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RESUMO

O objetivo primordial desse trabalho é demonstrar como ocorre a aplicacdo da teoria do
abuso do direito no ambito processual e de que forma o magistrado a luz do arsenal
legislativo presente no Cddigo de Processo Civil pode-se valer de meios para sancionar
as intencdes abusivas das partes, tomar providéncias ou mesmo coibir a pratica, por
meio da prevengdo ou repressdo da conduta. Tendo em vista a abertura e a diversidade
de conceitos que a clausula geral do abuso do direito presente no art. 187 do Cdédigo
Civil de 2002 traz, o intérprete-juiz deve analisa-la a fim de coibir o exercicio de
direitos subjetivos que tendem a violagcdo dos limites dos fins econdémicos ou sociais,
boa-fé ou bons costumes durante o tramite do processo, como também, em vista da
Constituicdo Federal, deve se orientar pelas normas, principios e valores plasmados no
Cddigo Civil e no Codigo de Processo Civil. Além disso, pelos conceitos trazidos do
direito material se problematizard a questdo referente aos elementos que envolvem a
responsabilidade civil e como tais nogdes interagem com o direito processual. Por fim,
demonstra-se que a efetividade da teoria do abuso do direito no ambito processual vai
além dos casos expressos na legislacdo, mas abrange todas as situacGes imaginaveis de
desvio de finalidade primordial do direito, nos quais todos terdo sua punicdo de acordo
com a situacdo processual concreta.

Palavras-chave: Direito Civil. Processo Civil. Abuso do direito. Litigancia de ma-fé.
Responsabilidade das partes.
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INTRODUCAO

Tendo em vista os problemas com a morosidade do Judiciario e na falta de
confiabilidade da sociedade em ter seus problemas solucionados com mais efetividade e
celeridade, o abuso do direito de acdo muitas vezes ¢ uma pratica recorrente das partes
para se verem livres de certos deveres decorrentes da relagdo processual.

A efetividade do processo demonstra-se como uma aptiddo para exteriorizar
efeitos uteis na vida do tutelado dentro de uma duragdo razoavel do processo. Assim, a
tutela efetiva, a qual concilia esse bindmio, ¢ por muitas vezes preterida em detrimento
da outra parte na relagdo processual que acaba causando um empecilho ou mau uso dos
meios processuais, o que torna a demanda excessivamente demorada e exaustiva para o
litigante.

Muito embora o instituto do abuso do direito esteja previsto no Codigo Civil, sua
incidéncia se produz sobre todas as relagdes juridicas de direito privado, previstas ou
nao em lei especial. Ademais, fundamenta-se como dever de responsabilidade, enquanto
fonte de obrigagdes, em todo o Direito Privado, seja no sistema de direito civil, nos
microssistemas juridicos ou relagdes sob incidéncia de uma variedade de leis especiais.

No entanto, propds-se este trabalho a analisar as situagdes de incidéncia no
campo do Direito Civil e Processual Civil, mais especificadamente no processo de
conhecimento, tendo em vista que se justifica essa restringéncia da matéria pois sdo
nessas sedes em que os direitos sdo caracterizados pela disponibilidade e na qual os
sujeitos processuais gozam de maior liberdade de atuacdo e fundamentacao.

Esse abuso dos meios ou instrumentos processuais traz, além da excessiva
duracdo do processo, problemas de ordem estrutural no Judiciario, abalroado de
processos € demandas protelatorias.

Este trabalho analisa a real aplicabilidade da teoria do abuso do direito no
ambito processual, trazendo diversas colagdes doutrinirias a respeito do tema da
litigancia de ma-fé¢ e dos atos atentatorios a dignidade da justica, demonstrando as
consequéncias das condutas maliciosas e a natureza de suas sancdes.

Nesse sentido, ndo adentraremos em analises especificas e pontuais de casos ja

julgados em decorréncia do ato abusivo, mas, a partir das hipoteses normativas e



possiveis esclarecimentos para novos casos, podemos delimitar a identificagdo de
mecanismos possiveis para prevenir, conter e reprimir os abusos.

Sua legitima inten¢gdo ¢ buscar a aplicabilidade da teoria do abuso do direito
dentro da efetividade do processo, realizando uma identificagdo de situagdes ou
comportamentos abusivos e tratando sobre os meios de prevengdo e repressao pelos
quais o Magistrado pode-se valer a fim de coibi-los.

