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| — INTRODUGAO

1. A origem do Direito, nos mais primitivos grupos sociais, pren-
de-se aos preceitos religiosos e, portanto, aos morais. Confundiam-se,
assim, as regras morais e juridicas. Inexistiam disposi¢des escritas im-
pondo o comportamento dos individuos, para a préatica e para a omisséo
de atos na convivéncia com seus semeihantes.

Dentro da concepgdo cldssica de que “o homem & um animal”, hou-
ve necessidade de situs-lo em plano mais elevado na escala biolégica
mediante acréscimo na definicdo para distingui-lo dos outros animais:
ser dotado de razdo. Estabeleceu-se, assim, uma diferenga especifica,
considerando-se, particularmente, ¢ lado moral. Em virtude desse atri-
buto, inerente ao género humano, JULES BARNI afirmou: “Par la raison,
I'homme est capable de s'élever & I'idée du bien, du bien moral, du de-
voir, par conséquent, ou de F'obligation; il devient ainsi un étre moral.”

Apesar de algumas objegdes, ndo se pode negar a validade ainda
da idéia de BENTHAM quanto aos circulos concéntricos formados pela
moral e pelo direito, resultando a seguinte concluséo: toda regra de di-
reito esta situada dentro da area da moral, que € a maiar; mas as regras
da moral ndo se acham contidas dentro da area do direito, que é a
menor. Por conseguinte, ndo se pode imaginar uma ordem juridica, como
criagdo do homem, que ndo tenha fundamento na moral. Mas hé preceitos
morais que ndo se revelam em normas juridicas, concretizadas em dis-
posiges legais, ndo sendo, assim, impostas coercitivamente pelo Estado,
para valerem, apenas, conforme a consciéncia de cada um. A grande
diversidade, portanto, entre as normas morais e as normas juridicas é
que aquelas n3o se revestem de coercibilidade externa e as Ultimas s&o
impostas aos componentes da sociedade e, se violadas, podem ser apli-
cadas, coativamente, pelas vias jurisdicionais.

2. Para o devido equilibrio social, porém, as normas juridicas, na
sua quase totalidade, sdo respeitadas espontaneamente pelos individuos,
no interesse reciproco de todos, sem necessidade de seu cumprimento
ser exigido sistematicamente. Se assim ndo fosse, ocorreria aquela pa-
tética situagdo delineada por EDUARDO COUTURE:

“El dia em que fuera necesaric demandar a todos los padres
para mantener sus hijos, o demandar a todo contribuyente a
pagar sus impuestos, ¢ demandar a todos trabajadores para
que fueran a trabajar, la maquina del Estado saltaria hecha pe-
dazos.”

Se, porém, hcuver infringéncia do direito material, o Estado, que
passou a vedar a defesa privada desde eras longinquas {apenas ainda
admitida em casos excepcionais expressamente estipulados em lei), ofe-
rece ao lesado um instrumento para a devida reparagdo da ilegalidade
sofrida, com o restabelecimento do império da norma desrespeltada, em
nome da paz social e da prépria autoridade estatal. Este instrumento é
o processo, cuja finalidade suprema € a de fazer justica, compondo a
lide conforme o direito, na acepgdo de CARNELUTTL
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Ora, se o processo visa, exatamente, a incidéncia da norma primé-
ria e se ¢ da esséncia dessa um resultado ético, impossivel conceber-se
a preservagdo do seu preceito se necessdria a invocagdo coativa, sem
postulados informativos também éticos. O processo nio é um meio iso-
lado, mas, junto com o direito material, forma o complexo da ordem ju~
ridica, em sua unidade e em seus fins. Como integrante deste conjunto,
todo ele sob a égide da moral, o processo ndo pode permitir que os ele-
mentos que nele atuem, de qualquer modo, ajam fora dos limites da
probidade, quer por atos comissivos, como omissivos.

3. Os interesses privados s&o também o alvo das sentengas judi-
cidrias, nas quais colima toda a atividade normal do processo. Mas a
idéia moderna da publicagdo do processo, com 0s poderes do juiz dila-
tados para bem desempenhar suas fungbes com a necessaria autoridade
e imparcialidade, ¢ torna infenso a atitudes desonestas pelos que nele
participam, sob pena de desvirtuar-se sua finalidade primacial: o primado
do direitc e o da justiga. O silogismo é muito facil de ser armado: o
direito material se funda na moral; o direito processual visa, precipua-
mente, & restabelecer o direito material, quando violado; logo os meios
de que se serve para atingir aquele objetivo ndo podem utilizar-se de
situagbes improbas, maculando o proprio resultado pretendido. Se assim
fosse, em dltima andlise, por via do julgamento do juiz, o Estado esta-

ria impedido de dar uma solugdo justa e legal — e, portanto, moral —
para o conflito de interesses revelade na lide. Dai a necessidade de os
Codigos de Processo — ou leis extravagantes similares — conterem

regras que, no seu entrelagamento, tracem ¢ comportamento do pré-
prio magistrado, dos drgdos do Ministério Publico, das partes, dos in-
tervenientes, dos auxiliares da justica e dos terceiros, em geral, tudo
em consonédncia com os ditames telecldgicos do processo.

4. Estas regras de sentido ético formam o “principio da probida-
de”, como insito ao préprio desenrolar da atividade jurisdicional na sua
variada gama de atos. Normalmente, esse “principio” & invocado para a
atuagdo das partes, segundo a exigéncia do chamado “dever da lealda-
de”, que mais se evidencia no “dever da verdade”, sendo esse variante
ou modalidade daquele, que tem acepgio ampla. Entretanto, aquele
“principio” ndo se cinge somente aos litigantes & aos intervenientes, mas,
sim, igualmente, estende-se aos demais elementos que figuram no desen-
volvimento do processo — desde os juizes até as testemunhas e os pe-
ritos. Exatamente porque, sendo ¢ processo equiparado a um jogo entre
as partes, essas € que podem ter maicr interesse em falsear a verdade,
agir com chicana, deturpar fatos ou fundar-se capciosamente em texto
de lei, em proveito préprio, para obter a vitéria a qualquer prego. Com
isso, estardo iludinde o juiz, que formara falsa convicgdo e, conseglien-
temente, proferird sentenga que se afaste da realidade do caso e da so-
lugdo que seria a verdadeira. Quanto aos demais elementos, o interesse
ndo serd direto, embora possam favorecer qualquer das partes ou dos
intervenientes, em detrimento do adversédrio, seja conseguindo vantagens
ilicitas, seja sem qualquer beneficio material, mas, num ou noutro caso,
conspurcando o veredicto judicial, pelo desvio de escopo.
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5. Tradicionalmente, o comportamento ético j& era exigido dos
juizes, pois sempre se permitiu a “excegdo de suspei¢do” (englobando,
alids, os atuais casos expressos de impedimento com os propriamente
de suspeigdo), para vedar o seu exercicio em determinadas causas; ou
das testemunhas, excluindo as que pudessem depor com parcialidade ou
sem isengio de animo, caindo sob a pecha da suspeigédo; ou dos agentes
do Ministério Publico e dos auxiliares de justiga, se ocorresse uma das
situagdes acima, embora sejam casos mais raros.

6. Mas apenas depois que o processo foi considerado como um
instituto de direito piblico, pelo interesse também do Estado na solu-
cdo dos conflitos das partes, é que as leis comegaram a inserir disposi-
tivos regulando a atividade dos litigantes, sob o pélio do “principio da
probidade”. Matéria de dificil conceituagdo e formulagéo legal, porque,
de certo modo, poderia implicar em exigir da parte tal conduta que, em
decorréncia, pudesse criar vantagem para o adversério e, conseqiiente-
mente, lesividade para si propria, o que seria, sem divida, violar a natu-
reza humana.

N&o se trata, porém, de exigir que a parte ofereca ao adversério ar-
mas para que esse triunfe, mas, sim, obstar que, maliciosamente, use de
meios que fraudem a fungéo jurisdicional. Isso, evidentemente, é possi-
vel e necessdario, em nome da propria ordem social, da qual o Poder
Judiciério é um dos esteios e guardides, quando reequilibra as situagdes
juridicas, sobretudo restaurando infringéncia legal e, corolariamente, aten-
tado aos direitos subjetivos do lesado.

Il — A EVOLUCAO DO SISTEMA BRASILEIRO: do Regulamento n? 737,
de 1850, ao Cdédigo de 1973

7. A exempio da diretriz que predominava nos sistemas proces-
suais mais adiantados da época, o regime brasileiro — desde o Regula-
mento n? 737, de 1850, até os Cddigos de Processo Civil e Comercial le-
gislados pelos Estados-membros (durante a vigéncia da Constituigdo Fe-
deral de 1881, a primeira da Repiblica, que adotara a dualidade proces-
sual — da Unido e dos Estados, como nos Estados Unidos, Argentina,
México e outras federagdbes) escassamente continha normas a respeito.
Havia, apenas, o intuito de obstar os atos de ma-fé em suas linhas gerals,
sem maiores especificagGes. Entretanto, os efeitos foram minguados, co-
mo advertiu OSCAR DA CUNHA: “Se, até certo ponto, em alguns Codi-
gos, introduzidos foram principios sancionadores da protelagéio e infra-
¢do da verdade, na pratica, ao que eu saiba, resultaram indteis na sua
aplicagdo.”

8. Sob a infludncia da doutrina privatistica do processo, entendla-
se que ndo era possivel tragar normas legais a respeito da atividade das
partes ou, entdo, que, sem preceito expresso, ndo cabia qualquer sangao.
Parece que prevalecia a incidéncia da tradicional regra de Direito Penal:
sem lai, n&o ha pena. A repressdo exigia, sem divida, uma pena, uma
sancéo, ao litigante improbo, por faltar & verdade, servindo-se do em-
buste ou da mentira. Mas, como tudo tinha de ser apreciado por um
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intenso critério subjetivo, na realidade a punigBo deixava de funcionar,
pela falta de certeza de que houvesse o &nimo de néo ser leal.

9. O Codigo de Processo Civil de 1939, em vigor desde 19 de
marco de 1940 — e que se manteve por 33 anos e 10 meses —, deu um
passo a frente, embora tenuemente. Realments, de modo expresso, $o-
mente se preocupava com o ‘‘dever de dizer a verdade ou o dever da
veracidade', que, como ja afirmamos noutra oportunidade, “é& mais res-
trito do que o dever da lealdade ou probidade, que abrange todas as
viclagbes de carater ético ou moral”., O seu art. 3° tratava do abuso do
direito de demandar; o arl, 63 e §§ responsabilizavam, com sangodes fi-
nanceiras, “a parte vencida gque tiver alterado intencionalmente a verda-
de”: “quando, ndo obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de
modo temerdrio no curso da lide em qualquer incidente ou ato do pro-
cesso” ou, “‘quando a parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com
dolo, fraude, violéncia ou simulagdo”. A punigdo poderia recair no pro-
curador, “se a temeridade ou malicia for imputavel” ao mesmo. De
um modo geral, essas eram as prescricdes basicas do regime daquele
ora revogado diploma.

10. Entretanto, o Codigo de 1973, em vigor desde 19-1-1974 (*}), deu
outra conotagdo & matéria. Refere-se a varios casos de “improbidade”,
ndo s6 mantendo o “dever da verdade”, mas outros criande. Da mesma
forma, estendeu, de modo mais concreto, o “principio da probidade” a
fodos mais que intervém no processa: juiz; Ministério Poblico; auxilia-
res da justica e testemunhas. Alargou-se, portanto, a esfera de incidén-
cia daguele principio, que ndo se circunscreve mais exclusivamente as
partes.

11. Se, na verdade, como de longa data se sustenta, o compora-
mento que se exige das partes em suas relagbes regidas pelo direito
material deve ser o mesmo dentro do processo, por ser esse instituto
igual a gualquer outro da ordem juridica em geral, & evidente que o
Codigo tinha de coibir, tanto quanto possivel, atitudes improbas de todos
quanto atuem nos feitos de gqualquer natureza — de jurisdigdo conten-
ciosa ou de jurisdigdo voluntaria. E claro gque o mais importante é a
opcorréncia na jurisdicdo contenciosa (hos processos, propriamente ditos),
pois, al, &€ gue ha conflitos de interesses, para cujo éxito as partes podem
ser tentadas a usar de todos os meios — dignos, ou ndo — para conse-
guirem seu objetivo final. J& na jurisdigdo voluntaria (nos procedimentos)
com ‘“interessados” e, ndo, com partes, jA& € mais dificil de acontecer,
pela auséncia de lide e, portanto, de vitéria ou de sucumbéncia. Mesmo
assim, podera haver falsas afirmagdes ou comunicagdes ao juiz, as quais
ndo devem ficar imunes a sangdes. Desde que o juiz tenha de intervir,
tanto para solver um conflito de interesses (contenciosa), como para
exercer administragdo publica de interesses privados (voluntéria), nio
pode e ndo deve ser iludido. Evita-se que sua sentenga ou seu provi-
mento ndo venha a expressar a realidade juridica do caso, formando-

("} Lei n.” 5.869, de 11-1-1973, |4 com vérias alterages em leis subseqilentes, sendo as principais as de
no 5.926, de 1.°-10-1973, n.® 6.014, de 27-12-1973, @ n.° 5.071, de 3-7-1974,
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se uma pseudaconvicgdo ou uma errada determinagéo, em face dos subsi-
dios com que contou para seu pronunciamento, num ou noutro caso.

