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O principio da probidade no Direito
Processual Civil brasileiro;
mera disposi¢ao legal ou uma
guestao de ética?

ConsideracOes preliminares

O presente trabalho procurara tra-
zer algumas considera¢gbes quanto a
ética, a moral e ao direito, especifi-
camente quanto a aplicacdo de prin-
cipios morais e éticos na area do di-
reito processual civil, tendo em vista
a positivacdo de normas que deter-
minam a conduta das partes no pro-
cesso civil brasileiro.

Tais normas de conduta tém como
principio norteador a probidade, vir-
tude moral que exigiria comporta-
mento irrepreensivel pelas partes na
conducdo dos atos processuais bem
como no trato com as demais partes
no processo, juiz e demais
serventuarios da justica.

Por fim, sera verificado que, em-
bora haja a positivacdo pelo direito
de normas de conduta, tais normas
sofrem, por assim dizer, uma elastici-
dade e permissividade pelo operador
do direito, consequéncia provavel
desta mesma positivacdo, porquanto
a mera observancia pelas partes de
principios éticos e morais seria sufici-

ente para atingir o fim pretendido,
gual seja, a adequada composi¢ao da
lide e a distribuigdo efetiva de justica.

Etica e Moral

Faz-se necessario, antes de qual-
quer coisa, tracar a diferenciagdo en-
tre a ética e a moral, tendo em vista
ser extremamente comum a utilizagdo
de ambos os termos como sendo uma
coisa Unica, pois, sob o ponto de vista
filoséfico, ndo ha diferenca entre es-
tes conceitos, uma vez que ambas pre-
ocupam-se com a auto-realizacéo ple-
na do homem, com o respeito a sua
dignidade, sua liberdade, consciéncia
e principio ou norma guiadora, sus-
tentaculo da humanidade e de seu
bem comum, objetivos maximos da
ética, da moral, da justica, do direito,
do dever e da propria religido.

Para o professor Tarciso Leite! a éti-
ca apresenta os principios (principios
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Estado: Premissa Cristé: A ética profissi-
onal na advocacia. Fortaleza: Universida-
de de Fortaleza, 2002, p.55.
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éticos) que servem de fundamento
para a construgdo das regras ou nor-
mas da moral, que regulam o com-
portamento humano (conduta mo-
ral), havendo entre ambas uma rela-
¢do bem estreita, pois ambas comple-
tam-se e voltam-se para o estudo do
comportamento da pessoa humana,
diante da avaliacdo do que é bem ou
mal, bom ou mau.

Para Marcus Claudio Acquativa® o
termo moral tem significacdo mais
abrangente que a ética, se entenden-
do esta como o conjunto de normas
associadas a idéias sobre formas lici-
tas e ilicitas de comportamento, con-
junto este aceito e sancionado por
uma determinada sociedade, diferen-
ciando-se assim da ética por esta re-

2 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Etica Juri-
dica. Sdo Paulo: Desafio Cultural. 2002,
p.27.



Il Maio | 2008

O Direito deve visar as
necessidades reais e
realizaveis, porem sem
excluir os sentimentos
morais no alcance de
seus propositos

A habilidade e a
perspicacia devem ter
um freio, ndo
ultrapassando limites
impostos pelos
costumes e pela moral

presentar o estudo filoséfico dos fun-
damentos da moral.

Cumpre concluir citando o Padre Jair
Gongalves® que esclarece: enquanto a
ética fica no plano da natureza huma-
na, a moral transcende este plano.

N&o obstante, o presente trabalho
ird procurar apresentar a ética e a mo-
ral como faces de uma mesma moeda,
inclusive tratando-as em determinados
momentos como se a mesma coisa fos-
sem, procurando tdo somente
diferencid-las do direito.

A Etica e o Direito

N&o sdo poucos os estudiosos que
se detiveram neste tema. Eduardo
Bittar* cita entre eles, e quem sabe com
maior razdo, Hans Kelsen, que em sua
obra Teoria Pura do Direito, procurou
tracar a distingdo entre o direito e a
ética, entendendo que, ao procurar o
entendimento e definicdo do direito a
partir das idéias de normatividade e
validade, este em nada se assemelharia
a definicdo da ética que, como ciéncia,
busca e tem como objeto o estudo das
normas morais.

E certo que o campo de atuagio
do direito € mais vasto que o da mo-
ral, o que ndo quer dizer que o juridi-
co estara excluido de julgamentos éti-
cos. O certo é que o direito deve visar
as necessidades reais e realizaveis, po-
rém sem excluir os sentimentos mo-
rais no alcance de seus propositos. O
equilibrio entre “o que €” e “o0 que
deveria ser” é o grande desafio deste
ramo da ciéncia.

