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demandar apenas o cotejo deste comportamento com as 
circunstâncias no caso concreto. Grande parte das situações 
em que a boa-fé é contemplada pelo CC/2002 refere-se a esta 
hipótese de boa-fé subjetiva. O art. 1.255 prevê o caso da 
pessoa que constrói, semeia ou planta no terreno alheio:

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em 
terreno alheio perde, em proveito do proprietário, 
as sementes, plantas e construções; se procedeu de 
boa-fé, terá direito a indenização.
Parágrafo único. Se a construção ou a plantação 
exceder consideravelmente o valor do terreno, 
aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirirá 
a propriedade do solo, mediante pagamento da 
indenização fixada judicialmente, se não houver 
acordo.

Neste caso, a boa-fé é subjetiva e sua verificação 
dependerá do cotejo do comportamento daquele que plantou 
ou edificou em terreno alheio com as circunstâncias do caso. 
Conseqüências positivas são previstas para o caso de o agente 
estar de boa-fé. Caso contrário, se não verificada a boa-fé 
subjetiva, são previstas conseqüências negativas.

O mesmo acontece com o especificador, no caso 
previsto no art. 1.270: 

Art. 1.270. Se toda a matéria for alheia, e não se puder 
reduzir à forma precedente, será do especificador de 
boa-fé a espécie nova.
§ 1º Sendo praticável a redução, ou quando 
impraticável, se a espécie nova se obteve de má-fé, 
pertencerá ao dono da matéria-prima.

E com o terceiro que trata com procurador depois da 
revogação do mandato, nos termos do art. 686: 

Art. 686. A revogação do mandato, notificada 
somente ao mandatário, não se pode opor aos 
terceiros que, ignorando-a, de boa-fé com ele 
trataram; mas ficam salvas ao constituinte as ações 
que no caso lhe possam caber contra o procurador.

Parágrafo único. É irrevogável o mandato que 
contenha poderes de cumprimento ou confirmação 
de negócios encetados, aos quais se ache vinculado.

Outros exemplos poderão ser encontrados nos arts. 
814, §1º, 879, 1.258, 1.259 e 1.268.

Contudo, a verificação da boa-fé subjetiva em um 
comportamento poderá demandar, em outros casos, além 
do usual cotejo deste comportamento com as circunstâncias 
presentes, a assunção de um juízo de valor por parte do 
intérprete, seja porque o parâmetro que representa boa-
fé constitui uma espécie tipológica, variável no tempo e no 
espaço, seja porque constitui uma espécie abstrata, que deverá 
ser primeiramente materializada no caso concreto, para 
depois ser aplicada, como no caso dos valores e princípios.

Como exemplos dessa hipótese, temos os arts. 113 e 
187:

Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser 
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar 
de sua celebração.
(...)
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um 
direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os 
limites impostos pelo seu fim econômico ou social, 
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

De fato, a verificação da boa-fé subjetiva nos negócios 
jurídicos, ou da extrapolação dos limites no exercício do 
direito, dependerá, além do cotejo do comportamento do 
contratante com as circunstâncias do caso concreto, de um 
juízo de valor do intérprete para definir o que seria bastante, 
no caso, para que a boa-fé fosse configurada. Em casos como 
este, o reconhecimento da boa-fé dependerá de certo grau de 
subjetivismo, não por parte do indivíduo que exerce o ato, 
mas por parte daquele que, a posteriori, o interpreta.

3.3.2 Cross examination: leitura cruzada do 
novo artigo 212 do CPP para o Processo 
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Na obtenção da prova oral, é significativa a alteração 
imposta no artigo 212 do CPP, possibilitando que as partes 
formulem perguntas, diretamente, à testemunha, ou seja, 

sem que sejam feitas por 
intermédio do magistrado. 

A Lei nº 11.690/2008 
introduz, no direito 
brasileiro, o mecanismo da 
cross examination, surgido, 
na Inglaterra, pelo Supreme 
Court of Judicature Act 
de 1873 e, nos Estados 
Unidos, como decorrência 
da garantia fundamental da 
confrontation, assegurada pela emenda VI da Constituição 
norte-americana, e, a partir do precedente firmado no caso 
Pointer v. Texas, em que a Suprema Corte passou a entender 
que se trata de um direito fundamental, abrangido pela 
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cláusula do devido processo legal. 

Pela técnica da cross examination, confere-se dignidade 
constitucional ao princípio da oralidade e da imediatidade. 
Essa metodologia de acertamento é portadora de vantagens 
fundamentais à administração da Justiça, porque contribui 
para uma reconstrução dos fatos mais aproximada da 
realidade, uma vez que a inquirição sucessiva, pelas partes 
contrapostas, permite extrair do depoente um maior número 
de lembranças, além de esclarecer possíveis contradições. A 
cross examination está assentada no debate dialético entre as 
partes, promovendo, em maior grau, a garantia constitucional 
do contraditório.

Essa técnica é a mais significativa mudança em direção 
ao neoprivatismo, porque, ao assegurar os princípios da 
oralidade e da imediatidade, as partes têm melhor e mais ampla 
participação processual. Estimula-se, pois, o contraditório e 
realiza-se, na plenitude, o direito fundamental à prova.

