ser varidvel e modificdvel. Este € o
chamado pano-de-fundo sobre o qual tecemos nossas conclusdes, a partir de ‘verdades’ que ali
restam dispostas, a partir de um modo de pensar ou visdao de mundo daquele instante.

Nessa toada, temos no ‘paradigma’ uma espécie de pano-de-fundo tacitamente
compartilhado e a partir do qual construimos nossas conclusdes. Estes podem decorrer de um
acordo racional ou ser um mero preconceito, cujo conteido ndo € mais absoluto, dado que podem
ser alterados. Para Thomas Kuhn (1996), embora ndo seja possivel sair de uma condi¢do
paradigmatica, podemos, sim, trocar de paradigmas. De forma salutar, hd nesse processo a
oportunidade de rupturas. Neste sentido, o conceito de paradigma cientifico em Thomas Kuhn

para o desenvolvimento das ciéncias.

? o autor dispde, ainda, que “o impacto das mudangas havidas com e apds a Segunda Guerra Mundial marcou a
segunda metade do século XX, inclusive com o advento de uma nova compreensdo da ciéncia, de seus riscos e
limites. (...) fazendo surgir uma época “radicalmente nova em relacdo a modernidade, em que viveram Galileu,
Descartes, Maquiavel, Rousseau, Montesquieu, Voltaire, Jefferson, Kant, Newton, Kelsen e Einstein, entre tantos
outros”, face a superacdo do mito da razdo moderna, o que o leva a concluir que “Na companhia de Niklas Luhmann
e Jirgen Habermas, no entanto, preferimos reconhecer nossos tempos como mais modernos do que aqueles dos
homens que cunharam esse termo para designar a sua época, exatamente por ndo mais acreditarmos naquela

racionalidade mitica, na ciéncia como saber absoluto”.(CARVALHO NETTO, 2009, p. 04).
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Por tais razdes € que faz sentido afirmar que € bastante sauddvel o olhar daqueles que
nao fazem parte da mesma comunidade cientifica, ou seja, o olhar de fora da ciéncia, como forma

de somar o conhecimentos, promover descobertas e quebrar paradigmas.*’

4.2 PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS COMO ELEMENTOS DE RUPTURAS E
EVOLUCAO DO MODO DE PENSAR E APLICAR O DIREITO

7z

Por concordar que o direito € ciéncia na acep¢do pds-moderna do termo, visto ser
conhecimento que se sabe precdrio, provisério e que permite a transformacdo de padrdes e
valores anteriormente estabelecidos, a nocao de paradigma passa a ter aplicacdo na nossa seara de
estudo, o que pode ser aferido diante da simples anélise da histdria ou etapas evolutivas do direito
constitucional e do direito processual, de onde podemos perceber as rupturas no modo de pensar,
construir e aplicar o direito.

No presente topico observaremos que as fases/rupturas evolutivas do direito
constitucional promovem influéncias em todos os ramos do direito, incluindo ai o direito
processual. Por conseguinte, especificamente dentro do campo processual, poderemos
diagnosticar o mesmo fendmeno evolutivo, que permite transformacdes no modo de pensar e
aplicar o processo.

No campo do direito constitucional, com influéncia nos demais ramos do direito, trés
seriam os grandes paradigmas que representam rupturas no seu processo evolutivo: o primeiro
deles € o do Estado de Direito, que pde em xeque o paradigma antigo-medieval e abre espago a
um modo de pensar que € reflexo de uma sociedade representada por um aglomerado de homens
livres, iguais e proprietdrios, ndo mais necessitados de uma conformacdo social baseada na

escraviddo ou serviddo. Pela primeira vez a sociedade passa a dispor de um tinico ordenamento

20 « paradigma é um conceito da filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn que, por sua vez, afirma ter sido por influéncia
de Gadamer, o autor de Verdade e Método, um autor vinculado a hermenéutica filoséfica, a reflexdo do status do
conhecimento no terreno das chamadas ciéncias do espirito, das ciéncias humanas, das ciéncias que tém por objeto
precisamente a interpretagcdo de textos ou de equivalentes a textos, que pensou em trabalhar este conceito. Kuhn, em
A Estrutura das Revolugdes Cientificas, avanca a tese de que o conhecimento ndo progride evolutiva e
pacificamente, mas, ao contrdrio, o progresso do conhecimento nas ciéncias, e € de se destacar que seu enfoque se
centra nas ciéncias ditas exatas ou da natureza, se daria por rupturas, por grandes saltos, por profundas alteracdes de
paradigmas”. (CARVALHO NETTO, 2009, p. 07).
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juridico, cuja base mestra € a instituicao de leis gerais e abstratas, vélidas a todos, independente
de sua condi¢do de nascimento, visto que todos sdo iguais perante a lei, todos sdo proprietdrios,
todos sdo sujeitos de direito.

Aqui observamos o estabelecimento de um paradigma que traduz a ideia de liberdade
como a simples possibilidade de fazer tudo aquilo que um minimo de leis ndo proibam, visto que,
em tese, todos sdo iguais e possuidores de uma liberdade calcada na “idéia de igualdade de uma
sociedade onde todos os seus membros sdo proprietdrios, no minimo de si proprios, pois ninguém
mais pode ser propriedade de outrem e, assim, todos sdo sujeitos de Direito” (CARVALHO
NETTO, 2009, p. 06). Entretanto, estabelecida a igualdade formal e a invencao do individuo nos
moldes postos, isolado e cheio de egoismo, perde-se a nocdo de que o mesmo faz parte de um
todo, a sociedade.

Nao sendo perfeita a ideia do Estado minimo, garantidor ao méximo de liberdade aos
individuos, pouco louvdveis foram suas consequéncias, configuradas na exploracdo do homem
pelo homem, ensejadoras do acimulo de riquezas para uma pequena parcela e de miséria a um
sem-nimero de individuos.

E nesse cendrio propicio a rupturas que ocorre o surgimento do chamado
constitucionalismo social ou paradigma do Estado Social, como promotor de uma redefini¢ao dos
direitos fundamentais de liberdade e igualdade, objetivando tornd-los palpdveis, existentes de
fato. Surge uma nova dimensdo de direitos, que seriam sociais, coletivos, a partir de uma
mudanca de paradigma que redefine o conceito de liberdade e igualdade, que deixa de significar
liberdade como auséncia de leis e igualdade como a igualdade meramente formal, para tentar
promover um real acesso a cidadania, viabilizadora de uma democracia efetiva (CARVALHO
NETTO, 2009).

Como o objetivo proposto ndo foi atingido e permaneceu a necessidade de se estabelecer
a cidadania como um processo de participacdo efetiva, chegamos a um novo pano-de-fundo a
formacgdo da compreensdo do direito. Desse paradigma advém novos tipos de direitos, alinhados
com a ideia de protecdo juridica dos interesses difusos e de uma revisdao da dicotomia ‘publico x
privado’, que passam a confundir-se no ambito dos chamados direitos de ultima geragdo, quando
a sociedade civil organizada passe a atuar como defensora de interesses publicos contra o proprio
Estado, ao mesmo passo em que se publicizam relagdes anteriormente deixadas ao alvedrio tinico

do direito privado, da autonomia da vontade. E chegado um novo estdgio onde estas faces ja ndo
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sdo tdo distintas, quando se exige que as dimensdes publica e privada sd@o postas em similar
patamar de importincia, como pressupostos de cidadania e democracia efetiva (CARVALHO
NETTO, 2009).*'

A partir das trés fases evolutivas do direito constitucional resta clara a existéncia de
paradigma no direito e que os mesmos sdo postos em xeque em variados periodos de tempo,
sejam estes momentos de crise ou ndo, cuja sucessao por novos paradigmas permite o surgimento
de outros lastros que fundamentam a forma de pensar e de construir o direito. Nessa toada,
manter-se sob os auspicios de concepg¢des ultrapassadas significa ‘ndo-evoluir’, significa ndo
permitir que o progresso natural se instale.

Neste recinto, portanto, ndo mais hd espaco para o chamado ‘processo liberal’, marcado
pelo individualismo exacerbado e pela construcdo de uma legislacdo que pensava ser possivel
prever e regular todos os fatos e relagdes da vida, conduzida por um tipo de interpretacdo precisa
e de sentidos univocos, espelho de um sistema fechado.

Livre dos grilhdes do liberalismo, um novo paradigma se instala, a partir de uma visao
comunitdria, de fundo solidarista, quando se torna imprescindivel a formacdo intelectual do
julgador que deve conhecer e compreender o fendmeno social e aprecid-lo a partir de um sistema
aberto. Afastam-se as ultrapassadas percepcoes do direito como fendmeno isolado das demais
ciéncias, como pregava, por exemplo, a pureza do direito kelseniana, em relacdo a no¢do de um
direito conectado com os avancgos sociais (ABREU, 2010).

A par dos novos paradigmas estabelecidos como pano-de-fundo para a formacdo e
aplicacdo do direito, tratamento similar deve ser dado ao processo, como forma de viabilizar a
introducgdo de valores até entdo ndo encontrados em seu cerne, a0 mesmo tempo determinar o seu
necessdrio afastamento de padrdes ja ndo mais consagrados ou superados. O presente exercicio €

necessdrio e sua ordem de grandeza € estabelecida no nivel de que sua ocorréncia permitird a

2 Ainda na linha estabelecida por Carvalho Neto (2009, p. 14), o autor “ressalta a necessidade de se ver a
eqiiiprimordialidade das dimensdes publica e privada, exatamente para a questdo da cidadania. Para voltarmos a
questdo proposta por Chantal Mouffe e por Friedrich Miiller, segundo a qual, a democracia requer uma identidade
em constante tensdo com as diferencas, um conceito aberto de povo em permanentemente revisdo, podemos
compreender agora que isso se dd precisamente porque a democracia requer o reconhecimento eqiiiprimordial das
dimensdes publica e privada. Também as esferas publica e privada sdo dimensdes em permanente tensio e
interdependentes, pois a redefini¢do requerida pelo aporte, por exemplo, dos direitos da crian¢a ou da mulher casada
fizeram com que mesmo aquele espagco mais privado, o lar ou o leito conjugal, se transformasse em espago publico,
onde direitos sdo garantidos contra os pais ou o marido”.



37

existéncia presente e futura do processo enquanto mecanismo de poder e de realizacdo de uma
democracia efetiva.

A vista de novos paradigmas, é preciso repensar o processo sob outros valores, sob
valores constitucionais, sob o olhar da ética e repudiar os padrdes decorrentes de uma visio
egoistica e privatista.

E este, portanto, o ambiente em que se pretende comprovar e compreender a presenca da
boa-fé objetiva no nosso sistema, apresente-se ela como obrigagdo, Oonus ou dever, ou mesmo
como um valor que paira acima de qualquer institui¢do juridica, desde que seja reflexo dos
deveres de veracidade, lealdade e confianga, como os principais deveres dos participantes do
processo civil e que impdem limites ao exercicio das posicdes subjetivas das partes.

No direito alemao hd a preocupagdo constante com o dever de veracidade e boa-fé; no
direito italiano com o dever de lealdade, como ocorre no direito brasileiro. Ressaltam essas
teorias que os deveres de veracidade e de lealdade sdo os principais deveres das partes no
processo civil. Conclui-se, portanto, que a ciéncia do processo desde hd muito estd atenta a
limitagdo do exercicio das posi¢cdes subjetivas das partes, impondo deveres, obrigacdes e Onus

processuais (PRETEL, 2009).

4.3 NEOCONSTITUCIONALISMO (OU POS-POSITIVISMO) E SUA IMPORTANCIA PARA
O DESENVOLVIMENTO DA BOA-FE PROCESSUAL OBJETIVA

O emprego de expressdes como “neo” (novo) ou “pds” (posterior) pode ter o objetivo de
chamar a atencdo para mudancas de paradigmas ou simplesmente real¢car o enfoque do tema ao
destinatdrio, como o aplicador do direito, para situacdes que pdem em crise dois modos
possivelmente diversos de operar o direito. E o que propde Eduardo Gambi (2007), quando
adverte que a situagc@o nao € diversa com o uso da expressao neoconstitucionalismo, utilizada no
sentido de chamar a atencdo dada a importantes alteracdes para a compreensdo do direito
constitucional contemporaneo. Para o mesmo fendmeno também encontramos as denominagdes

pOs-positivismo ou movimento de constitucionalizagdo do direito (BOTELHO, 2010).
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A compreensdo do tema nao escapa da influéncia dos valores culturais e fatos histdricos
que atingem o direito. E o que se observa da derrocada de regimes totalitdrios (nazi-fascistas),
quando se aferiu a importancia do estabelecimento de catdlogos de direitos e garantias
fundamentais para a defesa do cidaddo, como forma de deter abusos advindos do Estado ou
governantes, quando a dignidade da pessoa humana passa a ser o nucleo axioldgico da tutela
juridica.

A ideia inicial de neoconstitucionalismo decorre da conscientizacdo de que a supremacia
do direito deve ser respeitada pela face legislativa do Estado, “e que a Constitui¢do mais do que
um limite ao poder politico, € conjunto de normas fundamentais, que contribuem de forma
decisiva para este novo modo de pensar constitucional” (BOTELHO, 2010, p. 39).

Dai a percep¢do de um paradigma que dispde no sentido de ndo mais ser suficiente a
validagdo do direito o simples cumprimento dos requisitos formais na sua criagdo. Ndo basta ao
Estado atender efetivamente aos ditames do processo legislativo para que a lei venha a ser
expressdo do direito, ja que esse “deve ser compreendido dentro das respectivas relacdes de
poder, sendo intolerdvel que, em nome da “vontade do legislador”, tudo que o Estado fizesse
fosse legitimo. Assim, estreitam-se os vinculos entre Direito e Politica” (CAMBI, 2007).

Luis Roberto Barroso (2005)** observa que na atualidade ndo hd mais espacos para
aceitacdo do dogma liberal-burgués no sentido da plena identificacdo do direito com a lei, onde
esta representa a expressdo da “vontade geral”, quando formalmente atendidos os requisitos para
sua elaboracdo, contudo, com baixa legitimacdo. Por tal, a hermenéutica juridica desenvolveu a
distincdo entre as regras e os principios, para dar forca normativa a estes, com o escopo de
ampliar a efetividade da Constituigdo.

Esses sdo, portanto, os elementos bdsicos a compreensio do chamado
neoconstitucionalismo, que na visdo dos autores mencionados, € a partir das premissas postas,
caracteriza-se pela necessidade de reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, seguido da
expansdo da jurisdi¢do constitucional e do desenvolvimento de uma nova dogmdtica da
interpretacdo constitucional.

Relevo especial deve ser dado ao ultimo aspecto, por ser reflexo da superacdo do

positivismo juridico, e por possibilitar o desenvolvimento de uma interpretacdo ndo apenas

> O autor alicerga o presente fendmeno em trés pontos: 1. na for¢a normativa da Constitui¢do. 2. na expansio da
jurisdicdo constitucional. 3. e no desenvolvimento de uma nova interpretacao constitucional.
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gramatical, histdrica, sistemadtica e teleoldgica ao revitalizar a hermenéutica juridica por meio da
teoria dos principios e teoria das regras, cujo beneficio maior é o estabelecimento de um
equilibrio entre a ‘vinculagdo’ e a ‘flexibilidade’ (CAMBI, 2007).

A partir da distingdo de que, em face das regras, estaremos na dimensdo do tudo ou
nada, pela teoria dos principios é possivel buscar solu¢des ajustadas as pretensdes sociais
legitimas, que sejam, a0 mesmo tempo, vinculantes e flexiveis, viabilizando-se a possibilidade de
ajuste da Lei Fundamental as circunstincias do caso concreto, 0 que muito nos interessa, visto
que a boa-fé objetiva funciona como valor norteador de todo o ordenamento juridico e como
mecanismo hdbil a concretizacdo do direito, isto porque, exprime-se como um principio da
confianca e lealdade, que condiciona o comportamento das partes no didlogo judicial
(CORDEIRO, 2007, p. 1249).

Por conseguinte, observe-se que o neoconstitucionalismo ou neopositivismo corresponde
ao proprio Estado Constitucional de Direito em funcionamento (Estado Constitucional em
pratica), posto tratar-se do modo de pensar proprio do Estado Constitucional, baseado na légica
argumentativa, como reflexo da adoc¢do de constituicdes e legislacdo ricas em enunciados
normativos fluidos ou vagos (abertura semantica), que passam a exigir do jurista maior
conhecimento interrelacional das diversas ramificagdes do direito.

Assim, a técnica legislativa de insercdo de enunciados normativos ricos em conceitos
juridicos indeterminados € outro fator de forte influéncia na formacao do Estado Constitucional,
no qual “o juiz é convocado a criar (ou a reconstruir) o direito mediante o preenchimento desses
conceitos, a exemplo do que ocorre atualmente com a boa fé, a funcdo social ou o perigo de dano
irreparavel” (BOTELHO,2010, p.40-41)*

Nessa ordem de ideias, observe-se que a boa-fé, enquanto principio, concretiza a forca
normativa e amplia a efetividade da Constituicio. Como regra, €, em esséncia, uma norma
formada por enunciado fluido ou vago (inciso I do art. 14 do CPC, art. 422 do CC), que para sua

aplicacdo exige um maior esfor¢o do julgador e que o mesmo detenha conhecimento das diversas

» Guilherme Botelho (2010, p. 40-41) observa que “outro fator de forte influéncia na formacdo do Estado
Constitucional também deita suas raizes no apagar das luzes do século passado. Estd-se a fazer referéncia a
proliferacdo das cldusulas gerais que se caracterizam pela utilizacdo de expressdes de textura aberta ou porque néo
dizer, maledveis. (...) Essa, todavia, ndo parece ser a consequéncia, mas causa do Estado Constitucional. Em
decorréncia da substitui¢do do direito constituido por regras, pelo constituido por principios, rompe-se o positivismo
do Estado liberal”.



40

ramificagdes do direito e da realidade fética, a fim de proferir solu¢des ajustadas as pretensdes

sociais legitimas.

4.4 FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIVIL E A POSSIVEL SUPERACAO DO
INSTRUMENTALISMO

Dentre as correntes culturais ligadas ao desenvolvimento do processo civil, no que tange
a sua metodologia, destacam-se trés formas diversas de encarar o processo, que servem como
degraus evolutivos ao modo de pensd-lo contemporaneamente, especialmente quando as
encaramos como fases sucessivas que proporcionam o desenvolvimento do direito processual.
Tomemos, portanto, o ‘praxismo/sincretismo’, o ‘processualismo/cientificismo’ e o
‘instrumentalismo’ como fases distintas no modo de criar e compreender o processo, construidas
a partir das concepgdes e valores culturais sociais que o influenciaram (influenciam) em distintas
épocas, aliadas a possibilidade de surgimento de uma nova etapa no modo de pensamento.

Adiante-se, deste modo, que ndo € incomum, no ambito académico, a existéncia de
autores que defendem a vivéncia contemporanea de uma quarta fase metodolégica do processo

civil brasileiro

4.4.1 Fase Sincretista e as bases para o cientificismo: pré-histéria do direito processual

Temos no ‘praxismo’, ‘procedimentalismo’ ou fase ‘sincretista’ o primeiro desses
estdgios evolutivos do processo, cuja maior caracteristica é a auséncia de autonomia do direito
processual em face do direito material, quando direito e acdo confundem-se, o que enseja a sua
designacdo como fase pré-processual. “Nesse periodo, o direito processual € um direito adjetivo
ao direito material, sendo negada a condicdo do direito processual civil como ciéncia”

(BOTELHO, 2010, p. 22).
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Daniel Mitidiero (2009, p. 30) lembra que:

[...] o praxismo corresponde a pré-histéria do direito processual civil (...) em que
ndo se vislumbrava o processo como um ramo auténomo do direito, mas como
mero apéndice do direito material. Direito adjetivo, pois, que sé ostentava
existéncia util se ligado ao direito substantivo.

Na sintese de Candido Rangel Dinamarco (2008, p. 18-19):

[...] foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os planos
substancial e processual do ordenamento estatal que no Século XIX principiou a
ruir. Primeiro, questionou-se o tradicional conceito civilista de acio e afirmou-se
a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio
romana: ela ndo € (como esta) instituto de direito material, mas processual. Nao
se dirige ao adversdrio, mas ao juiz; ndo tem por objeto o bem litigioso, mas a
prestacdo jurisdicional. A celeuma provocada a essas afirmacdes revoluciondrias
(hoje, tao naturais aos olhos do jurista moderno) acabou gerando reagdes em
cadeia, que chegaram até a plena consciéncia da autonomia ndo sé da acdo, mas
dela e dos demais institutos processuais. A primeira dessas repercussdes foi a
tomada de consciéncia para autonomia da relacdo juridica processual, que se
distingue direito substancial pelos seus sujeitos, seus pressupostos, seu objeto.
Com a descoberta da autonomia da acdo e do processo, institutos que
tradicionalmente ocupavam com exclusividade a primeira linha das
investigacdes dos processualistas, pode ser proposta desde logo a renovacgdo dos
estudos de direito processual, surgindo ele como ciéncia em si mesmo, dotada de
objeto proprio e entdo esbocada a defini¢do de seus proprios métodos.

Abrem-se os espacos para o ‘cientificismo’, ‘processualismo’ ou ‘autonomia do direito
processual como ciéncia’, fase em que o direito processual ganha ares de ramo do direito, onde a
acdo passa a ser direito autdbnomo e dirigido contra o Estado, cujas normas passam a fazer parte
do direito publico e “o direito processual deixa de ser visto como ‘o direito judicidrio’ para

ganhar o status de ciéncia” (BOTELHO, 2010, p. 24)*.

2 Segundo Guilherme Botelho, (2010, p. 24), a autonomia do direito processual como ci€ncia tem marco com a
doutrina remansosa, na obra Oskar Biillow em 1868 (Excepciones procesales y presupuestos procesales. Buenos
Aires: Ejea, 1964). Por sua vez, Candido Dinamarco (2008, p. 24) observa que o préprio Oskar Biillow na verdade
ndo criou a idéia da relagdo juridica processual e sua configuragdo triplice, mas apenas a racionalizou e desenvolveu
propondo desdobramentos, a partir de fontes como a obra de Bethmann-Holweg, que ja fazia alusdo a relag@o
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A presente fase também teria como substrato a influéncia da cultura sobre o direito, a
medida que a deflagracdo de guerras em partes do globo e persegui¢do impostas por regimes
totalitdrio precipitaram o exilio de eminentes processualistas na América, o que enseja o
surgimento de indimeras obras que analisam o direito processual civil como ramo préprio e
autbnomo do direito, quando o processo passa a ser desenvolvido sob outro paradigma,
afastando-o da esterelidade cientifica, que pode ser identificado entre nds com a edi¢do do
primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, que ja demonstra a preocupagdo em sistematizar e
organizar os institutos processuais (BOTELHO, 2010)>

Nesta fase, a a¢do deixa de ser considerada um apéndice do direito material e toma ares
de direito publico subjetivo autdbnomo, e o processo deixa de ser mero procedimento,
“convertendo-se na abstrata relagdo juridica, que obedece a pressupostos proprios de existéncia e
validade” (MITIDIERO, 2005, p. 34).

Observe-se, por fim, que na presente fase doutrindria houve uma centralizagdo dos
estudos sobre a acdo, o que a define como pdélo metodoldgico do direito processual civil nesse
estagio, culminando com a conclusdo de que esta passa a ser um direito autdbnomo e dirigido

contra o Estado.

juridico-processual. “A inovagdo racionalizadora teve por mérito principal o destaque dos dois planos do préprio
ordenamento juridico, a partir da visdo da relacdo juridica processual e da relacdo de direito privado como duas
realidades distintas”.

» Nesse sentido, “o embrido do processualismo no Brasil, que marca o anoitecer do procedimentalismo e do velho
procedimento do Direito intermedidrio dos autores portugueses da época das Ordenacdes Filipinas, é a obra a Acg¢do
Resciséria contra sentengas de Pontes de Miranda, publicada no ano de 1934 e que reconhece pioneiramente no
Brasil o processo como uma relagdo juridica que almeja atuar o direito objetivo e a acdo como um direito subjetivo
publico. (...) Desde o Cdédigo de Processo Civil de 1939, e ainda antes do Cddigo vigente, podem ser destacados
indmeros autores, que em seus estudos comprova o abandono do praxismo no Brasil (ex. Alfredo Buzaid, Moacyr
Amaral dos Santos, José Afonso da Silva, José Frederico Marques, José Afonso da Silva e José Estellita) (...) Em
todas essas obras, fica evidente que o processo civil deixa de ser “(...) mera complementacdo formal do Direito
Privado, para adquirir feicdo autdbnoma como ciéncia juridica filiada ao Direito Piblico”, conforme expde Guilherme
Botelho, (2010, p. 25-27). Em sentido contrdrio, hd o entendimento no sentido de que a vigéncia da fase
processualista no Brasil ocorreu no entorno do surgimento do Cédigo de Processo Civil de 1973, conforme Daniel
Mitidiero (2005, p. 37-38).

2% Mitidiero (2005, p. 34) observa, todavia, que “esse clima processualista acabou por isolar em demasiado o direito
processual civil do direito material e da realidade social. Paulatinamente, o processo passa a perder o seu contato
com os valores sociais. Quanto mais precisos ficavam os seus conceitos, quanto mais elaboradas as suas teorias, mais
o processo se distanciava de suas finalidades essenciais”.
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4.4.2. O instrumentalismo processual e sua influéncia na atual doutrina e jurisprudéncia

Ap6s o fim da Segunda Grande Guerra Mundial, constata-se que os novos textos
constitucionais passam a ser recheados de principios fundamentais, valores e objetivos vitais
perseguidos pelos Estados Democréticos de Direito, como as garantias constitucionais do
processo, com ‘“valores que expressam os direitos essenciais da atividade jurisdicional”
(BOTELHO, 2010, p. 28)27, inaugurando uma nova forma de pensar o direito processual,
influenciando os processualistas em estudos que demonstram preocupacdo com 0O Viés
constitucional.

Eo que se constata na Europa em meados da década de 1970, com um movimento
renovador do processo civil, que passa a ser visto como um instrumento de justica social e
liberdade, cujo foco recai sobre os resultados obtidos pelo processo € ndo simplesmente com a
diagramacao de seus alicerces cientificos. Trata-se “processo como instrumento mais aderente ao
direito material, de matriz constitucional e com a jurisdi¢do posta como novo p6lo metodolégico
do direito processual civil” (MITIDIERO, 2005, p. 36-37).

Tal modo de pensar teve reflexo no Brasil, onde a ‘efetividade’ e ‘instrumentalidade’
passam a ser sentido de existir do processo, iniciando a fase denominada de ‘instrumentalidade’
que tem como baluarte a obra de Candido Rangel Dinamarco (2008), acolhedora da visdo que
reaproxima o direito processual ao direito material e aos valores constitucionais e que fomenta a
necessidade de construir o processo a partir do direito substancial e seus interesses, afastando-o,
por conseguinte, do atuar de forma neutra e insipida.

Natural que o p6lo metodoldgico desse estagio se alterasse, deixando de ser a acdo, por
revelar uma estrutura individualista e restrita do processo. Assim, “enquanto o cientificismo toma
a acdo como polo metodolégico, o instrumentalismo tem seu foco na jurisdi¢do” (MITIDIERO,

2008, p. 47). **

7 Na mesma linha de pensamento, Daniel Mitidiero, (2005 p. 36), expde que “essa nova postura conceitual
pressupde a relativizagdo do bindmio direito material e processo, uma maior interag@o entre a Constitui¢ao e o direito
processual civil e a colocagd@o da jurisdicdo como instituto-centro do sistema processual. Processo como instrumento
mais aderente ao direito material, de matriz constitucional e com a jurisdi¢do posta como novo pélo metodolégico do
direito processual civil”.

28 Mitidiero (2005, p. 36-37) expde com base nas ligdes postas por Dinamarco (2008, p. 79), que a alterag@o do pélo
metodolégico desse estdgio, deixando de ser a ‘acdo’ para ser ‘jurisdicdo’, toma por razdo o fato de que a ‘agdo’
revelaria uma postura individualista e restrita do processo. Para essa visao, ainda, o processo ndo pode ser encarado
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Em sua 6tica, Dinamarco (2008) observa que no presente estagio de evolug@o o processo
civil rompe com a ideia de que o processo deve ser encarado apenas pelo seu angulo interno e
passa a vislumbrar para si escopos sociais, politicos e juridicos, de onde deflui a persecucio da
paz social, da afirmac¢do da autoridade estatal e a concretiza¢do da vontade lei.

Passamos a um direito processual civil que suplanta a perspectiva puramente técnica e
destituida de enderecamento teleoldgico e que demonstra estar aberto a influéncia de valores
tutelados na ordem politico-constitucional e juridico-material, que dao azo a constru¢do de um
sistema juridico-processual apto a produzir os resultados pela sociedade a que se destina.