Temos entdo que o direito € bilate-
ral, e constitui deveres e direitos, en-
quanto que a ética impde apenas de-
veres. A isso se deduz que o dever éti-
co deveria ser observado voluntaria-
mente, enquanto que a sancao juridi-
ca é baseada no constrangimento, es-
sencial ao direito.

Pode-se asseverar que uma das di-
ferencas essenciais entre a ética e o di-

3 GONGCALVES, Jair. Direito em Questao: As-
pectos Eticos. Campo Grande: UCDP, 2001,
p.23.

4 BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Etica Juri-
dica: Etica Geral e Profissional. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p.41

reito consiste em que a transgressao a
esta Ultima pressupde a existéncia de
sang¢do, enquanto a transgressao de
uma norma ética nao acarreta qualquer
punicdo, em face da auséncia de tal san-
¢do pelo seu descumprimento, uma vez
gue quando muito havera a desapro-
vacdo da sociedade em decorréncia de
tal conduta.

N&o obstante, para o escopo da pre-
sente reflexd@o, seré necessario partir de
uma perspectiva diferente, na medida
em que se vai buscar o reflexo da ética,
em norma ja positivada, no ordena-
mento juridico.

Aqui, s6 mediatamente interessa
saber por que a norma moral obriga,
pois esse fundamento de validade é
dado posto do problema, pela lei; in-
teressando, portanto, definir o refle-
X0 da ética na conduta das partes e,
se é, e em que medida é compulséria.

Saliente-se que mesmo em face da
diferenciacdo existente, também se
deve assinalar que entre a regra juri-
dica e a regra dita moral ndo héa dife-
renca de dominio, de natureza e de
fim, porquanto o direito deve realizar
a justica e a idéia de justo € uma idéia
moral.

Exemplo disto é a intima relacdo da
ética com as obrigacdes do direito civil,
tais como a teoria contratual que nega
protecdo ao sujeito que agiu de ma-
fé, com malicia ou fraude; com o prin-
cipio do enriquecimento sem causa, e
principalmente com o dever de lealda-
de com que devem se portar as partes
Nno processo.

A esse tipo de tutela juridica da éti-
ca, feita por via obliqua, embora sem
ressonancia entusiasta com esse argu-
mento - tutela juridica da ética —, os
operadores do Direito Privado estéo fa-
miliarizados.

N&o obstante, também no Direito
Publico, observa-se tal tutela, confor-
me acima narrado, especificamente no
direito processual civil, quando nos ar-
tigos 14 a 18 do Cdédigo de Processo
Civil sdo enumeradas verdadeiras nor-
mas de conduta as partes que litigam
em juizo, as quais os doutrinadores
houveram por bem chamar de princi-
pio da probidade.



A virtude da probidade

Conceitualmente a probidade en-
tende-se como a honestidade de pro-
ceder ou a maneira criteriosa de cum-
prir todos os deveres, que sdo atribui-
dos ou cometidos a pessoa. Ha quem
confunda probidade com moralidade
e improbidade com imoralidade, po-
rém a distingdo entre elas € que a
moralidade é o género do qual a pro-
bidade seria espécie.

Para Itapo& da Costa Feliz®, a probi-
dade, por ser uma virtude moral, su-
pde um exercicio constante de retiddo
ou de integridade de carater; de ho-
nestidade; de honradez; ndo sendo su-
ficiente para se considerar um sujeito
probo aquele que comete um ato es-
poradico, isolado.

Saliente-se que a probidade, embo-
ra espécie, € bem mais abrangente que
a moral, porquanto nem sempre um
ato que revele improbidade sera imo-
ral, enquanto todo ato contrario a
moral sera um ato de improbidade.

A probidade aqui discutida tra-
duz-se assim como o dever de leal-
dade, de veracidade, de boa-fé, as
guais as partes estdo obrigadas, ou
seja, a conduta que deverdo obser-
var enquanto participantes do pro-
cesso judicial.

O campo da conduta ética, entre-
tanto, ndo é tracejado de modo pre-
ciso, pois muitas atitudes podem si-
tuar-se no limite entre a conduta éti-
ca e a conduta ndo-ética. Além disto,
uma pratica que é considerada certa
para uma pessoa, que ja a incorpo-
rou ao seu cotidiano, pode nao ser
para outra, a ponto de vislumbra-la
com repulsa.