12. Presentemente, o direito positivo de varios povos, sobretudo
aqueles cujos ordenamentos sempre exerceram influéncia no processo
brasileiro (austriaco, alemao, italiano e portugués), consagra disposigdes
estabelecendo penas ao “improbus litigator”, tomada a expressio em
sentido lato. Mas, ainda que nada seja prescrito, a corrente “més nume-
rosa sino también la mas autorizada”, como ja admitia COUTURE, é a que
assevera existir um dever de verdade — como sintese do “principio da
probidade' — com texto expresso e sem fexto expresso, com sangdes
especlificas e sem sangdes especificas. O mesmo ocorre com o “princi-
pio da probidade” com a gama, hoje extensa, de seu alcance: vale ainda
que nao formulado no direito positivo. Entretanto, quanto maior o namero
de normas, e desde que nido sejam consideradas como exaustivas, mas
meramente elucidativas, melhor para o exercicio da fungdo jurisdicional
— a principal, como contenciosa, ou a secundaria, como a voluntaria.
Esta foi a orientagéo basica do legislador do Cédigo de 1973, do Brasil:
inserir varias normas de caréter repressivo e sancionador, principalmente
para as partes e interessados, mas abrangendo, iguaimente, todos quan-
tos intervenham nos autos. Com isso, aperfeigoou a aplicabilidade daque-
le principio, como imperativo de alto sentido social, pelo que a vida fo-
rense representa como fonte do respeito, do prestigio, da autoridade e
da confianga que o Poder Judiciério deve incutir no espirito da coleti-
vidade.

13. Por esta diretriz, o Cddigo brasileiro de 1973 deixou de ser
platénico neste tema, como foi acusada a prépria Z.P.0. alema pelo seu
paragrafo 138. GOLDSCHMIDT, com énfase, considerava, “lex imperfec-
ta” pela auséncia de sangdes. Em qitima andlise, o dipioma germdnico,
que se inspirou no austriaco {(Z.P.0O., § 178), acolheu verdadeiro preceito
moral em ordenamento de direito positivo, pois o caracteristico desse &
prescrever penas aos infratores de seu texto. Todo o ato que tenha um
fim ético, tragando as partes (ou aps interessados) uma atitude proba,
na busca da verdade judiciéria, quer impondo como vedando um compor-
tamento, j4 deve ser prescrito juntamente com a sang¢do correspondente.

14. Embora as partes (ou os interessados) sejam as figuras mais
visadas, exatamente pelos interesses diretos que tém na solugdo do pro-
cesso (na acepgle ampia), todos os demais elementos também t&m de
ser controlados, porque o resultado final se forma do conjunto das ati-
vidades de todos. Na verdade, poderad nZo bastar que as partes ajam
honradamente, sem nenhuma infringéncia legal, assim como seus pro-
curadores, e, mesmo assim, por ma atuacdo do juiz, ou do membro do
Ministério Pablico, ou de auxiliares da justiga, ou de testemunhas, a ver-
dade colimada ndo seja atingida, prejudicando a propria prestagéo ju-
risdicional ofertada, causando, assim, ilegalidade ou injustica. Se a pre-
senga de quem quer que seja foi necessaria ou indispensével para o
desenvolvimento do processo, ndo seré possivel dar-lhe livre transito,
sem qualquer freio, ndo chstando que, do seu ato, haja perniciosa influén-
cia no julgamento. Dai porque o Cddigo de 1973 procurou estender o
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“principio da probidade”, sem limita-lo, apenas, &s partes, como, aliés,
ja o fazia o diploma de 1939, mas de modo menos intenso.

Il — AS PRINCIPAIS DISPOSIGOES VIGENTES

15. O “principio da probidade”, pela amplitude e pela importancia
em relagdo as partes, geralmente é invocado apenas para regrar o com-
portamento delas, quer as originarias, como as que venham intervir pos-
teriormente & formagdo do processo, no plano daguelas, ou as que sur-
jam secundariamente. Antes mesmo do assunto ser estudado a fundo,
doutrinariamente, e ser transformado em norma legal, de maneira mais
precisa, a partir do século XIX, a esséncia do “‘principio” ja se encon-
trava em disposi¢des tradicionais e seculares relativas aos juizes. En-
tretanto, essas mesmas se apresentam, agora, mais dilatadas, configu-
rando situagdes que, antes, eram ignoradas. O mesmo quanto aos 6r-
gédos do Ministéric Puablico (ainda que nao atuem como partes, pois, ai,
estariam na posigéo prépria delas) e os auxiliares da justica. De qualquer
forma, as normas relativas as partes sdo em maior nimero e a preocupa-
¢do do legislador é mais acentuada neste ponto do que com referén-
cia aos outros elementos que participem de um processo (na acepgio
lata).

16. Abstraindo das concepgdes estritamente doutrindrias ou teé-
ricas, dada a aceitagdo generalizada de que o “principio da probidade”
@ insito ao processo, conforme as modernas concepgdes que justificam
& sua instituigdo, cingir-nos-emos a ressaltar, no texto do nosso Cédigo
de 1973, os dispositivos que concretizam o “principio da probidade”, re-
fletindo a mentalidade brasileira contemporanea, no sentido de aperfei-
goar a busca da verdade judicidria. Quanto mais se reforcam os poderes
do juiz, mais devem ser cerceadas as atitudes de improbidade, de quem
quer que seja, evitando que a atuag@o do magistrado pudesse tornar-se
indcua, se como o representante do Estado pudesse ser iludido, mal orien-
tado ou burlado em sua missdo de fazer justica e de preservar a legali-
dade. A autoridade judiciaria, portanto, encontraria ébices incompativeis,
como € obvio, com a moderna posicdo a que foi erigida, em nome da pré-
pria ordem social, polltica e juridica.

A — Quanto aos juizes

17. A lei ndo podia ser rigorosa com as partes, ao exigir-lhes com-
portamento probo, e omitir-se junto aos demais participantes do processo.
Se as mesmas sdo as maiores interessadas na solugio do caso (tanto
na jurisdigdo contenciosa, como na jurisdigdo voluntaria, nessa com o
nomen juris de “interessados™), nem por isso o Direito Processual pode-
ria deixar que, ao contrdrio, sobre elas se refletissem atos de improbida-
de dos demais elementos que atuem nos autos. O primeiro a dar o
exemplo tem de ser o juiz. Ainda que se tenha de presumir sua isengdo
de animo e seu zelo em favor do melhor resultado conforme os ditames
da justica e das prescrigdes legais, o legislador tinha de considerar a
condicdo humana do magistrado, sujeito, portanto, & inexoravel falibili-
dade e, até, a influéncias maléficas.
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18. Por isso, acolheu o vetusto postulado “quod non est in actis
non est in mundo”, para a apreciagdo da prova. O art. 131 prescreve: “0O
juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.” Ja
no Codigo de 1939 a orientagdo era igual. Da oragao inicial poder-se-ia
deduzir que fora adotado o sistema da “livre apreciagéo’”. Entretanto,
isso somente é possivel quanto ao exame das provas dos autos, isto 8,
0 que neles se contém, salvo quando é exigido forma especial para cer-
tos atos. Tudo 0 que o juiz possa saber por fora ndo devera servir para
a sua convicgdo expressa na sentenga. O art. 130 da ao juiz poderes pa-
ra, de oficio, também ‘‘determinar as provas necessarias & instrugdao do
processo’”, ou seja, trazer para os autos subsidios que ele proprio con-
sidere essenciais ao julgamento, além dos que as partes possam requerer
e cuja produgao seja deferida. Isso cerceia o arbitrio, pois as partes e, se
for o caso, os tribunais, em grau de recurso, podem aferir, perfeitamente,
os fundamentos da convicgao do juiz. E garantia de controle da atuagéo
do magistrado. Completando a primeira parte, a segunda do mesmo dis-
positivo exige a "motivagéo”, o que é ratificado no art. 458, ao tratar dos
“requisitos essenciais da sentenca’, ou seja, no inciso ll: “os fundamen-
tos, em gue o juiz analisara as questdes de fato e de direito”. N&o basta,
assim, que as provas estejam nos autos, ndo sendo fruto, portanto, de
captagdo externa. O modo como o juiz as apreciou, as avaliou, as consi-
derou para formar sua convicgidc, devera ser exteriorizado, como meio
de evitar que fatores espurios hajam maculado o julgamento. C juiz pode-
r4 ter errado; mas ao menos revelou "os motivos que lhe formaram o
convencimento”. Nunca haverd, assim, a duvida sobre seu comportamen-
to. O erro, conhecido, é admissivel pelas contingéncias humanas; mas
nem mesmo o acerto, se forem desconhecidos os motivos em que se
fundou, deve prevalecer, pelo perigo que a omissao pode representar
quando houver falha no julgamento. O relevante ¢ a revelagdo dos “moti-
vos do convencimento” — quer quando acerte, quer quando erre, niao
importando o resultado. Com tal regra preventiva, o juiz, que nao pode
ser tachado de impedido ou de suspeito, por auséncia dos casos legais,
fica privado de, no fundo, agir mal na realidade, lesando qualquer parte
ou qualquer interessado, conforme a natureza do feito. Embora o art. 131,
combinado com o art. 458, ll, se cinja, normalmente, & jurisdigdo conten-
ciosa, &, contudo, aplicdvel a jurisdigdo voluntaria, sempre para salva-
guardar a lisura do julgamento. Apenas guando se trata de sentenga que
extinga o processo sem julgamento do mérito (art. 267), é permitida que
seja dada “em forma concisa’ {art. 458). Os reflexos, nesta hipdtese,
sao relativos, nao chegando a atingir o direito do vencido, e, pois, nédo
havendo maior prejuizo, como se houvesse o julgamento do mérito (art.
269).

A falta de motivagcdo & caso de nulidade de sentenga, mesmo que
nao prescrita de modo expresso (arts. 243 a 250). Mas, como é conside-
rada como um dos ‘‘requisitos essenciais”, a cominagéo é insita, sob pena
de tornar-se indcua a exigéncia legal, se dependesse de interpretagdes.
Assim sendo, por via do recurso préprio ou, até, de acdo resciséria (art.
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485, inc. V: “violar literal disposicdo de lei'"}, a sentenga imoiivada pode-
ré ser anulada ou tornada ineficaz, para outra ser proferida devidamente
motivada ou fundamentada, ainda que nova venha a ser igual & primeira.
Mas, com isso, se salvaguarda a prevaléncia da regra de tanto relevo, com
acentuado sentido ético.

1. Se bem que possa ser entendido como indcuo, o Codigo esta-
belece, no art. 133, que ‘“respondera por perdas e dangs o juiz, quando:
I — no exercicic de suas fungbes, proceder com dolo ou fraude; Il —
recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva orde-
nar de oficio ou a requerimento da parte”. O_paragrafo tnico fixa o mo-
mento em que se verifica a hipdtese do inciso I “sé depois que a parte,
por intermédic do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia
e este ndo lhe atender ¢ pedido dentro de dez (10) dias”. Esta norma se
completa, praticamente, com o art. 198, que permite que “qualquer das
partes ou o 4rgdo do Ministério Pablico, podera representar ao Presiden-
te do Tribunal de Justiga contra o juiz que excedeu os prazos previstos
em lei". Dificilmente, todos esses dispositivos tém aplicagio na dindmica
forense. A prova de auséncia de “justo motivo” & muito dificil, em face
da pletora dos serviges judiciarios, que, por enguanto, no Brasil e em
varios paises, impedem que tudo corra normalmente, dentro dos preto-
rios. Por outro {ado, ainda que ndo haja “justo motivo”, sendo evidente
a desidia, a negligéncia ou, até, a parcialidade do juiz, em ndo cumprir
prazos ou realizar alguma providéncia, lesando uma parte ou um interes-
sado, existe natural temor ou constrangimento de ser fsita a acusacéo,
recelando o procurador (que, a rigor, ¢ quem toma a iniclativa, embora
em nome do cliente) possiveis represalias, no préprio feito ou em outros
a seu cargo. O fim visado € louvavel. Entretanto, a norma néo deve fun-
cionar nunca, sobretudo porque todos reconhecem que, de um modo ge-
ral, os atrasos s&o resultantes do préprio funcionamento do Poder
Judiciario, como entidade, por mal aparelhado, e, ndo, por causas de
ordem pessoal dos magistrados, salvo excegdes raras, que ndo afetam o
conceito geral da magistratura, pelo menos a brasileira.