Nao hd como negar a forte presenga na doutrina e jurisprudéncia péatrias das premissas
representativas da instrumentalidade, como podemos aferir a partir de uma breve andlise de
julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, visto ser comum na fundamentagdo dos mesmos a
men¢do ao compromisso com a fungdo social do processo, para que este ndo se torne um
instrumento de estrita observancia da forma que, apesar de respeitada, deve observar o fim
desejado pela norma e permitir o equilibrio na andlise do direito material em litigio™. No mesmo

1 ¢ a efetividade do

sentido, quando pde em prevaléncia a celeridade, a economia processua
31 . . . . L.

processo” em detrimento de formalidades exacerbadas e desprovidas de efeito pratico.
Por ndo ser uma unanimidade, a fase da instrumentalidade processual recebe criticas que

vao desde a terminologia utilizada para sua designagado, até o modo de aplicagc@o do direito que,

como poélo atrativo dos demais institutos de direito processual, porquanto “marcadamente formal”, trazendo
“profunda e indisfar¢dvel marca de formalismo”. Portanto, a jurisdi¢do ocupa o lugar de destaque na teoria do
processo, haja vista que essa constitui uma manifestacdo do poder estatal exercido pelos juizes para consecugdo dos
fins do préprio Estado”.

# «[...] - Além do compromisso com a Lei, o juiz tem um compromisso com a Justi¢a e com o alcance da fungio
social do processo para que este ndo se torne um instrumento de restrita observancia da forma se distanciando da
necessdria busca pela verdade real, coibindo-se o excessivo formalismo.

- Conquanto mereca relevo o atendimento as regras relativas a técnica processual, reputa-se consentineo com os
dias atuais erigir a instrumentalidade do processo em detrimento ao apego exagerado ao formalismo, para melhor
atender aos comandos da lei e permitir o equilibrio na andlise do direito material em litigio”.

REsp 1109357 / RJ RECURSO ESPECIAL 2008/0283266-8 Ministra NANCY ANDRIGHI 20/10/2009 DJe
01/07/2010

30 <[] - Em processo de execugio, o terceiro afetado pela constri¢io judicial de seus bens podera opor embargos de
terceiro a execucdo ou interpor recurso contra a decisdo constritiva, na condi¢do de terceiro prejudicado, exegese
conforme a instrumentalidade do processo e o escopo de economia processual.”

(Precedente: REsp 329.513/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/12/2001,
DJ 11/03/2002) REsp 1091710 / PR RECURSO ESPECTAL 2008/0211983-2 Ministro LUIZ FUX 17/11/2010 DJe
25/03/2011.

31 <[] - Despiciendo, no caso concreto, a producdo de provas na acio de repeticio de indébito, por se tratar de
matéria unicamente de direito, conforme prescrito no julgado repetitivo citado”.

Agravo regimental provido AgRg no Ag 1305199 / RS AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO Ministro HUMBERTO MARTINS 2010/0078198-9 02/09/2010 Dle, 22/09/2010
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em nome da simples efetividade, distancia-se da realidade na qual pretende interferir. Como o
direito € um produto da organizac¢do politica da sociedade que o produz e do processo politico
mediante o qual as reducdes de complexidade se efetivam, ndo se podem ignorar os fatores que
determinam a sua construcdo. Entretanto, acentua Calmon de Passos (2010) que essa € uma
realidade desconhecida ou ignorada pela teoria da instrumentalidade do processo.

Nessa toada, o autor observa que o processo deixou de ser visto como um mero
instrumento, impotente para interferir na substincia mesma do direito e formar uma conexdo
substancial com o direito material. Afasta-se, portanto, das distor¢des geradas pela
“instrumentalidade”, como a hipertrofia do papel do juiz, a reduc¢do dos problemas do Poder
Judicidrio a simples ‘solugcdo’ das lides com fundamentos em ‘“celeridade,” ‘“efetividade,”
“deformalizacdo” etc, em desapreco, muitas vezes, a ampla defesa e ao contraditério.

Observa, por fim, que a instrumentalidade seria a causa direta da litigiosidade
exacerbada e do arbitrio que, juntos, “estimulam os inescrupulosos a postular e decidir sem ética
e sem técnica, transformando aos poucos o espago forense no terreno ideal para a pratica do
estelionato descriminalizado”.

Concordemos ou ndo com as criticas postas por Calmon de Passos, é fato que
vivenciamos etapas que indicam uma evolucdo do modo de pensar o processo civil e que, sem
desconhecer a importancia do instrumentalismo nessa tarefa, julgamos necessario observar os
avancos aqui obtidos e concilid-los a uma perspectiva de aplicacdo do processo com os direitos e

garantias fundamentais.
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5 0 FORMALISMO-VALORATIVO COMO METODO DE APLICACAO DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

ApOs a analise de algumas etapas de evolucdo do modo de pensar o processo € preciso
avaliar se estamos a vivenciar a eventual forma¢do de um novo estdgio no qual se encontra o
direito processual ou se restamos sob os auspicios do instrumentalismo por, idealmente, atender
aos nossos anseios. Na presente tarefa seguimos os ensinamentos postos por Carlos Alberto
Alvaro e Daniel Mitidiero (2008), sob a concepcao de que da instrumentalidade passa-se ao
formalismo-valorativo, como novo modo de pensar o processo.

Adiante-se que ndo € incomum, no ambito académico, a existéncia de autores que
defendem a vivéncia contemporidnea de uma quarta fase metodolégica do processo civil
brasileiro, representada por um processo aplicado a partir dos direitos fundamentais,
independente da terminologia destinada a sua designagdo, seja como formalismo-valorativo
(OLIVEIRA, 2003), neoprocessualismo (CAMBI, 2009) ou instrumentalismo substancial
(BEDAQUE apud BOTELHO, 2010) **.

Daniel Mitidiero (2008)* promove elucubracdes acerca do fato de que o novo
normalmente se afirma a partir do confronto ou da contrariedade daquilo que resta estabelecido, o
que poderia ser aferido perante o processo civil brasileiro, que adentra em uma quarta fase
metodoldgica e passa a superar a fase instrumentalista. Para tanto, hd de se observar que a ideia
de um processo que incorpora normas na Constitui¢do e visa cumprir €scopos sociais e politicos

pode ser aperfeicoada.

2 Ao tentar explicar o movimento denominado de formalismo-valorativo e diferencid-lo do neoprocessualismo,
Fredie Didier Jr. (2007, p. 26), destaca que as premissas do primeiro sdo exatamente as mesmas do segundo, para
acentuar posteriormente que aquele possui o “(...) reforco dos aspectos éticos do processo, com especial destaque
para a afirmacao do principio da cooperagdo, em decorréncia da cldusula geral da boa-fé processual”.

3 Mitidiero (2008, p. 44-47), na presente fase, a partir ligacio dos estagios vivenciados pelo direito processual civil
aos seus polos metodoldgicos, observa que “enquanto o cientificismo toma a acdo como poélo metodolégico, o
instrumentalismo tem seu foco na jurisdi¢do e o formalismo-valorativo, por sua vez, tem seu cerne no processo’.
Para tanto, além de criticar a oposi¢do posta por Dinamarco, em face da idéia de processo como p6lo metodolégico
central da teoria do processo civil contemporaneo expde que “(...) a jurisdi¢do ndo pode mais ser colocada como
centro da teoria do processo civil. Insistir nessa postura revela uma visdo um tanto quanto unilateral do fendmeno
processual, sobre ignorar a dimens@o essencialmente participativa que a democracia logrou alcangar na teoria do
direito constitucional hodierno. Nao se nega, evidentemente, o papel fundamental que se atribui a jurisdi¢gdo no
quadro do processo. De modo nenhum. Antes, reforca-se a condi¢do das partes, igualmente fundamental, para o bom
desembargo do processo e para o alcance da justi¢a no caso posto em juizo. O formalismo processual ideal encerra
um justo equilibrio entre as posi¢des juridicas do Autor, do Juiz e do Réu”.
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Assim, ao beneficio proporcionado pelo instrumentalismo com a reaproximagdo e
adequacdo das normas processuais ao direito substancial posto, com o fim de tornar efetiva a
protecdo jurisdicional, acres¢a-se o liame que se estabelece entre o direito processual civil
brasileiro e os valores fundamentais que passam a compor o cerne do modo atual de conduzir a
sociedade, tais como ética, moral, boa-fé e justica, dentre outros, que, por sua vez, devem ser

observados na diagramacao do processo contemporaneo (BOTELHO, 2010).

5.1 O FORMALISMO PROCESSUAL EM FACE DE VALORES CONSTITUCIONALIS:
CONCEPCAO DO FORMALISMO-VALORATIVO

Julgamos pertinente iniciar nossas consideragdes com a observacdo de que as
formalidades processuais sao mecanismos necessdrios ao estabelecimento da seguranca juridica e
da efetividade processual. Afastemo-nos, portanto, do tom pejorativo que porventura venha a ser
dado as mesmas, quando sdo representadas como uma simples reprodu¢do de esquemas arcaicos
e desprovidos de contetdo.

No formalismo encontramos o elemento fundador tanto da efetividade quanto da
seguranca do processo. Ao contrdrio do que venha a ser defendido em sentido oposto, de que as
formalidades seriam causa da inefetividade do processo, esta encontra campo fértil para sua
realizacdo em um ambiente organizado e ordenado, distanciado do caos e da confusdo que ndo
colaboram para um processo 4gil e eficaz.

Por conseguinte, a seguranca decorre do seu poder disciplinador, por meio da
previsibilidade no modo de aplicacdo do direito, que orienta o juiz na aplicagdo das regras e
principios.

A presente premissa visa deixar claro que ndo se pretende empreender uma critica
maniqueista acerca do formalismo, mas, antes de tudo, na linha seguida por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira (2003), atinar acerca da necessidade de reconhecer a sua essencialidade e seus
beneficios ao processo, para, a partir dai, tecer consideragdes ao seu aperfeicoamento.

Observe-se que o formalismo, ou forma em sentido amplo, ndo se deve confundir com a

forma do ato processual individualmente considerado, mas com a totalidade formal do processo,
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que compreende ndo s6 as formalidades, mas também a delimitacdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais, para que o litigio ndo desdgue numa disputa desordenada, sem
limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e a
parcialidade do 6rgao judicial ou a chicana do adversario (OLIVEIRA, 2003).

Nessa toada, entende-se o formalismo processual como habil mecanismo para promover
o controle de eventuais excessos de uma parte em face da outra, funcionando como indutor de
uma igualdade, pelo menos formal, das partes entre si, impondo-se uma equilibrada distribui¢do
de poderes entre as mesmas, com o fim de dar efetividade ao contraditério que, no
desenvolvimento concreto do procedimento, reclama o exercicio de poderes pelo sujeito, de
modo que sempre fique garantido o exercicio dos poderes do outro.

Contudo, apesar de ciente da necessidade do formalismo para a consecucdo de um
processo eficaz e tradutor de seguranca juridica, ndo hd como escapar a constatacdo realizada
pela doutrina, no sentido de que ao longo do tempo o termo sofreu desgastes e passou a
simbolizar apenas o ‘formalismo excessivo’, de cardter essencialmente negativo, haja vista que o
processo, enquanto mecanismo de poder, pode ser conduzido a produzir fins diversos daqueles
para os quais foi criado, na medida em que “o poder organizador, ordenador e disciplinador do
formalismo, em vez de concorrer para a realizacdo do direito, aniquile o préprio direito ou
determine um retardamento irrazodvel da solucao do litigio” (OLIVEIRA, 2003, p. 66).

Trata-se do ‘formalismo excessivo’, desprovido de esséncia e razdo de existir, que nao é
reflexo de seguranca juridica, nem de efetividade, pois ao invés de colaborar para a realizacdo da
justica material, passa a ser o seu algoz; ao invés de permitir uma rapida solucdo do litigio,
prefere a sua extincdo sem julgamento do mérito. Tomado por pernicioso ou negativo pela
doutrina, o formalismo excessivo desvia a perspectiva da formalidade que enseja a seguranca
juridica, a efetividade e a igualdade, o que demanda a estruturagdo de mecanismos capazes de
obstar o engessamento do sistema pelo mesmo.

Como solucdo plausivel, indica-se a promoc¢ao de uma releitura do processo de aplicagio
do direito, que deve restar atento as particularidades do caso concreto no momento de aplica¢do
da norma, afastando-se da simples aplicacdo mecéanica e silogistica do processo, em vista de duas
importantes razdes: a primeira é a conclusdo de que o legislador nao consegue abarcar todos os
fatos da vida em seus textos; a segunda decorre do aspecto de ser o direito/processo um

fendmeno cultural, mutdvel, que nao se contenta com sua aplicacdo com exatidio matematica,
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pois ainda que se pretenda imprimir uma uniformidade para a lei processual, a mesma nao sera
suficiente para a resolucdo dos conflitos.

No presente ambiente, € evidente que nao se desconsideram:

[...] os riscos sempre presentes de um conflito entre o valor do formalismo e o da justica
na solucdo do caso trazido a consideracdo. Alids, a questdo torna-se exatamente
problematizada na passagem do abstrato ao concreto, quando podem se criar situagoes-
limite, ndo previstas expressamente em lei, capazes de romper com o sentimento de
justica (...). Transcende-se a justica abstrata e genérica da lei para alcancar-se a justi¢a
concreta e individualizada do caso, sai-se enfim da legalidade para ingressar no direito
(...). Nessa linha de orientagdo, decidiu o Tribunal Constitucional espanhol que “(...) as
normas que cont€ém os requisitos formais devem ser aplicadas tendo-se sempre presente
o fim pretendido ao se estabelecer ditos requisitos, evitando qualquer excesso
formalista” (...).[Contudo] O informalismo sé pode ocorrer se atendida a finalidade
juridica primacial do processo de realizacdo do direito material, em tempo adequado e
preservadas as garantias e direitos fundamentais das partes.

De tudo que foi dito e analisado impde-se afastar o formalismo oco e vazio, incapaz de
servir as finalidades essenciais do processo — relativizada assim qualquer invalidade daf
decorrente —, mormente quando atente contra os principios e valores imperantes no
ambiente processual, a exemplo da efetividade, da seguranca, da boa-fé e lealdade e do
principio do processo justo. O que importa, ao fim e ao cabo, é o formalismo-valorativo
(OLIVEIRA, 2003, p. 68-71).

Chegamos a um ponto importante de nossas consideracdes, quando se toma por
pertinente a compreensdo do formalismo-valorativo, traduzido como formalidade adjetivada por
valores constitucionais, destacando-se a lealdade e a boa-fé, que devem ser seguidos pelos
participantes no processo, como forma de promover a cooperacdo do 6rgdo judicial com as partes

e destas com aquele. Atente-se, ainda, que:

[...] a lealdade no emprego dessa liberdade nova atribuida ao 6rgéo judicial € que pode
justificar a confianga atribuida ao juiz na aplicagdo do direito justo. Ora, tanto a boa-fé
quanto a lealdade do 6rgdo judicial seriam flagrantemente desrespeitadas sem um
esforgo efetivo para salvar o instrumento dos vicios formais (OLIVEIRA, 2003, p. 74).

Afastemo-nos, portanto, da razdo instrumental baseada no positivismo cientifico, que
exige a aplicagdo das normas juridicas de forma imediata e mecéanica a partir do sistema, sem

observar a carga axioldgica que as embasa. Neste ambiente ndo hd uma inquietacdo quanto a
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aplicacdo do direito dissociada de principios doutrinais, de valores positivados ou extrajuridicos,
em desarmonia com a missdo de legitimar as decisOes juridicas, a mercé de um contraditério
efetivo, lastreados na cooperacdo e na relagdo dialdgica, pontos de partida do processo civil no
marco tedrico do formalismo-valorativo, cuja aplicacdo aqui resta defendida.

Em uma sociedade complexa, de relagdes sociais intensas, a prépria instituicdo de um
Poder Judicidrio e a percepc¢io de que o processo civil integra os interesses estatais, determinam
um indicativo da inten¢do de se controlar suas consequéncias. Regular as relacdes sociais por
meio do processo consubstancia-se como uma das estratégias governamentais para o exercicio do
poder (SILVA, 2004). Dai a importancia de vincular a sua institui¢cdo a partir de valores maiores

dispostos no sistema.

A perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para afastar o processo do
plano das construcdes conceituais e meramente técnicas e inseri-lo na realidade politica
e social. Tal se mostra particularmente adequado no que diz respeito ao formalismo
excessivo, pois sua solucdo exige o exame do conflito dialético entre duas exigé€ncias
contrapostas, mas igualmente dignas de protecdo, asseguradas constitucionalmente: de
um lado, a aspira¢do de um rito munido de um sistema possivelmente amplo e articulado
de garantias “formais” e, de outro, o desejo de dispor de um mecanismo processual
eficiente e funcional. Nessa linha de entendimento, a Corte Européia dos Direitos do
Homem em vdrios pronunciamentos vem proclamando que a Convengdo Européia dos
Direitos do Homem ostenta por finalidade proteger direitos ndo mais “tedricos ou
ilusoérios, mas concretos e efetivos”(...).

Essa mudanca de paradigma, que introduz um direito muito mais flexivel, menos rigido,
determina também uma alteracdo no que concerne a seguranga juridica, que passa de um
estado estdtico para um estado dinamico. Assim, a seguranga juridica de uma norma se
mede pela estabilidade de sua finalidade, abrangida em caso de necessidade por seu
préprio movimento. Ndo mais se busca o absoluto da seguranca juridica, mas a
seguranga juridica afetada de um coeficiente, de uma garantia de realidade (...). Em
suma, a seguranca ja ndo € vista com os olhos do Estado liberal, em que tendia a
prevalecer como valor, porque ndo serve mais aos fins sociais a que o Estado se destina.
(OLIVEIRA, 2003, p. 64).

Passamos, destarte, a atuar sob um outro paradigma, especificamente aquele no qual se
abdica de uma o6tica positivista em favor de uma légica argumentativa, onde o problema ou o
caso concreto passam a figurar no centro de um procedimento interpretativo que vai além da
simples subsun¢do, com o emprego de principios, de conceitos juridicos indeterminados e juizos
de equidade etc. Para tanto, faz-se necessdrio estabelecer o didlogo judicial ético, com notas de

cooperagdo, como valor essencial a formagao do juizo e a concrecdo do direito.
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5.2 O FORMALISMO-VALORATIVO E O PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Compreendendo que da instrumentalidade passa-se ao formalismo-valorativo, que
estabelece o liame entre o direito processual civil brasileiro e os valores fundamentais,
perfilhamos o entendimento no qual o processo justo € antes de tudo um processo
substancializado em sua estrutura intima pela existéncia de direitos fundamentais, onde o
formalismo processual ideal encerra um adequado equilibrio entre as posi¢Oes juridicas do
‘Autor’, do ‘Juiz’ e do ‘Réu’. Este é o produto de uma nova visdo metodolégica na aplicacdo do
direito processual civil, em decorréncia de nossa evolugdo cultural, por meio da doutrina e
jurisprudéncia (MITIDIERO, 2009).

Nao se nega, todavia, a auséncia de um marco legislativo infraconstitucional bem
definido em nosso ordenamento juridico que sirva de lastro a presente perspectiva, dai a
expectativa em alinhar as ideias aqui expostas aos ditames do projeto de lei n® 166/2010, que trata
da criagdo de um novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, em substituicio ao CPC de 1973
(BOTELHO, 2010).

Antes, contudo, observe-se que € bastante conhecido o entendimento de Luiz Guilherme
Marinoni (2010) acerca da necessidade de se identificar as tutelas aptas a dar efetividade ao
direito material, como um fator necessdrio ao estabelecimento de um Cddigo de Processo Civil
inserido no Estado Constitucional. Entretanto, o autor também acentua, ao lado dessa perspectiva,
a necessidade de se estruturar um processo que se apresente como justo e adequado aos fins
propostos por este Estado Constitucional, que decorre especialmente da visdo a respeito das
relacdes que se estabelecem entre o juiz e as partes e das linhas mestras que devem presidir a
densificacdo de nosso modelo constitucional de processo.

Estabelece-se, portanto, a importancia da colaboracdo do Estado para com as partes.
Trata-se do dever de cooperacao entre os sujeitos do processo, desenvolvido a partir do principio
da boa-fé objetiva, ante a necessidade de um direito processual civil brasileiro alinhado a valores

fundamentais como o atuar de maneira leal e com preservacdo da confian¢a (DIDIER JR, 2007).
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Destarte, ndo hd como deixar de mencionar a expectativa que se produz em torno de
possivel aprovacao do projeto de lei que cria um novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro,
apresentado no Congresso Nacional em junho de 2010 (projeto n° 166 de 2010), e ja aprovado o
Senado Federal, no qual observamos a existéncia de capitulo inicial dedicado a diagramacgdo de
principios que envolvem a aplicacdo do direito processual civil, com destaque, nesse ambito, a
colaboracio que, a partir de um contraditério que ndo se exaure no direito de informacao-reacao,
estabelece um ambiente dialético, que torna mais legitimo o ato decisorio.

Nesse sentido, pdem-se em evidéncia alguns artigos do projeto do novo CPC, como os
arts. 1°, 6° e 108, por estabelecerem que a ordenacdo, o disciplinamento e a interpretacdo do
processo civil serdo realizados conforme os valores e principios fundamentais estabelecidos na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, bem como por definir que, ao aplicar a lei, o juiz
observard, dentre outros, o principio da dignidade da pessoa humana, que é uma das vias de
introdugdo do principio da boa-fé no nosso sistema.

Por conseguinte, desponta um novo olhar sobre o exercicio do contraditério, como visio
na estrutura cooperativa que deve ter o processo, destacando-se o art. 10; o pardgrafo tnico do
art. 110 e o inciso IX do art. 107, que ratificam a necessidade de manifestacdo prévia das partes
antes de proferir decisdo sobre a matéria, mesmo que esta decorra de questdes que possam ser
passiveis de conhecimento de oficio pelo julgador ou mesmo quando se trate de matéria de ordem
publica. Tudo em nome do exercicio do contraditério como dever de consulta e fomento do
didlogo judicial, fixando o juiz como destinatdrio de seus ditames, € ndo apenas as partes. Na
mesma toada, alinham-se a esta diretriz os artigos 469, pardgrafo unico; 475, pardgrafo unico e
845, pardgrafo tnico (MARINONI, 2010).*

Independentemente da aprovacdo do referido projeto de lei, enxergar o processo civil a
partir dos valores constitucionais ja € uma decorréncia do direito fundamental de acesso a justica,
previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal®®, que deve ser traduzido como o

direito a uma ordem juridica justa, representada por um conjunto de garantias e de principios

** No mesmo sentido, Guilherme Botelho (2010, p. 55) afirma que “o direito & colaboragdo também ganha destaque
através de sua insercdo entre os direitos informadores do cddigo em combinagdo com os artigos110, paragrafo tnico
e 107, inciso IX, que determinam a prévia oitiva dos litigantes para conhecimento de matéria de ordem publica
impedindo a surpresa dos jurisdicionados e a obrigatdria concessao de oportunidade para a supressiao de auséncia de
pressuposto processual e o saneamento de nulidades, cooperando com as partes para o fechamento do litigio”.

* XXXV - alei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;
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constitucionais fundamentais ao direito processual e ndo apenas a simples admissao ao processo
ou a possibilidade de ingresso em juizo.
Portanto, o artigo 5°, inciso XXXV, da CF enseja uma visdao ampla do acesso a ordem

Jjuridica justa, que redunda:

i) no ingresso em juizo; if) na observancia das garantias compreendidas na cldusula do
devido processo legal; iii) na participacdo dialética na formagdo do convencimento do
juiz, que ird julgar a causa (efetividade do contraditdrio); iv) na adequada e tempestiva
analise, pelo juiz, natural e imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa
e motivada); v) na construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos) (CAMBI, 2007, p.
32).

Os meios constitucionais sdo, portanto, habeis mecanismos ao estabelecimento de um
novo olhar sobre o processo, na sua criagdo e aplicacdo, alinhando-o aos valores mais caros da
sociedade na atualidade, como a ética, a lealdade e a boa-fé, que passam a ser meios de

efetivacdo do processo justo.
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6 NATUREZA JURIDICA DA BOA-FE EM SEU PLANO OBJETIVO

A proposicao do presente topico decorre da dificuldade observada no estabelecimento de
uma defini¢do a respeito da natureza juridica da boa-fé objetiva, pois, apesar de ser corrente a
referéncia ao ‘principio da boa-fé’ entre os estudiosos do direito, ndo é comum, tampouco
tranqiiilo, estabelecer o significado da boa-fé como um principio ou como uma cldusula geral.
Por conseguinte, uma melhor compreensdo da boa-fé nesse aspecto, certamente facilitard a
aplicacdo do instituto.

A boa-fé pode ser tomada como diretriz, standards36, quando o seu significado ndo é
exposto de imediato, assemelhando-se as cldusulas gerais, visto ser norma inteiramente aberta,
que estabelece valores a serem aplicados com o surgimento da casuistica. Sob as luzes de Judith
Martins-Costa (2000), ao estudar o que vem a ser uma cldusula geral de direito, a autora dispde
que a mesma pode ser desenhada como técnica legislativa, de origem germanica, capaz de
permitir a introdu¢do de principios valorativos no ordenamento juridico.

Sem desconsiderar a fungdo da boa-fé objetiva como cldusula geral do direito, Rui Stoco
(2002, p. 41) dispde que “a boa-fé, apds recolher no passado os dados da experiéncia,
apropriando-se da sabedoria dos romanos, apresenta-se, no direito moderno, sob a forma de
principio”. No mesmo sentido o autor faz referéncia a doutrina estrangeira ao transcrever o
pensamento de Jesus Gonzales Perez (1983 apud STOCO, 2002, p. 41-42), que identifica a
existéncia do principio geral da boa-fé, “como uno de los principios generales que servem de
fundamento al Ordenamiento, inforaman la labor interpretativa y constituyen decisivo
instrumento de integraciéon”. Demonstra, ainda, que o0 mesmo raciocinio também é defendido pelo
civilista portugués Cunha de S4, no sentido de ratificar que a boa-fé constitui principio geral de
direito, previsto no Codigo Civil portugués.

Empreenderemos nossos esfor¢os no sentido de trazer um enquadramento da questdo,

muitas vezes ndo valorizada pela doutrina, que faz uso indistinto da boa-fé enquanto cldusula

%% Larenz ( 1997, p. 660-661) afirma: “os usos do trafego sdo formas de comportamento social tipico que sio atuadas,
em geral, por membros de um determinado grupo social (...). Os usos do trafego, os usos comerciais e a moral social,
enquanto tais, tém para os jurista o significado de standards, quer dizer, de pautas normais de comportamento social
correcto, aceites na realidade social. Tais standards ndo sdo (...) regras configuradas conceptualmente, as quais se
possa efectuar simplesmente a subsungdo via do procedimento silogistico, mas pautas moéveis, que t€m que ser
inferidas da conduta reconhecida como tipica e que tém que ser permanentemente concretizadas, ao aplicd-las ao
caso a julgar”.
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geral ou principio, como se ali ndo residisse qualquer distin¢do. Alfim é possivel que
enveredemos para a conclusdo de que em face de quaisquer delas podemos desvendar a natureza

juridica da boa-fé.

6.1 DEFINICAO DE PRINCIPIO. CRITERIOS PARA A DISTINCAO DE PRINCIPIOS E
REGRAS

Diversos s@o os entendimentos e defini¢des acerca do termo principio dentro e fora do
campo do direito. A partir de variados textos e autores podemos entender, em primeiro plano e
em qualquer seara do conhecimento, que a ideia de principio assinala a existéncia de um conjunto
de pensamentos ou normas subordinados ou fundados em um pensamento chave. O principio € a
base dos sistemas de ideias, normas ou pensamentos, € o seu inicio, o seu vetor. O principio € a
ordem que fundamenta os sistemas.>’

Karl Larenz (1991 apud AVILA, 1999) observa que os principios sio normas de grande
valor para o ordenamento juridico, posto que através destes obtemos fundamentos para a
interpretacdo e aplicacdo do direito, de forma direta ou indireta, como dispde Claus-Wilhelm
Canaris (1999 apud AVILA, 1999), ao entender que os principios precisariam de concretizagio
por intermédio de regras.

Para Teresa Negreiros (1998), o termo “principio” ndo tem um sentido univoco na
linguagem doutrindria. Nessa toada, Judith Martins-Costa (2000), a partir dessa premissa, ressalta
sete acepgOes para o termo principio juridico, dentre as quais destacamos aquelas que entendem
que os principios refletem a ideia de ‘nucleo bdsico’, de ‘caracteristica central’ de algo, de
‘premissa’, ‘axioma’ ou ‘verdade tedrica postulada como evidente’.