Justamente para mediar e tracar
uma referéncia entre o certo e o erra-
do é que houve a positivacdo de deter-
minadas condutas, os quais alcaram a
probidade como condi¢cdo sine qua
non para estar-se no processo, por-
guanto exigem das partes integridade,
lealdade pessoal, veracidade e boa fé
no modo de portar-se.

5 FELIZ, Itapod da Costa. Etica e probidade,
in Direito em Questao: Aspectos Eticos.
Campo Grande: UCDB, 2001, p.124.

A contrariu sensu, Barbosa Morei-
ra® entende que a inobservancia de tais
regras de conduta caracterizariam o
que ele convencionou chamar de
“comportamento incorreto” e que tal
“incorrecdo” necessariamente, em
respeito a conduta das partes, deve ser
observada quanto ao conteldo das
alegac@es por elas feitas em juizo e a
forma pela qual atuam no processo ou
através de seus procuradores.

Nao obstante, segundo Barbosa
Moreira’, mesmo em face das preo-
cupacles expostas na lei com a corre-
cdo formal da conduta das partes, ain-
da sdo poucas as destinadas a conter
em limites eticamente razodaveis tais
condutas.

A legislacéo condena a
manipulagcdo da mentira
como arma processual
tendente a deformar a
vontade judicial

A probidade a luz do Processo
Civil

Para Edson Prata® o principio da
probidade € insito ao processo, ten-
do portanto, o Cédigo de Processo
Civil, tanto quanto possivel, coibido
atitudes improbas de todos aqueles
gue atuem no processo.

No século passado a filosofia juri-
dica, preponderante aquele tempo,
denominada “liberal e individualista”,
contribuiu de modo efetivo para ex-
plicar os motivos pelos quais houve
resisténcia a idéia de preservar os va-
lores da tradicdo romana, germanica
e candnica, que condenou os atos de
deslealdade e de improbidade.

6 MOREIRA, José Carlos Babosa. Responsa-
bilidade das partes por dano processual.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 30,
n. 10, p.16.

7 Ibid. p.17.

8 PRATA, Edson. Probidade Processual, in
RBDP 35/55. Sédo Paulo: Revista dos Tribu-
nais. 1988, p.56.
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Né&o obstante, Liebmann® esclarece
gue a féormula da lei, necessariamente
elstica e genérica, deve ser adaptada
pelo intérprete a variedade dos casos
e das circunstancias. Ela significa, em
substancia, que embora no processo
se trave uma luta em que cada um se
vale livremente das armas disponiveis,
essa liberdade encontra limite no de-
ver de respeitar as “regras do jogo”’;
e estas exigem que 0s contendores se
respeitem reciprocamente na sua qua-
lidade de contraditores em juizo, se-
gundo o principio da igualdade das
suas respectivas posicoes.

Segundo o professor Arruda Alvim?*°
a alta finalidade publica do processo Ci-
vil, consiste na verificacio de fatos ocor-
ridos, como pressupostos da aplicacdo
adequada da lei ao caso concreto, ndo
podendo, portanto, no direito positi-
vo brasileiro, prescindir da colaboracao
ética das partes, pois se assim ndo ocor-
resse, o juiz teria de “lutar’, em
realidade,”contra” os préprios litigan-
tes que, por sua vez, lutariam violenta-
mente, entre si, ao arrepio da mais ele-
mentar ética.

Segundo Alfredo Buzaid'! a legisla-
¢do ndo cerceia o uso da acéo judicial
ou o exercicio dos meios de defesa.
Condena, isso sim, a manipula¢do da
mentira como arma processual tenden-
te a afastar a verdade e deformar a
vontade judicial.

Embora num primeiro momento
possa parecer que o principio da pro-
bidade é intrinseco ao processo,
Liebmann?'2 esclarece que este, com sua
estrutura contraditdria, em que a cada
uma das partes se atribui a tarefa de
sustentar as suas proprias razdes, € es-

9 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direi-
to Processual Civil. Traducdo de Candido
Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Saraiva,
v. |, 1984, p.124.1

10 ALVIM, Arruda . Deveres das Partes e dos
Procuradores no Processo Civil Brasilei-
ro (A lealdade no processo), in Revista de
Processo n° 69/07. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p.10.

11 BUZAID, Alfredo. Processo e verdade no
direito brasileir, in Revista de Processo
n° 47/92. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987, p.95.

12 |dem, p.123.



sencialmente refratario a uma rigoro-
sa disciplina moralista do comporta-
mento daquelas.