Por sinal, que, no Liv. I, Tit. IV, Cap. IV, a Segao | trata “Dos poderes,
dos deveres e da responsabilidade do juiz” (sem grifo no original). Esta
nomenclatura ja revela que o magistrado pode sofrer sangbes se mal
exercer suas funcdes. Embora lhe caiba, como um de seus poderes fun-
damentais, “prevenir ou reprimir qualquer ato contrario 4 dignidade da
justiga™ (art. 125, 1), ao juiz, principalmente, compete compartar-se em
nome desse préprio canone. Apesar do termo estar no singular, como se
referindo, apenas, ao titular do érgdo de primeiro grau, o mesmo se apli-
ca igualmente aos membros do tribunal, qualquer que seja ¢ titulo ado-
tado, sobretudo aos que podem agir individualmente, como os Presidentes
e os relatores de cada feito, e, ndo, somente, quando atuem em conjunto
com seus pares, nas camaras ou turmas, isoladas, reunidas ou em gru-
pos, ou em plendrio. As “penalidades” estatuidas da Seg¢do Il, Cap. I,
Tit. V, do Liv. |, porém, incidem somente sobre os juizes, como érgdos
de primeiro grau, pois as relativas aos membros dos tribunais séo “na
forma que dispuser o seu regimento interno” (art. 199),
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A diferenga entre 0 que ocorre com © juiz e as partes — que séo oS
elementos principais num processo — é que aquele é “policiado” pelas
partes, as quais lhe sdo subordinadas, de certo modo podendo isso criar-
lhes algum problema; enquanto que as partes sdo fiscalizadas pelo juiz,
com toda a ascendéncia que lhe cabe sobre elas, usando dos poderes gue
a lei Ihe concede, de modo expresso ou implicitamente.

20. Quanto aos casos “de impedimentos e de suspeigdo”, 0s mes-
mos apenas agora foram melhor estipulados do que anteriormente, pois
& nftida a separagao atual (arts. 134 e 135). Tanto o juiz pode abster-se
ou declarar-se suspeito, como poderd ser recusado por qualquer das
partes (art. 137). A iniciativa das partes ¢ por via da respectiva excegéo
(arts. 304 a 306; 312 a 314). Enquanto a suspeigdo obsta a agao rescisodria,
o impedimento é um dos casos desse remédio extremo (art. 485, I1). As
duas modalidades que privam o juiz de atuar ou continuar no feito se
fundam, em qltima andlise, no minimo, num daqueles quatro motivos
classicos das Ordenagbes do Reino: &dio, amor, interesse ou temor. Em
esséncia, nunca deixaram de ser inseridos os cases atuais, para o fim de
ser o juiz afastado de um processo; apenas a técnica legislativa de agora
é mais apurada. Mas o legislador sempre se preocupou com o fato de o
juiz ser impedido ou suspeito, e ndo se haver declarado espontanaamen-
te ou ter resistido a argliigdo da parte para alijga-lo do processo (na
acepgao ampla). Tanto assim que, acolhida a excegédo (de impedimento
ou de suspeicdoc), o tribunal “condenara o juiz nas custas, mandando
remeter os autos ao seu substituto legal” (art. 314). Tal norma tem sido
criticada, por injusta para o juiz, porque esse pode estar convencido de
gue nédo tem vinculo que obste o seu exercicio, sem ter agido de ma fé
para merecer a penalidade imposta. O fato de o tribunal haver decidido
ao contrario ndo deveria ser motivo para qualquer sangao, salvo a2 prova
manifesta de qualquer ato improbe do magisirado, para tentar perma-
necer no feito.

21. Essas regras procuram resguardar a aplicagdo do chamado
“principio da imparcialidade”, que, sem duvida, é variante do “principio
da probidade”, pelo seu extenso raio de alcance. Ndo se pode falar em
atuacdo do juiz sem pensar-se em sua imparcialidade, que revela sua
capacidade subjetiva, cuja falta, originando a imparcialidade, lesa extre-
mamente a prépria relagdo processual. Para cercar o juiz de condigdes
que lhe assegurem agir com imparcialidade, é que o sistema constitucio-
nal brasileiro, desde a Constituicao imperial de 1824 até a vigente Cons-
tituicdo Federal de 1967, em ascendente aperfeigoamento, resguarda os
magistrados de garantias e proibem os tribunais de excegao (arts. 113
e 114; 153, §§ 49 e 15).

B — Quanto aos auxiliares da Justica

22. De certa maneira, a posigdo dos auxiliares &, teoricamente, sem
reflexos na solugdo dos processos. Entrstanto, ndo se pode deixar de
reconhecer que, na pratica, os mesmos tém meios de influir no seu an-
damento, para favorecer uma parte e prejudicar a outra, exatamente por
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um daqueles motivos j& indicados quanto aos juizes — 6dio, amor, inte-
resse ou temor. Sobretudo o escrivdo (ou similar, com outra terminolo-
gia, como “oficial judicial”’), que é o auxiliar mais Importante, sem o qual
0 juizo nd@o pode funcionar, tem papel saliente. Antigo adagio enunciava:
“boa demanda ou mé demanda, escrivdo na nossa banda”, ou seja, sem-
pre procurar ter esse serventudrio a seu lado {maxime do procurador,
com quem as relagdes sfio constantes no foro), ao menos para ndo co-
locar entrave, ainda gue ndo seja para beneficiar diretamente. Nao se
trata da corrupgao fundada em recompensas materiais; bastara o simples
ato de cortesia, de amizade ou de lisonja, facilitando um prazo, propician-
do uma diligéncia, avisando alguma ocorréncia sigilosa etc. A situagio
estd equiparada a dos juizes, tanto que o Cddigo estatui no art. 138:
“Aplicam-se também os motivos de impedimento e de suspeigdo: | —
................................ ; — ao serventudrio de justiga; Il —
ao perito e assistentes técnicos; IV — ao intérprete”. Esse dispositivo se
articula com o art. 139, que contém a relagdo “dos auxiliares da justiga”.
Estes servidores sdo fiscalizados pelos juizes, quando algum “excedeu,
sem motivo legitimo, os prazos que este Codigo estabelece” (arts. 193-
194). O procedimento respectivo se rege pela Lei de Organizagdo Judi-
cidria, que é de competéncia dos Estados-membros. Assim sendo, o Cédi-
go, como diploma geral e aplicavel em todas as unidades da Federagio,
traga as normas de incidéncia uniforme, restando aos Estados apenas
prescrever o que for necessario quanto ao procedimento de apuragdo da
falta apontada pelo juiz, segundo as condigdes de ordem local.

23. Na&o se pode deixar de reconhecer que 0 escopo destas regras
€, sempre, o de visar & probidade no processo, tudo com o objetivo de
manter a pureza de descoberta da verdade judiciaria que qualquer jul-
gamento deve conter, para o maior prestigio, autoridade e confianca de
que o Poder Judicidrio se deve revestir, para impor-se no meio social.

C — Quanto ao Ministério Pdblico

24. Embora os 6rg3os do Ministério Piblico possam agir como par-
tes (art. 81), também atuam, imparcialmente, como “fiscal da lei” (arts.
82 e 83). Sua auséncia, nos feitos em que o agente de instituicdo deva
estar presente, gera a nulidade do processo (em acepgdo ampla), confor-
me os arts. 84 e 246. Entretanto, pela posicdo especial de seus membros,
ainda que, aparentemente, fosse desnecesséria a indicacdo de normas
respectivas, porque sua atuagdo ja estaria incluida entre as “partes” em
geral, o Codigo entendeu melhor ressaltar os casos em que se exige
comportamento ético dos agentes da entidade, inclusive prevendo a apli-
cabilidade de sangdes.

25. O art. 85 determina: “O érgdo do Ministério Plblico serd civil-
mente responsével quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com
dolo ou fraude.” Pelo teor do dispositivo, ficam excluidos os casos em
que o agente haja com erro, embora grosseiro, para nio tolher sua ati-
vidade, desde gque ocorreu boa fé. A lei exclui a responsabilidade por
culpa, exigindo “dolo ou fraude”, isso é, o artificio ou a malicia. Por um
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dos dois fatos, o agente do Ministério Publico poderd ser “civiimente
responsével”’: &) por atuar de modo temerdrio; b) por omitir-se, néo agin-
do ou nio intervindo, quando a lei lhe impde. Como o juiz s6 oferece a
prestagdo jurisdicional quando provocado {“‘no procedat judex ex officio”),
isso ocorre quando a iniciativa é das partes, propriamente ditas, ou do
Ministério Publico, pois sua posigdo processual é igual & daquelas. Ora, a
omiss&o do Ministério Pablico pode ocasionar, portanto, verdadeira dene-
gagao de justiga, lesando o interessado que necessitava da providéncia do
agente da instituicao, desde que a lesdo ao direito se possa tornar irrever-
sivel.

26. Mesmo em relagdo ao Ministério Publico, ndo se deve confun-
dir a responsabilidade civil com a responsabilidade processual: aquela se
baseia nos arts. 16 e 85; a Ultima nos arts. 19 e 29, que tratam das des-
pesas judiciais.

27. As disposigdes do Cédigo quanto a ‘“responsabilidade” e as
“san¢des” relativas as “partes” se aplicam ao d6rgdo do Ministério Pd-
blico, quando sua atividade se equipara & daquelas; mas hé regras refe-
rentes especificamente aos agentes da entidade, para maior clareza do
preceito e seguranga de sua incidéncia.

As comuns as duas situagdes sdo, como exemplo, as dos arts. 16
a 18, que tratam “da responsabilidade das partes por dano processual”,
assim rezando o citado art. 16, como norma bésica: ‘“Responde por per-
das e danos aquele que pleitear de ma fé, como autor, réu ou interveni-
ante.” Articulando o mesmo com o mencionado art. 85, decorre também
a responsabilidade do agente do Ministério Plblico, quando atua como
“parte”.

Mas o Ministério Pablico nao fica imune & obrigagdo de ressarcir as
despesas do adversario, quando agiu como “parte’. E, pois, aplicavel,
no caso, o art. 20, que contém o principio geral sobre responsabilidade
por despesas e honorarios do advogado do vencido com relagido ao ven-
cedor. Mas, no art. 29, ha referéncia expressa ao Ministério Publico, sem
inclui-lo entre as “partes”: “As despesas dos atos que forem adiados ou
tiverem de repetir-se ficardo a cargo da parte, do serventuario, do orgao
do Ministério Publico ou do juiz que, sem justo motivo, houver dado
causa ao adiamenio ou & repetigdo.” E norma tendente a evitar o retar-
damento injusto dos processos, com evidente sentido ético, punindo a
procrastinagao de ma fé.

28. Os casos de impedimento e de suspeigdo dos juizes, para pre-
servar, igualmente, a imparcialidade do agente do Ministério Publico, quer
como “parte”, quer como “fiscal da lei”, sdo estendidos ao érgéo res-
pectivo: “Art. 138 — Aplicam-se também os motivos de impedimento e
de suspeigdo: | — ao 6rgdo do Ministério Publico, quando ndo for parte
e, sendo parte, nos casos previstos nos n.es | a IV do art. 135.” O dispo-
sitivo tem sido censurado, porque ndo menciona o inciso V do mesmo
art. 135, que torna suspeito o juiz quando “interessado no julgamento da
causa em favor de uma das partes’. Mas a hipdtese pode ocorrer, igual-
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mente quanto ac Ministério Publico, desde que o agente seja interessado
no julgamento da causa em favor da parte contraria. Apesar da omisséo
legal, se ¢ fato for provado (“o interesse”), € evidente que, por imperativo
ético, o agente devera ser afastado da causa.

29. Como os prazos s@o estabelecidos para a devida reqularidade
do processo no tempo, os mesmos deverdo ser normalmente obedecidos,
salvo 0s casos de forga maior ou de justo motivo. Em regra, ninguém
deve infringi-los, pois isso tumultua os feitos, gera prejuizos aos interes-
sados diretos e desorganiza os servigos forenses. O cumprimento dos
prazos pelas partes lhes ocasiona um &nus, pois, se néo fizerem, decor-
rerd a preclusdo e, até, a coisa julgada formal ou material, conforme a
hip6tese concreta. Mas, quanto aos juizes e serventuarios, os efeitos néo
atingem a situagdo das partes, saivo os eventuais prejuizos pelo retarda-
mento, se bem que ndo quanto ao litigio em si mesmo, na jurisdigdo con-
tenciosa, ou aos interesses, na jurisdigdo voluntaria. O agente do Minis-
tério Pubiico {e a prdpria Fazenda Pulblica) também pode ficar sujeito a
penalidades ou a sangfes se ndo cumprir determinados prazos, sem con-
tar, naturalmente, aqueles cuja inobservancia gere preclusfo ou coisa
julgada. Sao os relativos ao proprio retardamento pela ndo devolugio
dos autos no prazo legal, cuja conseqiiéncia é de duas origens: a) ser
riscado tudo quante haja sido escrito nos autos ou desentranhar as ale-
gagdes e documentos que hajam sido apresentados tardiamente (art.
195); b} perda da vista dos autos fora de cartdrio e aplicagdo de multa
carrespondente & metade do salario minimo vigente na sede do juizg; e o
juiz ainda comunicara o fato aoc Conselho Superior ou ao Corregedor-
Geral do Ministéric Publico, para a punigcdo disciplinar do agente (art.
185 e paragrafo tnico, aplicdveis conforme a remissdo no art. 197).