Sob a mesma perspectiva segue Humberto Avila (1999), ao conceber que, diversamente

do que ocorre com os objetos materiais (sensorialmente perceptiveis, coisas), os principios

37 Haja vista ndo ser o objeto de nosso estudo o aprofundamento em questdes nesta seara, observo que, em um
primeiro plano, tomaremos como equivalentes a esséncia dos conceitos de principios juridicos constitucionais (fonte
de valores fundamentais e da validade da ordem juridica, devido a sua posicdo hierdrquica no sistema das fontes de
Direito) e principios fundamentais, mas ciente de que estes constituem decisdes politicas fundamentais
concretizadoras em normas conformadoras do sistema constitucional positivo (arts. 1° a 4° do Titulo I da
Constitui¢do), conforme expde, dentre outros, José Afonso da Silva (2007).
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juridicos sdo instrumentos analiticos abstratos (linguisticamente formulados), que trazem em si a
dificuldade de estabelecer uma s6 definicdo, ensejando a afirmacdo de que haveria quase tantas
defini¢Oes de principios quantos sdo os autores que sobre eles escrevem.

A presente imprecisao reflete-se na aplicagdo jurisprudencial dos principios e na propria

técnica legislativa. Nesse campo, Teresa Negreiros (1998) sublinha que as:

[...] breves referéncias a matéria ja sdo suficientes para sugerir a afirmacdo — delineada
como verdadeiro “lugar comum” do discurso juridico — segundo a qual a palavra
“principio” é uma amostra emblemadtica, na linguagem juridica, do fendmeno lingiiistico
denominado polissemia, caracterizado pela utilizagdo corrente de um mesmo vocédbulo
em acepgOes diversas. Diante deste fendmeno, duas alternativas se pdem: optar por uma
destas vdrias acepcdes, de forma a que, dali em diante, a utilizacdo do termo nio leve a
ambigiiidades seménticas, ou, ao contrdrio, reconhecer nesta ambigiiidade algo que,
paradoxalmente, nos ajude a delimitd-lo conceitualmente.

[...]

Optando-se pela segunda alternativa, partimos de uma idéia encontrada em Popper, para
quem “ndo se deve fazer da precisdo, sobretudo da precis@o lingiiistica, um fim em si
mesmo, posto ndo raramente o excesso de precisdo prejudicar a propria clareza da
expressdo”. Mas vamos além: vislumbramos na falta de precisdo que marca o termo
“principio”, ao invés de um mal a ser corrigido, um componente de sua significagdo,
especificamente a multifuncionalidade sist€émica dos principios, ligada a uma nova
maneira de se pensar a ordenagdo sistematica do tecido normativo.”

A partir do beneficio de sua imprecisio, observamos que os principios juridicos tém uma
funcdo estruturante dentro do sistema juridico, nas suas diferentes densidades. Tal caracteristica é
0 que, em primeiro plano, os distingue das regras que, em conjunto com os principios, formam
este conjunto ordenado.

Parte-se, portanto, da perspectiva de que principios e regras sao normas com caracteres e
funcgdes distintas no sistema juridico, mas de existéncia conjunta, dada a necessidade de abarcar
uma realidade complexa na qual ndo seriam suficientes as indeterminagdes dos principios ou
valores que ele exprime, tampouco a limitada atuac@o das regras, que exigem uma infinddvel e
ingldria atuagdo legislativa, para abarcar todas as situacdes faticas de uma sociedade complexa.

Segundo Humberto Avila (1999), temos na distingdo entre principios e regras uma

primeira etapa de redefinicdo das normas juridicas, no sentido de que todas sdo validas e
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cogentes, tanto aquelas que possuem prescricdo determinada (regras) quanto as que estabelecem
prescricdes ligadas a valores. *®

A presente questdo € deveras importante a todos aqueles que se dedicam ao mais
elementar estudo dos principios juridicos, especialmente em contexto no qual se objetiva
apreender o real enquadramento da boa-fé no sistema juridico € o modo pelo qual serd dada sua
aplicacdo.

Sao muitos os autores a elencar o grau de abstragdo e generalidade como um elemento
distintivo destas espécies normativas. Assim, enquanto os principios sdo dirigidos a um nimero
indefinido de pessoas e de circunstincias, as regras seriam menos gerais € conteriam mais
elementos de concretude relativamente a conduta.

Para Robert Alexy (1989) a distin¢do entre regras e principios por meio do grau de
abstracdo/generalidade ndo seria suficiente, pois uma regra pode ser geral sem que assuma
contornos de norma principial, como ocorre nos casos em que a mesma € formulada por meio de
conceito juridico indeterminado.

Essa € a base da chamada “fesis débil de la separacion” ou ‘tese fraca da separacdo’ das
regras e principios, visto que tais normas sdo possuidoras da mesma propriedade, em medidas
diversas, onde os principios, mais indeterminados, possuem maior mobilidade valorativa,
enquanto as regras sofrem maior restricio em sua aplicacdo’ . Por conseguinte, toda regra

também € um meio para a realizacdo de um valor, assemelhando-se aos principios, o que torna o

¥ Expde Avila (2006, p.39) que “Os principios sdo normas de elevado grau de abstracio (destinam-se a um niimero
indeterminado de situacdes) e generalidade (dirigem-se a um nimero indeterminado de pessoas) e que, por isso,
exigem uma aplicagdo influenciada por elevado grau de subjetividade do aplicador; contrariamente, as regras, que
denotam pouco ou nenhum grau de abstracdo (destinam-se a um nimero quase determinado de situagdes) e
generalidade (dirigem-se a um numero quase determinado de pessoas) e, que, por isso, demandam uma aplicacio
com pouca ou nenhuma de subjetividade do intérprete. Essa € a teoria cldssica do Direito Publico, inicialmente
difundida pelos estudos de Direito Administrativo e depois transplantada para os trabalhos de Direito Constitucional.
E dessa concepgio que vem a afirmagdo de que os principios sio os alicerces, as vigras-mestras ou valores do
ordenamento juridico, sobre o qual irradiam seus efeitos”.

39Alexy, (1989, p. 144). O autor explica que “El criterio de distincién mds frecuentemente citado es el de la
generalidad. Segtn ello, los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas,
normas de un grado relativamente bajo. Un ejemplo de norma de un grado relativamente alto de generalidad es la
norma de que todos gozan de libertad de creencias. En cambio, tiene un grado relativamente bajo de generalidad una
norma que dice que todo recluso tiene el derecho de apartar a otros reclusos de sus creencias. Quien considera la
generalidad como decisiva llega a la conclusion de que entre las reglas y los principios existe sélo una distincién de
grado. Esto puede designarse como la «tesis débil de la separacion». La tesis fuerte de la separacién la representa, en
cambio, quien afirma que la diferencia entre reglas y principios no es simplemente de grado, sino de tipo cualitativo.
Esta tesis es correcta. Queda por saber como hay que fundamentarla”.



58

carater fundante (conteido valorativo) dessas normas mais uma similitude que uma diferenca
(AVILA, 2006).

Passemos, portanto, ao chamado ‘método de aplicag¢do dos principios e das regras’ como
um fator mais eficiente a diferenciagdo entre ambos. Melhor explicando, ¢ no momento da
aplicacdo dessas espécies normativas que a distingdo seria mais perceptivel®, estabelecidas no

sentido de que:

[...] os principios sdo normas que se caracterizam por serem aplicadas mediante
ponderacdo com outras e por poderem ser realizadas em varios graus, contrariamente as
regras, que estabelecem em sua hipétese definitivamente aquilo que € obrigatorio,
permitido ou proibido, e que, por isso, exigem uma aplicacdo mediante subsungao.

(..

E dessa concepcio que vem a afirmacgio de que os principios sdo diferentes das regras
relativamente ao modo de aplicag@o e a0 modo como sio solucionadas as antinomias que
surgem entre eles. A diferenga quanto ao modo de aplicacdo € a seguinte: enquanto as
regras estabelecem mandamentos definitivos e s@o aplicadas mediante subsuncio, ja que
o aplicador deverd confrontar o conceito do fato com o conceito constante da hipétese
normativa e, havendo encaixe, aplicar a consequéncia, os principios estabelecem deveres
provisoérios e s@o aplicados mediante ponderacdo, na medida em que o aplicador devera
atribuir uma dimensdo de peso aos principios diante do caso concreto (AVILA, 2005,
p-87).

Deste modo, além do usual critério da generalidade para a distingdo entre principios e
regras, entende-se que as regras seriam aplicdveis na forma do ‘tudo ou nada’, ou seja, no bojo da
aplicacdo de regras conflitantes, s6 haverd duas possibilidades: ou a regra € vélida com todas as
suas consequencias juridicas ou € invdlida e deve ter afastada a sua aplicacdo (SCOTT, 2009).
Contrariamente, os principios t€ém uma dimensdo que as regras ndo demonstram, que € uma
dimensdo de peso aferida na colisdes entre principios, onde haverd a prevaléncia do valor de
maior peso para aquela situagdo, sem que se afete a validade do segundo principio, que poderd

s 4142
ser o prevalente em um outro momento de aplicagdo™ ™.

0 Negreiros (1998, p. 121-122) expde que “A consideracio do método empregado na aplicacio dos principios e das
regras como fator de distin¢do entre ambos ndo é de forma alguma original. Alexy e Dworkin sdo autores que (...)
trabalham a partir desta perspectiva. Segundo o primeiro, em cuja esteira se orienta o pensamento do segundo, “o
conflito de regras se resolve na dimensdo da ‘validade’, a colisdo de principios da dimensdo do ‘valor’; € na colis@o
de principios e no conflito entre normas que a disting@o entre uns e outros € mais nitida. Os principios teriam um
peso diverso conforme o caso concreto em que sdo chamados a intervir”.

* “Daf a afirmagdo de que os principios, ao contrrio das regras, possuem uma dimensio de peso (“dimension of
weight”), demonstravel na hipétese de colisdo entre os principios, caso em que o principio com peso relativo maior
sobrepde-se ao outro, sem que este perca sua validade. Nesse sentido, a distincdo elaborada por DWORKIN nio
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Conforme Humberto Avila (1999), ¢, ainda, no momento de aplicacdo que podemos
constatar a existéncia de regras mais ou menos vagas ou ambiguas, que nio expressam de forma
imediata a consequéncia juridica a ser implementada, tais como as cldusulas gerais, j4 que a
vagueza ndo € caracteristica exclusiva dos principios, mas elemento que pode ser aferido em
qualquer enunciado prescritivo, seja ele um principio, seja ele uma regra, distinguindo-se apenas
quanto ao grau de abstracdo anterior a interpretagdo, maior junto aos principios € menor junto as
regras. O que enseja a conclusdo de que a distin¢do entre principios e regras ndo se satisfaz com
método do ‘tudo ou nada’, dado que as regras podem necessitar de um processo de interpretacao
semelhante ao dos principios, até que se chegue a uma conclusdo, a um resultado.

Atente-se, por conseguinte, que tanto as regras, quanto os principios, sdo detentores de
for¢a normativa. Assim, ndo apenas as normas que possuem uma prescri¢do determinada (regras)
sdo dotadas de consequéncias normativas, mas também os principios, estabelecidas a partir da
andlise dos valores em face dos casos concretos, pois pouca valia teriam os direitos fundamentais
se ndo dispusessem de aplicabilidade imediata, porque ndo passariam de meras e vagas
promessas. Esta é uma caracteristica do chamado ‘pds-positivismo’, quando os principios
juridicos deixam de ter emprego meramente secunddrio, como forma de preencher lacunas, para

ter relevancia na aplicacao do direito (CAMBI, 2007).

consiste numa distincdo de grau, mas numa diferenciagdo quanto a estrutura légica, baseada em critérios
classificatérios, em vez de comparativos, como afirma ALEXY”. (...) “A distin¢@o entre principios e regras, segundo
ALEXY, ndo pode ser baseada no modo “tudo ou nada” de aplicag¢@o proposto por DWORKIN, mas deve resumir-
se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas tem sua
realiza¢@o normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo € solucionada com a declaragio
de invalidade de uma delas ou com a abertura de uma excecdo que exclua a antinomia; diferenga quanto a obrigacao
que instituem, ja que as regras instituem obrigagcdes absolutas, ja que ndo superadas por normas contrapostas,
enquanto os principios instituem obriga¢des prima-facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em
funcio dos outros principios colidentes”. (AVILA, 1999, p. 161-162).

42 Alexy (1989, p. 143 — 144) expde que: “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las
posibilidades juridicas y fdcticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades ficticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades
Jjuridicas estd determinado a través de principios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio, las reglas son
normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden siempre ser solo o cumplidas o incumplidas. Si
una regla es vdlida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mds ni menos. Las reglas
contienen por ello determinaciones en el campo de lo posible fdctica y juridicamente. Lo importante por ello no es si
la manera de actuar a que se refiere la regla puede o no ser realizada en distintos grados. Hay por tanto distintos
grados de cumplimiento. Si se exige la mayor medida posible de cumplimiento en relacion con las posibilidades
Jjuridicas y fdcticas, se trata de un principio. Si solo se exige una determinada medida de cumplimiento, se trata de
una regla”.
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A compreensdo desse fendmeno € deveras importante para o embasamento tedrico da
boa-fé, na medida em que se busca uma ampla aplicacdo dos seus ditames por meio de preceitos
normativos, na forma de principios ou cldusulas gerais, especialmente quando se constata que: (i)
o emprego das regras depende da conjunta interpretacdo dos principios que a elas digam respeito;
(if) reconhece-se for¢a normativa ao principio da boa-fé; (iii) bem como porque a implementagdo
de consequéncia predeterminada das regras também decorre de um processo interpretativo
baseado nos valores que o fundamentam, que se dard, igualmente, com observancia ao principio
da boa-fé.

De tal modo, € possivel imprimir as regras e aos principios a ideia de que os mesmos
sejam, ao mesmo tempo, flexiveis e vinculantes, em suas medidas, como forma de permitir a
aplicacdo dos valores fundamentais as circunstincias do caso concreto, em especial a boa-fé, que

em si € um valor constitucional que adjetiva os demais.

6.2 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBIJETIVA (E SUA FUNCAO) COMO METODO DE
APLICACAO DO DIREITO

A partir da compreensdo do principio da boa-fé objetiva como um valor norteador de
todo o ordenamento juridico, julgamos pertinente o seu reconhecimento como um principio geral
de direito, a estabelecer verdadeiros padrdes de conduta no caso concreto e atuar como
instrumento de interpretacdo constitucionalizada das relacdes sobre as quais incide.

Trata-se de mecanismo hdabil a concretizacdo do direito, isto porque, exprime-se como
um principio da confiancga, lealdade e probidade com o qual toda pessoa deve condicionar o seu
comportamento nas relacdes juridicas (PRETEL, 2009). Como dispde Menezes Cordeiro (2007),
¢ a partir deste principio que se admite uma protecao genérica da confianca.

E no bojo dos principios constitucionais que vamos ter acesso aos valores fundamentais
a validade da ordem juridica e nele resta inserida a boa-fé, mesmo quando se conclua pela

N . . .. 43 C o~ ~
auséncia de qualquer preceito legislado a seu respeito -, dado que a falta de previsdo expressa ndo

* Alexandre de Moraes (2003) expde que “Os principios podem estar ou nio explicitados em normas. Normalmente,
sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no
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lhe retira o valor intrinseco, conforme corrobora Clovis do Couto e Silva (1976), ao afirmar que a
suposta falta de consagracao legislativa do principio da boa-fé ndo afasta a sua incidéncia, visto
ser o aludido principio considerado fundamental, ou essencial, cuja presenca independe de sua
recepcao legislativa.

Como prova de ser a boa-fé objetiva um principio norteador de todo o ordenamento
juridico e, por conseguinte, um habil mecanismo a concretizagdo do direito, atente-se para sua
expressdo marcada em textos legislativos diversos e de relevante importincia para o sistema,
“e.g.”, como no art. 4°, Il da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), no art. 422 do
Cdédigo Civil brasileiro de 2002 e, mais ao nosso campo de estudo, o art. 14, II do Cddigo de
Processo de Civil brasileiro, a partir de sua interpretacdo contemporanea.

A eficiente aplicacdo do direito depende do reconhecimento da for¢a normativa dos
principios e de sua relevancia como fonte de interpretacdo no emprego das regras, o que faz com
que, naturalmente, os principios passem a figurar como elemento componente do método de
aplicacao do direito.

Nesse aspecto, maior relevancia decorre do principio da boa-fé, que deixa de figurar
como ‘elemento reserva’ na aplicacdo do direito e exsurge como parte essencial do método de

aplicacdo. Neste sentido expde Teresa Negreiros (1998, p. 19):

[...] Se num primeiro momento tal interdependéncia foi posta em termos substantivos — a
boa-fé como parte do conteido minimo do Direito —, agora € posta em termos
metodolégicos. E que a aplicacio do principio da boa-fé revela, em termos especificos,
um fendmeno estudado pela metodologia do Direito como lhe sendo co-essencial. A
boa-fé constitui um exemplo riquissimo de como o Direito € indissocidvel de sua
aplicagdo. Com efeito, a realizagdo do Direito através da decisdo do caso concreto é
constitutiva do seu conteido. A boa-fé, em sua acepc¢do objetiva, carece de uma
concretizacdo metalegislativa, afigurando-se, por isso, como uma privilegiada base
empirica para uma reflexao justedrica que parta da premissa segundo a qual a decisdo — e
portanto a interpretagdo — € parte constitutiva do Direito, no sentido que € constituido, e
nao pré-dado.

No mesmo espirito enquadra-se a reflexdo de Menezes Cordeiro (2007, p. 43-44), a qual
também contribui para especificar a identidade propria da boa-fé objetiva e para articuld-la as

consideragdes aqui ja sugeridas acerca dos caminhos da nossa pesquisa:

sistema, permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato de um principio néo figurar no
texto constitucional, ndo significa que nunca teve relevancia de principio.
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A boa-fé objetiva ndo comporta uma interpretacdo-aplicacdo cldssica. Desde cedo tem
sido tracado seu paralelo com as lacunas. (...) Na sua aplicacdo, o processo subsuntivo
torna-se impossivel. (...) A boa-fé objetiva € entendida como do dominio do Direito
jurisprudencial: o seu conteido adviria ndo da lei, mas da sua aplicagdo pelo juiz. (...) A
boa-fé objetiva, embora juridica, parece escapar da lei. Na fase anterior a formacgado de
um Direito jurisprudencial seguro, ela implica uma atividade judicante que, sem
mediagdes normativas, deixa face a face o sistema global e o caso a resolver. E como o

2

Direito jurisprudencial, a formar-se, é sempre parcelar, deixando, em crescimento
permanente, dreas por cobrir, o fenémeno mantém-se.

Compartilhamos o entendimento de que a boa-fé objetiva foi posta como um valor
autdbnomo no nosso ordenamento juridico, cuja aplicacdo € observada nos ramos do direito
publico e do direito privado, em vista do paradigma no qual a autonomia da vontade deve ceder,
definitivamente, o seu lugar as exigéncias éticas da boa-fé. Repita-se que a mesma desponta
como um fendmeno indissocidvel da aplicacdo e realizacdo do direito, por meio da constru¢do do
seu conteudo a partir da decisdo do caso concreto, dada a fluidez e vagueza do seu enunciado,
comportando-se, portanto, “como uma privilegiada base empirica para uma reflexdo justedrica
que parta da premissa segundo a qual a decis@o — e portanto a interpretacdo — € parte constitutiva

do Direito, no sentido que € constituido”.

6.2.1 O sobreprincipio e o subprincipio da boa-fé objetiva

Definir a natureza juridica da boa-fé como principio ja ndo € suficiente na visdo de
alguns doutrinadores. Neste sentido, instigantes sd@o as conclusdes apresentadas por Darci
Guimardes Ribeiro (2004, p. 242), na medida em que entende ser a boa-fé (especificamente a
boa-fé processual objetiva) um “sobreprincipio do ordenamento juridico, posto que paira acima
dos demais principios juridicos, conseqiientemente condiciona, determinando no espago € no
tempo, sua interpretacdo”. Nessa toada, o principio da boa-fé seria, indiscutivelmente, um valor
que paira acima de qualquer instituicao juridica”.

Em defesa de sua tese, o autor afirma que ndo se pode negar que os demais principios

processuais, inclusive guindados a categoria constitucional, como por exemplo, o direito de acao,
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o contraditdrio etc., fiquem imunes ao dever supraconstitucional de agir e de falar em juizo ou
fora dele com boa-fé, com retiddo e com lealdade.

Concordamos com o entendimento de que ndo ha como tangenciar da relagcdo processual
o agir de acordo com padrdes de boa-fé, visto que as partes ela surge como um dever e na relagdo
processual atua como relevante fator no fendmeno de constru¢ao da decisdo judicial. Todavia, ha
que se apreciar melhor a questdes antes de defini-la como sobreprincipio.

Repise-se que os principios s@o normas que sdo aplicadas a partir de sua ponderacao
com outras, € que o conflito entre eles enseja apenas o estabelecimento de uma regra de
prevaléncia, diante de determinadas circunstincias verificdveis no plano da efic4cia das normas,
excluindo-a, possivelmente, para aquela situacdo (AVILA, 2003).

Nesse sentido, como bem explica Fredie Didier (2010, p. 53-54) “os principios nio tém
pretensdo de exclusividade: um mesmo efeito juridico (processo cooperativo) pode ser resultado
de diversos principios (devido processo legal ou boa-fé)”.

Por sua vez, a definicdo do principio da boa-fé processual objetiva como um
sobreprincipio, ndo ¢é absoluta, haja vista que a mesma também pode servir como um
subprincipio dos sobreprincipios do devido processo legal, da segurancga juridica ou da dignidade
da pessoa humana. Portanto, “ndo ha problema em relacdo a isso. Designar um principio como
sobre ou sub é apenas uma técnica de demonstrar em que posicdo o principio estd em uma
relacdo com o outro”.

Essa mudanca de posi¢do decorre da propria esséncia dos principios. Cabe, contudo,
observar quando estdo a exercer a fungdo de sobreprincipio (normas mais amplas, que podem ser
designadas como ‘sobreprincipios’) ou de subprincipio. Neste caso, atuando como subprincipio,
passam a exercem uma funcdo definitria em relacdo aos principios, delimitando com maior
precisdo seu comando normativo.

Nao se pode negar que a aplicac@o de importantes principios processuais constitucionais,
como o direito de acdo e o contraditorio, depende da concepgao prévia de que estes venham a ser
exercidos com a devida observancia aos padrdes de lealdade, confianca e retiddo, o que coloca o
principio da boa-fé processual na posi¢do de sobreprincipio. Entretanto, conforme entende
Heloisa Carpena (2001), a boa-fé seria um subprincipio decorrente do principio da dignidade da

pessoa humana, fundamento da ordem constitucional.
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Sob uma forma ou outra, o certo € que nao se nega que a boa-fé tem fundamento
constitucional.

Logo, emparelhar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade substancial e da solidariedade aos valores da boa-fé, significa desenvolvimento no
modo de pensar e aplicar o direito. Tomar o mesmo principio da boa-fé como um subprincipio
dos sobreprincipios do devido processo legal, da seguranca juridica; como expressao do principio
do contraditorio; ou como sobreprincipio do principio da cooperacio, significa evolu¢do no modo

de pensar e aplicar o direito processual civil.

6.3 CLAUSULA GERAL: ORIGEM, SIGNIFICADO E PROPOSITO

Como forma de situar as cldusulas gerais no contexto histérico e deteminar sua origem,
observamos, em momentos e autores diversos, que a mesma deflui do periodo final da década de
1920, especificamente numa Alemanha que vivenciava o final da Primeira Grande Guerra
Mundial, marcada pela gravidade da situacdo politico-econdmica e sob o auspicio do Tratado de
Versalhes, dada a sua condi¢do de derrotada no conflito.

Em um ambiente de desagragagdo politico-econdmica e de forte instabilidade social,
especialmente quanto a vigéncia e execugdes dos contratos, tornou-se imperioso um atuar do
Poder Judicidrio no sentido de promover a adequacgdo de situacdes cuja solu¢do ndo era prevista
nas leis postas, o que ensejou a busca de mecanismos que permitissem a aplicacdo do Direito de
modo mais flexivel, a fim de garantir a prevaléncia dos bons costumes e a preservacdo de padroes

minimos de dignidade da pessoa. **

* Conforme expde Fibio Menke (2006, p. 82) na “Alemanha, final da segunda década do século XX: o caos
econdmico pds-Primeira Guerra Mundial impera. A hiperinflacdo descontrolada atinge em cheio toda a estabailidade
do tecido social. As pessoas vao as compras com sacos de dinheiro, tamanha a desvalorizagdo monetdria. Os
contratos sofrem os efeitos imediatos da crise, uma vez que se tornou praticamente invidvel a manutencdo das
cldusulas atinentes ao pre¢o, que estdo nao previam qualquer indice de corre¢cdo monetéria.

Como nio poderia deixar de ser, o Poder Judiciario é chamando a intervir com vistas a equilibrar as situagdes iniquas
advindas da crise econdmica, principalmente aquelas que prejudicaram os credores de negdcios juridicos firmados
com cldusula de preco que restou totalmente defasada.

A época o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) contava com apenas duas décadas de vigéncia, e, em trés pardgrafos, até
entdo praticamente adormecidos, a jurisprudéncia alema encontraria a solugdo para afastar o desequilibrio gerado em
milhares de relacdes contratuais. Os trés pardgrafos foram mais tarde denominados de “famous three”. Eram os
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Dourtrinadores localizam neste contexto o momento histérico que gerou no direito
alemdo as cldusulas gerais, ou pelo menos a efetivacdo do uso destas. Trata-se de uma atuagdo
que se desenvolve a partir de certo abandono do rigor 16gico do sistema, fundado no puro
raciocinio dedutivo.*

Aqui detectamos a ideia de que determinados momentos de crise podem deflagrar um
processo pelo qual a cultura juridica revé seus paradigmas. Constata-se uma relativizacdo do
paradigma de sistema fechado, de um sistema que se autorreferencia de modo absoluto, ao
mesmo passo que se abre espaco para um paradigma que permite o desenvolvimento de um
sistema aberto, um sistema de auto-referéncia relativa (MARTINS-COSTA, 2000).

Expde Fabio Menke (2006, p. 72) que diversos fatores sdo apontados como indutores ao
uso das cldusulas gerais pela Alemanha do pds-guerra, como o fato de a mesma ter sido o pais
ocidental menos influenciado pelos influxos das teorias econdmicas individualistas, bem como
pela existéncia de “movimentos havidos no direito alemao, ainda no século XIX, que indagavam
profundamente acerca da existéncia de lacunas no direito positivo e do papel a ser desenhado
pelo juiz”.

Tais questionamentos fizeram sufragar as bases ideoldgicas da ideia de uma unidade
legislativa lastreada em uma linguagem uniforme, com interpretacao precisa e sentidos univocos.
Passa-se a compreensdo de que em uma sociedade complexa ndo se vislumbra como possivel
prever e regular todos os fatos e relagdes da vida.

Deixa de prevalecer o idedrio de se acomodar sob o pdlio de um tnico instrumento
legislativo os mais diversos anseios e interesses, dado que “ndo ha apenas um unico sujeito social
a ser ouvido, n@o hd mais um sujeito comum, como aquele desenhado na esteira da revolugdo
francesa pelo principio da igualdade, abstrata, frente a lei” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 282)*.
Afastando-se dos padrdes estabelecidos a partir de valores do liberalismo, busca-se a superacdo

do paradigma de uma estrutura milimetricamente planejada e espelho de um sistema fechado.

paragrafos 138, 242, 826, cuja ‘caracteristica central é a de autorizar explicitamente o uos de idéias morais como boa
fé e bons costumes”.

45 “(...) o papel desempenhado pela Excelsa Corte Alema do Reich colocou o Judicidrio como interventor dos
negocios juridicos privados, figurando as cldusulas gerais como meio de solucionar as questdes decorrentes de
desajustes econdmico-sociais que tornaram dispares as relagcdes contratuais nas cldusulas atinentes a preco.”
(ABREU, 2010).

% Judith Martins-Costa (2000, p. 282) também chama a atencio para o fato de que “aos cédigos civis foram sendo
agregadas inimeras ‘leis especiais’, no (...), na tentativa de afastar as suas falhas (...). Elas (leis especiais) acabam
com a sistematicidade externa do direito privado e com um modelo que se quis pleno ou organicamente “total”, e, ao
assim operar, ameagam a propria sistematicidade interna”.
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Por sua vez, o sistema, em sua concep¢ao fechada, passa a ser gerador de inseguranca
aos que restam submetidos a uma estrutura codificada e incapaz de manter sua integridade l6gica
e capacidade de evoluir. Passa-se ao entendimento de que a seguranca juridica ndo se traduz,
exclusivamente, a partir de uma ideologia de interpretacdo predeterminada, minimizando o
conceito de positividade do direito ao seu elemento estético, onde a letra posta da lei seria o unico
objeto de interpretacdo juridica.