Se cada litigante pode contar, para
vencer, apenas com a propria capacida-
de de explorar os elementos e 0s argu-
mentos favoraveis, ndo se pode preten-
der que forneca também os que lhe séo
desfavoraveis e poderiam favorecer o
adversario. Um dever nesse sentido néo
teria qualquer probabilidade de ser ob-
servado e seu Unico resultado seria o de
por em dificuldades e em situacdo em-
baracosa a parte mais honesta.

O professor Alcides de Mendonca
Lima®® narra que em muitas vezes, pelo
ardor da defesa de um direito — como
autor ou como réu — pode parecer que
0 interessado esteja encobrindo a ver-
dade que lhe seja contréria, para obter
vantagem ilicita, porém, de dificil ca-
racterizacdo de improbidade processu-
al, por tratar-se de uma questéo extre-
mamente subjetiva, que, para ser
repelida, precisa de forte base, ndo
bastando indicios, pelos reflexos mo-
rais e juridicos que isso pode originar,
pois afirmar um fato ndo significa, ne-
cessariamente, apresenta-lo como ve-
ridico, mas, somente, que seja levado
em conta no processo, bem como dis-
cutir um fato néo significa fazer valer
sua falsidade, mas, unicamente, seu
carater duvidoso, pedindo que seja
aclarado mediante prova.

N&o obstante as abalizadas opinides
acima, os doutrinadores concordam
num ponto: a habilidade e a perspica-
cia devem ter um freio, ndo podendo
ultrapassar certos limites que os costu-
mes e a moral social imp&em e que para
os defensores sdo representados pelas
exigéncias de ética profissional. E isto
qgue quis dizer a lei, ao estabelecer o
dever de lealdade e probidade.

Consideracoes finais

Por tudo quanto foi exposto, per-
cebe-se nitidamente que embora o
principio da probidade seja um
impositivo legal no processo civil brasi-
leiro, deveria antes, e acima de tudo,

13 LIMA, Alcides de Mendonca. Abuso do Di-
reito de Demandar, in Revista de Proces-
so n° 19/57. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1980, p.63/64.

ser um modo reto de portar-se, uma
conduta advinda do fato de estar-se em
juizo, pela simples observancia dos prin-
cipios éticos e morais tal qual séo exigi-
dos pelo cidaddo em sociedade.

Observa-se que tais regras de con-
duta nédo sdo observadas pelas partes,
em face do inexpressivo niumero de
condenagdes por litigancia de ma-fé
no judiciario, quica pela aplicacdo da
norma com extrema subjetividade,
bem como pela auséncia de san¢ao es-
pecifica, como se, efetivamente, ao
invés de ser vista como uma norma
legal impositiva, seja simplesmente
uma questdo de moral e ética, tracan-
do “meramente” principios gerais de
conduta.

Uma prética
considerada certa para
uma pessoa, que jaa
Incorporou ao seu
cotidiano, pode néo ser
para outra

A discriminacéo dos deveres das par-
tes e procuradores deveria servir para
definir-lhes o comportamento no pro-
cesso, ndo apenas por razdes éticas,
mas por motivos estritamente juridicos,
com a finalidade de adequar a condu-
ta das partes a dignidade do instrumen-
to de que se servem para obter a ad-
ministracdo da justica.

N&o obstante, ha aqueles que dizem
tratar-se a falta de probidade no pro-
cesso como mera transgressdo de um
dever com carater moral, e ndo juridi-
o, sob o0 argumento que seria realmen-
te equivocada a falta de base no inten-
to de impor as partes uma obriga¢do
de dizer a verdade em um procedimen-
to onde se trata de dar satisfacdo aos
seus interesses pessoais.

Contudo o dever de dizer a verda-
de sera sempre uma obrigacado, tendo
em vista que a sociedade sempre con-
denou a mentira, e embora a simples
omissdo nada represente no processo
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civil, uma vez que a parte nao esta obri-
gada a apresentar documentos que Sir-
vam de prova contra si, tal ato a luz da
moral e da ética sera sempre um ato
improbo.

Por fim, conclui-se que a probidade
devera ser sempre vista como um prin-
cipio ético e moral, porquanto, embo-
ra positivada no direito processual bra-
sileiro, a sua inobservancia sancédo al-
guma impde, pois, muito embora a
parte que agir com improbidade deva
indenizar a outra por perdas e danos,
tal dependera ndo do ordenamento
expresso, mas sim da avaliagdo subjeti-
va de terceiro.
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