Após a edição da Lei nº 11.690/2008, surge a dúvida se 
tal método deve se restringir ao processo penal ou deve ser 
estendido ao processo civil. Neste processo, como acontecia 
naquele, é o juiz quem interroga as testemunhas; assim, 
a parte demanda ao juiz que, por sua vez, pergunta para a 
testemunha (art. 416 do CPC). O depoimento é registrado e, 
depois, assinado pelo juiz, pelo depoente e pelos procuradores 
(art. 417 do CPC). As perguntas indeferidas pelo juiz podem 
ser consignadas a termo, se a parte requerer (art. 416 do CPC, 
§ 1º).

Na perspectiva sistemática, não tem sentido adotar 
a cross examination no processo penal e não estendê-lo ao 
processo civil. A Constituição Federal, quando assegura as 
garantias fundamentais do contraditório, da ampla defesa e do 
devido processo legal, não faz nenhuma diferenciação entre os 
processos penal e civil. A participação das partes, no processo 
civil, voltada ao esclarecimento dos fatos controvertidos e à 
obtenção de decisões justas, não é diferente da que ocorre no 
processo penal. A dicotomia entre verdade formal e material, 
para distinguir ambos os processos, não faz sentido, porque, 
ontologicamente, a verdade é uma só e deve ser buscada com 
o mesmo empenho em ambos os modelos processuais. O 
processo civil moderno não está fundado exclusivamente no 
princípio dispositivo, versando sobre ramos do direito onde 
a descoberta da verdade é tão ou mais importante que no 
direito penal (v.g, direitos difusos, coletivos ou individuais 
homogêneos ou de família).

A dimensão objetiva do direito fundamental à tutela 
jurisdicional adequada, efetiva e célere (art. 5º, inc. XXXV, CF) 
impõe a necessidade de interpretar o direito processual civil à 
luz da Constituição. Há que se fazer a filtragem constitucional 
dos dispositivos do Código de Processo Civil, para se extrair a 
interpretação que dê maior efetividade às garantias processuais 
fundamentais. Há, pois, que se indagar; qual das duas exegeses 
melhor efetiva as garantias constitucionais do devido processo 
legal, do contraditório ou da ampla defesa: i) a que impede 

que a parte faça, diretamente, perguntas ao seu adversário, 
às testemunhas e aos peritos e assistentes técnicos; ou (ii) a 
que possibilita que isto ocorra, de modo a permitir que cada 
litigante melhor explore as informações e as contradições que 
a oralidade e a imediatidade podem oferecer. 

Na perspectiva do direito constitucional à prova, 
não se pode retirar das partes a chance de poder produzir 
as provas orais. Isto se justifica em nome do exercício pleno 
do contraditório. Em outros termos, a eficácia irradiante do 
direito fundamental à tutela jurisdicional adequada, efetiva 
e célere vincula tanto o legislador quanto o juiz. Com efeito, 
a técnica processual reclamada independe de lei, devendo 
o artigo 212 do CPP ser aplicado análoga e extensivamente 
ao Código de Processo Civil, para dar maior efetividade às 
garantias constitucionais processuais.

Contudo, tal técnica não desloca do juiz para as partes 
o comando do processo (princípio do impulso oficial; art. 262 
do CPC). Por isso, não deve ser utilizada como mecanismo de 
coação nem, muito menos, transformar-se em instrumento 
camuflado de tortura. As partes e seus advogados têm o dever 
de expor seus fatos, em juízo, conforme a verdade (art. 14, inc. 
I, CPC); proceder com lealdade e boa-fé (art. 14, inc. II, CPC); 
não formular pretensões, nem alegar defesa. III, CPC); não 
produzir provas, nem praticar atos inúteis ou desnecessários 
à declaração ou à defesa do direito (art. 14, inc. IV, CPC). 
Além disto, é defeso às partes e seus advogados empregarem 
expressões injuriosas (art. 15, CPC), faltarem com o dever de 
urbanidade ou formularem perguntas impertinentes, capciosas 
ou vexatórias (art. 416, § 1º, CPC). Em síntese, a violação dos 
deveres de lealdade, probidade ou boa-fé devem ser coibidos 
pelo juiz. A técnica da cross examination não retira o caráter 
publicístico do processo, nem transforma o magistrado em 
um ser indiferente aos dramas sociais. O abuso do direito 
processual independe da demonstração de dolo ou culpa, 
impedindo a prática do ato processual, gerando a reparação 
civil dos danos (art. 187 do CC), além da responsabilização 
administrativa e criminal da parte ou de seu advogado.

Para que a técnica da cross examination contribua, 
efetivamente, para assegurar a garantia constitucional da 
plenitude do contraditório e realizar o direito fundamental 
à prova, é imprescindível investir na formação ético-jurídica 
dos profissionais do direito. O aperfeiçoamento das técnicas 
processuais, sem a melhoria do operador jurídico, é atividade 
destituída de resultados práticos efetivos. Legislação e 
educação devem caminhar juntas para que seja possível 
melhorar a capacidade de argumentação jurídica, tornando 
o processo um instrumento democrático, capaz de promover 
justiça e legitimar o exercício do poder.

Como sugere Ronald Dworkin (O império do direito. 
São Paulo: Martins Fontes, 2007. Pág. 488), a política jurídica 
utópica continua sendo direito; os sonhos filósofos do direito 
estão latentes no direito contemporâneo; cada sonho pode ser 
o direito do futuro; o direito de hoje deve ser desafiado com 
as possibilidades de amanhã.