Estabelece-se um novo paradigma na constru¢cdo do sistema juridico, posto através de
técnica legislativa que permite uma mobilidade interna e externa, racionalizando a aplicacio dos
institutos juridicos e dos regramentos do direito positivo, ndo mais sob a influéncia da “seguranca
juridica” idealmente apresentada pelas antigas codificagdes, possuidoras apenas de normas
casuisticas que ndo conseguem estender sua eficicia por longos periodos, ocasionando
injusticas.”’

Pontes de Miranda (1972 apud MOLINARO; MILHORANZA, 2008) entende que a
permanéncia da estabilidade pode gerar injustica, j4 que a seguranca juridica ndo reside na
estabilidade de leis ou c6digos quando esses atos normativos nao representem critérios justos. Na
mesma linha de pensamento, entendemos que entre a ideia de justica e a ilus@o de seguranca
juridica, a primeira opcao dever ser preferivel, sem, contudo, reduzir a importancia da segunda, ja
que a seguranca juridica ndo pode servir como razdo para se negar a concretizacdo dos
fundamentos da Republica disposto no art. 1°, inciso III, Constituicao Federal de 1988.

Acresca-se a estas razdes o fato de o:

[...] conceito de seguranca juridica vir acompanhado, indelevelmente, de um conceito de
justica; ndo de um conceito engessado que reflita a existéncia de uma justica mecdnica,
resultado de operagdes 16gicas que se firmam em calculos proposicionais sofisticados;

*7 Em sentido oposto, ha quem encare a presente configuracdo com certo temor, conforme expde Fredie Didier
(2010, p. 66) observa que, “A despeito do contexto politico-social da época da decisdo, as cldusulas gerais
‘possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as valoragdes pessoais, o arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias
moralizantes do mesmo género, contra a letra e contra o espirito da ordem juridica. Por outro lado, o uso inadequado,
hoje cada vez mais freqiiente, das cldusulas gerais pelo legislador atribui ao juiz uma responsabilidade social que nio
€ a do seu oficio, conforme adverte Franz Wiecker”. Por conseguinte, chama a atencdo ao fato de que o risco de
inseguranga juridica decorrente do uso de clausulas gerais “podem ganhar vulto em tempos de efervescéncia social,
guerras ou crises econdomicas” quando “hd o perigo quase inevitdvel da fuga para as cldusulas gerais (Die Flucht in
die Generalklauseln), conforme célebre expressio de HEDEMANN”. Todavia pondera no seguinte sentido: “Como
parece ser inevitdvel a existéncia de cldusulas gerais no ordenamento juridico, inclusive no Direito processual, cabe a
teoria juridica e a jurisprudéncia desenvolver técnicas dogmaticamente adequadas de manejo dessas espécies
normativas”.
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sim, de uma justica cuja légica seja relacional-predicativa predicativa incorporada num
processo dialético (MOLINARO; MILHORANZA, 2008, p. 52).

Adequada a essa realidade estdo as cldusulas gerais, por ser uma espécie de norma que
decorre de técnica legislativa lastreada na nao definicdo de fatos especificos ou casuisticos, a
partir de seus enunciados intencionalmente abertos ou vagos, que permitem fazer uso de
elementos de conexdo entre diversos textos legislativos ou destes para com outros ramos do
saber, na construcdo da decisdo pelo julgador.

Nessa toada, expde Judith Martins-Costa (2000, p. 285) que:

[...] as modificacdes da técnica e da linguagem legislativa estdo, com efeito, no vértice
deste complexo processo de alteracdo da cultura juridica. Notadamente na segunda
metade deste século, a técnica legislativa foi radicalmente transformada, assumindo a lei
caracteristicas de concre¢do e individualidade que eram préprias dos negdcios privados:
ndo mais a lei como kanon abstrato e geral de certas agdes, mas como resposta a
especificos e determinados problemas. Irrompem resultados desejdveis para o bem
comum e a utilidade social, terminologias cientificas, econdmicas, sociais, compativeis
com os problemas da idade contemporanea.

Hoje a sua inspiragdo, mesmo do ponto de vista da técnica legislativa, vem da
Constituicdo, farta em modelos juridicos abertos. Sua linguagem, a diferenca do que
ocorre com os codigos penais, ndo estd cingida 4 rigida descricdo de fattispecies
cerradas, a técnica da casuistica. Um codigo ndo-totalitdrio tem janelas abertas para a
mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo ou
extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios
e regras constitucionais.

Para Karl Engish (2008, p. 228-229) a “casuistica € aquela configuragdo da hipdtese
legal que circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria”. Em via
inversa, a cldusula geral decorre da formulacdo de uma hipédtese legal que abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos. Compreende-se que a cldusula geral € o resultado
de uma técnica legislativa, cujo modelo de constru¢do deflui da contraposicdo a técnica de
legislar através da casuistica (técnica que visa abarcar toda realidade fatica existente, com plena
especificacdo dos elementos que compdem a fattispecie).

Atualmente a técnica de legislar através de casuistica ndo mais pode ser tomada como
tinica ou como preponderante, mesmo quando necessdria em determinadas situagdes. Advirta-se

que sobre a mesma também recai a acusacdo de provocar o envelhecimento da legislacio, dado o
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seu cardter de rigidez na aplicacdo e/ou sua imutabilidade®®. Neste sentido, conclui-se pela ndo
predominincia de uma técnica legislativa cujo fim € abarcar toda realidade féitica existente, com
plena especificagdo dos elementos que compdem a fattispecie, a tipificar a conduta em seus mais
diversos aspectos, sem deixar grande margem para a promog¢do de um processo interpretativo,
através da subsun¢do da norma ao fato, vigorante em um sistema fechado e imével, fundado em
uma dimensao a-histdrica do direito, conforme constatacdo de Humberto Bergmann Avila (1997).

Conclui-se, portanto, que a metodologia juridica transformou-se sensivelmente a partir
da segunda metade do século XX e que seus reflexos sdo sentidos no campo do direito processual
civil, especialmente em face da transformagcdo da hermenéutica juridica, que a partir de
enunciados vagos ou fluidos, inseridos em um sistema de concepgao aberta, passa a reconhecer o
papel criativo e normativo da atividade jurisdicional, como medida necessiria e essencial ao
desenvolvimento do direito, onde a técnica legislativa das cldusulas gerais exerce papel de

fundamental importancia (DIDIER JR., 2010).

6.3.1 Clausula geral: conceito e distin¢oes

Objetivando uma maior compreensdo da matéria, julgamos pertinente a apresentacdo de
alguns conceitos de cldusula geral, como o apresentado por Karl Engish (2008), que a entende
como uma “formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e
submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”.

Para Judith Martins-Costa (2000) a cldusula geral € uma espécie de texto normativo,
cujo antecedente (hip6tese fatica) € composto por termos vagos e o conseqiiente (efeito juridico)
¢ indeterminado, o que enseja uma indeterminagdo legislativa em ambos os extremos da estrutura

16gica normativa. Trata-se de disposi¢do normativa segundo a qual seus enunciados fazem uso de

48 Observe-se, destarte, que a reflexdo acerca da técnica legislativa que faz uso de cldusula geral ndo implica na
exclusdo da técnica oposta. Como expde Judith Martins-Costa (2000, p. 302), “¢ de resto freqiiente a combinac¢io
entre os métodos de regulamentagdo casuistica e por cldusulas gerais, técnicas cuja distingdo por vezes inclusive se
relativiza, podendo ocorrer, numa mesma disposi¢ado, “graus” de casuismo e de vagueza. Assim se verifica, em outro
exemplo, no vigente Cédigo Civil portugués, o qual, segundo bem predomina o cariter cientifico, com o seu
conceitualismo e o emprego de cldusulas gerais, sem abdicar, contudo, do casuismo nas matérias que constituem o
nicleo basico do direito civil, pela vantagem da certeza do direito (...). Nesse sentido € o modelo que consta do
Projeto do Cédigo Civil brasileiro, como anotou o ilustre supervisor da Comissdo elaboradora e Revisora, professor
Miguel Reale ao apresentar o Anteprojeto.”



69

uma linguagem de tessitura ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, de ampla extensdo semantica, que
confere ao juiz um mandato (ou competéncia) para que, em face do caso concreto, crie,
complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar dentro ou fora do sistema. Tais elementos fundamentardo a decisdo e
viabilizardo a ressistematizacdo dos elementos extrassistemdticos no seio do ordenamento
juridico.

A autora adota um conceito restrito de cldusula geral, caracterizado pela imprecisdo em
todo seu espectro conceitual (hipdtese fética e efeito juridico). Um conceito de cldusulas gerais
mais abrangente envolve a ideia de que tipos normativos abertos, com consequéncia juridica
determinada, podem ser consideradas como cldusulas gerais.

Nesse sentido posiciona-se Cldudia Lima Marques (2002), ao entender que os tipos
normativos abertos que possuem consequéncias juridicas determinadas sd@o também cldusulas
gerais. Para tanto, aponta como exemplo o inciso IV do art. 51 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, que prevé a nulidade da cldusula contratual de consumo em desvantagem
exagerada, incompativel com a boa-fé ou a equidade. Este, apesar da consequéncia juridica
(nulidade), poderia ser reputado como uma cldusula geral.

A opcdo da autora por um conceito de cldusula geral mais abrangente resta baseada na
doutrina de Karl Engish, Karl Larenz e Claus-Wilhelm Canaris e visa, portanto, a uma evolugao
do modelo cldssico de cldusula geral, para um modelo que valorize as pequenas cldusulas gerais
(MENKE, 2006).

Convém observar, a partir de um rigor técnico mais apurado, que hd efetivamente uma
diferenca funcional entre as normas compreendidas em cldusulas gerais e aquelas caracterizadas
como conceitos juridicos indeterminados. Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2000) entende
que as consequéncias das cldusulas gerais s6 sdo formadas a vista do caso concreto, enquanto
estas ja estariam previamente estabelecidas de modo geral e abstrato nos conceitos juridicos
indeterminados.

Assim, embora os conceitos juridicos indeterminados que tratam de valores possuam
uma maior semelhanga com as clausulas gerais, visto que apresentam em sua estrutura uma
vagueza semantica e o reenvio a standards, diferenciam-se pela mesma razao, ja que o conceito
juridico indeterminado traz em seu bojo as consequéncias ou efeitos preestabelecidos. Por sua

vez, as cldusulas gerais ndo apresentam solu¢do prévia ao caso, exigindo uma operagdo
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intelectiva mais complexa por parte do juiz, “pois € ele quem determina os efeitos, as
consequéncias praticas (MENKE, 2006) ».

Por conseguinte, ha que se apurar a relacio das cldusulas gerais com os principios. Resta
aqui o indicativo de que para nds as cldusulas gerais ndo se confundem com os principios, a
despeito de funcionarem em muitos momentos como veiculos para sua concretizacdo ou mesmo
quando contenham o principio no seu préprio enunciado.

Entretanto, ndo se deixe de mencionar que hd vozes de peso na doutrina a advogar a tese
de que ndo haveria significativa distin¢do entre principios e cldusulas gerais, quando os mesmos
poderiam ser tomados por sindnimos, como parecia defender Pontes de Miranda, conforme
dispde e segue tal entendimento o jurista alagoano Paulo Luiz Netto Lobo (2011)*°.

Na linha de pensamento que prima pela distin¢do, expde Fredie Didier a necessidade de
diferenciar ‘cldusula geral’ e ‘principio’, j& que a primeira é um texto juridico, enquanto o
segundo € norma. Logo, s@o institutos que operam em niveis diferentes do fendmeno normativo,
posto que a norma juridica é produto da interpretacdo de um texto juridico, ou seja, o texto
juridico vai ser objeto de uma interpretacdo, a fim de que se verifique qual norma dele pode ser
extraida. Por tal razdo é que um principio pode ser extraido de uma cldusula geral, além de servir

. 51
de suporte para o surgimento de uma ‘regra’.

¥ Temos, portanto, os chamados conceitos juridicos indeterminados concernente a realidade fatica (“animal bravio”,
art. 593, I do Cédigo Civil de 1916) e os conceitos juridicos indeterminados referentes a valores (“dinheiro
necessdrio, art. 432 do Cédigo Civil de 1916).

> Paulo Lobo (2011) tece as seguintes consideragdes sobre o tema: “Devemos esclarecer que é corrente no Brasil a
terminologia alema de cldusula geral, ora com significado semelhante ao de principio, ora com significado mais
restrito de valor ou conjunto de valores, cujo contetido se concretiza na aplicagcdo da norma que a contém. Preferimos
tratar as duas hipdteses como principios, assumindo os riscos da generalizagdo, como o faz Pontes de Miranda.
Freqiientemente, ambas utilizam conceitos indeterminados, o que amplia a fun¢do de aplicagdo do direito e,
conseqiientemente, a responsabilidade do aplicador”.

' A titulo informativo, em relagdo a estrutura das cldusulas gerais, observamos que ndo hd, ‘ontologicamente’, o que
ser diferengado “entre as normas geradas pela técnica da casuistica, pela concre¢do dos principios, dos conceitos
indeterminados, e as normas formadas por cldusulas gerais”; todavia, ha divergéncia de grau entre as normas
estabelecidas casuisticamente e aquelas dispostas em cldusulas gerais, a ensejar uma “diferenca metodoldgica
concernente ao modo de raciocinio habil a operar a sua aplicacdo”, Martins-Costa (2000, p. 329-331) observa, ainda,
que “o exame da estrutura das cldusulas gerais importa numa tomada de posi¢ao: hd os que, como Engisch, entendem
que as cldusulas gerais ndo possuem ‘“qualquer estrutura prépria” do ponto de vista metodolégico. Neste sentido, as
clausulas gerais ndo “existem” em sentido proprio, isto €, nada mais sdo do que normas ou preceitos juridicos cujos
termos sdo dotados de elevado grau de “generalidade”. E hd os que, como Cldudio Luzzatti, afirmam que as
cldusulas gerais constituem normas (parcialmente) em branco, as quais sdo completas através das referéncias as
regras extrajuridicas.



71

6.3.2 A vagueza conceitual e outras caracteristicas das clausulas gerais

J4 observamos a possibilidade de existéncia de regras dotadas de um maior ou menor
grau de precisdo semantica, que nio expressam de forma imediata a consequéncia juridica a ser
implementada, tais como as cldusulas gerais, haja vista que a vagueza ndo € caracteristica
exclusiva dos principios, mas elemento que pode ser aferido em qualquer enunciado prescritivo,
seja ele um principio, seja ele uma regra, distinguindo-se apenas quanto ao grau de abstragdo
anterior 2 interpretacdo, quando serd maior junto aos principios e menor junto as regras (AVILA,
1999).

Em face das normas abstratas é possivel contemplar aspectos de ‘generalidade’ e
aspectos de ‘vagueza’. Entende-se que um enunciado serd tomado por genérico na medida em
que a expressao se referir indiferentemente a uma pluralidade de situagdes diversas, enquanto a
ideia de vagueza semantica ocorre em presen¢a de ‘zonas de penumbra’, a partir de uma
imprecisdo de significado. Na precisa licio de Judith Martins-Costa (2000)°%a vagueza é uma
caracteristica das cldusuas gerais, j4 que seus enunciados fazem uso de uma linguagem de
tessitura ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’.

A vagueza semantica, especificamente a imprecisdo do significado, exige do intérprete
uma visdo de outros pontos do ordenamento juridico e dos valores que elas induzem, a fim de
promover a tutela dos casos-limite. Por intermédio dos enunciados formados a partir de uma
intencional imprecisdo, torna-se necessario apreender em outras fontes legais ou metalegais os
artificios para a concretiza¢do do direito, que fazem com que a imprecisao do seu texto nio seja
um empecilho a sua imediata aplicagdo.

Apesar da imprecisao de significado, da linguagem ‘aberta’ e ‘fluida’ dos enunciados, ao
final, exige-se uma precisdo do seu sentido. Segundo Fibio Menke (2006), a doutrina alema
dispde ao lado da vagueza a necessidade de precisdo de seus sentidos ou fins. Melhor explicando,
trata-se da necessidade de definir o campo de atuacdo da norma vaga perante o caso concreto,
posto ndo ser a mesma uma norma pronta e acabada, mas que demanda precisdo e constru¢ao por

parte do intérprete.

52 Neste sentido: Ruy Rosado Aguiar Junior (2000); Fabio Menke,(2006), dentre outros, que o fazem com base nas
ligdes dispostas por Judith Martins-Costa, (2000)
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Assim sendo, conforme expde Larenz, a vagueza semantica da norma serd esclarecida
mediante a elaboracdo de ideias juridicas novas e mais especiais, estabelecidas por meio das
decisOes judiciais, através de casos ilustrativos, em comparacdo com outros casos julgados e em
conformidade com eles, enriquecendo cada vez mais o teor da pauta relativamente
‘indeterminada’, “concretizando-a em relacdo a certos casos e grupos de casos e, deste modo,
criar finalmente um entrelacado entre modelos de resolu¢do em que possam ser arrumados, na
sua maioria, os novos casos a julgar” (LARENZ, 1997, p. 411).

Destarte, temos na ‘vagueza’ a caracteristica mais marcante das cldusulas gerais, embora
outros pontos de distingdo também sejam essenciais a sua diagramacdo, como 0S que Serao
tratados em seqiiéncia.

Nao se deixe de mencionar que o sistema ndo abriga cldusulas gerais implicitas, pois a
partir de sua concep¢do como técnica legislativa, soaria no minimo incongruente o fato de a
mesma decorrer de forma implicita do sistema juridico, logo, as cldusulas gerais devem ser
expressas.

Enquanto um principio pode integrar um sistema sem que nele seja positivado, como
ocorria com o principio da boa-fé antes do Cddigo Civil de 2002, o mesmo jamais ocorrerd com
uma cldusula geral, posto ser esta uma técnica legislativa, que ndo pode ter sua existéncia apurada
por meio de conjecturas (MENKE, 2006).

A presente caracteristica serve como uma luva a uma conclusio. Se a cldusula geral nédo
decorre de forma implicita do sistema, a existéncia destas em determinado ramo do direito ndo
abre espacgo a sua utilizagdo em campo diverso daquele que foi previsto. Nesse sentido, expde
Brunela Vincenze (2003) acerca da impropriedade de se estender o ambito de dominio de uma
cldusula geral concebida em determinado ramo do direito, fazendo-a incidir em seara diversa
daquela na qual resta prevista.

Nessa toada, desde ja podemos concluir que ndo é possivel fazer uso de uma clausula
geral estabelecida no campo do direito privado, “e.g.”, art. 422 do Cédigo Civil brasileiro, com
fins de aplicd-la no campo do direito processual, apesar do freqiiente uso dessa férmula por

. . 3
diversos processualistas.

>3 Embora pareca 6bvia a questdo, ndo é incomum observarmos que diversos autores, sob a pretensio de estudar a
aplicacdo da boa-fé objetiva no processo, por vezes tomam as disposi¢des do instituto na legislagao civil, como meio
de introduzir a boa-fé objetiva no processo. Assim sendo, ndo seria compreender a aplicacdo da boa-fé objetiva no
campo do direito processual a partir de disposicdes legislativas, ‘e.g.’, encontradas no Coédigo Civil brasileiro.
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Por conseguinte, outra caracteristica da cldusula geral decorre de sua fun¢do de ensejar a
abertura e a mobilidade do sistema juridico, seja sob a ética da mobilidade externa, quando se
permite a inser¢ao de elementos extrajuridicos no sistema juridico, proporcionando a “adequagio
valorativa” de suas previsodes, seja sob a Otica da “mobilidade interna, vale dizer, a que promove
o retorno, dialeticamente considerado, para outras disposi¢des interiores ao sistema” (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 341).

Trata-se de uma importante fungdo da cldusula geral, assegura Menezes Cordeiro, no
sentido de munir o operador do direito com uma margem minima para integrar no sistema
ocorréncias impossiveis de prefigurar nos meios legislativos cldssicos. Portanto, se a lei ndo
reage, a ordem juridica deve fazé-lo. Assim, as cldusulas gerais revolucionam a tradicional teoria
das fontes, visto que constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos cddigos, ja que
“conformam o meio legislativamente hébil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico
codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente” (MARTINS-COSTA,
1998, p. 7).

Dai a caracteristica das cldusulas gerais no sentido de promover o envio a outras
passagens do proprio ordenamento juridico, bem como ‘“a valores existentes dentro ou fora do
sistema, em razao de sua abertura, o “que faz com que o intérprete seja obrigado a buscar auxilio
em outras fontes axioldgicas para fundamentar sua linha argumentativa” (MENKE, 2006, p. 83).

A partir da presente caracteristica, em simetria e concordincia ao exposto por Teresa

Negreiros (1998, p. 275)>*, podemos concluir que :

[...] a cultura juridica abandona determinado paradigma de relacionamento com as
demais instancias do todo social — o paradigma do sistema fechado, um sistema que se
auto-referencia de modo absoluto — e comeca a se movimentar em torno do outro
paradigma, o de sistema aberto, ou sistema de auto-referéncia relativa.

Felizmente, tal referéncia também € desnecessdria, haja vista na que na seara processual encontramos diversos
dispositivos legais que recebem clara influéncia do principio da boa-fé objetiva, bem como observamos que 14 resta
disposta a ‘cldusula geral da boa-fé processual objetiva’, especificamente encontrada no inciso II do art. 14 do
Cédigo de Processo Civil brasileiro, que figura como niicleo axiolégico do dever de lealdade no processo. Portanto, a
aplicacdo da boa-fé objetiva ndo resume sua aplicacio a seara do direito civil, ao campo das relagdes privadas. Nessa
toada, ha de se promover o reconhecimento da possibilidade de aplicagdo da ética e de valores constitucionais dentro
do processo.

4 Atente-se, contudo, que apesar de a conclusdo servir em todos os seus termos ao contexto em andlise, a mesma
decorre da apreciacdo da autora no campo de estudo dos principios, ao vislumbrar a mudanca de paradigma na
aplicacdo do direito.
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Como ultima caracteristica a ser analisada, observe-se que as cldusulas gerais sdo um
mecanismo vocacionado a criar liames entre pontos diversos do ordenamento juridico, que
possibilitam ao intérprete decifrar os valores nela contidos. Portanto, as hipdteses que decorrem
de sua interpretacdo nio podem ser restringidas ou predeterminadas, melhor dizendo, ndo podem

ser predispostas em numerus clausus pelo legislador.

6.3.3 A concrecao como método de aplicacdo das clausulas gerais

No campo de aplicacdo das cldusulas gerais, faz-se necessdrio escapar da simples
férmula de subsun¢do do fato a norma, mecanismo de raciocinio no qual a conclusio € disposta a
partir do confronto entre premissa maior e premissa menor, por ser método que tem como
pressuposto inafastdvel uma identidade entre o conceito fatico e o conceito normativo.

Passemos a compreensdo do método de aplicacdo do direito por meio da concre¢do, no
qual o juiz tem de analisar todas as circunstancias do caso concreto, numa atividade que vai além
de perquerir o encaixe dos fatos a norma (MENKE, 2006).

Nesse passo, € preciso compreender o que justifica a substituicdo de um normativismo
juridico 16gico-formal por um método de concregdo na aplicacdo das cldusulas gerais. Como um
prenuncio a desnecessidade de plena vinculagdo a férmula de subsuncdo do fato a norma, Karl
Larenz (1997) observa que na apreciacdo do caso concreto o julgador, além de generalizar o caso,
deve também individualizd-lo, o que faz com que sua atividade ndo se esgote na subsuncao.
Assim, quanto mais complexos forem os aspectos do caso a decidir, mais dificil e mais livre serd
a atividade do juiz, afastando-o da mera subsuncao.

Temos na concre¢do o método mais adequado para a aplicagc@o das clausulas gerais, que
enseja a construcdo da premissa maior pelo julgador, quando se constrdi o tipo legal carecedor de
valoracao por meio do exame da totalidade do contexto que circunda o caso concreto. Trata-se de

atuacdo que vai além da adequacdo da norma ao fato, que exige visdo ampla do sistema e
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formacao intelectual para a compreensdo do fendmeno social, para que nao trate o direito a partir
de uma rigidez interpretativa intransponivel e como um fendémeno distinto das demais ciéncias™.

Mais intenso, portanto, € o esforco intelectual do operador do direito que trabalha com
normas abertas, como sdo as cldusulas gerais, por carecerem de complementacdo valorativa,
quando o intérprete se vé obrigado a buscar respostas em outras partes do sistema e fora dele,
como meio para fundamentar sua decisdo, 6nus inafastdvel da operacdo com normas de textura
aberta, aplicadas ao direito por meio da concre¢ao (MENKE, 2006).

Por conseguinte, € importante observar que o reenvio promovido pelas clausulas gerais,
a partir de pautas de valoracdes do caso concreto, ja estd indicado em outras disposicdes
normativas integrantes do sistema (caso tradicional de reenvio), ou sdo objetivamente vigentes no
ambiente social em que o juiz opera (caso de direcionamento), visto que as clausulas gerais sdo
normas aptas a recolher e a concretizar os padrdes efetivamente vigentes na sociedade, a partir do
seu enunciado propositadamente flexivel, que confere ao juiz um mandato (ou competéncia) para
que, em face do caso concreto, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas (MARTINS-
COSTA, 1998).

Entretanto, a op¢ao pelo uso das cldusulas gerais induz forte discussao doutrindria acerca
do seu beneficio, especialmente no tocante a inseguranca juridica na aplicacdo do direito e o
possivel arbitrio dos juizes. Assim, € preciso observar o0 modo pelo qual se dard sua aplicagao,
estabelecendo-se padrdes que minimizem aspectos geradores de inseguranca e ndo transformam
esta espécie de norma em simples instrumento do arbitrio dos julgadores.

Objetivando estabelecer um padrdo a aplicagdo do direito por meio da concrecdo e
efetiva aplicacdo das cldusulas gerais, Humberto Avila (1997) propde a observancia de cinco
elementos: a finalidade concreta da norma, a pré-compreensdo, a valoracdo judicial dos

resultados da decisdo, o consenso e a formacgdo do precedente judicial.

3«0 julgador na aplicagd@o das cldusulas gerais ndo exerce um papel meramente discriciondrio, uma vez que aqui a
discricionariedade na aplicag¢@o do direito ndo se confunde com a discricionariedade do direito administrativo onde
figuram os elementos conveniéncia e oportunidade. A discricionariedade no caso das cldusulas gerais tem um
sentido vinculativo, uma vez que a cldusula geral é norma a qual o julgador estd vinculado. (...) Portanto as cldusulas
gerais fazem prospectar das relagdes sociais, numa linguagem luhmanniana, que o direito deve ser entendido como
“a totalidade das possibilidades de experiéncias ou ac¢des, cuja ativacido permita o establecimento de uma relagdo de
sentido.” Sob essa perspectiva, devem ser abandonadas “as antigas percep¢des do Direito como fendmeno isolado
das demais ciéncias, como pregava, por exemplo, a pureza do direito kelseniana, em relagcdo a no¢do de um Direito

conectado com os avangos sociais”.(ABREU, 2010).
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Por meio da aferi¢do da ‘finalidade concreta da norma’ busca-se apurar o designio para
o qual a mesma foi criada, o que pode ser traduzido como a utilizacdo do método teleolégico de
interpretacdo. Em seguida devemos promover a ‘pré-compreensdo’, que € apuracdo da
subjetividade do julgador, sob aspectos de sua bagagem intelectual, que de algum modo afete a
decisdo, por mais que ndo haja plena liberdade ao aplicar a lei. Em um terceiro momento, ha de
se apurar a ‘valoracdo judicial dos resultados da decisdo’, quando serd exigido do julgador a
capacidade de compreender os possiveis resultados decorrentes de sua decisdo, fazendo-o optar
pelo caminho que lhe pareca mais razodvel a resolucdo do caso pratico. A quarta etapa € definida
como o ‘consenso’, que decorre da apreciacdo do caso com vista a valores consagrados na
atualidade, como isonomia, dignidade da pessoa humana, dentre outros, que passam a funcionar
como parte da fundamentagdo da decisdo.

Como ultimo elemento que permite a integracdo do direito por meio da concregdo e
aplicacdo das cldusulas gerais temos a observancia ao ‘precedente judicial’. Este deve ser
promovido de forma relativa e ndo absoluta, j4 que a fonte primordial de direito no sistema
romano-germanico é a lei®®. Atente-se, contudo, que a valoriza¢do do precedente judicial ressalta
a ideia de que a introdugdo das cldusulas gerais nos sistemas da civil law promove uma
aproximagdo dos sistemas da common law, fortemente marcado pela constru¢do judicial do
direito (MARTINS-COSTA, 2000).