30. Para as sangbes previstas pelo indevido exercicio das fungdes
do agente do Ministério Publico, o Codigo, como é evidente, ndo leva
em conta se a atuagédo & como ‘“parte” ou como ‘“fiscal da lei”, pois o
que interessa é o fato em si mesmo, independentemente da posigao legal
assumida, que somente influi quanto ac objetivo da presenca do dérgéo:
defendendo interesses de certas pessoas ou entidades (art. 81} ou de-
fendendo a ordem legal {art. 82). Mas, com referéncia a maneira com que
¢ desempenhada a fungdo, é 0 comportamento em si mésmo que gera
efeitos sancionatérios: portar-se como qualquer litigante de ma fé (arts.
16 e 17); exceder injustamente prazos legais. Ambas as situag&es infrin-
gem o fim ético do processo, que deve ser instrumento apenas da reali-
zagéo da justica e da aplicagdo das normas juridicas pertinentes. Devem
ser obstadas, com rigor, interferéncias de meios escusos, que venham a
deturpar aquele escopo e, méaxime, obstar a plena efetividade da presta-
cédo jurisdicional, concretizada, principalmente, na sentenga de mérito,
para © provimento judicial poder transformar-se em coisa julgada, como
simbolo de paz social.

D — Quanto a situacdes gerais

31. Ha normas gque nao se refarem nem aos juizes, nem aos auxilia-
res da justiga, nem ao Ministério Puablico, nem as partes: tém um alcance

R. Inf, legisl. Brasilia o. 16 n. 81 jan./mar. 1979 201



indeterminado, geral, abrangendo terceiros que estdo fora do processo.
Entretanto, por circunstancias, de nitido caréter ético, o Cédigo prevé
vedagdes, preservando alguma conseqiiéncia que pudesse deslustrar a
integridade da propria justica, como entidade.

32. Duas disposigdes podem ser indicadas quanto a este ponto:
a) a que torna alguns atos sob segredo de justica, como excegdo ao prin-
cipio da publicidade (art. 155); b) a que proibe que certas pessoas lancem
em praga ou lelldo, seja qual for o processo em que a arrematagao possa
realizar-se (art. 690, § 19, I).

33. O art. 155 prescreve: “Os atos processuais sdo publicos. Cor-
rem, todavia, em segredo de justiga, os processos: | — em gue 0 exigir
o interesse publico; H — que dizem respeito a casamento, filiagdo, des-
quite, separacdo de corpos, atimentos e guarda de menores.”

Se a publicidade 6 um meio de democratizar a justiga, evitando os
julgamentos sigilosos, que sdo préprios dos regimes de forga ou de exce-
¢do, as vezes é mais prejudicial do que a realizagdo de atos a “portas
fechadas” {(art. 444). Nao ha a obrigatoriedade de os atos forenses —
sobretudo a audiéncia — se efetivarem com as portas escancaradas,
podendo estar cerradas, mas sem que o acesso ao local seja proibido.
Com isso, ndo se pretende que a sala fique repleta, tumultuando os tra-
balhos. Pelo “poder de policia” assegurado ao juiz (art. 445), cabe-lhe
limitar a entrada, sem qualquer privilégio quanto a ser, ou ndo, vinculado
34 causa ou as partes, mas franqueado o lugar a pessoas indeterminadas,
dentro, porém, de certo nimero. Se assim acontecer, o principio da pu-
blicidade estard mantido.

34. Mas, naquelas acgdes especificadas e nas que possam estar
arroladas em leis extravagantes, al, sim, a restricdo é total, néo depen-
dendo do juiz ou do requerimento das partes: é automatica. Ora, com tal
medida, pelos reflexos na vida intima das partes e pela revelagéo, em
regra, de fatos por via de depoimento pessoal, de peritos ou de testemu-
nhas que podem originar constrangimentos ou susceptibilidade, o interes-
se social exige que, na sede do ato, somente permanegam os interessa-
dos diretos: juiz, o auxiliar que o assessora, e, ndo, qualquer outro;
partes; agente do Ministério Piblico; e, se houver, peritos e testemunhas.
Nem os parentes das partes podem ter acesso, salvo se for necessério,
por"!notivo de doenca ou incapacidade fisica, dependendo, assim, de
auxflio.

Se “interesse publico” do inciso | tem acepgdo deveras ampla, fi-
cando muito a critério subjetivo do juiz, conforme a espécie, as causas
do inciso 1l sdo de critério objetivo, mesmo que, no curso do ato, nada
se revele de inconveniente. Tal circunsténcia ndo influi para a aplicabi-
lidade prévia da norma: o acesso tem de ser vedado desde o inicio.
Apesar de o dispositivo referir-se a “processos”, dando idéia de ser ape-
nas os feitos da jurisdicdo contenciosa, a sua incid&ncia atinge os “pro-
cedimentos de jurisdigdo voluntaria”, quando, por exemplo, tratar-se de
“‘desquite por mutuo consentimento” (art. 1.122); “interdig&o” (art. 1.181)
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etc., porquanto, pela natureza da matéria, deve ser evitada a publicidade,
para imperar o “segredo de justiga”.

35. O fundamento da proscricdo da publicidade &, indiscutivelmen-
te, fazer prevalecer a moral na realizagdo do ato, subtraindo os fatos
narrados e discutidos da curiosidade geral, violando, sobretudo, o proprio
recesso do lar das partes ou outras situagdes que merecem ficar dentro
apenas de um circulo restrito. Na discregdo, note-se, sem duavida, uma
preocupacgéo ética, desde que a finalidade é, exatamente, a de poupar
as partes, ou quem esteja envolvido, de prejuizos que sdo evitados por
uma questéc de probidade.

36. O art. 690, § 19, determina: “E admitido a langar todo aquele
que estiver na livre administragdo de seus bens. Excetuam-se: | — os
tutores, os curadores, os testamenteiros, os administradores, os sindicos,
ou liquidantes, quanto aos bens confiados A sua guarda e responsabili-
dade; Il — os mandatérios, quanto aos bens, de cuja administracdo ou
alienagéo estejam encarregados; Il — o juiz, o escrivdo, o depositario,
o avaliador e o oficial de justica.”

37. Os dois primeiros incisos referem-se a pessoas vinculadas as
partes e o (ltimo a membros da justiga, sendo que esses poderiam ser
tratados nos itens respectivos -— do juiz e dos auxiliares da justiga.

A vedagdo se aplica aos processos da jurisdigdo contenciosa, como,
v.g., ha execugao e inventario; e aos procedimentos de jurisdigdo volun-
taria, como, v.g., na exting@io de condominio. E ébvio o sentido da exclu-
s&o: Impedir que, pela interferéncia nos processos das pessoas indicadas
houvesse aproveitamento ilicito lesando o dono do bem. Haveria sempre
possibilidade de ser conseguida a avaliagdo pequena, que serviria de
base ao prego oferecido; ou, por via de artimanhas, afastar eventuais pre-
tendentes; ou, por qualquer modo, dificultar a arrematagéo por estranhos.
E, portanto, norma de carater preventivo contra possiveis (ainda que nio
provaveis) atitudes de desonestidade. Em ultima analise, portanto, & apli-
cabilidade do principio da probidade.

E — Quanto as partes e aos procuradores

38. E, sem divida, o campo de maior incidéncia do “principio da
probidade”. Foi concebido para refrear os impulsos (de certo modo ex-
plicaveis, mas ndo justificdveis) dos litigantes e de seus procuradores,
no sentido de obstar que transformassem o processo em meioc de entre-
choque de interesses escusos, com o emprego de toda a série de em-
bustes, artificios, atitudes maliciosas e, sobretudo, a mentira. Com isso,
as partes néao pleiteiam, em dltima andlise, o reconhecimento de um “di-
reito”, mas, sim, de um falso “‘direito’’, que se transmudaria em injustiga
e em ilegalidade, burlando o juiz, que poderia terminar sendo cumplice
inocente e involuntério da nociva solugéo.

39. Nesta situagdo, € incontroverso o acolhimento da tese quanto
a serem inseridas normas no direito positivo procurando impedir a figu-
ra do improbus litigater — como autor, réu ou interveniente — e impor
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sangdes aos que infringirem as disposigdes legais, quer por atos comis-
sivos, como por omissivos. As objecbes doutrindrias, ao longo das pri-
meiras décadas deste século, foram superadas, mormente pela prolifera-
céo de dispositivos em varios ordenamentos processuais de diferentes
povos, embora menos completos do gque o nosso (ELICIO CRESCI SOB?).
A censura de GOLDSCHMIDT ao direito alemao (item n® 13 supra) deixou
de ter cabimento, sobretudo no sistema brasileiro vigente. H4, até, quem
sabe, algum exagero nas prescricdes do nosso Cédigo, mas vale a in-
tengdo nobre do legislador em formulé-las.

40. Niao trataremos, assim, do tema do ponto de vista histérico e
tedrico, porque o mesmo passou a dispensar qualquer fundamentagéo
ou exposigdo, pela generalidade do resultado favorével ao seu incre-
mento e a seu desenvolvimento. Vale-nos a seguinte observagido em
abono de nossa idéia: “benché sia da lungo tempo ritenuta superata in-
vece dalla dottrina o addirittura apertamente sconfessatta dalla legisla-
zione di molti altri Paesi” (M. CAPPELLETTI). Nao se nota mais nenhuma
voz inteiramente dissonante, como, nos primérdics da questde, ainda
aparecia, em nome do excessivo respeito, sem sentido, alids, pelos inte-
resses privados das partes, antes de ser atentado para o carédter publi-
cistico do processo. O problema tem sido resolvido de modo mais racio-
nal, ndo defendidas nem liberdade absoluta no comportamento, nem
uma obrigagdo incondicional.

41. Os arts. 14 e 15 tratam “dos deveres das partes e dos seus pro-
curadores”. O primeiro contém o cerne do ‘“dever da lealdade”, que é
considerado a maior manifestagdo do “principio da probidade”, sendo do
seguinte teor: “Art. 14 — Compete as partes e aos seus procuradores:
I — expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il — proceder com
lealdade e boa fé&; Il — nido formular pretensdes, nem alegar defesa,
cientes de que sdo destituidas de fundamento; IV — n&do produzir provas,
nem praticar atos inGteis ou desnecessérios & declaragdo ou defesa do
direito.” Este dispositivo, portanto, abrange ¢ comportamento das paries
e dos procuradores na propositura da agéo; na defesa; e no seu anda-
mento, inclusive, expressamente, quanto a produgdo de prova. De certa
maneira, dispensaria seu texto outras normas explicitas, pois todas as
demais se acham contidas no seu conteido. Entretanto, houve o intuito
de ressalvar toda e qualquer situacdo, evitando apenas que a matéria
fosse estipulada de modo genérico, com os perigos de poder ser mal
interpretada e mal aplicada. No Codigo de 1939, o art. 63, que é aponta-
do como fonte do atual art. 14, tinha redagdo ampla, quanto & atitude
das partes, referindo-se ‘‘a que tiver alterado, intencionalmente, a verda-
de, ou se houver conduzido de modo temerario no curso da lide, provo-
cando incidentes manifestamente infundados”. Agora, porém, a idéia é
desdobrada nos vérios casos que a configuram, tornando mais acessivel
a verificagdo, para a possivel penalidade.

O art. 15 menciona um ato especial de improbidade processual: uso
de “‘expressdées injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo
ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las™; ou,
“proferidas em defesa oral, o juiz advertird o advogado que ndo as use,
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sob pena de lhe ser cassada a palavra” (paragrafo dnico). Visa, eviden-
temente, acs procuradores.

Se, teoricamente, o “dever de lealdade” é das partes, ndo se pode
deixar de reconhecer que, na pratica ocu na dinamica forense, 0 mesmo
¢ mais dos procuraderes do que delas, sobretudo quando o cliente nao
apresente condigdes sociais, profissionais e culturais suficientes para en-
gendrar os fatos recriminados na lei. O alcance do preceito ao procurador
tem sua justificativa na seguinte adverténcia de LIEBMAN: “Ma & certo
che anche 'abilitd e Faccortezza devono seritire un freno e non possono
passare certi limiti, che il costume e la morale sociale stabiliscono.”
Para a parte prejudicada com os fatos constantes dos autos pleitear a
responsabilidade, porém, o que vale & a atitude do adversario, direta-
mente ou por meio de seu patrono, como no caso dos arts. 45; 113, § 19;
161; 195 e 196. Sendo dificil separar uma atividade da outra, a lei abran-
ge o cliente e o advogado. Se, contudo, o causidico, por seu comporta-
mento, trouxer prejuizo ao seu constituinte, porque esse ficou responsdvel
perante o contendor, o cliente poderd entrar com acgdo regressiva contra
seu procurador para ressarcir-se.