Explica-se que o instituto versa sobre o desvio de finalidade do exercicio social
do Direito, uma vez que o agente comete uma conduta aparentemente licita, mas que
contraria 0s escopos sociais basilares construidos pelas legislagdes modernas, sendo que
seu exercicio ¢ incompativel frente ao principio da boa-f¢.

Pra buscar a aplicabilidade do instituto, € necessario averiguar como o tema ¢é
tratado no ambito dogméatico do direito primeiramente (Capitulo 1). Faz-se uma
evolucdo histdrica do instituto até sua conceituacgao tratada no art. 187 do Cddigo Civil
de 2002 como a primeira clausula geral da responsabilidade objetiva e, por meio de
principios, analisa-se a adequag@o da teoria ao direito material. Apds, analisa-se como o
dolo e a culpa sao dispostos no entendimento da teoria.

Posteriormente, hd que se perquirir sobre a natureza juridica dos deveres das
partes, da litigincia de ma-fé e dos atos atentatérios a dignidade da justica, mais
precisamente sobre a adequagdo e aplicabilidade de cada instituto dentro do Direito
Processual Civil, os principios que norteiam a lealdade e a boa-fé processual e a anélise
da culpa ou dolo do agente na litigdncia de ma-fé (Capitulo 2).

Demonstrar-se-a que no Coédigo de Processo Civil de 1973 e no Novo Cdodigo de
Processo Civil de 2015 ha também um proposito repressivo de punir o abuso de direito,
pois se impde a responsabilidade por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como
autor, réu ou interveniente, bem como se levanta a necessidade da observancia da
lealdade e boa-fé por parte de todos aqueles que, de alguma forma, atuam no processo
judicial.

Em tltima andlise, o desrespeito a boa-fé e a lealdade processual compromete a
efetividade dos direitos materiais discutidos em juizo, haja vista que o processo judicial
e o direito processual devem ser compreendidos como meros instrumentos para a
consecugao daqueles. Com isso, acautelar-se das condutas que possam causas prejuizos
interfere ndo somente as proprias partes, mas também a marcha processual e a

administracdo da Justica (Capitulo 3).



Assim, apos uma analise pormenorizada dos casos de abuso do direito em sede
processual, tendo o litigante de ma-fé ferido e desrespeitado o principio da lealdade
processual, deve arcar com devidas san¢des de natureza processual.

Por fim, cabe analisar se o instituto em exame tem somente sua aplicacao
adstrita aos casos previstos em lei, ou seja, se somente se reserva as ocorréncias
descritas como litigdncia de ma-fé no Codigo de Processo Civil ou se sua aplicabilidade
e sangOes processuais poderdo ser ampliadas pelo magistrado analisando o caso em si.

Ap0s toda essa analise sera possivel admitir que, apesar de haver eventual lacuna
nas normas do ramo especifico, € possivel admitir que o magistrado faca uso deste
instituto para aplicar san¢bes ou providéncias de natureza processual as partes que
abusarem do seu direito de acéo.
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1. ABUSO DO DIREITO

Este capitulo ¢ dedicado a investigagdo da natureza juridica do abuso do direito
com um breve histérico acerca da origem do instituto, as teorias que o fundamentam,
como as Teorias Subjetiva e Objetiva ou Finalista, e a contribui¢do de Louis Josserand
com a Teoria Mista do abuso do direito. Ainda, tratard o alcance e aplicabilidade da
teoria, seu desenvolvimento dentro do ordenamento juridico brasileiro e sua relagao
com a finalidade social do Direito conforme principiologia do Cédigo Civil de 2002.
Analisar-se-4, ainda, a relacdo entre o abuso do direito e o dolo ou culpa do agente para
sua responsabilizagdo civil e contratual e a necessidade, ou n3o, do dano para a

configuracdo do ato abusivo.

1.1 Consideracoes iniciais

A reparagdo do dano em sede de responsabilidade civil sempre foi o anseio da
doutrina e da jurisprudéncia, objetivando que o causador do prejuizo repare a vitima de
tal modo que possa tentar restabelecer o equilibrio juridico-econdmico anteriormente
existente’. Se, por impossibilidade da medida, o prejudicado ndo puder retornar ao
status quo ante, tanto quanto possivel deve o agente indeniza-lo na propor¢dao do dano
causado®.