Por conseguinte, ndo hd como escapar ao debate acerca da juridicidade do reenvio para
elementos cuja concretizagdo esteja fora do sistema. Esses arquétipos ingressam continuamente
no sistema através das clausulas gerais, normas aptas a recolher e a concretizar os padrdes
efetivamente vigentes na sociedade na medida em que consubstanciam modelos juridicos
complexos e de significacdo varidvel, de acordo com uma experiéncia juridica dinamica, aberta e

ndo-estatica.

56 ~ . P . o . . -
“A relagio entre cldusula geral e o precedente judicial é bastante intima. J4 se advertiu, a propésito, que a

utilizacdo da técnica das cldusulas gerais aproximou o sistema do civil law do sistema do common law. Esta relagdo
revela-se, sobretudo, em dois aspectos. Primeiramente, a clausula geral reforca o papel da jurisprudéncia na criagdo
de normas gerais: a reiteracio da aplicagdo de uma mesma ratio decidendi da especificidade ao conteido normativo
de uma cldusula geral, sem, contudo, esvazid-la; assim ocorre, por exemplo, quando se entende que tal conduta tipica
€ ou ndo exigida pelo principio da boa-fé. Além disso, a cldusula geral funciona como elemento de conexdo,
permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos precedentemente julgados.” (DIDIER JR, 2010, p. 22).
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Compreende-se, assim, que o objeto do reenvio promovido pelas cldusulas gerais néo &,
na verdade, o standard ou o valor em si mesmo considerados. Este “vale” apenas, como
ja aludi, quando reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia social, assim
posto em fonte consuetidindria ou negocial, ou como “valoragdo tipicizante” das regras
sociais, assim operada pela fonte jurisprudencial.

[...]

Um standard ou um valor moral, retirados da pratica da sociedade civil, se considerados
por si s0s nao sdo, por evidente, normas juridicamente aplicaveis. Contudo, mediados
pelas fontes [lei, a jurisdicdo, o costume ou o negdcio juridico] constituirdo o conteido —
e, portanto, o critério de aplicabilidade — dos enunciados (ou modelos) abstratamente
previstos nas cldusulas gerais.

A conformacgdo deste critério de aplicabilidade se d4 enquanto os standards advindos
dos usos e costumes, posto reconhecidos como arquétipos exemplares daquela
experiéncia concreta, exprimirem um ponto de vista, um tépico, um critério diretivo para
a pesquisa dos valores que o juiz deve traduzir na norma de decisdo. Pode, entdo, o
standard reenviar a um valor moral, exemplificativamente, a lealdade na relacdo
comercial. Trata-se, contudo, de moral juridicamente controldvel, porque provinda de
fonte reconhecida pelo ordenamento e traduzida por decisdes juridicamente
fundamentadas. O objeto do reenvio serd um valor moral, se a cldusula geral reenviar a
um principio valorativo. J4 entdo se podera dizer que o objeto do reenvio estd no plano
do juridico, e ndo em outro plano ou instancia do todo social (MARTINS-COSTA, 2010,
p- 333-339).

Dai a afirmacgdo de que na aplicagdo de uma cldusula geral, como a da boa-fé, ndo ha
reenvio para a moral ou para ordenamentos similares, mas ao proprio ordenamento juridico.
Dentre as multiplas e efetivas possibilidades de sua aplicacdo, ainda quando de origem
extrajuridica, serdo fundamentadas juridicamente no ato de decisdo e, por isso, controldveis, em
termos de direito. Logo, hd uma juridicizacdo dos valores externos, por meio da fundamentagio
da decisdo, que, por sua vez, acabam por reforcar o papel da jurisprudéncia na criacdo de normas
gerais (rol de precedentes construidos a partir da aplicacdo das cldusulas gerais).

Permite-se, portanto, a abertura do sistema a valores ainda ndo expressamente protegidos
legislativamente, a standard, maxima de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de
deveres de conduta ndo previstos legislativamente, de direitos e deveres configurados segundo os
usos do trafego juridico, enfim, constantes de universos metajuridicos que, quando reiterados no
tempo, viabilizardo a sistematizacdo ou a ressistematizacao destes elementos extrassistematicos
no interior do ordenamento juridico (MARTINS-COSTA, 2000).

Nesse sentido, serd possivel rever uma decisdo que aplique mal uma cldusula geral, que
a aplique de modo irrazoavel ou inadequado (decisdo injusta) ou porque careca de fundamentagao
devida (decisdo nula), o que enfraquece o estigma de inseguranca juridica em face das

consequéncias de sua concretizacdo, visto que a mesma pode ser controlada, quer por razdes
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formais (incompeténcia do o6rgdo julgador ou falta de fundamentagcdo), quer por razdes
substanciais (md compreensdo da cldusula geral) (VASCONCELOS apud DIDIER JR.,2010).
Tudo isso contribuiu para que as cldusulas gerais venham a ser aplicadas de maneira
dogmaticamente aceitdvel, com respaldo no controle das decisdes judiciais que delas se valessem

(DIDIER JR., 2010).

6.3.4 Clausula geral da boa-fé processual objetiva. Inciso II do artigo 14 do Coédigo de
Processo Civil brasileiro como nucleo axiologico do dever de lealdade no processo.

Consequéncias normativas para o desrespeito a uma clausula geral

Linhas atrds mencionam a origem alema das cldusulas gerais, entretanto, ¢ chegado o
momento de acrescer a esta informacao o fato de ser a boa-fé o conteido material de uma das
mais famosas formulac¢des desta espécie normativa. No referido contexto a cldusula geral da boa-
fé era chamada ‘clausula geral por exceléncia’, cujo desenvolvimento, deveras significativo, foi
feito pela doutrina e jurisprudéncia alemas com base no § 242 do BGB, em que se 1&: “O devedor
estd adstrito a realizar a prestacao tal como o exija a boa-fé, com consideracio pelos costumes do
trafego” (PRETEL, 2009, p. 68).

Esta disposicdo legislativa traz em sua base a formulacdo da boa-fé, que se distancia da
necessidade drdua de afericdo de aspectos que envolvem o estado psicoldgico do individuo, em
beneficio de uma concepg¢do de boa-fé que atua como regra conduta fundada na honestidade, na
retiddo e na lealdade, a expor um dever de agir de acordo com determinados padrdes socialmente
recomendados, que ndo frustre a confiancga legitima da outra parte. Trata-se da cldusula geral da
boa-fé objetiva (MARTINS-COSTA, 2000).

J4 se percebe que ndo hd uma defini¢do da natureza juridica da boa-fé objetiva, vez que
em momentos atua como principio norteador do sistema e noutros age como cldusula geral a dar
concretude aos valores decorrentes do primeiro, cujo conteido € estabelecido em concordancia
com os principios gerais do sistema juridico (liberdade, justica, solidariedade etc) (AGUIAR JR.

apud NEGREIROS, 1998).
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A estruturag@o da legislagdao processual por meio de cldusulas gerais, rompendo com o
tradicional modelo de tipicidade estrita, decorre de consciéncia da transformacdo ocorrida na
metodologia juridica a partir da segunda metade do século XX com o reconhecimento do papel
criativo e normativo da atividade jurisdicional, tornando visivel a necessidade de entender a
aplicacdo do direito processual nessa nova realidade, quando niao pode prescindir da previsdo e
do emprego de normas flexiveis que permitam atender as especiais circunstancias do caso
concreto, como as cldusulas gerais.

No direito processual civil brasileiro sdo diversas as disposi¢cdes normativas que podem
ser caracterizadas como cldusulas gerais. A doutrina aponta o principio do devido processo legal
como o principal exemplo de cldusula geral processual, juntamente com outras como a cldusula
geral executiva (art. 461, § 5°, CPC57); o poder geral de cautela (art. 798 do CPC)SS; a clausula
geral do abuso do direito do exequente (art. 620 do CPC)™; a cldusula geral da boa-fé processual
(art. 14, II, CPC)60; a clausula geral de publicidade do edital de hasta ptblica (art. 687, § 2°,
CPC)°"; cldusula geral de adequagdo do processo e da decisdo em jurisdi¢do voluntéria (art. 1.109 do
CPC)* etc.

Entretanto, o nosso Cédigo de Processo Civil ndo promove uma ligacdo sistemadtica
entre elas, especialmente apds indmeras reformas legislativas que desestruturaram o sistema
organizado por Alfredo Buzaid. Diversamente, o Cddigo Processual Civil portugués estd na
vanguarda desse seguimento, com formulacdes sistematizadas e com um conjunto de normas

introdutdrias que ditam a compreensdo do direito processual portugués (DIDIER JR, 2010).

°7'§ 5° do art. 461 do CPC brasileiro: —Para a efetivagio da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a imposicao de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ado de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢do de forga policial.

% Art. 798 do CPC: —Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo II deste
Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacio.

% Art. 620 do CPC: —Quando por virios meios o credor puder promover a execucio, o juiz mandard que se faca
pelo modo menos gravoso para o devedor.

% Art. 14 do CPC: — Sdo deveres das partes e de todos aqueles que qualquer forma participam do processo: II —
proceder com lealdade e boa-fé.

®1'§ 20 do art. 687 do CPC: —Atendendo ao valor dos bens e as condi¢des da comarca, o juiz poderd alterar a forma
e a freqii€ncia da publicidade na imprensa, mandar divulgar avisos em emissora local e adotar outras providéncias
tendentes a mais ampla publicidade da alienacdo, inclusive recorrendo a meios eletronicos de divulgacao.

62 Art. 1.109 do CPC brasileiro: —O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo é, porém, obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solu¢do que reputar mais conveniente ou
oportuna.
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Em face do nosso objeto de estudo, ha de se observar que os sujeitos do processo devem
comportar-se de acordo com a boa-fé, conforme determinacio expressa da regra de conduta que
se extrai do texto do inciso II do art. 14 do CPC: "Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo: (...) II - proceder com lealdade e boa-fé"

Comungamos da opinido de ser o art. 14, II do Cdédigo de Processo Civil brasileiro o
nucleo axioldgico do dever de lealdade no processo, que consubstancia a cldusula genérica de
conduta ética neste campo do direito publico (CABRAL, 2009) e demonstra que a aplicacdo da
boa-fé objetiva nio resume sua aplicacdo a seara do direito civil, ao campo das relacdes privadas.
Nessa toada, hd de se promover o reconhecimento da possibilidade de aplicacdo da ética e de
valores constitucionais dentro do processo.

Do ponto de vista do processual, a valorizacdo contemporanea da cooperagdo e da
preservacdo da confianca abrem uma brecha na forma de atuar no processo de maneira
individualista, visto ndo ser este um mecanismo de uso indiscriminado pelas partes, sem
observancia ao fato de que o processo, além de técnica, € um instrumento ético disposto pelo
Estado, a ser aplicado sob os auspicios de valores constitucionais, como a boa-fé.

Atente-se, contudo, que o inciso II do art. 14 evoluiu com o pensamento juridico
brasileiro, posto ser hoje considerado como norma que impde condutas em conformidade com a
boa-fé objetivamente considerada, independente da intencdo do sujeito, como era visto a época da
edicao do Cddigo de Processo de 1973.

A partir das licdes de Humberto Avila (2006), no sentido de que ‘texto’ e ‘norma’ nio se
confundem, é possivel compreender que atualmente, embora o referido texto legislativo ndo
tenha sofrido alteragdo, outra norma resulta de sua interpretacdo, j4 que o dispositivo passa a
representar a consagracao do principio da boa-fé objetiva no processo civil brasileiro e ndo mais
uma proibicao geral a comportamentos dolosos (DIDIER JR., 2010).

O inciso II do art. 14 do CPC, cuja observancia é necessdria, ¢ uma cldusula geral
processual: espécie normativa composta por termos de acep¢do vaga (hipétese fatica aberta), sem
previsdo definida das consequéncias derivadas de sua desobediéncia (efeito juridico aberto).

Nessa toada, ndo hd como escapar da discussdo acerca das consequéncias normativas
para o desrespeito a uma cldusula geral que, por um sentido pritico, optamos por trabalhar a

questdao em conjunto com a andlise da cldusula geral da boa-fé processual objetiva.
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Em sintonia com o conceito restrito de cldusula geral, caracterizado pela imprecisdo em
todo seu espectro conceitual (hipotese fatica e efeito juridico), as consequéncias normativas para
o desrespeito ao principio da boa-fé inserido em uma cldusula geral ndo precisam ser tipicas,
melhor explicando, pode-se construir o efeito juridico mais adequado ao caso concreto.

Nos moldes postos, podemos compreender que:

[...] a infragdo ao principio da boa-fé pode gerar invalidade do ato processual, preclusdo
de um poder processual (talvez até mesmo uma supressio), dever de indenizar (se a
infragdo vier acompanhada de um dano), direito a tutela inibitéria, san¢do disciplinar
etc. Essa parece ser a solug@o para o problema mais recorrente no manejo das cldusulas
gerais processuais: saber a conseqiiéncia normativa para o seu descumprimento.
Aplicam-se aqui, em razdo da proximidade entre abuso do direito e boa-fé, as
considerac¢des de Cunha de Sa sobre a san¢@o ao abuso do direito, cuja determinagdo —
deverd ser feita em funcdo e de acordo com as circunstancias especificas do
comportamento concretamente assumido pelo titular do direito (DIDIER JR., 2010, p.
22).

O importante a ser ressaltado é que sdo diversas as consequéncias que podem advir do
descumprimento de uma cldusula geral, como a invalidade, a preclusdo, a suppressio, o dever de
indenizar, a tutela inibitdria etc. haja vista que adotamos o conceito restrito de cldusulas gerais,
no qual tanto a hipdtese fatica, quanto o efeito juridico da norma, sdo abertos, prestigiando o

papel criativo e normativo da atividade jurisdicional.

6.5 A BOA-FE PROCESSUAL OBJETIVA E A APLICACAO PRATICA DA PROIBICAO DO
EXERCICIO INADMISSIVEL DE POSICOES JURIDICAS PROCESSUAIS

Ja foi possivel perceber que a boa-fé, a seguranca juridica e a prote¢do a confianca sdo
principios que decorrem de uma mesma fonte de ideias, cuja aplicagdo passa a ser observada no
processo, que desponta como um verdadeiro instrumento ético (MITIDIERO, 2009).

Entender a boa fé objetiva a partir do principio geral de cooperacio e lealdade reciproca

entre as partes implica conter o exercicio desenfreado da autonomia privada, especialmente em
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face do formalismo exacerbado e desprovido de contetido, muitas vezes utilizado como manobra
da parte para obtencao de interesses escusos através do processo.

A fim de que a boa-fé objetiva venha cumprir com eficdcia a sua funcdo de coibir o
exercicio inadmissivel de posi¢Oes juridicas processuais, ou seja, o abuso de direito, torna-se
pertinente sua aplicagdo nos moldes propostos pela doutrina alema, que agrupou em quatro casos
a aplicagdo da boa-fé ao processo, dispostos nos seguintes moldes: a) proibicdo de criar
dolosamente posi¢des processuais (proibi¢do de agir de ma-fé); b) a proibicdo de venire contra
factum proprium; c) proibicdo de abuso de poderes processuais; d) Verwirkung (suppressio)
(DIDIER JR., 2010).

Aqui temos um indicativo da evolugcdo do valor seguranca juridica, até entdo sé
protegida a partir de disposi¢cdes expressas em lei, sobretudo na garantia de irretroatividade desta,
operada por institutos como o ato juridico perfeito, o direito adquirido, etc. Atualmente, diante da
protecdo as expectativas legitimamente criadas, cuja origem € a boa-fé objetiva, a seguranga
juridica pode ser identificada em vdrios institutos como o principio da protecdo da confiancga
(Vertraunsschutzprinzip), a proibi¢do do comportamento contraditério (nemo potest venire contra
factum proprium), a Verwirkung (suppressio), o tu quoque, € as preclusdes légicas (CABRAL,
2009).

No seu primeiro aspecto, proibi¢do de criar dolosamente posicdes processuais, ou seja,
proibi¢do de agir de ma-fé, corresponde a aplicacdo da boa-fé processual subjetiva, ji tratada
anteriormente.

Quanto a proibicao do comportamento contraditério, proibicdo do “venire contra factum
proprium”, é larga a sua importancia ao processo, visto que trata da proibi¢cdo a ruptura da
confianca, por meio da incoeréncia promovida pelo participante do processo quando sinaliza que
tomard uma conduta em determinado sentido e depois contradiz o comportamento anterior, para
se tornar um principio de proibicdo a ruptura da confianca, por meio da incoeréncia (SCHREIBER
, 2005).

Atente-se que a doutrina germanica contemporanea, em concepg¢do que se difundiu por
toda parte, situou na cldusula geral de boa-fé objetiva o fundamento normativo da ‘proibicdo do
venire’, fazendo da confianca o fundamento contemporaneo do nemo potest venire contra factum
proprium (WIEACKER, 1979). Por conseguinte, a identificacdo da boa fé objetiva como

fundamento do principio de proibi¢io do comportamento contraditério € a orientacdo que se
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verifica na maior parte dos demais ordenamentos juridicos, bem como é tomada como a melhor
diretriz ao seu enquadramento no direito moderno.

A conduta incompativel com comportamento anterior promove ofensa a boa-fé objetiva
(lealdade) e ao principio da cooperagdo, que restam direcionados a protecdo da confianca
legitima dos demais sujeitos participantes da relagdo processual e afronta as expectativas quanto
ao curso do processo.

Assim, ndo se toma por compativel com a preservacdo da confianca o pedido de
impugnacio de ato cujo defeito o préprio sujeito deu causa (art. 243 do CPC)* ou quando
pretende recorrer de decisio cujo teor jd aceitou expressa ou tacitamente (art. 503 do CpC).*

O mais importante, entretanto, € estabelecer a aplicacao da proibi¢do do “venire” a partir
de casos concretos, quando se vislumbra a ocorréncia de conduta incompativel com
comportamento anterior.

E o que ocorre quando a parte suscita embargos de declaracio para provocar a
manifestacio do Tribunal de origem a respeito dos temas que pretendia discutir no recurso
especial, reconhecendo, portanto, que os mesmos ndo estavam devidamente prequestionados.
Deste modo, ndo pode, posteriormente, afirmar o contrdrio (prequstionamento), em sede de
recurso diverso, “pois a ninguém é dado “venire contra factum proprium’.®

Também ndo hd que se falar em falar em nulidade de publicacdo que se d4 em nome de
advogado diverso daquele expressamente indicado para tal fim, quando, no entanto, 0 mesmo
atendeu as vdrias intimacdes sem apontar anteriormente a irregularidade. Assim, tal praxe contou
com a anuéncia do proprio comportamento do causidico, e deve ser mantida em atendimento ao
principio da vedacdo ao comportamento contradit6rio.®

Bem mais complexos, todavia, sdo os questionamentos em face de situagdes em que o

factum proprium resta fulminado de nulidade, absoluta ou relativa, pelo préprio sistema juridico.

63 «Art. 243. Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a decretagdo desta ndo pode ser
requerida pela parte que The deu causa”.

64 “Art. 503. A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenca ou a decisdo, nio podera recorrer”.

% STIJ, 3* T, AgRg no Ag 892068 RS, rel. Ministro Sidnei Beneti, j. 18/11/2008, publicado no DJe 01/12/2008. No
mesmo sentido:STJ, 2° T., REsp n. 147363/RJ, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 16.10.1997, DJ de 01.12.1997, p.
62.725 : “Quando diversos advogados de um mesmo escritério patrocinam uma causa, as intimacdes podem ser
validamente feitas em nome de qualquer um deles. Cabia ao advogado que deixou o escritério e o patrocinio da
causa, em cujo nome se faziam habitualmente as intimagdes, ter comunicado o fato ao juizo. Em assim nao agindo,
ndo se pode imputar erro a justi¢a. Aplicag¢@o da regra inserta na segunda parte do art. 243 do CPC”.

% TIDF - Agravo de Instrumento: AG 45161920088070000 DF, rel. Des. Fernando Habibe, j. 12/05/2010,
publicacdo no 18/05/2010, DJ-e Pag. 99
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E preciso saber se estes seriam vinculantes e ndo afetariam as expectativas dos seus destinatérios
ou, contrariamente, se 0S mesmos ndo abrem margem ao questionamento da incoeréncia, ja que
devem ser desconsiderados em razdo de sua desconformidade com o direito.

Diante da nulidade relativa, anulabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia ndo hesitam em
afirmar que a proibi¢do do comportamento contraditorio € aplicdvel em sua totalidade.

Com relagdo a nulidade a questdo é menos pacifica, em razao do conflito que se instala
entre uma norma de ordem publica e a incidéncia da proibi¢cdo do venire. Todavia, conforme
aponta Anderson Schreiber (2005), a discuss@o decorre de uma concepgao ideoldgica liberal, que
prega a distingdo absoluta entre conceitos de ordem publica e autonomia privada,
impossibilitando a ponderacdo entre 0os mesmos, por pertencerem a universos Opostos €
incomunicdveis.

Todavia, € preciso observar que a proibicdo de comportamentos contraditérios também
expressa um interesse publico e cogente, consubstanciado na tutela da confianca, na protecio a
boa-fé objetiva e na concretizacio de valores constitucionais como a solidariedade e dignidade da
pessoa humana. Portanto, resta ultrapassada a concepg¢do que vé€ impossibilidades no exercicio de
ponderacdo entre ambos.

Logo, entendemos que a manuten¢do de uma situacdo criada por um factum proprium
nulo s6 serd apurada em face do caso concreto, apds um exercicio de ponderacdo pelo julgador.
Nesse sentido, € pertinente observar que o art. 243 do cpc? podera servir como um marco no
direito positivo a embasar a autonomia do juiz na defini¢ao dos valores que vao prevalecer nos
diferentes momentos.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, apontam no sentido da aplicagdo maxima da
proibi¢do do venire contra factum proprium (DIDIER JR., 2007). Nessa toada, o cotejo entre a
permanéncia ou exclusdo do factum proprium nulo poderd ensejar as seguintes consequéncias: i)
decretar a nulidade do ato e afastar os seus efeitos; ii) decretar a nulidade do ato e manter os seus
efeitos pretéritos (eficdcia ex nunc); iii) ndao decretar a invalidade do ato, conservando-o com sua
plena eficdcia. (SCHREIBER, 2005).

Outros casos de proibicdo do comportamento contraditdrio sdo apresentados por Fredie

Didier (2010), especificamente em face da atuacdo do magistrado, tais como a concessdo de

67 «Art. 243. Quando a lei prescreve determinada forma, sob pena de nulidade, a decretagio desta nio podera ser
requerida pela parte que lhe deu causa”.
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tutela antecipada com base em abuso do direito de defesa, sem que o juiz condene o réu por
litigancia de ma fé, em face do seu comportamento tido por abusivo®™.

Em seguida, observa, também, que ndo se permite ao magistrado julgar antecipadamente
a lide, concluindo pela improcedéncia, sob o fundamento de que o autor ndo provou o alegado.
Ora, para que haja julgamento antecipado da lide toma-se por pressuposto a ideia de que o juiz
entende provados os fatos alegados. Nessa toada, a sentenca de improcedéncia por falta de prova,
em julgamento antecipado da lide, viola o dever de lealdade processual, a boa-fé objetiva e o
principio da cooperacdo, por conseguinte, poderd ser invalidada por ofensa a garantia do
contraditério, em sua dimensdo de direito a prova69.

Ainda com o fim de proteger a coeréncia e reprimir condutas incompativeis, outros
institutos estdo dispostos, como a Verwirkung alemd, ou a suppressio romana’’, que é o
retardamento desleal de um exercicio de direito (CORDEIRO, 2007).

Com base na boa-fé objetiva, torna-se inadmissivel o exercicio de certo direito quando o
mesmo ndo é exercido por longo periodo de tempo. Esta inatividade corresponde a perda de
poderes processuais em razio do seu ndo-exercicio, na medida em que sua nao utilizacdo gera no
outro sujeito a confianca legitima de que esse poder ndo mais seria exercido (DIDIER JR., 2007).

Ocorre a suppressio do direito do conjuge/descendente/ascendente do executado na

adjudicacao do bem penhorado levado a hasta publica, nos termos dos arts. 685-A, § 2°, do CPC,
com o art. 1.482 do CC/2002"".

6% Atente-se que o autor, ao apontar tais casos, o faz no sentido de comprovar a existéncia de casos de preclusio
16gica em relacdo a atuag@o dos julgadores.

% Neste sentido, no STJ, 3* T., REsp 649.191/SC, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. Em 19.08.2004,
publicado no DJ de 13.09.2004, p. 241; 1* T., REsp n. 443.171/SC, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j.
10.02.2004, publicado no DJ de 25.02.2004, p. 101.

7 Trata-se da designagdo sugerida por Menezes Cordeiro (2007, p. 797), como forma de a evitar confusdo com
institutos semelhantes como a caducidade, preclusdo, prescri¢do, decadéncia, rentincia etc.

T «Art. 685-A. E licito ao exeqiiente, oferecendo preco ndo inferior ao da avaliagdo, requerer lhe sejam adjudicados
os bens penhorados. (Incluido pela Lei n® 11.382, de 2006).

(...)

§ 2° Idéntico direito pode ser exercido pelo credor com garantia real, pelos credores concorrentes que hajam
penhorado o mesmo bem, pelo cdnjuge, pelos descendentes ou ascendentes do executado. (Incluido pela Lei n°®
11.382, de 2006)”.

“Art. 1.482. Realizada a praga, o executado poderd, até a assinatura do auto de arrematagdo ou até que seja publicada
a sentenca de adjudicacdo, remir o imével hipotecado, oferecendo preco igual ao da avaliacdo, se ndo tiver havido
licitantes, ou ao do maior lance oferecido. Igual direito caberd ao conjuge, aos descendentes ou ascendentes do
executado”.
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Também ocorre a suppressio do poder do juiz de controlar a admissibilidade do
processo, se ndo o fez durante certo periodo de tempo, que levasse os demais sujeitos do processo
a acreditar que o processo estava regular (DIDIER JR., 2007).

Interessante situagdo de suppressio no processo civil refere-se a multa coercitiva
(astreinte, prevista no § 4° do art. 461 do CPC), que estd intimamente relacionada ao principio da
boa-fé processual, a medida que a parte, em cujo favor se destina a multa, tem o dever de impedir
0 aumento desnecessério e irrazodvel do seu montante.

Conforme expde Fredie Didier (2010), € o que se vislumbra quando a parte obtém em
seu favor uma decisdo para remover ilicito, sob pena de multa didria pelo descumprimento e,
apesar de ndo cumprida, o autor ndo noticia falta, tampouco pede execucio provisdria, langando a
multa a valores estratosféricos.

Como o nosso Direito privado prevé a existéncia de um dever do credor de minimizar as
suas perdas (duty to mitigate the loss), decorrente do principio da boa-fé (art. 422 do Cédigo
Civil), seu ato de ndo diligenciar no sentido de evitar que o valor dos préprios prejuizos nao
aumente consideravelmente, pode ser considerado um comportamento abusivo omissivo (ndo
evitar o aumento exagerado dos prejuizos), que impede a exigibilidade da multa, com
fundamento na suppressio.

No mesmo sentido, o fu quoque, literalmente “até tu”, traduz a ocorréncia de uma
surpresa e perplexidade em face da contradicdo de comportamentos. Busca-se afastar o ato
deliberado de imputar ao sujeito uma determinada conduta quando aquele que alega ja o praticou
naquela mesma situagdo juridica. Ora, ndo se pode permitir que o sujeito, apos violar uma norma,
pretenda exercer uma situagdo juridica que a mesma norma lhe assegura. Tal fato contraditério é
reprimido desde o direito romano.

E o que ocorre, por exemplo, se em processo pretérito contra o mesmo oponente, uma
parte que nada alegou acerca da incompeténcia do juizo, ndo podera exigir o declinio quando de
demanda similar no futuro (CABRAL, 2009).

Por conseguinte, diante da ‘proibi¢cdo de abuso de poderes processuais’ ou ‘abuso do
direito de defesa’, temos o disposto no art. 273, Il do CPC, no sentido de autorizar a antecipacao
dos efeitos da tutela jurisdicional, desde que “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou

o manifesto propdsito protelatério do réu”. Na mesma toada segue o inciso VII do art. 17 do
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CPC, ao coibir o abuso do direito de recorrer (“recurso com intuito manifestamente
protelatorio”), por ser hipétese expressa de litigadncia de ma-fé.