42. A violagdo do “dever de lealdade” néo gera, por si s0, a der-
rota na demanda do infrator, pois apesar disso, podera triunfar no julga-
mento final, assim como poderda sucumbir. O descumprimento daguele
“‘dever” apenas pode ocasionar a aplicabilidade das sancbes previstas,
sem que a solugdo da lide sofra qualquer influéngia, salvo em caso de
“processo simulado ou fraudulento”, ex vi do art. 129, pois, ai, "o juiz
proferird sentenca que obste aos objetivos das partes”.

43. Quando as partes transgridem as regras do art. 14, tornam-gse
litigantes improbos, porque pleiteiam ou defendem-se com “ma t&”. Se
assim @&, entdo “respondem por perdas e danos”, qualquer que seja a
posicdo: autor, réu ou interveniente (art. 16). Como autor ou réu, estdo
incluidos os litisconsortes e 0 opoente, porque esses somente podem
aparecer numa daquelas figuras centrais.

44. O art. 17 completa o art. 14, condensando as varias hipéteses
mais comuns do exercicio do direito de acao ou do direito de detesa com
ma fé, algumas das guais sdo quase que repetidas noutros dispositivos.
Eis seu teor: “Reputa-se litigante de ma fé aquele que: | — deduzir pre-
tensdo ou defesa, cuja falta de fundamento ndo possa razoavelmente des-
conhecer; Il — alterar intencionalmente a verdade dos fatos; Hl — omitir
intencionalmente fatos esséenciais ao julgamento da causa; IV — usar do
processo com o intuito de consaguir objetivo ilegal; ¥V — opuser resistén-
cia injustificada ao andamento do processo; VI — proceder de modo te-
merario em qualquer incidente ocu ato do processo; VIl — provocar inci-
dentes manifestamente infundados’.

45. E o art. 18, reiterando a imputagdo da responsabilidade pelas
perdas e danos, ainda impbe ao infrator: “indenizara 4 parte contraria os
prejuizos que esta sofreu mais os honorarios advocaticios e todas as des-
pesas gque efetuou”. Pelo sentido ético da norma, aquele que venceu, mas
infringiu 05 mandamentos do art. 17, no curso do processo, esta sujeito
as sangOes do art. 18. Do contrario, ficaria sempre impune a ma conduta
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daquele que tem, efetivamente, razdao no direito que pleiteia. E igso ndo é
possivel, porque, “mesmo quem tem o direito a seu favor, deve agir cor-
rataments em julzo para a sua defesa” (CELLSO BARBI. No mesmo sen-
tido: PONTES DE MIRANDA -— “nem sequer o ter vencido ou perdido”).

46. AQualquer infragdo a um ou mais preceitos do art. 17 qualifica o
litigante que a cometeu como “de méa fé”. Dai a sua responsabilidade.
Mas nem todos os casos s8o de carater objetivo; até pelo contrério: a
quase totalidade exige apreciagdo subjetiva, que fica na dependéncia do
critério do juiz, que podera ser mais tolerante ou mais rigido na aferigéo
do comportamento da parte. Realmente, a falta de fundamento da preten-
sdo ou defesa deve ser ‘‘razoavelmente” desconhecida (inc. I); cu a ver-
dade dos fatos foi “intencionalmente” alterada (inc. II}; ou foram omitidos
“intencionalments” fatos essenciais ao julgamento (inc. Ill); ou a resistén-
cia oposta foi “injustificada” (inc. V); ou foi procedido de modo ‘‘temerario”
(inc. Vi}; ou, finalmente, que os incidentes provocados sejam ‘“‘manifesta-
mente” infundados (inc. VII) — tudo isso ficara a critério do juiz para
vislumbrar, ou n&o, a malicia do litigante, conforme as suas condigdes
pessoais e as circunstancias da causa. Apenas o inciso IV trata de resul-
tado concreto revelando ma fé: “usar do processo com ¢ intuito de con-
seguir objetivo ilegal”, quando devera o juiz agir conforme o art. 129, ao
qual j& nos referimos (item 42 supra).

47. Desses, hd incisos que se articulam, diretamenle, com outros
dispositivas: o V com os arts. 599-11 a 601, ou seja, quando, na execugao,
0 devedor, por praticar ato considerado atentatdrio a dignidade da justica,
g, se advertido, incidir na falta, serd punido com a privagéo de “requerer,
reclamar, recorrer ou praticar no processc quaisquer atos, enquanioc nio
Ihe for relevada a pena” (item n® 62 infra); o VIl com o art. 31 e com o
art. 130, isto &, a responsabilidade pelas “despesas dos atos manifesta-
mente protelatérios, impertinentes ou supérfluos”, os quais, alids, pode-
rdo ser indeferidos pelo juiz, de oficio ou a requerimento da parte; @ com
o ar!. 22, especificamente contra o réu, “por ndo argilir na sua resposta
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, dilatar o jul-
gamento da lide”, cabendo-lhe pagar as custas “a partir do saneamento
do processo e perderd, ainda que vencedor da causa, o direito a haver do
vencido honorérios advocaticios’”’. Mesmo vencendo, portanto, sofrerd san-
¢oes, pelo mau comportamento, desde, porém, que considerado incidente
“manifestamente” infundado ou resisténcia “injustificada”, conforme en-
tenda o julgador.

Também por omissao, pode ser infringido ¢ “dever de lealdade”, con-
forme a espécie regulada no art. 267, em duas modalidades: paralisagéo
do processo, por negligéncia das partes, durante um ano (inc. I} ou aban-
dono pelo autor, por “ndo promover 0s atos e diligéncias que lhe com-
petir” {inc. II). Em tais circunsténcias, como sangdo ao descaso das par-
tes, emperrando, inutilmente, os servigos forenses, o juiz deverd profsrir
sentenga extinguindo o processo, mas sem julgamento do mérito. “Pune-
se, assim, a inéreia dos litigantes que faltem ao seu dever de lealdade e
colaboragdo com o 6rgdo jurisdicional, a fim de que o litigio seja pronta-
mente solucionado” {LAURIA TUCCI).
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48. Na nomeagdo a autoria, ha responsabilidade pelas perdas e da-
nos daquele a quem incumbiu promové-la, mas delxa de fazé-la ou indica
“pessoa diversa daquela em cujo nome detém a coisa” (art. 69, | e N).
Nio estard a espécie enquadrada no conteddo do citado art. 17, inc. i1,
Vi e VII? Mesmo assim, foi melhor explicitar a san¢ic com os fatos que a
originam do que pretender inseri-la em disposigdes tdo genéricas, poden-
do tornar indcua a repressao.

49. Pela relevancia da incompeténcia abscoluta, em face do vicio
macular, em gqualquer tempo, todo o processo, € natural que a mesma
seja levantada no momento préprio, loge que ocorrer o fato em que se
funde (art. 305), se bem que, em regra, 0 seja na coniestagao {art. 297).
Entretanto, deixando de ser deduzida “no prazo da contestagdo ou na
primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos, a parte respon-
derd integralmente pelas custas” (art. 113, paragrafo Gnico). Deve enten-
der-se que sao as custas com o retardamento do processo e, nao, as to-
tais da causa (HELIO TORNAGHI). A pena n&o alcanga, porém, o réu au-
sente, revel, pois, ai, ndo se lhe pode atribuir omissao, embora a incom-
peténcia deva ser declarada, de oficio, pelo juiz (CELSO BARBI). Nao es-
tard o caso inserido nos incisos Il ou VI do mencionado art. 17?

50. Até no aspecto formal do processo, o Codigo, a exemplo do
anterior, se preocupou em resguardar a atividade ética, impedindo que,
além dos escritos normais, outros se langassem paralelamente, por meio
de “cotas marginais ou interlineares”, devendo o juiz mandar risca-las e
impondo a quem as escreveu (em regra os procuradores) mutta corres-
pondente & metade do salario minimo vigente na sede do juizo {(art. 161}.
Com isso, evita-se que os autos se transformem num amontoado de bor-
roes ou anotagbes esplrias, numa apresentagdo incompativel com a pro-
pria austeridade da justica. Mas ha juizes que tém o hébito de fazer glo-
sas quando estudam os autos. A quem cabera, ai, mandar riscar, mor-
mente se forem membros dos tribunais?

51. Dentro do que o art. 17, inciso Vil, chama de “incidentes mani-
festamente infundados”, pode ser incluido o art. 233, que pune “a parte
que requerer a citagao por edital, alegando dolosamente os requisitos do
art. 231, [ e 11", mediante 0 pagamento de cinco vezes o salario minimo
vigente na sede do juizo. E verdade que a afirmacgdo tem de ser “‘dolosa”,
a ser provada pelo citando e aferida pelo juiz. € sempre a intengdo de
prever sangbes especificas, quase que esvaziando o proprio art. 17 em
varios incisos.

52. Com relagdo as nulidades, pelos reflexos que sua declaragao
possa ter, retardando, quicd, ¢ andamento do processo {art. 17, 11l ou V),
as mesmas devem ser alegadas ‘‘na primeira oportunidade em gue couber
a parte falar nos autos, sob pena de preclusdo” (art. 245). Mas isso apenas
quando se trata de nulidade relativa, pois a absoluta fica imune pelo pa-
ragrafo Unico respectivo, pois pode ser conhecida até de oficio pelo juiz.
Somente a parte se livrar4 daquela sangdo, se provar legitimo impedi-
mento. A aplicabilidade da pena de suspenséo tem evidente carater ético,
"como corolério do dever da lealdade” (MONIZ DE ARAGAQ). A nulidade
nao pode ficar no “bolso do colete”, como acontecia no regime de anta-

R. Inf. legisl. Brasilia o, 16 n. 1 jon./mar. 1979 207



nho das Ordenagdes; do Regulamento n? 737, de 1850, e dos cédigos
estaduais, para ser usada quando conviesse a¢ interessado, segundo o
tramitamento da causa.

53. O autor tem o direito de ir a julzo, mesmo que, no finai, sua pre-
tensdo seja rejeitada, sendo a agdo julgada improcedente. O resuliado
contra ele, em si mesmo, nao espelha sua ma fé, pois isso somente ocorre
quando a falta de fundamento ¢ ‘“razoavelmente’ conhecida (art. 17, 1),
ou que haja ciéncia de ser destituida de fundamento (art. 14, lll). Entre-
tanto, pode acontecer que a lide n&o seja julgada, mediante santenga de
mérito, extinguindo-se o processo por motivos anormais, mediante sen-
tenga que ndo julgue o mérito, sendo terminativa, nos casos do art. 267,
Quando o fato ocorre, o autor & condenado a pagar honorérios e custas
ao réu. Se, porédm, quiser renovar o pedido, para o deslinde do litigio, so-
mente podera fazé-lo se provar a satisfagdo daqueles encargos (art. 268,
parte final). Mas apenas séo permitidas {rés renovacoes {pardgrafo dnico,
idem).

54. Se a peti¢do inicial estiver em ordem, sera ordenada a citagéao
do réu para, querendo, responder. Mas, além das formalidades tradicionais
contidas no art. 225 e paragrafo Onico, o art. 285, na segunda parte, indica
uma nova medida de alta significagdo: “do mandado constara que, néo
sendo contestada a agdo, se presumirdo aceitos pelo réu, como verdadei-
ros, os fatos articulados pelo autor”. Tal exigéncia estd de acordo com
os efeitos drasticos (combatidos, alids, por alguns processualistas brasi-
leiros, que, a nosso entendimento, exageram em suas criticas), que a re-
velia, em regra, passou a gerar, conforme o art. 319, no qual se 1é: “Se o
réu ndo contestar a agao, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados
pelo autor”. A inércia do réu, salvo se ocorrer uma das hipdteses do art.
320, provocara o “julgamento antecipado da lide”, ex vi do art. 330, |,
casc em que, praticamente, o autor vencerd, e o réu, por ser revel, sucum-
bird, ainda que possa apelar, se, mesmo sem ser intimado, tiver ciéncia
da sentenga. A revelia ndo suscita, obrigatoriamente, o acolhimento do
pedido com a condenagdo do réu; mas, ha realidade forense, assim acon-
tecerd na maioria dos processos. Um dos mais veementes opositores da
diretriz do nosso Codigo, neste ponto, ja afirmou que “o revel no direito
brasileiro deixou de ser um ausente para se tornar um delinqiente” (CAL-
MON DE PASS(S). Por tudo isso, é que se tornou necessaria aquela adver-
téncia expressa ao citando {cuja omissao anula 0 processo), no sentido
de lhe dar conhecimento claro dos resuliados lesivos que |he poderao de-
correr, se ndo “contestar”’, ainda que ‘‘responda”’, por méo de excegao
ou de reconvengao.