Assim, € visivel a compreensdo de que a atuacdo de acordo com a boa-fé estd
configurada como “a fonte normativa da proibicdo do exercicio inadmissivel de posig¢des
juridicas processuais, que podem ser reunidas sob a rubrica do ‘abuso de direito’ processual
(desrespeito a boa-fé objetiva): proibicdo do comportamento contraditério (nemo potest venire
contra factum proprium), a Verwirkung (suppressio), o tu quoque” (DIDIER JR., 2010, p. 47-48).

Finalmente, temos a preclusao légica.

Conforme expde Antonio do Passo Cabral (2009), sob a 6tica processual, a proibicdo de
praticar atos incompativeis ocorre também pela preclusdo légica, j4& que a mesma representa a
incompatibilidade de um ato processual com outra conduta anteriormente exercida. A preclusdo
l6gica consiste na perda de faculdade ou poder processual por se ter praticado ato incompativel
com seu exercicio. Trata-se da na tradugdo, no campo do direito processual, do principio do nemo
potest venire contra factum propriu (DIDIER JR., 2010). 72

Aqui também estdo os jd mencionados casos de aceitacdo expressa ou tacitamente a
decisdo, que € incompativel com o exercicio da faculdade de impugné-la (recorrer), na forma do
art. 503, CPC. Do mesmo modo em face da parte que deu causa ao defeito processual, por ndao
poder pedir a sua invalidacdo (art. 243 do CPC). Atente-se, ainda, para a preclusdo légica do
direito de produzir a prova do fato confessado.

O que de ser ressaltado, finalmente, é que a preclusdao légica, a proibicdo do
comportamento contraditério (nemo potest venire contra factum proprium), a Verwirkung
(suppressio), o tu quoque € o abuso do direito de defesa sdo uma decorréncia da cldusula geral de
protecdo da boa-fé, que enseja a ilicitude do comportamento contraditério, por ofender os

principios da lealdade processual (principio da confianga ou prote¢do) e da boa-fé objetiva.

> Antonio do Passo Cabral observa que “se os atos foram praticados dentro de um mesmo processo, isso pode ser
operado pela ocorréncia de preclusdo légica porque o fendomeno da preclusdo limita-se, temporalmente e
especialmente, pela litispendéncia. Caso algum ato incompativel tenha sido praticado fora do processo ou em
processo diverso, a contradi¢do de comportamentos pode ser invalidada ou inadmitida por aplicagdo do nemo potest
venire contra factum proprium (proibi¢do do comportamento contraditério)”. E o que ocorre, por exemplo, quando
“convencio contratual sobre distribuicdo de 6nus probatdrio (art. 333, do CPC), haveria ‘revogacdo tacita’ da avenga
se o acordo ndo for invocado até o momento de proposicdo da prova (peticdo inicial e contestacdo); alegar em
processo arbitral a competéncia do érgdo judicial, caso o processo va ao tribunal estatal, ndo poderd alegar a validade
da convengdo arbitral ou a incompeténcia do juizo”. (CABRAL, 2009, p. 311-312).
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7 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO COMO MEIO DE INTRODUCAO DA BOA-FE
PROCESSUAL OBJETIVA NO SISTEMA BRASILEIRO

A norma que impde um comportamento de boa-fé na vida juridica € um principio geral
de direito. Este principio estabelece verdadeiros padroes de conduta no caso concreto e atua como
instrumento de interpretacdo constitucionalizada das relacdes sobre as quais incide.

Diante da missdo de apurar um meio de inser¢do do principio da boa-fé no ordenamento
juridico, admitimos a existéncia de principios constitucionais implicitos, sob a visdo de que os
mesmos sempre advém de um ponto de vista positivo-normativo do texto da Constituicdo’", posto
ser no contexto dos principios constitucionais que vamos ter acesso aos valores fundamentais a
validade da ordem juridica e nele resta inserido a boa-fé.

Nesse sentido, o principio da boa-fé objetiva funciona como valor norteador de todo o
ordenamento juridico e como mecanismo hdbil a concretizacdo do direito, isto porque, exprime-
se como um principio da confianca e lealdade, que condiciona o comportamento das partes no
didlogo judicial (CABRAL, 2007).

Caso ndo nos satisfaca a simples concep¢ao da boa-fé objetiva como principio norteador
do sistema, é possivel buscar seu enquadramento a partir de um ponto de vista positivo-normativo
do texto da Constituicao Federal de 1988.

Nessa toada, parte da doutrina entende que o principio da solidariedade, disposto no
inciso I do art. 3° da Constituicdo da Republica, atua como fundamento constitucional da boa-fé
objetiva, em vista do dever de prote¢do da confiancga e lealdade (SCHREIBER , 2005; VICENZI,
2003). Todavia, para Menezes Cordeiro, o atuar de acordo com a boa-fé € coroldrio do direito
fundamental a igualdade (CORDEIRO, 2006).

O Supremo Tribunal Federal” entende que um devido processo legal exige um processo

leal e pautado em boa-fé. Do mesmo modo, € frequente em paises do common law a referéncia ao

73 Reitere-se que Alexandre de Moraes ( 2003, p.85) expde que “Os principios podem estar ou ndo explicitados em
normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se
insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato de um
principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca teve relevancia de principio.

"% STF, 2* T., RE n° 464.963-2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.02.2006. Com fundamentacdo semelhante,
STF, 2° T., AI n°® 529.733-1-RS, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.10.2006, publicado no DJ de 01.12.2006.
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due process of law como forma de reprimir comportamentos temerdrios e avaliar praticas
processuais inadequadas (DIDIER JR. 2010).

Sob o aspecto mais restrito da boa-fé processual objetiva, hd entendimentos no sentido
de que a mesma decorre do principio do devido processo legal ou, especificamente, afirmar que a
mesma € a esséncia do principio do contraditdrio, a vista de o fato do contraditério ndo poder ser
exercido sem limites, bem como por implicar deveres de atuacdo leal e cooperativa e ndo apenas
direitos a um direito de resposta (CABRAL, 2005; VINCENZI, 2003).

Embora seja possivel considerar todas essas op¢des como dogmaticamente corretas,
julgamos pertinente explorar a introducao da boa-fé processual objetiva em nosso sistema através
do principio do contraditério, posto que por meio deste poderemos destacar a sua afinidade com o

processo cooperativo, que também € objeto da nossa breve pesquisa.

7.1 CONTEXTUALIZACAO DA BOA-FE OBJETIVA A PARTIR DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO

O exercicio do contraditorio € um direito (ou garantia) fundamental previsto no corpo da
Constitui¢do Federal brasileira que, em principio, € regido pelo bindmio informacdo-reacdo. Dele
advém a materializacdo da dialeticidade, a audi€ncia bilateral, caracteristica que decorre do
direito romano, com seu brocardo “audiatur et altera pars”. O presente sentido continua higido
até os dias atuais, como se observa no inciso LV do 5° da CF/88, que tem lastro firme no artigo X
da Declaracdo Universal de Direitos do Homem e no art. 8° da Convencdo Americana de Direitos
do Homem (Pacto de San José da Costa Rica), ratificadores do direito a uma justa audiéncia, da
necessidade do direito de ser ouvido (CABRAL, 2005).

Em outras passagens deste trabalho ja& foi possivel estabelecer algumas conclusdes
acerca do processo enquanto fruto do exercicio do poder estatal. Observamos que através do
processo o Estado tem condic¢des de instituir um procedimento a ser seguido e que, bem ou mal
posto, ao seu lado também sdo estabelecidas garantias ao jurisdicionado, como meio de conter as

prerrogativas estatais.



90

Dentre as diversas garantias dispostas ao jurisdicionado, destacamos o principio do
contraditorio, de onde extraimos uma das mais fortes caracteristicas do processo, a dialeticidade.
E no ambiente dialético que se desenvolve a cooperacdo, o atuar com ética em face dos
instrumentos processuais, bem como € por meio dela que se torna mais legitimo o ato decisdrio,
visto que o contraditério é o elemento que fornece ao processo o seu aspecto discursivo,
decorrente do mandamento constitucional do didlogo judicial.

A partir dessas nocdes bdsicas do principio do contraditério ja € possivel sua
diagramacdo como um meio de inser¢do e concretizagdo da boa-fé objetiva no processo, com o
refor¢o das razdes seguintes.

A tarefa de alinhamento da boa-fé objetiva com o principio do contraditério enseja a
superacdo da concepc¢do do contraditério como algo que limita sua zona de interesse aos
litigantes, aos dominios da ‘ciéncia-reacdo’, ressaltando “o formato bilateral e egoista do
‘processo como jogo’ (CABRAL, 2005, p. 61).

Para que se tome o principio do contraditério como um mecanismo de insercao e
concretizacdo da boa-fé objetiva no seio do processo, hd de se entender que as fungdes do

contraditério ndo se exaurem no direito de informagao-reacao.

Sem embargo, a participacdo ndo s6 tem o escopo de garantir que cada um possa
influenciar na decisdo, mas também tem uma finalidade de colaboragdo com o exercicio
da jurisdi¢@o (...). O contraditério representa um direito (ou garantia). No entanto, uma
vez provocada a jurisdi¢do, a garantia ultrapassa tais fronteiras e cede espaco para um
objetivo maior, que € a participacio colaborativa nas decisdes estatais, fato que justifica
a repressdo as condutas de litigdncia de ma-fé e aos atos atentatdrios a dignidade da
justica (arts. 14, 18 e 600, todos do CPC). Se participar é garantido, a atuagdo deve ser
ética, consentanea com os objetivos estatais da jurisdicdo (CABRAL, 2005, p. 63).

Na medida em que atribuimos ao principio do contraditério outras fungdes, que vao
além das nog¢des patrimonialistas e individualistas e do bindmio informacdo-reacdo, passamos a
observar sua configuracio também como um dever, especialmente a partir da nocdo de
cooperacdo processual, em favor da obtencdo de uma solugdo justa. Mas como apurar deveres
decorrentes do contraditdrio, se este figura como garantia do jurisdicionado?

Por conseguinte, torna-se necessdria a acep¢ao do contraditério como um dever, pois,

por ser direito fundamental, o mesmo nao estd restrito a sua configuracdo cldssica de direito
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subjetivo, quando hd uma abstencdo de comportamento dos destinatdrios”. Em sua dimensdo
objetiva os direitos fundamentais sdo, também, direitos transindividuais, o que acaba por
legitimar restricdes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse coletivo
predominante.76

E essa forga objetiva que justifica restrigdes ao alcance dos direitos fundamentais, em
favor dos valores constitucionais neles préprios consagrados. E nesse sentido que a atuagio dos
participantes do processo deve ser ética e consentanea com 0s objetivos estatais da jurisdi¢do. Por
conseguinte, temos que “a formulacido do contraditorio como ‘direito’ ou ‘garantia’ ndo impede
que, deste principio, derivem deveres objetivamente considerados na tela publicista em que hoje é
desenhado o processo” (CABRAL, 2005, p. 69).77

Estabelecer o contraditério como dever € bastante comum no direito comparado, quando

~ L - N ~ 78
se promove expressa mengdo acerca da obrigacdo dos participantes a cooperacdo processual .

> Em sua acepcio cldssica, e até mesmo liberal, os direitos fundamentais funcionam como forma de protecio do
individuo contra a intervengao estatal em seus direitos, o que faz com que os mesmos passem a figurar como direitos
subjetivos aos seus titulares, exigindo comportamentos, negativos ou abstencdo, dos destinatdrios. Trata-se da
primeira vertente dos direitos invocados na modernidade, quando se buscava a abstencdo do Estado em intervir no
exercicio da liberdade e da igualdade publicas. Em sua dimensdo objetiva, os direitos fundamentais traduzem
deveres, visto que sdo normas que consagram valores que orientam a produgao legislativa e promovem um efeito de
irradiagdo, no sentido de que as autoridades estatais devem produzir, interpretar e aplicar todo o direito
infraconstitucional de acordo com os direitos constitucionais.

76 Ingo Sarlet (2007, p. 178) expde: “Por tais razdes, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais [na
sua perspectiva objetiva] sdo sempre, também, direitos transindividuais. E neste sentido que se justifica a afirmacio
de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo s6 legitima restricdes aos direitos subjetivos individuais
com base no interesse comunitdrio prevalente, mas também que, de certa forma, contribui para a limitacdo do
conteudo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o nicleo essencial
destes,(...)”.

77 Cabral (2005, p. 69) expde que na visio dos opositores, “o contraditério é um direito ou garantia das partes —
litigantes e acusados como afirma o art. 5°, LV da CF/88 — seria inconcebivel imagind-lo como gerador de
obrigacdes processuais (...). Alguns autores afirmam que até se pode dizer que a colaboracdo e argumentacdo
contribuem par a obten¢do de uma decisdo mais aprimorada. Mas isso seria um efeito ou consequéncia da aplicacio
constante do contraditério, inexistindo porém um dever de cooperagdo que decorra diretamente do principio,
podendo ser atingido este resultado apenas por via reflexa”.

"8 Daniel Mitidiero menciona diversas normas que tratam da cooperagdo processual no direito comparado, vejamos:
“Le juge doit, en touts circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe de la contradiction. (...) Il ne
peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a releves d’office sans avoir au préalable invite les parties a
presenter leurs observations” No mesmo sentido e de forma mais esmiucada, dispde o “§ 139 da
Zivilprozessordenung, na traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: 1 — O 6rgdo judicial deve discutir com as
partes, na medida do necessdrio, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto
fatico, formulando indagagdes, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo completo e em tempo suas
posicdes concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos
relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados (...)”; Com precisdo semelhante,
dispde o art. 266 do Cdédigo de Processo Civil portugués, na redagdo que lhe deu os Decretos-leis ns. 329-A/95 e
180/96: “ (...) 2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatdrios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes, e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia (...)”.
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Ademais, a suposta auséncia de manifestacdo expressa nesse sentido ndo deve prejudicar a
aplicacdo da cooperacdo processual entre nds, visto que a mesma decorre da consagracdo do
contraditério como um direito fundamental a um ambiente dialético e ético.

Defende-se a necessidade de constru¢do de um modelo processual no qual a cooperacio
entre os sujeitos processuais decorram de um didlogo ttil a construcao de decisdes mais legitimas
e eficazes, onde a contraposi¢do dos atores processuais ndo espelhe a ideia de um conflito
institucionalizado, marcado pela arbitrariedade do julgador e pela asticia das partes. Trata-se de
um debate judicial efetivo e ético.

Superada a concepg¢do do contraditério como um simples direito de reacdo este passa a
funcionar como fonte de deveres processuais, quando promove expressa menc¢ao acerca da
obrigacdo dos participantes a cooperacao processual. Assim, eleva-se em nivel constitucional a
base normativa para justificar a boa-fé processual objetiva no ordenamento brasileiro, um

imperativo constitucional da conduta ética dos sujeitos processuais.

7.2 A NECESSIDADE DE UM DEBATE JUDICIAL ETICO E SUA REALIZACAO POR
MEIO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Reitere-se que o processo, por ser um instrumento que reflete a organizacdo politica do
Estado, deve estar estabelecido sob os auspicios de padrdes éticos, pois ndo se pode conceber a
subsisténcia de um direito imoral.

J4 se pode afirmar que “no Brasil e no direito comparado vem sendo vencedora a tese de
que deve existir um debate judicial ético, com a correta utilizagdo dos instrumentos do processo”,
visto ser este “um moderador da moralidade social, uma espécie de superego social”, conforme
expoe a doutrina de Antonio do Passo Cabral (2005) abaixo trabalhada.

A presente constatacdo € deveras importante para o processo civil que, em vista de suas
préprias peculiaridades, resta situado em um campo onde “as partes sejam tentadas a usar de
todos os meios, dignos ou ndo, para conseguirem seu objetivo final”. Portanto, é preciso
estabelecer um novo paradigma, sobre o qual o direito e o processo passam a ser dispostos,

afastando-os da dGtica privatista, onde as partes podem dispor sem condicionantes de seus



93

interesses materiais, em favor da ascensdo de sua face publicista, lastreada em padrdes éticos
objetivamente estabelecidos.

Alerte-se para a concepcdo de que “o processo € um instrumento de que se utiliza o
Estado precipuamente para finalidades publicas, e ndo uma ferramenta ao alvedrio das partes
litigantes. Entdo se justifica a retiddo no manuseio dos mecanismos do processo”. Trata-se do
abandono do paradigma liberal, no qual as partes podem fazer uso indiscriminado do instrumento
processual, como um jogo disposto apenas ao seu uso, onde a lealdade, a cooperacdo e o agir de
acordo com a boa-fé sdo apenas indicativos e ndo um dever.

E no ambiente dialético que se desenvolve a cooperagdo, o atuar com ética em face dos
instrumentos processuais, que torna mais legitimo o ato decisério. O contraditorio € o elemento
que fornece ao processo seu aspecto discursivo, decorrente do mandamento constitucional do
didlogo judicial. Portanto, as partes do processo e o 6rgao decisério ndo devem conformar-se com
os ideais do chamado ‘liberalismo processual’, reflexo do cardter individualista do processo, nao
mais condizente com a dimensdo social que o instrumento assumiu, que encerra em um mesmo

ambiente o direito de informagdo-reacdo e o dever de atuar de forma cooperativa e com lealdade.

7.3 O JUIZ EM FACE DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA COOPERACAO.
ATIVISMO JUDICIAL

Iniciamos o presente tépico a partir da concepcdo que entende ser imprescindivel
relacionar a cooperagdo ao principio do contraditorio, visto que, de uma forma geral, a
concretizagdo do principio da cooperacdo € também uma concretizacdo do principio do
contraditério, porque garante aos litigantes o poder de influenciar na solu¢do do conflito e na
decisao final (GRASSO, 1996 apud DIDIER JR., 2010).

Trabalhamos, ainda, com a ideia de supera¢do da concepg¢do primdria do contraditdrio,
classicamente definida como a prerrogativa de oposi¢ao por meio do pleno exercicio de defesa.
Passamos, portanto, a sua concepc¢do avancada, quando o mesmo € entendido como uma garantia

processual (constitucionalizada) que implica a observagdo de deveres para as partes.
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Em face da acepcdo dada ao presente principio, restou claro que o mesmo exige das
partes um atuar sob o pdlio dos valores decorrentes da boa-fé, a ponto de ser definido como umas
das formas de introducdo desses valores éticos no processo.

Entretanto, € chegado o momento em que devemos apurar a influéncia do contraditério
em face do comportamento exercido pelo julgador da causa, j4 que sua concep¢do dindmica
dispde a todos os participantes do processo o dever de ajustar sua conduta a padrdes éticos e
promotores do didlogo judicial.

Um efetivo didlogo judicial exige um julgador ativamente participativo, nos limites
necessdrios a preservacdo de sua imparcialidade, dado o fato de o mesmo encontrar-se na
contingéncia de dirigir o processo de forma isondmica, cooperando com as partes, esclarecendo,
prevenindo e auxiliando os litigantes. Passa-se, portanto, ao entendimento no qual o 6rgdo
jurisdicional atuard em conjunto com as partes na perspectiva de observar o contraditério ao
longo de todo o processo e ndo apenas na fase postulatéria, impondo-se o estabelecimento de um
efetivo didlogo judicidrio (SOUZA, 2003 apud MITIDIERO, 2009).

Nessa toada, o contraditério passa a exigir uma atua¢do mais ativa das partes e do
magistrado, paralelamente desenvolvida no sentido de promover a constru¢do de uma decisdo
coerente e legitimadora da atividade jurisdicional, ja4 que o didlogo estabelecido pelo
contraditério funciona como hédbil mecanismo para desvendar a verdade material e ensejar uma
justa decis@o no caso concreto.

Defende-se, na doutrina, uma a relativizagdo dos brocardos Da mihi factum, dabo tibi
ius e lura novit curia, posto que a separacdo extrema de atuacdo, imputando-se as partes o dever
de promover a apresentacdo dos fatos e ao julgador a apresentacdo do direito adequado ao caso,
ndo teria respaldo em um plano de concepgdes que compreende o direito ndo mais como algo
totalmente estabelecido pela legislacdo, onde se busca uma sintese fatico-juridica que oriente o

julgamento do feito (OLIVEIRA, 2003; MITIDIERO, 2009)".

™ Daniel Mitidiero (2009, p. 92-93): “No que tange especificamente ao problema da aplicacio do direito no
processo, cumpre submeter a uma revisdo critica os brocardos Da mihi factum, dabo tibi ius e lura novit curia,
préprios de um processo assimétrico, alimentado por uma légica apoditico-mecanicista acerca do que € o direito.
Comecemos pelo Da mihi factum, dabo tibi ius. Duas idéias centrais podem ai ser identificadas: as partes pertence o
dominio sobre os fatos (sobre as questdes de fato), ao passo que ao 6rgdo jurisdicional toca o senhorio a respeito do
direito (isto €, daquilo que comumente os juristas chamam de questdes de direito) (...). A uma, a rigorosa aplicagdo
de ambos os aforismos pressupdem uma impraticavel, consoante ja demonstrou a doutrina, dicotomia entre questao
de fato/questdo de direito, a demarcar precisamente o que pertence a uma e a outra esfera, empresa fadada a
desembarcar irremediavelmente em um indisfarcavel artificialismo. A duas, a doutrina tem admitido a investigacdo

oficial de fatos instrumentais ndo alegados em juizo pelas partes, o que denota evidente relativizagdo da primeira
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O processo cooperativo e o pleno exercicio do contraditério levam em conta o aporte
argumentativo que as partes trazem ao processo, como forma de exercer o direito a participar e
influir positivamente na constru¢io do convencimento judicial, a0 mesmo tempo em que concebe
a possibilidade de o julgador tomar medidas ex officio na tentativa de melhorar os esclarecimento
dos fatos controvertidos, bem como promover a investigacdo oficial de fatos instrumentais nio
alegados em juizo pelas partes.

Surge, portanto, o questionamento acerca dos limites, beneficios e mesmo viabilidade
constitucional de um juiz ativo.

Embora tais questdes ndo venham a ser tratadas em profundidade na presente pesquisa,
faz-se necessdria uma diagramacao rapida da mesma, em vista de um claro motivo: a constata¢ao
de que o mesmo jé existe e figura como realidade irreversivel, cabendo-nos buscar as melhorias
que promovem e restarmos atento aos limites que devem ser dados ao seu uso.

Entendemos como necessdria a conformagdo de um juiz com maiores liberdades de
acdo, visto ser ele um instrumento essencial a realizacdo do direito a partir de padrdes éticos, e
fomentador do didlogo judicial lastreado em lealdade e preservacdo da confianca, ensejando a
constru¢cdo de um processo cooperativo.

Nesse sentido, expde Carlos Alberto Alvaro (2003, p. 72) que “ndo hd como fazer
retroceder o ativismo judicial resultante da evolucdo social, politica e cultural de nossa época, ja
tornado chose faite, e que realmente pode contribuir para a mais acabada realizacdo da tutela
jurisdicional”, especialmente diante do processo civil contemporaneo, informado pelo
formalismo-valorativo, onde uma posi¢do mais diretiva e engajada do Estado-juiz traduz-se em
um componente essencial do modelo cooperativo de processo, desde que o faca de maneira
isondmica, a partir de um efetivo didlogo judicial que permita o conhecimento prévio das partes

acerca das possiveis decisdes, para que delas ndo apenas participem, mas possam realmente

parte do brocardo Da mihi factum, dado tibi ius, pelo qual apenas as partes caberia a tarefa de levar as alegacdes
faticas para o processo. (...) A trés, pressupondo o direito ao contraditério como direito a participar do processo, a
influir positivamente sobre o convencimento judicial, tem-se entendido que as partes t&ém o direito de se pronunciar
também sobre a valoracdo juridica da causa, tendo o juiz o dever de submeter ao didlogo a sua visdo juridica das
questdes postas em juizo, mesmo sobre aquelas questdes que deve conhecer de oficio. Objetiva-se, assim, evitar
decisdes que apanhem de surpresa as partes, havendo af evidente concretizacdo da cooperagdo no processo pela mao
do dever de consulta as partes que toca ao 6rgdo jurisdicional, inerente a constru¢do de um processo civil pautado
pela colaboracdo. E claro, todavia, que a relativizagdo do brocardo lura novit curia s6 tem sentido se passarmos a
compreender o direito ndo mais como algo totalmente pré-dado pela legislagdo, consoante ji se pretendeu, por
exemplo, com o positivismo legal racionalista”.
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exercer o seu poder de influéncia, tornando a decisdo um resultado efetivamente um ato trium
personarum, a partir da mais simples observancia do principio do contraditério, essencialmente
pelo juiz.

Na esteira desse pensamento também segue Lucio Grassi (2009) 80 a0 defender que o
atual modo de pensar o processo civil decorre da existéncia de um juiz ativo e participativo, cuja
realidade € palpdvel na legislacdo e doutrinas estrangeiras, com €nfase ao instituto-principio da
cooperacdo intersubjetiva na sua face que estabelece a cooperacdo dos juizes e tribunais com as
partes. Por sua vez, Daniel Mitidiero (2009, p. 99) afirma que no processo civil contemporaneo,
informado pelo formalismo-valorativo, o ativismo judicial deve ser compreendido como algo
irreversivel, “sendo essa posicdo mais diretiva e engajada do Estado-juiz um componente

essencial do modelo cooperativo de processo”.

Esse ativismo em grande parte decorre da tomada de consciéncia de que o juiz é também
um agente politico do Estado, portador do poder deste e expressdo da democracia
indireta praticada nos estados ocidentais contemporineos, inexistindo portanto razio
para enclausurd-lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de movimentos
e com pouquissima liberdade criativa. O excesso de formalismo conduziria, por outro
lado, a exaltacdo das prescricdes formais como fim em si mesmo, de modo
manifestamente (OLIVEIRA, 2003, p. 72).

Alerte-se, contudo, que a seguranga juridica, face a realidade posta, € merecedora de
maior preocupagdo, pois uma atitude proativa do julgador ndo significa estabelecer uma
contrariedade ao sistema posto, como se observa em julgado recente do Tribunal Regional

.~ 81 - e qe . .o~ ..
Federal da 5* Regidao” . A autocontencdo judicial, como oposicdo ao ativismo, “deve sempre ser

% Nesse sentido o autor defende que “O juiz tem, portanto, um papel ativo tendente a fazer com que as partes se
expressem integralmente sobre os pontos necessdrios a solugcdo do litigio. Em matéria de prova, o tribunal deve
igualmente advertir o litigante que suporta o 6nus da prova que, por exemplo, ndo pode deixar de trazé-la quando
referente a um fato decisivo contestado: efetivamente, as partes - ou seus defensores - t€ém diante das incertezas a
necessidade de trazer concretamente a prova de tal ou tal fato da demanda”. Na mesma linha de pensamento segue
Daniel Mitidiero (2009, p. 99) ao entender que “A comunhio de trabalho resta evidenciada com a iniciativa oficial
em tema de prova na medida em que o seu resultado deve ser, necessariamente, submetido ao crivo das partes,
possibilitando-lhes influir sobre o valor probante a ser outorgado pelo magistrado (...). A valoragdo da prova no
processo cooperativo, de postremeiro, ndo se liga, de regra, a vinculos legais aprioristicos, sendo nesse sentido
considerada livre. Todo juizo de valor sobre a prova, contudo, tem de ser absolutamente motivado. E, alids, como
consta do art. 131 do nosso Cédigo de Processo Civil, e como exige a doutrina italiana ao interpretar o art. 116 do
Codice di Procedura Civile”.

81 APELACAO E REMESSA EX OFFICIO. CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRESENCA DE DISCRICIONARIEDADE. PROVIMENTO.
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adotada quando ndo for superada tal reserva de consisténcia, isto €, quando o magistrado nao
tiver argumentos juridicos consistentes o suficiente para demonstrar a sua interferéncia na
atividade politica” (CAMBI, 2007, p. 23).

Quando este ativismo € mal compreendido, portanto, propicia o surgimento de um
“governo de juizes”. Contrariamente, uma atuagdo ativa bem compreendida, enlagada na perfeita
compreensdo do contraditorio e do didlogo judicial, reflete a constru¢cdo de um Poder Judiciario
vigoroso e democratico.

Exemplo marcante deste ativismo judicial se deu na elogidvel e sempre citada decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ao entender que o cardter programdtico de regras constitucionais, que
tem por destinatdrios todos os entes politicos que compdem a organizacdo federativa do Estado
brasileiro, ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, fraudando justas
expectativas da coletividade. Assim, determinou o impostergdvel cumprimento da norma da
norma, que foi interpretada no sentido de reconhecer a validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, como forma de dar efetividade a
preceitos fundamentais da Constitui¢cdo da Reptblica Federativa do Brasil, nos arts. 5°, caput, e

196 32,

I - A lotagdo de pessoal em 6rgao publico, como € o caso de delegacia de policia, € matéria que pertence a intimidade
da administrag@o, sem contar que estd sujeita a inimeros fatores (falta de cargos vagos, cargos ndo providos pela niao
aprovacdo em numero necessdrio em concurso publico, nimero diminuto de cargo cuja elevacdo depende de lei,
inamovibilidade de servidores efetivos, limites orcamentarios a ordenacdo de despesa, entre outros), de modo que ndo
se apresenta correta sentenca que impde a obrigacdo de ser elevado o nimero de servidores duma determinada
reparti¢ao.