Acentuando, por énfase, ndo ser “irreverente”, CALAMANDRE! criou
a célebre alegoria: “il processo come gioco”. Nem por isso, o8 participan-
tes devem agir no escuro, mas devem ter, ao menos, nogéo, ainda mesmo
qgue pélida ou imperfeita, de suas consegqiiéncias, pois “il processo serva
alla giustizia” como o mestre italiano completa sua original comparagao.
N&o basta, portanto, que, como era tradicional, o réu apenas soubesse
vagamente que, se ndo contestasse, “ficaria sujeito as penas da revelia”.
Tal express3o era muilo técnica e, segundo a media mentalidade para

208 R. Inf, legisl, Brasilia a, 16 n. 81 jon./mor. 1979



baixo, dificilmente seria percebido seu sentido e seu alcance tdo nocivo
ao citando. Presentemente, porém, estad bem explicita a situagido que se
originard “‘ndo sendo contestada a acdo”. O réu ficara alertado quanto &
presungdo de veracidade contra ele dos fatos articulados pelo autor,
Com isso0, o legislador procura proteger o réu de possivel ignorancia que
lhe podera ser fatal para a defesa dos direitos que tiver para alegar. Evi-
tou formula da qual o autor se pudesse servir para agir com insidia, como
verdadeira armadilha envolvendo o réu. A norma procurou estabelecer o
equilibrio entre as partes, segundo o “principio da igualdade processual”,
que, no fundo, revela uma faceta do “principic da probidade”: ndo serem
as formalidades legais fontes de possiveis injustigas, dificultando as par-
tes (no caso o réu) na conquista de seus direitos.

55. O “principio da imediatividade do juiz com a prova” e o “prin-
cipio da concentragdo na audiéncia” sofrem exceg¢des na sua finalidade
quando ha expedigdo de carta precatdria ou rogatoria, porque outro juiz,
que ndo o da causa, cotherd a prova, e que, por isso mesmo, nédo se pro-
duzird na propria audiéncia de instrugdo e julgamento. Em muitos pro-
cessos, esta cooperagdo judicial é indispensavel conforme os fatos a se-
rem provados. Mas, em algumas ocasides, tal providéncia pode ser reque-
rida como medida procrastinadera, enquadrando-se no que o Cédigo de-
nomina de “resisténcia injustificada ac andamento do processo” (art. 17,
V}; ou de “incidentes manifestamente infundados” {art. 17, Vil}; ou de “di-
ligéncias inGteis ou meramente protelatérias” {(art. 130). Como se trata
de prova cujo indeferimento podera ser considerado como ‘'cerceamento
de defesa" (do autor ou do réu, pela amplitude do termo ‘“‘defesa™), o C6~
digo, conciliando o alegado interesse da parte com a incidéncia do “prin-
cipio da brevidade”, permite, no art. 338, que a ‘“carta precatéria e a carta
rogatoria n&o suspendam o processo, no caso de que trata o art. 265, IV,
b, sendo quando requeridas antes do despacho saneador”. Se for antes
dessa oportunidade, ou seja, da designagdo da audiéncia de instrugéo e
julgamento {art. 331}, se o juiz entender que tem fim protelatério, podera
indeferir ¢ pedido de expedigdo, usando dos poderes concedidos peto art.
130; se, porém, for depois, ndo havera inconveniente em deferir, pois po-
dera encerrar o processo, realizando a audiéncia, ainda que nédo haja a
respectiva devolugdo pelo juizo deprecado ou rogado até aquele ato. Nao
sendo obrigatéria a espera da volta da carta, o Cédigo cortou qualquer
possibilidade escusa de retardar o andamenio da agdo, geralmente, pre-
tendida pelo réu. A regra, que tem sua fonte no § 364, 3° item, da Z.P.O.
alemad, ja era consagrada no nesso Codigo de 1939, nos arts. 213 a 215.
Somente ocorrendo “justa causa”, invocada pelo interessado e aceita pelo
juiz (art. 183), é que o retorno podera ser aguardado até a audiéncia. A
orientagdo legal tem, sem divida, um fim moralizador, obviando a chicana,
sob o aparato de interesse na prova, quando, na realidade, € situagéao fic-
ticia sem qualquer influéncia normal na solugéo do litigio. A formulagao
especifica, em lugar de inclui-la em dispositivos genéricos (arts. 17, V e
VIl; e 130), torna sua aplicagdo mais facil no sentido de coarctar os atos
de alicantina.

§6. E regra tradicional, em véarios ordenamentos, remontando, em
esséncia, ao proprio direito romano, gue a parte intimada para prestar de-
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poimento pessoal se sujeita & “pena de confisséo”, deixando de compa-
recer ou, se presente, silenciar. Assim sempre foi no sistema processual
brasileiro e subsiste presentemente conforme o art. 343, § 29: “Se a parte
intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a depor, 0 juiz
lhe aplicara a pena de confiss@o”. Essa penalidade somente cabe quando
o depoimento for requerido pelo adversério e, ndo, quando for determinado
pelo juiz, de oficio, usando do poder conferido pelo art. 342. A “confissdo
tacita, presumida ou ficta” tem tais conseqiéncias para a parte, que 0
Cédigo exige, a exemplo do que acontece com a citagéo (item n® 54 su-
pra), conste do mandado de intimagao da parte, “que se presumirdo con-
fessados os fatos contra ela alegados, caso nao compare¢a ou, compare-
cendo, se recuse a depor” {art. 343, § 19). O nosso diploma nao seguiu
a moderna diretriz, que restringe os efeitos da auséncia ou da recusa,
para conferir ag juiz ou tribunal o poder de apreciar o fato e considerar,
OouU n&o, que houve confissZo ficta. Na Franga (art. 336), na Alemanha
{§ 446), na ltalia (art. 232), na Espanha (arts. 586 e 593), na Argentina (art.
417), os resultados deixam de ser rigorosos como t&m sido em nossos su-
cessivos Codigos. Realmente, no direito comparado, o juiz podera, ou
nao, entender que ha confissdo presumida, conforme as circunstancias.
Por conseguinte, a simples auséncia ou a mera negativa em depor ndo
induzem a aplicagdo imediata da “pena de confesso’’. No Brasil, porém,
a conseqliéncia ndo fica ao arbitrio do juiz, que tem de admitir a confis-
sdo, embora, nem por isso, a parte venha a tornar-se vencida no pleito.
Apenas poderad enfraquecer sua posi¢do quanto ac direito alegado em
torno dos fatos cuja prova poderia depender do depoimenic pessoal. A
omis&o, portanto, desde o direito romano, tem sido considerada como
procedimento desleal. Realmente, “aquele litigante que, sem embargo do
direito do adversario, do dever do juiz e do préprio interesse social, se
recusa a depor ou a falar, apenas fundado no seu direito de permanecer
inativo ou silencioso, abusa desse direito” (AMARAL SANTOS). Inques-
tionavelmente, existe uma das mais antigas aplicagbes do “principio da
probidade”, dentro do “dever de lealdade”, ainda que outras normas no
configurassem a situagdo no direito positivo. Ndo sendo, propriaments,
uma novidade, serve como consagracdo de constante tendéncia insita ao
processo brasileiro.

Entretanto, ainda que haja o “dever de deapor”, o mesmo sofre limi-
tagbes, nos casos expressamente especificados:

“Art. 347 — A parte ndo é obrigada a depor de fatos: | — criminosos
ou torpes, que lhe forem imputados; Il — a cujo respeito, por estado ou
profissdo, deva guardar sigilo. Paragrafo tnico — Esta disposigao néo se
aplica as agdes de filiagdo, de desquite e de anulagdo de casamento.” A
norma & novidade no direito brasileiro, embora remontando as Ordenagdes
do Reino. Serve-lhe de fonte o art. 554, n? 2, do Cddigo de Processo Civil
portugués. Os casos diferem entre si: o do inc. | diz respeito a propria
parte; e o do inciso Il a terceiros, quando a parte sabe do fato em virtude
de sua prépria condigdo, ou seja, sacerdote, médico, advogado etc. O
preceito, porém, & contra a melhor doutrina no direito comparado, com
reflexos na brasileira, com base em ligdo de MATTIROLO: “a imoralidade
estad na a¢do desonesta; quem, depois de praticé-la, se recusa a reconhe-
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¢é-la, produz novo mal, ajunta & primeira uma segunda imoralidade” (apud
AMARAL SANTOS). A matéria é controvertida, ndo cabendo ser tomado
partido neste estudo, por suas limitagdes. Apenas ressaltamos a regra
juridica brasileira, cujo fim ético é o de preservar a intimidade da parte,
para ndo coagi-la a revelar fatos que |he poderiam originar o oprébrio ge-
ral. Do “dever de depor”, portanto, a parte fica isenta ocorrendo uma da-
quelas hipdieses, passando a ter o “direito de silenciar”.

57. Outra norma acolhida de longo tempo em nossos diplomas pro-
cessuais, que aparece também no direito comparado, é quanto & “obriga-
¢do de exigir documento”, isto &, aquele em poder de uma parte que de-
vera trazé-lo para o processo por determinagéo judicial ou a requerimento
do adversario (arts. 355 e 358). Somente em casos justificados, pode ser
acolhida a recusa: “Art. 358 — O juiz ndo admitird a recusa: | — se o
requerido tiver obrigagao legal de exibir; Il — se o requerido aludiu ao do-
cumento ou a coisa, no processo, com o intuito de constituir prova; lll —
se o documento, por seu conteddo, for comum as partes.” Os casos dos
itens | e Il sdo de direito material @ o do Il é de direito processual, fun-
dado no “principio da comunhao da prova”,

Como hé “obrigagdo de exibir'’, a parte arca com 6nus se ndo o fizer
injustificadamente. A omisséo pode significar desrespeito & ordem judi-
cial ou ocasionar prejuizo ao adversario, e, conseqlentemente, obstar um
julgamento mais preciso exatamente por falta de um elemento que possa
ser necessario a convicgao do juiz.

E meio de opor “resisténcia injustificada ao andamento do processo”
(art. 17, V), deixando de “proceder com lealdade e boa fé" (art, 14, Il). N&o
havera, propriamente, puni¢gio pelo ato em si mesmo. Mas os efeitos le-
sivos para a parte recalcitrante terdo o dom de verdadeira sang&o, se bem
que, mesmo assim, ainda possa ser vencedora na agio. Se, porém, das
diligéncias decorrerem custas, caberd a parte que se recusou a exibir o
documentc a responsabilidade pelo seu pagamento, independentemente
do resultado final (art. 35: ‘“As sang¢des impostas &s partes em conseqitén-
cia de ma fé serao contadas como custas e reverterdo em beneficio da
parte contréria;... ).

68. O Cdodigo procurou coibir todos os atos de possivel ma fé,
realizados com intuito, nio de obter um direito, mas, sim, de protelar o
desfecho do processo ou de embaragar o adversario em detrimento, ou-
trossim, da propria justica. Ndo se limitou a tragar as linhas gerais nos
dispositivos basicos como os arts. 14 a 18. A cada passo, conforme as
circunstancias e as possibilidades de uma fraude especifica, foram inse-
ridas normas de cunho preventivo, por via da cominagdo de pena, ten-
tando cercear atitude improba de qualquer interessado. A parte, portanto,
pesara na balanga o que mais lthe convém: usar de medida que possa ser
considerada desleal, e que, a rigor, 0 juiz, normalmente, ndo pode evitar,
em face do “principio dispositivo”, mas arcando com o risco de uma
sangao; ou, temendo a penalidade, eximir-se da pratica do ato, por au-
séncia de vantagem objstiva.

Por issc, na agdo rescisdria, o Codigo criou uma inovagdo imposta
ao autor respectivo: “Art. 488 — Il — *“depositar a importancia de 5%
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{cinco por cento) sobre o valor da causa, a titulo de multa, caso a agdo
seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel ou improceden-
te.” O dispositivo prevé as duas situagdes quanto a resultado: admissibi-
lidade ou improcedéncia, que se diferenciam tecnicamente, embora, sob
o Angulo prético, possam ser consideradas idénticas.

Em qualquer das hipdteses, ou seja, se o autor ndo conseguir julga-
mento favoravel, mas se for unanime, perdera ¢ quantum depositado em
favor do réu. A auséncia de um voto sequer a favor do autor o torna passi-
vel de uma pena, em evidente presungdo de que mal agiu ao provocar a
atividade jurisdicional por via de um remédio extremo, que visa, justa-
mente, & coisa julgada. Ndo se perquire de sua intengédo, dos motivos sub-
jetivos: o resultado é que resolve o destino do depdsito — caberé ao réu
ou sera restituido ao autor. Se, porém, houver qualquer ocutro caso de
infringéncia do ‘'dever de lealdade”, mas expresso e, ndo, presuntivo, o
autor se sujeitara as sangdes respectivas, ainda que venha a ser devolvida
a importancia depositada, e o réu, em igual situagdo, podera sofrer as
mesmas penas e receber o depdsito. Por outro lado, se o depésito vier a
competir a0 réu, a esse o autor ainda terad de pagar as despesas judiciais,
como custas e honordrios de advogado. Assim sendo, o quantum de de-
posito — que, em regra, é alto, porque as agoes rescisdrias tém valor ele-
vado, pelos interesses em jogo, sendo dificilmente propostas contra acér-
dao proferido em causa pequena economicamente — objetiva, apenas,
demover o autor de servir-se da agfo resciséria, mormente porque foram
ampliados os fundamentos para sua propositura (art. 485). E um desesti-
mulo & multiplicagdo de rescisérias, de modo que o autor somente o fara
se imbuido de convicgao muito forte de seu direito. Mas de que adianta
tal idéia arraigada, se, com ou sem boa fé, a multa lhe serd aplicada igual-
mente, se ndo contar a0 menos com um voto a seu favor? Na realidade,
apenas o litigante com recursos econdmicos a instaurara, pois 0 remedia-
do — mas que néo esteja em condigdes de obter a assisténcia judiciaria
gratuita, a qual isenta o beneficidrio do depésito — ndo se arriscara a
perder a causa, por unanimidade, e, conseqilentemente, a quantia depo-
sitada, além de ter de solver os encargos processuais. Preferird confor-
mar-se com a coisa julgada, que seria acatada, mesmo a considerando
ilegal, suscetivel, assim, de, possivelmente, incidir em agédo rescisoria.
Mas o risco pode ndo compensar tantos 6nus. Se, portanto, a norma tem
alvo ético — obstar o uso abusivo da agdo rescisdria —, por outro lado, é
entrave injusto aos que, mesmo honestamente, almejam a reparagao de
uma ilegalidade, mas lhes falta dinheiro para ir a juizo. Isso é desolador,
pois a justica ndo deve ficar dependendo da situagéo financeira dos liti-
gantes. E algo mais sublime e mais elevado, que ndo pode estar sujeito
as contingéncias secundarias, a par de outras que ja marcam e diferen-
ciam os individuos na ordem social. Embora haja precedentes no direito
comparado — Espanha, Italia e Vaticano —, o dispositivo é de duvidoso
merecimento, pelos maleficios que possa causar ao litigante de boa fé,
se bem gue venha a ser vencido. Melhor seria se ao tribunal fosse dado
apreciar dos propdsitos do autor, para, entéo, aplicar-lhe a sango normal
como a qualquer improbus litigator. Ndo havera injustica tambem em
evitar que, por falta de meios financeiros, alguém se encontre privado
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de pleitear a ineficdcia de uma sentenga transitada em julgado, maculada
de um dos vicios graves gque autorizam a agao rescisoria? E, de certo
modo, ndo estard violado o “principio da probidade”, pela imutabilidade
irreversivel de uma situagdo ilegal, somente porque o autor ndo tem di-
nheiro? Por conseguinte, o fim de coarctar o autor improbo, apenas pre-
suntivamente, pode impedir, contudo, que o autor de boa té se tenha de
sujeitar a coisa julgada ilegal. O Cédigo, nessa ultima hipdtese, se tor-
nara fonte de revolta e de desespero, e nao instrumento de alento e de
esperancas para os que entendem que foram tdo gravemente violados em
seus direitos.

59. Situacdo similar & supra se delineia quanto aos embargos de
declaragdo, ex vi do arl. 538, paragrato Unico: “Quando forem mani-
festamente protelatérios, o tribunal, declarando expressamente que o séo,
condenara o embargante a pagar ao embargado multa, que ndo podera
exceder de 1% (um por cento) sobre o valor da causa.” O objetive é ana-
logo ao da multa imposta na acgéo resciséria, inadmissivel ou improce-
dente, por votagdo undnime, mas com diferengas: a) o acérdio ndo pre-
cisa ser unanime; b) o simples ndo conhecimenio cu a improcedéncia nde
geram a aplicabilidade da multa, pois ndo é presumida a intencéo de pro-
telar do embargante, precisando que o tribunal o declare “expressamen-
te”, Esta afericao do comportamento do embargante — equiparado ao au-
tor na agdo rescisdria, para o caso — & que entendemos devesse ocorrer
outrossim na ac¢do rescisdria {item n? 58 supra). Ai, sim, existe fim ético
da norma, pois apenas pune o improbo, conforme o julgamento do Tribu-
nal, mas ampara o recorrente honesto, que agiu de boa fé. Fez a justa dis-
criminagdoc, impondo pena somente a quem merece e isentando o ino-
cente. Como 0s embargos declaratdrios suspendem o praze dos recursos
subseqlientes cabiveis para ambas as partes, podem ser utilizados como
meio procrastinador, ainda que, teoricamente, sejam julgados rapidamente
(art. 537), pois, na realidade, podem levar meses desde a oposigao até ser
publicado o ac6rdéo.

Enquanto isso, o vencedor ficard na expectativa de ser, ou nédo, ainda
interposto o recurso normal contra ¢ acdrdao embargado e, conseqiiente-
mente, perdendo tempo para a futura execugdo do julgado. A medida é
moralizadora, mas atingindo apenas quem deva receber a sangdo, con-
forme as circunstincias reconhecidas, em cada caso, pelo tribunal. No
Codigo de 1939, ndo havia multa; mas, se os embargos fossem considera-
dos protelatérios, o embargante poderia perder ¢ prazo para o eventual
recurso subsegiiente. Agora, pois, este risco desapareceu, surgindo a
sangdo econdmica. Aquele efeito, porém, era mais rigoroso; porguanto,
dificilmente, a parte tentaria interpor os embargos de declaragéo, com
receio de ndo poder usar do recurso normal; ou, entdo, nem aguardaria
o julgamento dos embargos, ja interpondo o ocutro, que poderia ser afe-
tado com a decisdo naqueles. De qualquer forma, o "principio da pro-
bidade” inspirou a regra sancionatdria, nas duas modalidades. Nota-se,
porém, que oS embargos de declaragdo também podem ser interpostos
contra as sentengas dos juizes e, nesta hipotese, ndc cabe sangdo alguma,
sendo, ou ndo, julgados protelatdrios, por auséncia de regra a respeito
(art. 465 e paragrafo Unico): nulla poena, sine lege. O preceito, contudo,
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&tico devera incidir em ambas as modalidades, pela similitude entre as
duas.

60. Como critério objetivo para caracterizar a violagéo do "dever de
lealdade”, o Codigo estabelece: “Art. 529 — Se o agravo de instrumento
ndo for conhecido, porque interposto fora do prazo legal, o tribunal im-
pora ao agravante a condenagao, em beneficio do agravado, no pagamento
do décuplo do valor das custas respectivas”. Como ¢ Cdédigo, no enten-
dimento generalizado, ndo permite que o juiz a quo negue seguimento ao
mesmo, “ainda que Interposto fora do prazo legal” (art. 528), foi preciso
uma providéncia para obviar a pletora desse recurso tipicamente luso-
brasileiro, embora sem efeito suspensivo, na quase totalidade dos casos
em que & habil. Sendo vedado ao juiz de primeiro grau denegar o agravo,
“naturalmente abre ensejo a lei & subida de agravos interpostos fora do
prazo. Dai, sem duvida, resulta um grave risco: o da multiplicagdo desme-
dida de agravos, a sobrecarregar, muitas vezes, inutiimente, o trabalho
dos tribunais. O risco é tanto maior quanto séo amplas, amplissimas, no
sistema do Cédigo, as oportunidades que se tém de agravar (omissis).
Assim, se busca atalhar as manobras protelatérias armadas sobre a in-
terposicdo de agravos fora do prazo” (BARBOSA MOREIRA). A norma
visa, outrossim, a que sejam “embaragados os objetivos do Codigo sobre
a ampla recorribilidade das interlocutorias” (CARLOS NORONHA), pois
“o espirito do legislador foi o de punir o litigante que néo recorre, tem-
pestivamente, acarretando transtornos para o adversério” (SERGIO BER-
MUDES). Tudo isso revela a infringéncia do “dever de lealdade”, exigindo
a devida penalidade ao agente. Na incerteza, porém, o tribunal devera
conhecer do recurso. Somente em casos incontroversos de intempestivi-
dade, é que ndo o conhecerd e aplicard a multa prescrita em lei. Como
norma punitiva somente é aplicdvel & espécie prevista, embora devesse
ser estendida, expressamente, aos agravos ndo preparados, tornando-se
desertos, porquanto & situagdo anéloga & de intempestividade pela objeti-
vidade dos motivos. Como o fim & ndo incentivar a chicana, “para em-
bargar a cada instante a marcha do processo e relegar o julgamento da
lide para as calendas gregas” (BARBOSA MOREIRA), é evidente o sentido
moralizador do dispositivo.

61. O recurso extraordinério é recebido apenas no efeito devolutivo
e, portanto, permite a execugdo proviséria do acoérdéo pelo mesmo ata-
cado (arts. 497; 543, § 49; e 587). O recorrido, até entdo parte vencedora,
poderd executar o julgado mas com as cautelas de execugdo provisoria
{art. 588). Para isso, porém, tera de extrair “carta de sentenga”, pois o
recurso extraordindrio se processa nos préprios autos da agéo, que subi-
rdo ao Supremo (art. 543 e §§ ), servindo aquele documento como titulo
judicial (art. 589, 22 parte). Por conseguinte, as despesas com a “carta”
sdo Onus para o vencedor-recorrido decorrentes do ato do vencido-re-
corrente. E justo, pois, que o vencido-recorrente ndo impega ou dificulte
o vencedor-recorrido naquilo que tem a faculdade de fazer: a execugao
proviséria do acorddo sujeito a recurso extraordinério. Por isso, o Cédigo
exige que, como custas adicionais 4s do recurso extraordinério interposto
pelo vencido, sejam incluldas as referentes a “carta de sentenga’’ que o
vencedor-recorrido requeira, para instruir a execugdo contra o vencido-
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recorrente, devendo ser por esse pagas, “sob pena de desercdo” (art.
545), ou seja, do recurso extraordindrio interposto. Observa-se a cons-
tante de o Codigo prevenir “o abuso do direito” por quem tenha inte-
resse em protelar o desfecho das causas, antes de pleitear um direito com
honestidade. Sempre gue haja margem para duvidar do comportamento
de uma parte, mesmo exercendo um direito, o legistador estatuiu uma pe-
nalidade. Cabe ao interessado, se quiser, arcar com o dnus, desde que
entenda lhe ser mais convenients o encargo do que abster-se de um ato
permitido em lei, mas com restrigbes. H&, pois, sinais evidentes de in-
tentos moralizadores, balizando o desempenho dos litigantes, no dltimo
recurso que € possivel na sistematica brasileira, instituido e garantido pela
Constituicdo Federal, exatamente para o mais alto 6rgéo do Poder Judi-
ciario: o Supremo Tribunal Federal.

62. A execugdo é campo fértil para as chicanas, por via de pro-
crastinagées e formulacdo de incidentes infundados. E ¢ momento em
que o vencedor deve conseguir a concretizagdo do direito que lhe foi
assegurado e, portanto, em que o vencido se encontra na situacdo de
sofrer o peso da condenagio (ouw, nas acbes dectaratbrias cu constitu-
tivas, a0 menos dos encargos processuais, desde que, nas mesmas, néo
ha verdadeira condenag&o). Mais do que nunca, portanto, o juiz devera
ser armado de poderes para obstar as atitudes de improbidade do deve-
dor, sempre o mais interessado em adiar o final da execugao. Por isso,
o Cadigo insculpiu os seguintes dispositivos: “Art, 599 — O juiz pode,
em qualquer momento do processo: | — ordenar o comparecimento das
partes; Il — advertir ao devedor que o seu procedimento constitui ato
atentatério & dignidade da justiga™; ‘“Art. 600 — Considera-se atentatdrio
4 dignidade da justica o ato do devedor que: I — frauda a execugéo;
Il — se opde maliciosamente & execugdo, empregando ardis e meios
artificiosos; Il — resiste injustificadamente as ordens judiciais; IV —
ndo indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos & execugdo”. “Art.
601 — Se, advertido, o devedor perseverar na pratica de atos definidos
no artigo antecedente, o juiz, por decisdg, lhe proibird que dai por diante
fale nos autos. Preclusa esta decisdo, é defeso ao devedor requerer, re-
clamar, recorrer, ou praticar no processo quaisquer atos, enquanto néo
lhe for relevada a pena. Paragrafo Gnico — O juiz relevara a pena, se
o devedor se comprometer a ndo mais praticar qualquer dos atos defini-
dos no artige antecedente e der fiador iddneo, que responda ao credor
pela divida principal, jures, despesas e honorarios advocaticios.”

Antes de visar ao interesse do credor-exeqiiente-vencedoer, a norma
tem por alvo o interesse do Poder Judiciario, consubstanciando no que
for ‘“atentatéric & dignidade da justica”, cujos atos sdo relacionados
nos incisos do art. 600, acima discriminados.