IT - Ausente hipdteses voltadas a concretizacdo de norma constitucional de suficiente densidade de conteddo e de
preservacdo do minimo existencial, nas quais € admitido, com maior amplitude, o chamado controle de politicas
publicas. Ativismo judicial que esbarra na separacdo de poderes, ainda que examinado este principio em sua acepg¢io
hodierna.

IIT - Provimento da apelac@o e remessa oficial.” (APELREEX 481/PE. FONTE: Didrio da Justica - DATA:
15/10/2008 - pagina: 204 - N°: 200 - ANO: 2008)

82 «paciente com HIV/AIDS — Pessoa destituida de recursos financeiros — Direito 2 vida e 2 saide — Fornecimento
gratuito de medicamentos — Dever do Poder Publico (CF, arts.5° caput, e 196) — Precedentes (STF) — Recurso de
agravo improvido. O direito a saide representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. — O
direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constitui¢do da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saide — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqii€ncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da populacio, sob pena de
incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. — A interpretacdo da norma
programdtica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente. — O cardter programdtico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano
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8 O PROCESSO COOPERATIVO

Desde as primeiras linhas desta pesquisa partimos da premissa de que a explanacdo
acerca dos temas apresentados decorre da necessidade de estudar o processo em consonincia com
a realidade social e valores constitucionais estabelecidos, levando-se em conta novos paradigmas
que servem de pano-de-fundo a criacdo do direito e sua aplica¢do, em especial na seara do
processo.

Nesse sentido, a partir de diagramacao posta do principio do contraditério como centro
de difusdao de direitos e deveres, decorrente de sua natureza de direito fundamental e ndo um
simples direito subjetivo, constatamos que as partes devem pautar sua atuagdo pela cooperagdo,
que se estabelece a partir de padrdes de confianca e lealdade objetivamente apuradas no didlogo
judicial.

Repita-se que o atuar de boa-fé no processo ndo se restringe a atuacdo das partes, torna-
se imperioso submeter a atuacdo do julgador a essa pauta de valores éticos, como forma de
complementar o ciclo de uma relagdo juridica triangular, dissociando-a, todavia, da visdo que pde
0 juiz no dpice desta relacdo por ‘razdes de superioridade’, em favor de uma distin¢do que o toma
como um elemento que presenta o Estado na melhor execuc¢do de uma atividade judicial ética,
efetiva e que promove justica.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003, p. 65) chama a aten¢do para a importancia de
ndo se ter o processo como um mero ordenamento de atividades, composto por regras
estabelecidas de modo totalmente arbitrario pelo legislador, que nio funcione como meio mais
adequado e eficiente para a realizacdo dos valores, especialmente os de contetido constitucional.
Para tanto, € preciso observar e compreender os poderes do juiz, porque a partir deles podemos

entender a natureza e a funcdo do processo, bem como a “maior ou menor eficiéncia desse

institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsivel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. — Distribui¢do gratuita de
medicamentos a pessoas carentes. — O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, dé efetividade a
preceitos fundamentais da Constitui¢do da Reptiblica (arts. 5° caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e soliddrio de apreco a vida e a saide das pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do

STF” AgRgRE n. 271.286-RS — Za T. - rel. Min. Celso de Mello - j. 12.09.2000 — pub. DJU 24.11.2000, vol. 101
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instrumento na realiza¢do de seus objetivos e, ainda, ao papel que ¢ atribuido ao magistrado, na
conducio e solu¢ao do processo”.

E esta a razdo que torna pertinente o desenvolvimento de um tépico lastreado no
instituto-principio da colaboracdo, que desponta na legislacdo de alguns paises europeus como
forte indicativo de um processo civil moderno, por estabelecer como essencial a existéncia de um
didlogo juridico efetivo entre os julgadores e as partes.83

O principio da colaboragdo, de origem alema, pode ser traduzido como o direito de
perguntar do juiz (Fragerecht), que enseja um dever de perguntar e esclarecer (Frege und
Aufklirungspflicht) (GOUVEIA, 2009). Trata-se do estabelecimento do didlogo judicial, no qual
o julgador deve discutir com as partes as relevantes questdes faticas e juridicas necessdrias ao
desenvolvimento da causa. Sob nossa compreensdo, nada mais que uma clara aplicacdo do
principio do contraditério, disposto a partir de uma relacdo dialdgica esclarecedora de
perspectivas judiciais divergentes (MITIDIERO, 2009), em face de um processo que se
desenvolve sob paradigmas que exigem a presenga de um juiz ativo e participativo (GOUVEIA,
2009)%

A titulo de exemplo, no direito processual brasileiro, ndo € estranho o entendimento de
doutrina no sentido de que ndo é dada ao julgador a op¢ao de agir quando a prova colhida nos
autos nao esclarecer suficientemente a questdo. Com base no art. 130 do Cdédigo de Processo

.. . 85 . .. , . .
Civil brasileiro™, entretanto, observamos que “caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da

8 Mitidiero (2009,. p. 74) anota: “Le juge doit, en touts circonstances, faire observer et observer lui-méme le
principe de la contradiction. (...) Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a releves d’office sans
avoir au préalable invite les parties a presenter leurs observations” No mesmo sentido e de forma mais esmiugada,
dispde o § 139 da Zivilprozessordenung, na traducéio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “1 — O 6rgdo judicial
deve discutir com as partes, na medida do necessdrio, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de
vista juridico quanto fatico, formulando indagacdes, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo completo
e em tempo suas posi¢des concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes
sobre fatos relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados (...); Com precisao
semelhante, dispde o art. 266 do Cédigo de Processo Civil portugués, na redagdo que lhe deu os Decretos-leis ns.
329-A/95 e 180/96: “ (...) 2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou
mandatdrios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se
afigurem pertinentes, e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia (...)”.

8 Pertinentes sdo as coloca¢des postas pelo autor, ao conjecturar sobre dos limites do poder judicial aqui
estabelecido, quando expde que admitir a existéncia de um juiz participativo, que promove o didlogo judicial e o
esclarecimento necessario as partes, ndo enseja transformagao deste em 6rgdo de consulta do jurisdicionado.

85 P .. . . . P ~
Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instru¢cdo do
processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatdrias.
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parte, determinar as provas necessdrias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias intteis
ou meramente protelatorias”.

Trata-se de importante regra que imputa um poder-dever de agir ao magistrado no
sentido de buscar esclarecimentos pertinentes a solucdo da causa, de incitar as partes a trazerem
para os autos os complementos de informac¢do e provas que, se necessdrias, terdo sua producao
determinada de oficio. Assim, cabe ao juiz atuar de forma ativa no sentido de provocar a a¢dao ou
manifestacdo das partes sobre aspectos indispensdveis a solucdo da causa do litigio, ou mesmo
advertir o litigante que suporta o Onus da prova, como forma de desenvolver o processo
cooperativo. SO apos ultrapassada essa fase, estabelecido o didlogo judicial necessério, é que sera
vidvel ao julgador pensar em aplicar as consequéncias advindas do 6nus da prova nado exercido,
nos termos do art. 333 do CPC (GOUVEIA, 2009)*.

Essa, dentre outras a seguir expostas, € a razdo que informa a necessidade da promogao
de um atuar processual com vistas a oportunizar o didlogo entre as partes, alicerce do

contraditorio reflexivo e da cooperacdo entre os participantes do processo.

8.1 BASE TEORICA DO PROCESSO COOPERATIVO

Reputa-se necessdria uma breve explanacio acerca do embasamento tedrico do processo
cooperativo, tomando-o como marca de um formalismo processual que tem sido reorganizado a
fim de permitir o desenvolvimento do processo com lastro nos direitos fundamentais e ensejar
uma tutela jurisdicional efetiva e justa.

A presente reorganizacdo, ou melhor, o estabelecimento de novos paradigmas, passa a

exigir que a criacdo, interpretagdo e aplicagdo do direito processual sejam postos a partir de

% O autor advete que “Essa intervengdo do juiz ndo modifica em principio o objeto do litigio. Ela pode, apesar disso,
ocorrer de forma diferente, até que o juiz incite as partes a “formular pedidos tteis” (sachdienliche Antrige zu
stellen), pois ele pode aconselhar a parte a modificar seu pedido (Klagednderung) se aquele for o tinico meio para
que o autor atinja seu objetivo processual, ou o réu de expor um novo meio de defesa - tal como a prescri¢cdo da acio
(Ferrand d4 interpretagdo mais abrangente ao dispositivo, o que Lebre de Freitas ndo admite). Porém a jurisprudéncia
¢é bastante reticente em aceitar uma intervencdo persecutdria do juiz, porquanto ela teme a perda da imparcialidade
deste ultimo, caso ele se intrometa excessivamente no pedido ou defesa de uma parte. O dever de esclarecimento do
tribunal se acompanha logicamente de um direito - e dever - de questionamento decorrente da necessidade de
clarificar os fatos a fim de alcangar uma solugdo concreta do litigio. Esse dever ndo contraria o principio dispositivo.
O tribunal ndo pode por ele mesmo introduzir fatos e provas novos, mas tem o direito de solicitar as partes que
completem informagdes ou provas a partir dos fatos alegados por elas”



101

padrdes de boa-fé estabelecidos de forma objetiva, por ser esta uma pauta de conduta no processo
civil do Estado Constitucional, bem como porque nela encontramos a esséncia da preservacao da
confianca e da constru¢do de um didlogo judicial ético, que devem ser aviados de forma a
permitir a emissdo de decisdes justas (OLIVEIRA, 2003).

E preciso, por conseguinte, promover um enquadramento do principio da cooperacio a
partir de um ponto de vista positivo-normativo do texto da Constituicdo, ou seja, compreender
seu fundamento constitucional.

Como j4 exposto anteriormente, advirta-se que designar um principio como
‘sobreprincipio’ ou ‘subprincipio’ € apenas uma técnica para demonstra em que posi¢do 0 mesmo
estd em uma relacdo com o outro, quando os subprincipios exercem uma fun¢do definitéria em
relacdo aos principios e delimitam com maior precisdo o comando normativo estabelecido pelo
sobreprincipio, que sdo normas mais amplas.

A presente técnica torna-se pertinente neste momento, em vista da pretensdo de
configurar o principio da cooperagdo como um subprincipio do sobreprincipio da boa-fé
processual objetiva e averiguar qual a func@o que exerce o principio da cooperacdo nas suas
relacdes com o sobreprincipio ao qual se vincula.

Fredie Didier (2010) dispde que o principio da cooperagdo pode ser situado como um
subprincipio do devido processo legal (nesta relagdo, um sobreprincipio), pois, 0 processo para
ser devido (estado de coisa que se busca alcancar) precisa ser cooperativo ou leal. Por
conseguinte, € possivel, também, compreender o principio da cooperacdo como um subprincipio
do sobreprincipio da boa-fé processual, jd que este espelha a protecdo da boa-fé/confianga (estado
de coisas a ser alcancado), que passa pela efetivacdo de um processo cooperativo.

Mais adiante, observamos que a conduta dos participantes da relagdo processual € o
alicerce do processo cooperartivo arquitetado a partir das exigéncias do Estado Constitucional e
do marco teérico do formalismo-valorativo, cujas bases sdo o didlogo judiciario, a colaboracdo e
a lealdade. Esse foi o intento de Daniel Miditiero (2009) ao propor a elaboracdo de um modelo de
formalismo processual guiado pela cooperagdo entre todos os participantes do processo, fazendo-
0 a partir do marco tedrico do formalismo-valorativo, por ser este 0 método proprio do direito
processual civil no quadro do Estado Constitucional.

A partir da conjuncdo posta o autor apresenta trés formas diversas de se conceber o

formalismo processual, especificamente em decorréncia do modo de atuag@o do juiz e das partes
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e a influéncia da organiza¢do social na distribuicdo de poderes entre eles, apurando-se sua
repercussao no formalismo processual e sua fung¢do para a ética no processo civil. Sdo eles: o
processo isondmico, 0 processo assimétrico e o processo cooperativo, concebidos a partir de tipos
ideais de organizacdo social, de organizacdo politica da sociedade, que influem no modo de
atuagdo do juiz e das partes no processo (MITIDIERO, 2009)."

Numa ripida diagramacdo dos modelos postos, temos no ‘paritdrio’ ou ‘isondmico de
organizacdo social’ a constatacdo de certa indistincdo entre esfera politica, sociedade civil e
individuo, o que faz com que o representante do Estado, no caso o juiz, venha a ser enquadrado
no mesmo plano das partes, ensejando uma atuacdo paritdria do julgador, cuja funcdo se
assemelha a de um curador de uma ordem desenhada a partir da visdo de que o processo era coisa
das partes, nao do juiz, que deveria julgar apenas segundo alegado e provado.

Nesse sentido, ao magistrado nao era consentida qualquer iniciativa na formacgdo da
prova, e embora a busca pela verdade no processo fosse uma constante, tal tarefa, cabia
exclusivamente as partes. O modo como ocorria a solu¢do de conflitos decorria de uma
racionalidade pratica, objetivando-se encontrar a verdade processual, onde a conduta das partes é
apreciada a partir de padrdes de boa-fé subjetiva.

No segundo modelo proposto, ‘hierdrquico’ ou ‘assimétrico’, a dissimetria jurisdicional
revela-se patente, dado o estabelecimento de uma clara distin¢do entre individuo, sociedade e
Estado, numa sobreposi¢do de poder entre esse e aquele, demonstrando a assimetria do modelo,
que dé ensejo ao surgimento de um juiz disposto acima das partes, como um legitimo presentante
do Estado e dotado de poderes coercitivos, o que fomenta o estabelecimento da figura do juiz
como vértice de uma relacdo juridica angular (ou triangular), como se viu na fase do
processualismo.

E no atual modelo que o Estado toma para si a tarefa de estabelecer o direito e passa a
nao reconhecer como manifestacio juridica aquelas cuja origem ndo decorram do seu seio, de sua
autoridade, ensejando a conversdo do direito processual em direito estatal. Por conseguinte, ha

uma intensificacdo dos poderes do juiz que passa a contar com poderes de investigacdo e

87 Daniel Mitidiero (2009) busca inspiracio em Max Weber como forma de trabalhar com tipos ideais de organizacio
social, ja que o modelo de organizagdo politica da sociedade condiciona a maneira como vai se resolver o problema
da “divisdo de trabalho” entre o juiz e as partes, quando aponta trés modelos de organizagdo social como forma de
apurar trés maneiras igualmente diferentes, portanto, de conceber o formalismo processual no que tange ao papel
reservado aos juizes e as partes.
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apreciacdo livre da prova, contudo, verifica-se um enfraquecimento do formalismo, elemento
natural de contengdo do arbitrio no processo.*

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003) observa que até os dias atuais ainda estdo
presentes aspectos negativos desse modelo processual, que ainda resta “baseado numa concepgao
que induz o 6rgdo judicial a assumir uma posicdo dominante e superior em relagdo as partes e
seus representantes, fundamentada especialmente na autoridade, na hierarquia e na ldégica
burocrdtica”, o que torna necessario fomentar as discussdes acerca de qual o paradigma que
embasa o processo civil na atualidade.

A observacdo posta serve como lastro ao surgimento do modelo de ‘processo
cooperativo’, desenvolvido a partir de uma reorganizagdo dos trés elementos anteriormente
postos, Estado (juiz), sociedade e individuo (partes), situando-os em planos diversos daqueles ja
mencionados.

Redefinindo seus elementos, o processo cooperativo dispde uma dupla atuacio ao juiz,
estabelecida de forma isondmica na condugdo do processo e assimétrica no momento da decisdo
das questdes processuais e materiais da causa. Destarte, ao julgador caberd autuar de forma
paritdria na promog¢ao do didlogo judicial e de modo assimétrico no momento da decisdo. Essa
nova disposicao das fungdes do magistrado objetiva promover um equilibrio entre os poderes das
partes e a criagdo de uma ‘comunidade de trabalho’ entre os participantes do processo, “ a luz do
escopo de decidir-se com justica o caso decidendo, desiderato que se acomete ao processo no

Estado Constitucional, no marco tedrico do formalismo-valorativo” (MITIDIERO, 2009, p. 102-
103)*

% Em principio, entretanto, a apropriagdo do direito processual pelo Estado ndo ocasionou uma necessdria atencio
aos padrdes tedricos para o seu estabelecimento, como, “e.g.”, o fato de o contraditério representar apenas uma
formalidade que enseja uma oposi¢do. Por conseguinte, no plano ético, os sujeitos t€ém suas agdes apuradas a partir
da “idéia de boa-fé subjetiva, sendo algo atinente, todavia, tdo-somente as partes, porquanto ao Estado chega-se
mesmo a reconhecer o direito de mentir para obtencdo da verdade”. Como exemplos histéricos dos modelos postos, o
autor dispde que a doutrina registra as experiéncias politicas grega e italo-medieval como sendo exemplos de
relacdes isondmicas entre o juiz e as partes, bem como apresenta duas experiéncias histéricas que podem ilustrar a
ideia de modelo hierdrquico: o processo civil romano da cognitio extra ordinem e o processo civil do Estado
Moderno (especificamente, o processus prussiano do século XVIII). Cfr. MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do no
processo civil... ob. cit. pp. 68-101.

% Daniel Mitidiero (2009, p. 102-103). O autor afirma que “Essa dupla posi¢do do juiz (paritdria no didlogo,
assimétrica na decisdo) e o reforco das posi¢des juridicas das partes conferem marca ao processo civil cooperativo,
manifestando-se ao longo de todo o formalismo processual. Da formacdo do processo ao exaurimento das vias
recursais a instdncia ganha novos matizes, tudo a luz do escopo de decidir-se com justica o caso decidendo,
desiderato que se acomete ao processo no Estado Constitucional, no marco tedrico do formalismo-valorativo, regido
em todo o seu arco procedimental pela idéia de cooperacdo (cujo mote estd justamente, como ndo deixa de
reconhecer, a propdsito, o Cdédigo de Processo Civil portugués, que encampa expressamente o “principio da
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Por sua vez, as partes é dado o dever de atuar com lealdade e preservacdo da confiancga
na relagdo juridica, evitando situacdes que ensejem um comportamento contraditdrio ou exercicio
do processo como campo de batalha, pois, sob o olhar cooperativo, o processo devera orientar-se
pelo didlogo e comunicacdo entre 0s sujeitos processuais, em oposicdo ao atuar estratégico ou
duelistico, que transforma o processo em uma guerra de trincheiras.

Busca-se, consequentemente, a humaniza¢do do processo, a fim de que o mesmo
desponte no seio da sociedade como um eficiente meio ético e técnico de pacificagdo social,
adjetivado pela legitimacgdo e efetividade, que sdo obtidas através da propria cooperagdo entre os
sujeitos processuais (GOUVEIA, 2009). Em face das partes, portanto, o dever de cooperagdo
decorre do dever de litigar de boa-fé, que significa evitar comportamento de ma-fé ou ndo atuar
de forma a quebrar a boa-fé objetiva (principio da boa-fé). O agir no processo, seja pelas partes
entre si ou destas com o juiz, deve ser perfilhado em consondncia com valores decorrentes da
boa-fé objetiva, ao lado da boa-fé subjetiva, para a realizacio de um processo leal.”

Diante do terceiro elemento (sociedade), Daniel Mitidiero (2009) observa que o modelo
cooperativo tem como paradigma uma Constitui¢do lastreada em uma sociedade cooperativa,
conformada em um Estado Constitucional que tem como virtudes a submissdo ao direito e a
participagdo social na sua gestao.

A partir da nossa propria realidade, temos no Estado Democraitico de Direito, art. 1°,
caput, da Constitui¢do Federal, a materializacdo do Estado Constitucional, fundado na “dignidade
da pessoa humana” (Art. 1°, Il da CF/88), que tem por objetivo “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (Art. 3°, I da CF/88), que faz com que o autor nos conduza a conclusdo de que a
sociedade contemporinea tem como pressuposto o estabelecimento, o fomento e o dever de
cooperacdo entre os seus individuos, dado o claro proveito muituo que se estabelece. “Nao por
acaso, considerada doutrina ji alude mesmo a existéncia de um verdadeiro “Estado

Constitucional Cooperativo” (MITIDIERO, 2009, p. 72).

cooperagdo” como uma de suas “linhas mestras”, em obter-se, “com brevidade e eficdcia, a justa composicdo do
litigio”, art. 266, n. 1)”.

% Este é um aspecto primordial 2 concep¢io de um processo cooperativo. Trata-se da apuragdo da conduta das partes
no plano da ética. Mais acima j4 foi possivel observar que nos modelos apresentados anteriormente a conduta das
partes era aferida a partir de aspectos subjetivos, a partir da apuragdo do estado psiquico do individuo, quando
possivel. No processo cooperativo ainda hd a necessidade do atuar ético, entretanto, a boa-fé a ser observada nesse
modelo de processo ndo mais depende apenas da apuracdo de aspectos intimos do individuo, mas também de
aspectos apurados objetivamente. Assim, o agir no processo, seja pelas partes entre si ou destas com o juiz, deve ser
perfilhado em consonancia com valores decorrentes da boa-fé objetiva, ao lado da boa-fé subjetiva, para a realizagio
de um processo leal.



105

Destarte, sem descuidar do seu lado cientifico, busca-se uma maior efetividade do
direito a partir de uma racionalidade prética, que tem como fim maior a promoc¢ao da justica no
caso concreto, por meio da crescente valorizacdo do contraditorio, que desponta como hdébil
mecanismo a promog¢ao do didlogo e da cooperag@o no processo (GRASSO, 1996 apud DIDIER
JR. 2010), j4 que o mesmo ndo resta resumido a simples idéia de oposi¢do, posto implicar,
também, deveres de conduta disposto as partes e ao juiz, como os deveres de esclarecimento,
consulta, preven¢do e auxilio, conforme aborda Liucio Grassi de Gouveia em passagens diversas
de suas obras, que hoje podem ser vislumbrados com clareza em diversas passagens do projeto de
lei n° 166 de 2010 (novo CPC).

Alids, € pertinente observar que o referido projeto é fértil em normas sobre a
colaboracdo, o que leva a afirmagdo de que 14 resta proposto um modelo de processo civil
colaborativo (MARINONI, 2010, p. 72.).

Da simples andlise dos seus primeiros preceitos, fica clara a adocdo de um processo
constitucionalizado cooperativo, conforme observamos, de imediato, nos artigos 1°, 5°, 8° e 10
que, em sintese, dispdem acerca de um processo civil a ser ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais, desenvolvido a partir da cooperacdo entre seus
participantes, por meio do dever das partes em contribuir para a rdpida solug¢do da lide e sob a

condugdo de juiz ativo, que nao pde risco o dever de didlogo processual.

8.2 OPERACIONALIZACAO OU CONCRETIZACAO DA ATIVIDADE DIALETICA E
COOPERATIVA: ESPECIES DO GENERO COOPERACAO DOS TRIBUNAIS COM AS
PARTES

Ja se viu que a ideia de cooperacdo desponta como caracteristica de uma sociedade
contempordnea que tem como pressuposto o estabelecimento, o fomento e o dever de
solidariedade entre os seus individuos, tal qual se estabelece no Direito brasileiro a partir das
disposicdes encontradas nos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal de 1988, o que enseja a
conclusdo de ndo ser por acaso a alusdo a existéncia de um verdadeiro “Estado Constitucional

Cooperativo” no nosso sistema.
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Entretanto, a inten¢do ndo € tudo, e o estabelecimento de ideais ndo traz eficdcia ao
objetivo que se almeja, exigindo-se modos de operacionalizacdo ou concretizacdo da atividade
dialética e cooperativa, especialmente na seara do direito processual civil.

Nesta missdo, boa parte da doutrina nacional toma de empréstimo os parametros
estabelecidos por Miguel Teixeira de Souza (1997 apud GOUVEIA, 2007), que, com lastro no
direito processual civil portugués, vislumbra um poder-dever do tribunal de colaborar com as
partes e destas entre si, através de quatro formas de agir, que redundam em deveres essenciais a
implementacdo da cooperagdo. Sao estes: dever de esclarecimento, dever de prevengdo, dever de
consultar as partes e dever de auxiliar as partes.

Em todos as espécies do género cooperacdo podemos identificar um agir baseado no
didlogo judicial desenvolvido a partir de padrdes éticos, de boa-fé e protecdao da confianga, como

serd observado a seguir.

8.2.1 Dever de esclarecimento

Compreende-se por dever de esclarecimento o propdsito “de o tribunal se esclarecer
junto das partes quanto as dividas que tenha sobre suas alegacdes, pedidos ou posi¢cdes em juizo”
(SOUSA, 1997 apud DIDIER JR. 2010). Toma-se por imperativo a necessidade do julgador
buscar elucidacgdes junto as partes quanto as imprecisdes em face de seus argumentos, pedidos ou
posi¢des em juizo, de modo a evitar que a sua decisdo reflita uma auséncia de informagdo ou
inverdades. O dever de esclarecimento enseja um dever reciproco do julgador perante as partes e
destas perante aquele 6rgao. Logo, “o tribunal tem o dever de se esclarecer junto as partes e estas

9591

tém o dever de o esclarecer”” . Além dessas, hd ainda a obrigacdo de o 6rgdo jurisdicional

esclarecer seus proprios pronunciamentos para as partes (DIDIER JR., 2010, p. 16).

*! Liicio Grassi de Gouveia (2010) observa que de acordo com o disposto no “art. 266, n° 2 do CPC portugués: o juiz
pode, em qualquer altura do processo, ouvir qualquer das partes, seus representantes ou mandatdrios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de fato ou de direito que se afigurem pertinentes e
dando conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia”. Observa, ainda, que o presente dever também &
obrigatoriamente respeitado pelas partes. Assim, “o segundo dos referidos aspectos (dever de esclarecimento do
tribunal pelas partes) estd previsto no art. 266°, n° 3 do CPC portugués: as pessoas as quais o juiz solicita o
esclarecimento sdo obrigadas a comparecer e prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, salvo se tiverem
uma causa legitima para recusar a colaboragcdo requerida”. Por conseguinte, observa que o “§ 139, I da
Zivilprozessordnung dispde que ao juiz cabe assegurar que as partes se pronunciem completamente e apresentem os
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Nao se diga, por conseguinte, que um dever que se estabelece como forma de
concretizar a cooperagdo no processo poderd afetar a imparcialidade e a independéncia judiciais,
em vista de um acréscimo a instru¢do processual decorrente de iniciativa oficial.

Juiz imparcial ndo se confunde com juiz neutro. Da mesma forma que juiz ativo,
contrdrio de neutro, ndo significa que o mesmo seja parcial’’. A neutralidade do juiz pode
significar a possibilidade de o julgador ndo por em pratica seu poder-dever de assistir as partes,
pois, além de ndo garantir a justica, confirma e reflete no processo a supremacia de uma parte
sobre a outra, o que ndo se coaduna com um processo orientado pelo principio da cooperagdo
intersubjetiva que prevé a disposicio de paridade de armas as partes’”.

Ademais, ha que se ter em mente que a valoragdo da prova no processo cooperativo, de
regra, ndo estd ligada a vinculos legais previamente estabelecidos, sendo considerada de
apreciacdo livre, desde que devidamente motivada. Portanto, o esclarecimento de fatos, por
iniciativa das partes ou do julgador, ndo terd pesos diversos na formagdo do convencimento para
a decisdo, mas serdo selecionados a partir da importincia que merecem. Nao é outro o
entendimento da legislacdo processual brasileira, ante o disposto no art. 131 do CPC™, ao
divulgar que todo juizo de valor sobre a prova tem de ser motivado, sejam estas alegadas ou nao
pelas partes.

Para Licio Grassi, além do art. 131 do CPC, diversos outros dispositivos legais refletem
no processo civil brasileiro a necessaria observancia ao dever de esclarecimento decorrente do
principio da colaboracdo, tal como a determinagdo de oitiva das partes pelo juiz a fim de que

apresentem elucidacdes sobre matéria de fato ou de direito, conforme disposto nos arts. 340, inc.

respectivos articulados sobre todos os fatos relevantes da causa e, em especial, que completem as deficiéncias dos
fatos descritos e indiquem os meios de prova. Para este fim, deve, na medida do necessdrio, ouvir as partes, sobre
matéria de fato e de direito, sobre a relacdo controvertida e fazer perguntas”.