E regra sem precedente no direito comparado, pois nao pode ser
equiparada nem ao art. 485 do Cddigo de Processo Civil italiano, por-
quanto, nesse, 0 objetivo n&o @ propriamente ético, como no brasileiro, e,
sim, de ordem pratica, acertando o melhor modo de ser levada a cabo
a execuc¢do. Em outra oportunidade, comentando o Cédigo, ja afirmamos:
“Normalmente, ¢ o devedor que tem interesse em procrastinar a execu-
cAo ou colocar embarago ao seu andamento e a seu término. Mas o
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credor também podera prejudicar o processo, tanto que o art. 620 previne
a hip6tese de o credor escolher modo mais gravoso, 0 que deverd ser
evitado pelo juiz. O dispositivo, portanto, procurou configurar a hipdtese
mais comum e mais normal, porque seria dificil conciliar regras que
abrangessem as duas partes: credor e devedor, pela posi¢ao antagdnica
de cada um” (ALCIDES M. LIMA). Enquanto, porém, subsistir o texto,
nenhuma pena pode ser aplicada ao credor, com base no art. 601, mas,
apenas, como improbus litigator, ex vi dos arts. 14 a 17. A regra lembra
dispositivo do Projeto do Cédigo de Processo Civil do Uruguai elaborado
em 1943, por EDUARDO COUTURE, e que, até hoje, néo foi transformado
em texto definitivo (HENRIQUE VESCOVI), no item 7 sobre “Principio de
la Probidad”, no qual aparece a mesma expressdo ‘‘cualquier acto con-
trario a la dignidad de la justicia”. Nao confiamos muito na aplicabilida-
de da sangdo do art. 601, conforme antes pessimistamente externamos
nosso ponto de vista: “Temos a impressdo de que, na realidade, 0 dispo-
sitivo se tornara letra morta, porque muito exigiu (omissis). Por ser tdo
rigoroso, € que terminard por ndo incidir. Quis alingir tanto o devedor,
que, paradoxalmente, o deixara livre...” (ALCIDES M. LIMA}.

O problema & para os juizes, pois a norma existe e, se for preciso,
devera ser aplicada. O legislador a prescreveu nimbada de propoésitos
&ticos, embora de dificil verificagdo do ato desonesto pelo devedor e
de dificil aferigdo pelos juizes. Por isso, alhures, advertimos: “Néao temos,
assim, muita ¢ no éxito pretendido pelo legislador, no sentido de coibir
o abuso do direito de defesa na execucdo por parte do devedor. De
qualquer maneira, valera como a espada de Damocles sobre a cabega do
devedor. O legislador cumpriu sua missdo; cumpram, agora, os juizes a
sua, se puderem” (ALCIDES M. LIMA).

63. Ainda dentro da execugio, o Cédigo acolheu, de modo preciso,
a medida que corresponde as “astreintes”: “Art. 644 — Se a obrigagéo
consistir em fazer ou ndo fazer, o credor podera pedir que o devedor
seja condenado a pagar uma pena pecunidria, por dia de atraso no cum-
primento, contado o prazo da data estabelecida pelo juiz. Art. 645 —
A condenagdo da pena pecunidria deverd constar na sentenga que julgou
a lide”. E evidente o alcance: impedir que, nas obrigagdes Infungivels,
por contrato ou por lei, o devedor ndo a satisfaga, no tempo e no modo
adequados. A multa prevista ndo se confunde com as perdas e danos,
pois essas ndo podem exceder o valor da obrigagio nao prestada, e a
coagdo que emana das ‘‘astreintes” é “casi siempre arbitraria en su monto
y desproporcionada con la obligacién misma” (COUTURE). O legislador
apenas errou em exigir que a condenagdo na pena deva constar da
sentenga exeqilienda. Ora, as futuras atitudes do devedor podem nio ser
previstas no processo de conhecimento e, sim, surgirem na execugéo.
Por conseguinte, melhor fora estatuir aquele momento apenas como re-
gra geral, mas dando possibilidade de, se ndo estiver fixada sangéo, co-
minada na execugdo, conforme seja o comportamento dele. O “bom”
réu pode tornar-se um “mau’’ devedor na execugio, ac aproximar-se o
instante fatal em que terd de cumprir a obrigagdo a que foi condenado.
Se bem que as “astreintes” tenham cardter econdmico, o seu alvo é
ético, por ser meio coativo contra os atos de protelagéo do devedor, bur-
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lando a finalidade da justiga antes de atentar contra os direitos do credor-
exeqliente, como adversédrio. E o prestigio da justica que estd em jogo,
pois se trata de assegurar aquilo que seus 6rgdos julgaram a favor do
credor-exeqlente. O sentido, assim, é duplamente moral: resguarda a
autoridade do Estado e protege os direitos subjetivos do credor.

64, Ainda podemos apontar alguns casos em que é nitida a preo-
cupagio do legislador em colocar dbices a atitudes incorretas das partes,
para prejudicar ou dificultar os direitos do adversério e, igualmente, des-
respeitar o proprio Poder Judiciario, envolvido por manobras espurias do
“improbus litigator”. Entre esses, embora outros haja em leis extrava-
gantes, gue refogem a0 tema especifico deste estudo, servem de exem-
plos dentro do Cddigo os seguintes:

Processo cautelar — A medida cessa **se a parte nao intentar a agéo
no prazo estabelecido no art. 806", isto ¢, em 30 dias de sua efetivagao;
ou “se ndo for executada dentro de trinta (30) dias™ (art. 808, 1 e 1i), e,
conseqlientemente, o requerente “responde ao requerido pelo prejuizo
que |he causar a execugdo da medida”, e cuja “indenizagdo sera liquida-
da nos autos do procedimento cautelar” (art. 811 e paragrafo Gnico}. Com
tal precaugdo e ameaga aoc requerente, esse ndo poderd simplesmente
promover a medida cautelar e, apenas para complicar o requerido, nao
propor a agdo principal 4 qual aquela se acha vinculada, sem nenhuma
vantagem legal, poranio, para ele proprio, de vez que o conflito de In-
teresses permanecera em aberio, por falta de propositura da agado prin-
cipal respectiva.

Atenlado — Trata-se de violagdo, a rigor, contra ato judicial, ou
seja, “inovagéo ilegal no estado de fato” (art. 879 e incisos). E o desres-
peito a uma ordem judicial em outro processo, procurando burla-la, mo-
dificé-la, contrarid-la e, com isso, lesar os direitos do adverséario que
fora o beneficiado. E, sem dulvida, de suma gravidade, pois ndo & tanto
o direito individual do outro contendor que estd em jogo, mas méxime,
0 prestigio e a autoridade do Estado, representado pelo érgdoc do Poder
Judiciario atingido em seu provimento. E medida tradicional, de origem
remota, e que subsiste no Cédigo, que ainda estabelece: * Arl. 881 — A
sentenga, gue julgar procedente a acdo, ordenara o restabelecimento do
estado anterior, a suspensao da causa principal e a proibicdo de o réu
falar nos autos até a purgagédo do atentado.” (Afora esta vedagdo, pode-
r4 haver condenagio também a perdas e danos que a parte lesada “so-
freu em conseqiéncia do atentado'") — (idem, paragrafo (nico). As san-
¢des sdo de duas ordens: as processuais e a de dirsito material.

Acédo de Consignacdo em Pagamento — Se o devedor se sente com-
pelido a ir a juizo para satisfazer ao credor, quando esse ndo quer rece-
ber, ndo seria justo que o autor ainda tivesse de arcar com o0 6nus dos
encargos processuais (custas e honorarios), se o réu resolvesse aceitar
o pagamento, sem discutir. Tal fato revela que a recusa fora sem mati-
vOs, apenas para causar dano ao devedor, pois, em caso contrario, o cre-
dor ndo receberia e contestaria, alegando perque se opusera a9 paga-
mento espontaneo.

R. Inf, legisl. Brasilia a. 16 n. &1 jan./mar. 1979 217



Como pena & atitude de capricho ou de emulagdo do réu-credor,
demonstrando a inutilidade da agdo proposta pelo autor-devedor, é im-
posta aquele o ressarcimento das despesas com a aglo, pois © juiz
“declarar4 extinta a obrigagdo e condenard o réu no pagamento das
custas e honorarios advocaticios” (art. 897). Embora a doutrina e a juris-
prudéncia, no regime do Codigo de 1939, fossem preponderantes con-
forme a diretriz atual, inexistia norma expressa a respeito, mas que pas-
sou a ser consagrada presentemente. E sangdio, assim, pela falta de
cumprimento do ‘““dever de lealdade”, revelado pela recusa sem motivo.

IV — CONSIDERAGOES FINAIS

65. O “principio dispositivo”, na sua configuragdo tradicional e
classica, pode dificultar o devido cumprimento do “principio da probi-
dade”, conforme haja os interesses preponderantes das partes, na sal-
vaguarda daquilo que possam revelar ou praticar, mas que lhes seja
lesivo. Nos regimes socialistas, entretanto, “le parti debbono dedurre in
giudizio la fattispecie integrale e reale, sensa omissioni e senza reticen-
ze oltreché senza falsificazioni, nemmeno spressamente o tacitamente
concordate” {M. CAPPELLETTI). Seus prosélitos, assim, censuram o “pro-
cesso burgués”, considerando que nesse “I'obbligo di verita sarebbe qual-
cosa di “incerto, artificioso e assolutamente inconciliabile colla costru-
zlone” sistematica di esso stesso processo” (M. CAPPELLETTI).

66. Se, verdadeiramente, chega um momento em que é dificil re-
gular e comprovar a atitude necessdria e honesta na defesa do direito,
diferenciando-a da que for ociosa e improba, a experiéncia forense tem
fornecido subsidios valiosos ao legislador, que procura formular, no or-
denamento positivo, regras — algumas gerais e outras particulares —
abrangendo os casos mais comuns praticados pelo “improbus litigator'.
A principal fonte, portanto, para essa criagdo legal é a jurisprudéncia,
com sua observagdo direta, sobre a vida. Sempre escapam situagbes
para estarem contidas na lei, maxime porque, infelizmente, o mal & fértil
em sua exteriorizag@o, sendo praticamente impossive! prever todas as
hipéteses. Como se trata de aplicagdo de pena, o intérprete pode es-
barrar no velho axioma: nulla poena sine lege...

67. Em outra oportunidade, j4 sustentamos: “Por conseguinte, &
necessério que os juizes tenham a agudeza de espirito, a perspicécia, o
senso, para discernir enire aquilo que a parte faz, em sua defesa, por
estar convencida de que & certo, e aquilo que faz por espirito de malda-
de e de improbidade” (ALCIDES M. LIMA). Neste assunto, dentro do pro-
cesso, ndo se pode abstrair do elemento humano, que se torna muito
importante para a solugdo do problema, quer quanto &s partes, como,
outrossim, quer quanto aos proprios juizes ou guanto aos que também
venham atuar no processo, cujo resultado, lega! e justo, dependerd da
atuagdo em conjunto de todos. Na duvida, em relagéo aos litigantes, pre-
servar a defesa, para prevenir eventual injustiga, por excessivo rigor na
afericdo do comportamento deles, levado por exagerado escripulo ou
susceptibilidade.

68. O fato de nosso processo reger-se pelo “principio dispositivo™,
em suas linhas gerais, mesmo com as atenuagdes que nele tém sido in-
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seridas, em consonéncia com as hodiernas diretrizes, nao importa em
diminuir ou, até, evitar a atividade repressiva dos juizes. Nem cabe, aqui,
invocar o ensinamento de E. VESCOVI: “En cuanto a las formas de re-
presion nos parece que, sin abandonar los principios fundamentales del
proceso dispositivo que también sufre importante transformacion y si-
guiendo la tendencia moderna, debemos aumentar los poderes del Juez
para reprimir y sancicnar las manifestaciones de conducta dolosa dentro
del proceso, ya sea de las partes o sus representantes o abogados, y es-
tablecer ciertas normas generales — amenudo traduciendo juridicamente
preceptos morales — que impongan los deberes de decir verdad, de leal-
tad y probidad, de buena fe, y, en general, obliguen a todos los partici-
pantes del drama procesal a actuar de acuerdo a la regla moral en el
proceso.”

Somente assim, quando o direito é alcangado em juizo, lisa e limpi-
damente, como expressdo da vontade do Estado e como emanagio da
justiga (em que pese ainda, & inevitavel falibilidade humana), & que o
processo atinge o climax de seu alvo. Para ser alcangado este objetivo,
tdo necessério & propria estabilidade social, é imprescindivel que o “prin-
cipio da probidade”, em suas varias imprevisiveis modalidades, envolva
todos quantos atuem em juizo, sem desvirtuar ou macular o julgamento.
E isso porque “el proceso debe servir para discutir lo discutible, pero no
para negar la evidencia, ni para rendir por cansancio al adversario que
tenga razén; ha de representar un camino breve y seguro para obtener
una sentencia justa y no un vericueto interminable y peligroso para con-
sumar al atropello” {ALCALA-ZAMORA).

Com esta diretriz ética, os pretérios, antes de se metamorfosearem
em palco de desesperos e de angustias dos vencidos em face da con-
quista improba dos que lograram triunfar, se tornardo o refigio sagrado
das esperancas e da confianca de todos que batam as suas portas, como
um dos meios perenes gerados pela civilizacdo, que asseguram o ideal
de confraternizagdo individual e o fortalecimento das instituigdes funda-
mentais da sociedade.
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