°2 Daniel Mitidiero (2009,. p. 100) : “Nio h4 que se falar, ademais, em quebra da imparcialidade e da independéncia
judiciais por obra da possibilidade de instru¢do por iniciativa oficial, como o ambiente social do modelo isondmico
chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e neutralidade s@o conceitos que ndo se confundem. Juiz ativo é o
contrario de juiz neutro; um e outro, todavia, podem ser imparciais. A valoracdo da prova no processo cooperativo,
de postremeiro, nao se liga, de regra, a vinculos legais aprioristicos, sendo nesse sentido considerada livre. Todo
juizo de valor sobre a prova, contudo, tem de ser absolutamente motivado. E, alids, como consta do art. 131 do nosso
Cédigo de Processo Civil, e como exige a doutrina italiana ao interpretar o art. 116 do Codice di Procedura Civile”.
% Licio Grassi de Gouveia (2010) entende que “a chamada neutralidade do juiz, no sentido de nio-utilizagio do seu
poder assistencial, longe de garantir a justica, confirma e reflete no processo a supremacia financeira de uma parte
sobre a outra e deve ser evitada num processo orientado pelo principio da cooperagao intersubjetiva que deve primar
pela igualdade de armas”.

" Art. 131. O juiz apreciard liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que The formaram o convencimento. (Redacao
dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973).
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I e 342 do CPC brasileiro, juntamente com os arts. 130, 131 e 339, que servirdo de subsidio ao
adequado julgamento da causa. Por sua vez, Fredie Didier (2010), em seu contributo, aponta o
art. 535, do CPC como forma de impugnar por meio de embargos de declaracdo decisdes
obscuras, também, como materializa¢do do dever de esclarecimento.

Ao entender que uma concep¢do hodierna de processo civil passa por um juiz ativo e
participativo e que esta realidade vem sendo destacada pela legislagdo e doutrina estrangeira,
atente-se para a importancia do art. 130 do Cédigo de Processo Civil brasileiro, por definir que
“caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢ao
do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatdrias”, pois imputa um
poder-dever de agir ao magistrado no sentido de buscar esclarecimentos essenciais a solucao da
causa, bem como prevé a possibilidade de incitar as partes a trazerem para 0s autos Os
complementos de informagao e provas que entender como necessdrias a solu¢ao da causa.

Afasta-se, portanto, o inconveniente entendimento de ser uma faculdade do magistrado o
esclarecimento de fatos pouco compreendidos, dado o seu poder-dever de determinar a produgao
de provas de oficio na colheita de provas quando julgar pertinente. S apds sua acdo nesse
sentido € que se toma por pertinente a aplicagdo do 6nus da prova, que, em principio, em relagao
aos fatos constitutivos caberd ao autor; e aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, ao
réu (GOUVEIA, 2009).

Nao € outro o sentido das referidas disposi¢Oes legais, sendo permitir ao julgador um
amplo conhecimento da causa, através do esclarecimento junto as partes, a medida que as escuta
e exige destas as devidas informagdes, bem como determina a produgdo de provas e emite um
juizo de valor sobre as mesmas, orientando-se pelo principio do livre convencimento motivado,
bem como fazendo valer o dever que todos tém de colaborar com o Poder Judicidrio para a

descoberta da verdade.

8.2.2 O dever de prevencao

Em seguida temos o dever de prevengdo, cujo desiderato é o dever de o orgdo
jurisdicional prevenir as partes do perigo de éxito de seu pedido “ser frustrado pelo uso

inadequado do processo” (SOUSA, 1997 apud GOUVEIA, 2009, p. 66).
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Trata-se do dever de convite as partes para que estas aperfeicoem seus articulados,
conclusdes ou razdes recusais (DIDIER JR., 2010). Como exemplo claro deste dever, Jesus
Gonzdles Perez (1989 apud MITIDIERO, 2009), com apoio na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol, aponta o fato de ser vedado ao juiz ndo conhecer de determinada
postulacdo da parte por defeito processual sandvel sem que tenha dado oportunidade para a parte
sand-lo, sob pena de afronta ao direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva.

A aplicagdo do dever de prevencdo ocorre em todas as situacdes em que o éxito da acdo
restar na iminéncia de ser prejudicado em vista do uso inadequado do processo. Sua observancia
deve estar presente nos mais variados momentos e ndo pode ser desprezada pelo juiz, posto que
exsurge como uma garantia da igualdade de armas no processo, na medida em que deficiéncias e
insuficiéncias possam ser sanadas pelas proprias partes na busca da verdade real (GOUVEIA,
2009).

Miguel Teixeira de Souza (apud MITIDIERO, 2009) dispde acerca de quatro dreas onde
o dever de prevencao € tomado por essencial. Trata-se de situagdes em que o éxito da acdo possa
ser frustrado face ao uso inadequado do processo. Estas decorrem da ‘necessidade de explicitagdo
de pedidos pouco claros’, do ‘cardter lacunar da exposicdo dos fatos relevantes’, da ‘necessidade
de adequar o pedido formulado a situacdo concreta’, bem como da ‘sugestio de uma certa
atuacdo pela parte’.

Quanto ao dever de prevengdo, o Codigo de Processo Civil brasileiro determina que,
caso constatado que a inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 282 e 283 do Cddigo de
Processo Civil”>, ou que apresente defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o julgamento
de mérito, o juiz determinard que o autor a emende, ou a complete, no prazo de dez (10) dias (art.
284 do CPC”). Destarte, vislumbra-se um evidente dever de cooperacio do juiz com as partes,
que corresponde a um direito subjetivo do autor, cujo descumprimento € suscetivel de causar
nulidade de sentenca de indeferimento da exordial. Paradoxalmente, o Codigo de Processo Civil

brasileiro ndo concede oportunidade semelhante a parte ré, no sentido de que a mesma emende,

%5 Art. 282. A peticdo inicial indicara: (...);

Art. 283. A peticdo inicial serd instruida com os documentos indispensdveis a propositura da acéo.

% Art. 284. Verificando o juiz que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor a emende,
ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.
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corrija ou complete a contestacdo, bem como € marcado pela rigidez no trato da alteracdo do
pedido ou causa de pedir.97

Ainda nesse campo, acaso ndo satisfeito com a correcdo, pode ser determinada nova
atuacdo da parte, sem que isso implique o indeferimento da peca. Do mesmo modo, entende-se
ndo ser permitido o indeferimento da peti¢do inicial sem que se d€ a oportunidade de correcao de
defeitos previstos no art. 295, do CPC*,

Por fim, julgamos pertinente a menc¢ado ao art. 305 do projeto de lei n° 166 de 2010 (novo
CPC), ante a inovacdo que o mesmo promove ao tratar da possibilidade de emenda da peti¢do
inicial, determinando que o juiz deve indicar com precisdo aquilo que precisa ser corrigido pelo
demandante, o que acentua o exercicio colaborativo do processo.

Atente-se, ainda, para o art. 301 do mesmo projeto, que preveé o dever de o juiz avisar as
partes acerca do uso inadequado do processo, principalmente quando pde em risco a apreciagao
do direito material. Na presente situacio € dever do juiz oportunizar aos litigantes a correcao dos
rumos de suas postulagoes.

Destarte, com o objetivo de estabelecer um processo colaborativo, observa-se a
preocupacdo em desenvolver o mérito da causa em detrimento de solugdes puramente
processuais, que € um reflexo do processo justo, cooperativo e desenvolvido sob os ditames do

Estado Constitucional (MARINONI, 2010, p. 112-113).

*7 Liicio Grassi de Gouveia (2010, p. 45) adverte, ainda, que “Na aplicagdo pratica do principio da cooperacdo - na
sua modalidade dever de prevenc¢do - nossos juizes chegam a determinar que as partes explicitem pedidos pouco
claros e que colmatem lacunas existentes na exposicdo de fatos relevantes. Mas dificilmente determinam que elas
adquem o pedido formulado a situacdo concreta. E raramente sugerem uma certa atuacio da parte, como ocorre na
Alemanha. E que persiste em nosso direito o dogma da neutralidade que muitas vezes leva o possuidor do melhor
direito, aquele que deve sair vitorioso na demanda, a sair derrotado por ndo dispor de meios econdmicos para custear
uma boa defesa”.

% Art. 295. A peticdo inicial serd indeferida: (Redacdo dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973)

(...) V - quando o tipo de procedimento, escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao valor da
acdo; caso em que s6 ndo serd indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal; (Redagdo dada pela Lei
n°® 5.925, de 1°.10.1973); VI - quando ndo atendidas as prescricdes dos arts. 39, pardgrafo unico, primeira parte, e
284.
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8.2.3 O dever de consultar as partes

Ainda na linha posta por Miguel Teixeira de Souza (1997 apud MITIDIERO, 2009),
entende-se por dever de consulta a obrigacao de o 6rgdo judicial sondar as partes antes de decidir
sobre qualquer questdo, de forma a permitir que essas possam influenciar no destino da causa.
Trata-se do poder de influenciar na decisdo e evitar, em seguida, a ocorréncia de ‘“decisdes-
surpresa’”.

Entende-se como decisdes-surpresa aquelas proferidas em face de questdes de
conhecimento oficioso sem que haja a sua prévia discussdo pelas partes (GOUVEIA, 2009). Em
casos especificos toma-se por imprescindivel a concessdo de oportunidade as partes de
influenciar na decisdo, para que ndo se fale em ofensa ao estabelecimento de uma atividade
dialética e cooperativa no processo, diante da possibilidade de contribuir para a constru¢cdo do
conteido da decisdo, antes que a mesma seja prolatada.

Lucio Grassi Gouveia (2009)99 observa que a doutrina alema defende a necessidade de
manifestacdo das partes como um meio eficaz de inibir a emissdo de decisdes-surpresa e que o
dever de consulta desponta como coroldrio do principio constitucional do direito de acdo e de
defesa. Sob o mesmo enfoque, Fredie Didier (2010) adverte que, apesar de ndo mencionado por
Teixeira de Souza, é imprescindivel relacionar o dever de consulta ao principio do contraditdrio,
visto que, a partir das licdes de Eduardo Grasso (2009 apud DIDIER Jr., 2010)'”°, de uma forma

geral a concretizag@o do principio da cooperacdo €, também, uma concretizagdo do principio do

% Gouveia (2009, p. 56) observa que “O objetivo de fundo que anima a tese é simplesmente aquele de assegurar de
maneira adequada a exigéncia de efetividade inerente a garantia de acdo e de defesa, precavendo-se as partes do
perigo das decisdes-surpresa (Uberraschungsentscheidungen). Defende a doutrina alemd a necessidade de
manifestagdo das partes de forma a evitar decisdes-surpresa como coroldrio do principio constitucional do direito de
acdo e de defesa e ndo somente como emanagao direta de normas infra-constitucionais. No caso alemao, ressalte-se

ainda a importancia do § 139 da ZPO, que dispde sobre o dever do juiz de discutir com as partes os aspectos de fato e
de direito da relagdo material, bem como da processual. Toda essa questdo hd muito tempo vem sendo estudada na
Alemanha. Na jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht alemao, o direito ao “rechtliches Gehor” resulta portanto
delineado como direito de incidir em ordem a qualquer questdo, de fato ou de direito, de rito ou de mérito, cuja
solugdo possa influir na decis@o jurisdicional. E essa solu¢do vem compartilhada também por grande parte da
doutrina, a qual vai enfim convencendo-se que as alegacdes ou deducdes juridicas dos interessados ndo sdo um
acréscimo indtil ou supérfluo, mas o exercicio da garantia de acdo e de defesa e que a individualizagdo e a
interpretacdo da norma a aplicar n@o constitui uma prerrogativa intangivel e exclusiva do magistrado.”

% Nesse mesmo sentido, observa-se a “necessidade de que a decisdo seja fruto da colaboracdo dos intervenientes
processuais é muitas vezes ressaltada. Entende-se que ndo basta que o 6rgéo judicante esteja convencido da exatiddo
da solugdo, se tal solu¢do ndo € obtida em maneira correta e verificavel. E a sentenca ndo deve ser aceita somente
pela sua natureza de ato imperativo, mas pela sua forca intrinseca de persuasdo obtida através da colaboragdo dos
protagonistas do processo.” (GOUVEIA, 2007, p. 192).
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contraditério, que garante aos litigantes o poder de influenciar na solu¢do do conflito e na decisdo
final.

Trata-se, portanto, do direito da parte de influir no desenvolvimento do processo,
evitando-se decisOes lastreadas em fundamentos féticos e juridicos ndo examinados ou ndo
conhecidos pelas partes, como forma de dar efetividade a garantia de acdo e reacdo. O dever de
consultar as partes implica a valoragdo juridica do caso concreto, bem como proporciona uma
eficaz administracdo da justica, dado que a ndo valorizagdo do contributo critico e construtivo das
partes envolvidas apenas favorece um uso excessivo dos instrumentos de recurso.

E chegado o momento em que devemos aferir a aplicabilidade desta vertente do
principio da cooperacdo no Direito brasileiro. De imediato hd o indicativo de que em nosso
sistema ndo haveria restricio ao surgimento de “decisdes-surpresa”’, posto ndo haver previsiao
legal expressa proibindo-as, como ocorre nos ordenamentos portugués e alemao.

Em acréscimo a esta visdo, Lucio Grassi Gouveia (2009) adverte que a existéncia da
restricdo no nosso ordenamento poderia implicar a retomada de antigo sistema no qual se
anunciava o julgamento antecipado da lide por meio de intimacdo das partes. Sob sua Gtica, tal
postura ndo gozaria de bons préstimos com parte da doutrina e jurisprudéncia, por restarem mais
preocupadas com a rapidez dos procedimentos e a longa durac¢io dos processos no Brasil.

Julgamos, contudo, ndo ser este o melhor entendimento sobre a questdo. Ora, o préprio
autor, ao promover referéncias a doutrina alema acerca da necessidade de manifestacao das partes
como um meio eficaz de inibir a emissao de decisdes-surpresa, observou, também, que o dever de
consulta desponta como corolério do principio constitucional do direito de acdo e de defesa, ou
seja, o proprio contraditério, o que tornaria desnecessdria sua emanagdo direta de normas
infraconstitucionais.

Nessa toada, ja observamos que o principio da cooperacdo tem sua materializacdo ligada
ao exercicio efetivo do contraditério, que desponta com o poder de influir na decisdo e nao
simplesmente reagir (contraditério reflexivo). A esse dado adicione-se o fato de o jd referido
projeto de lei n° 166 de 2010 apresenta expressamente da proibi¢do de decisdes-surpresa, em seus

artigos 10, 110, 469, 475 e 845.

Em decorréncia da estrutura cooperativa do processo civil, o Projeto
refere, no art. 10, que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
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jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual tenha que decidir de oficio”. Na mesma linha, o art. 110,
pardgrafo Unico: “as partes deverdo ser previamente ouvidas a respeito
das matérias que deve o juiz conhecer de oficio”. Ainda, “a prescri¢do e a
decadéncia ndo serdo decretadas sem que antes seja dada oportunidade de
se manifestar” (art. 469, pardgrafo Unico); e: “Se constatar de oficio o fato
novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir” (art. 475,
pardgrafo dnico). Por fim o art. 845, pardgrafo unico, condiciona a
extingdo da execugdo pela prondncia intercorrente ao prévio debate
judicial (MARINONI, 2010, p. 75).

Nao se diga, por conseguinte, que a auséncia atual de meng¢do expressa a proibi¢dao de
decisdo-surpresa em nosso sistema afasta a sua aplica¢do. Repise-se que a presente vertente do
principio da cooperacdo tem estreita ligacdo com o principio do contraditério, que sob a Otica
moderna, reflexiva, implica a possibilidade de as partes influirem na constru¢do da decisao final,

sob pena de restri¢do indevida a direito fundamental posto.

8.2.4 O dever de auxiliar as partes

Finalmente, ao juiz € dado o poder-dever de providenciar a remo¢do de obsticulos,
quando a parte ndo o faz por impossibilidades. Toma-se a presente vertente aquela que mais
representa o0 atuar com vistas a promover a cooperagdo no processo, na medida em que poderia
representar de forma simples e imediata as demais espécies de colaboracdo. Trata-se do “dever de
auxiliar as partes na superacdo de eventuais dificuldades que impe¢am o exercicio de direitos ou
faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres processuais” (SOUSA, 1997 apud DIDIER JR.,
2010).

Para que surja o dever de atuacdo estatal, afirma Lucio Grassi ser necessdria a ocorréncia
de séria dificuldade imposta a parte. Nesse sentido laboram o Direito portugués e o Direito

brasileiro, conforme o exposto nos arts. 355 e 360 do CPC brasileiro'!, quando autoriza o juiz a

100 Art. 355.0 juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder.
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ordenar a exibi¢do de documento ou coisa em poder da parte ou de terceiro, bem como quando
determina, dentre outras possibilidades, que se possam inspecionar pessoas ou coisas para O
devido esclarecimento de fato importante para decisdo da causa, nos termos do art. 440 do CPC.

Conforme o autor, € o que ocorre quando uma das partes apresenta em juizo a alegacao
de possuir séria dificuldade para obter documento ou informacdo que condicione o eficaz
exercicio de uma faculdade, o cumprimento de um 6nus ou dever processual, quando caberad ao
juiz, desde que possivel, providenciar a remocdo do obsticulo, evitando-se, desse modo, que
ocorra uma decisdo desfavordvel em decorréncia de impossibilidades criadas ou ocorridas em
desfavor de uma das partes.

O dever de auxilio enfatiza a busca efetiva da verdade material e impede, por
conseguinte, que a parte venha a ter contra si uma decisdo desfavordvel em decorréncia de fato
que ndo pode solucionar sem o auxilio da outra parte e a compreensao do julgador nesse sentido,
“desprestigiando decisdes puramente formais baseadas na auséncia de provas que a parte nao

logrou éxito em obter” (GOUVEIA, 2009, p. 42).

8.3 O PRINCIPIO DA COOPERACAO COMO REPRESENTACAO DE UM MODELO DE
PROCESSO AUTORITARIO

Questiona-se, todavia, acerca do viés autoritirio promovido pelo principio da
cooperacdo, se assim pode ser entendido, ou se estamos a tratar de um novo modelo de processo
civil que, contrariamente, afasta-se do ‘paradigma autoritario’.

Diante da premissa estabelecida, hd diversos autores que pendem no sentido da segunda
conclusdo, como os j4 trabalhados acima. Contudo, outras opinides apoiam-se na concepcdo de
que a positivacdo do principio da cooperacdo seria a consagra¢do de um modelo de processo
autoritario, visto que a colaboragdo s6 poderia ser concebida em um ambiente no qual os
cidaddos mais pudessem fazer uso pleno do de direito de combater e fazer todas as armas

proporcionadas pelo ordenamento juridico.

Art. 360. Quando o documento ou a coisa estiver em poder de terceiro, o juiz mandard citd-lo para responder no
prazo de 10 (dez) dias.
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Esse é o entendimento do autor espanhol Juan Montero Arouca (apud DIDIER JR.,
2010), e seguido pelo portugués Luis Correia de Mendonga (apud DIDIER JR., 2010, p. 31), que
chega a tomar como pura ilusdo a antagdnica ideia de que as partes, extremadas em suas
posicdes, finjam que sdo amigas e “que o processo € um alegre passeio de jardim que as partes
ddo de maos dadas na companhia do juiz”.

Nao se pretende, é obvio, estabelecer uma republica de anjos por meio do processo
cooperativo. Todavia, hd de se observar que o autor ndo apreende a esséncia do principio da
cooperagdo, que ao estabelecer deveres que decorrem do direito material, sem olvidar a existéncia
de interesses contrapostos, servem para tornar mais leal e menos barbara a luta por tais interesses,
J4 que até na guerra a protecdo da boa-fé objetiva se impde, conforme diversas passagens do
Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional (DIDIER JR., 2010).

No Brasil a presente oposi¢do restou denominada como ‘neoprivatismo processual’, por
vislumbrar caracteristicas autoritdrias na aplicacdo da boa-fé no processo. Trata-se da visdo
oposta a exacerbacdo do elemento publicistico no processo civil, cuja ideia subjacente, conforme
Barbosa Moreira (2009), € a de que o processo deve chegar a um resultado justo, de preferéncia
com dispéndio minimo de tempo e energias.

Esse setor da doutrina incomoda-se com a ideia da concessdo de muitos poderes ao
orgdo judicial, por vislumbrar nela uma exacerbacdo indevida do elemento publicistico do
processo e uma inadmissivel manifestacio de autoritarismo decorrente, em suposi¢do, de
legislagdo emanada de governos antidemocréticos e indiferentes as garantias dos jurisdicionados.

Contudo, adverte o autor, que é preciso repensar a funcdo que o 6rgdo judicial é
chamado a exercer no processo, que vai além de julgar o litigio submetido a seu exame, mas que
o faca a partir de duas espécies de materiais: os fatos e o direito. Ora, se a lei quer que o juiz
julgue, que o faga de modo bem informado. Para tanto, ha que fazer uso dos meios que tenha a
mao.

Por isso, ‘“e.g.”, a realizacdo de prova para melhores esclarecimentos dos fatos
relevantes, sob a determinacio do juiz, ndo implica usurpacido de fun¢do da parte, por ser esta a
unica incumbida de fazer. A iniciativa do juiz € inerente a sua missdo de julgador, de um juiz

empenhado em julgar bem.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

A fim de encerrar o presente estudo, julgamos pertinente a referéncia a algumas das
ideias mais importantes aqui apresentadas, com vistas a uma sistematiza¢do resumida, ja que
conclusdes foram ofertadas ao longo da explanacio dos temas propostos.

Iniciamos nossa explanacdo a partir dos questionamentos que envolvem o chamado
‘processo liberal’, marcado pelo individualismo exacerbado e pela constru¢do de uma legislagao
casuistica, conduzida por um tipo de interpretacdo precisa e de sentidos univocos, espelho de um
sistema fechado.

Ciente de que o processo ¢ um instrumento do qual o Estado se utiliza como um
mecanismo de poder e que o mesmo tende a refletir a ideologia estabelecida no meio onde surge,
observou-se a necessidade de vincular a estrutura do processo a padrdes mais perenes, superando-
se as influéncias de valores individualistas, que fomentam a estruturacdo de um processo
arbitrério, pouco participativo e despreocupado com a realizacdo do direito material.

Pontuamos a necessidade de evolugdo no modo de pensar e aplicar o direito processual
civil, em favor da prevaléncia de uma visao publicista, de fundo solidarista, onde o exercicio do
processo € desenvolvido na perspectiva de respeito mutuo, colaboragdo e atuacdo de boa-fé,
respaldada pela existéncia de um julgador que conhece e compreende a realidade social que o
cerca e que tem a possibilidade de desenvolver uma atividade jurisdicional criativa.

A boa-fé desponta como importante elemento para a realizacdo desse cenario, na medida
em que atua como um mecanismo de interpretacdo ou de restricdo de direitos, sempre na
perspectiva trazer solugdes mais justas ao caso em apreciacao.

Como elemento central na atividade de renovacdo do processo, passamos a conceituagio
do instituto da boa-fé, considerando a existéncia de suas vertentes subjetiva e objetiva, em face da
qual foi possivel extrair a idéia de uma boa-fé que decorre de padrdes de honestidade socialmente
rerconhecidos, traduzindo-se como verdadeira regra ética, como dever de fidelidade e de ndo
abusar da confianca alheia.

Nessa toada, foi possivel observar o desenvolvimento do instituto, decorrente,
principalmente, da codificacdo e jurisprudéncia alema, quando restou firmada a sua vertente
objetiva, que passa a figurar como um mecanismo de superagdo do principio da autonomia da

vontade, do liberalismo burgués e de um sistema fechado, jid que boa-fé objetiva mostra-se
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sensivel as exigéncias de equidade e efetvacdo de principios expressos ou logicamente deduzidos
e extraidos do sistema.

Para atuar nesse propdsito, destacamos a importancia da técnica legislativa de insercao
de enunciados normativos genéricos/vagos, em decorréncia da substitui¢do do direito constituido
apenas por regras, para um modelo que abarque, também, principios e normas abertas, rompendo
com o positivismo do Estado liberal e dando vazdo as influéncias do Estado Constitucional, no
qual o juiz € convocado a criar (ou a reconstruir) o direito mediante o preenchimento desses
conceitos, especialmente a boa-fé.

Ademais, conforme ja explicitado, uma eficiente aplicacdo do direito depende do
reconhecimento da forca normativa dos principios e de sua relevancia como fonte de
interpretagdo no emprego das regras, o que faz com que os mesmos passem a figurar como
elemento componente do método de aplicac@o do direito. Nesse aspecto, maior relevancia € dada
ao principio da boa-fé, que deixa de figurar como ‘elemento reserva’ na aplicacdo do direito e
exsurge como parte essencial do método de aplicagdao. A compreensdo desse fendmeno, destarte,
¢ deveras significativa para o instituto da boa-fé, na medida em que se busca uma ampla
aplicacdo dos seus ditames.

Portanto, ndo hd como ficar imune as transformacdes ocorridas na metodologia de
aplicacdo do direito, cujos reflexos sdo sentidos no campo do direito processual civil,
especialmente em face da transformacdo da hermenéutica juridica, que a partir de enunciados
vagos ou fluidos, inseridos em um sistema de concepg¢do aberta, passa a reconhecer o papel
criativo e normativo da atividade jurisdicional, como medida necessdria ao essencial
desenvolvimento do direito.

Dai a importincia dada a boa-fé que, enquanto principio, concretiza a for¢a normativa e
amplia a efetividade da Constitui¢do e, como regra, figura como norma formada por enunciado
fluido ou vago (inciso II do art. 14 do CPC, art. 242 do CC). Ambas, no momento de sua
aplicacdo, passam a exigir um maior esfor¢o do julgador e que 0 mesmo detenha conhecimento
das diversas ramificacdes do direito e da realidade fética, a fim de proferir solucdes ajustadas as
pretensoes sociais legitimas.

Dectetou-se, portanto, a assimilacdo de novos paradigmas na criacdo e aplicagdo do
processo, especificamente aquele no qual se abdica de uma otica positivista em favor de uma

l6gica argumentativa, onde o problema ou o caso concreto passa a figurar no centro de um
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procedimento interpretativo que vai além da simples subsuncdo e exige o emprego de principios,
de clausulas gerais, juizos de equidade etc., através de um didlogo judicial ético, com notas de
cooperacdo, como valor essencial a formacao do juizo e concrecdo do direito.

Nessa toada, restou ressaltado o prestigio do artigo 5°, inciso XXXV, da CF, como
forma de promover um amplo acesso a ordem juridica justa, que vai além do simples ingresso em
juizo, na medida em que envolve, dentre outros, a necessidade da observancia das garantias
compreendidas na cldusula do devido processo legal e a participacio dialética na formacdo do
convencimento do juiz que ird julgar a causa (efetividade do contraditdrio), os quais figuram
como habeis mecanismos ao estabelecimento de um novo olhar sobre o processo.

A partir da premissa de que o conceito de boa-fé processual estd indissociavelmente
ligado a qualificacdo juridica da conduta dos participantes do processo, surge a necessidade de se
coibir o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas processuais, ou seja, o abuso de direito. Este,
vale repetir, desponta como um indicativo da evolugdo do valor seguranca juridica, a partir da
protecdo as expectativas legitimamente criadas, que pode ser identificada em vdrios institutos
como o principio da protecio da confianca (Vertrauensschutzprinzip), a proibicdo do
comportamento contraditério (nemo potest venire contra factum proprium), a Verwirkung
(suppressio), o tu quoque e as preclusdes ldgicas. Assim, constata-se que a andlise da conduta da
parte sob os ditames da boa-fé ndo serve apenas para a defesa do mais fraco, mas também atua
como fundamento para orientar uma interpretacdo garantidora da ordem, compatibilizando
interesses contraditorios.

Observou-se, por fim, a necessidade de ser superada a concep¢do do contraditério como
um simples direito de reacdo, a fim de que o mesmo passe a funcionar sobretudo como fonte de
deveres processuais, como a lealdade e a preservacio da confianca. E neste ambiente dialético
que se desenvolve o processo cooperativo, marcado pela presenca de um julgador que deve
discutir com as partes as perspectivas judiciais divergentes, quando poderd fazer uso do poder-
dever de esclarecimento, de consulta, prevencado e de auxilio as partes.

Finalmente, a atividade judicidria, como uma atuacido de Estado destinada a compor os
conflitos sociais, mediante a interpretacdo e aplicacdo do direito, ndo serd suficiente se ndo levar
em conta os preceitos éticos. Por sua vez, o processo, enquanto instrumento a ser utilizado na
consecuc¢do dessa atividade, ndo poderd pautar seu desenvolvimento dissociado dos deveres de

lealdade, veracidade e preservagdo da confianca.
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