Deste modo, a responsabilidade civil seria a obrigacdo de reparar os danos
antijuridicos que sejam resultantes da violagdo, ainda que muitas vezes nao culposa do
dever geral de neminem laedere (ndo lesar ninguém) ou alterum non laedere (ndo lesar
outrem). Assim, sua finalidade serda a de tutelar o interesse de cada pessoa na
preservacdo de sua esfera juridica, através da reparacdo dos danos causados por
outrem®. Em outras palavras, a responsabilidade civil se refere as obrigacdes que visam
a “reparagao de danos resultante da violagdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e

bens alheios™”.

! CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito. Curitiba: Jurua, 2008. p-104.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. 1. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22.
¥ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagoes. 3.ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p 453

* NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 452.
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No aspecto obrigacional, a responsabilidade ¢ entendida como uma obrigagao.
Diz-se que descumprida uma obrigagdo, surge a responsabilidade do patriménio do
devedor pelo descumprimento seja em virtude do contrato, seja em face de fato ou
omissao, para satisfazer a prestagdo convencionada ou suportar as sangdes legais que
lhe sdo impostass. Assim, quando descumprida uma obrigacdo negocial, surge a
responsabilidade de reparar danos que sejam consequéncia do inadimplemento de
obrigacdes negociais®.

Entretanto, o cerne desse trabalho ¢ a analise da responsabilidade civil e a
obrigacao de reparar o dano por abuso do direito.

Para atingir tal objetivo sera necessdria uma distingdo pormenorizada da
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Enquanto a primeira necessita da prova da a¢cdo ou omissdao do agente, do dano
experimentado pela vitima e da relagdo de causalidade entre um e outro, também carece
a prova da culpa com que agiu o agente, na responsabilidade objetiva a culpa ¢
irrelevante, sendo suficientes apenas os trés primeiros requisitos’.

Ademais, a responsabilidade subjetiva, ou culposa, ¢ “a obrigacdo de reparar
danos causados por agdes ou omissdes dolosas (ou seja, intencionais) ou culposas (isto
¢, negligentes, imprudentes ou imperitas), que violem direitos alheios”. Esta ¢ a regra da
responsabilidade civil (art. 927, CC), na qual a responsabilidade somente ¢ imputavel a
uma pessoa que tenha procedido culposamente ou de forma intencional na agao®.

Na responsabilidade subjetiva incide sobre o agente uma presuncao legal relativa
(juris tantum) de culpa do agente, na qual ndo ¢ o lesado que tem de provar o dolo, ou a
negligéncia, imprudéncia ou impericia®.

No Cddigo Civil Brasileiro de 1916, a responsabilidade civil era tratada pela
clausula geral do art. 159, compreendendo a culpa provada, principal pressuposto da
responsabilidade civil subjetiva™.

O Cddigo Civil de 2002 nao retira a culpa como fundamento da responsabilidade
civil subjetiva, mas inova ao incorporar a responsabilidade civil objetiva, a qual abarca

diversas clausulas gerais, como salienta Sergio Cavalieri Filho'":

> CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito. Curitiba: Jurud, 2008. p-86.
® NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 452.

" CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito. p. 128.

8 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 508.

9 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 508.

' CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito. P. 101.
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(...) o abuso de direito (art. 187), o exercicio de atividade de risco ou perigosa
(paragrafo unico do art. 927), danos causados por produtos (art. 931),
responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c o art. 933),
responsabilidade pelo fato de coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939),
responsabilidade dos incapazes (art. 928) e etc”.

Diante disso, pode-se dizer que a teoria objetiva ainda ndo se generalizou, mas ¢
admitida para a solug¢ao de determinadas situagdes, enquanto a responsabilidade baseada
na culpa (art. 186, do Codigo Civil) conserva-se como principio geral®%.

A responsabilidade civil objetiva, ao contrario, “é a obrigacdo de reparar danos,
independentemente de qualquer ideia de dolo ou culpa”, pois nasce da pratica de fatos
antijuridicos. Deste modo, como a responsabilidade prescinde de culpa, ndo se admite a
pessoa responsabilidade fazer prova em contrario, que sdo os casos de presun¢do de
culpa absoluta (juris et de jurei)l?’.

No Brasil, muito embora o Cddigo Civil de 2002 tenha trazido profundas
modificacdes na andlise da responsabilidade civil, foi com a vigéncia do Codigo do
Consumidor em 1990 que a responsabilidade civil objetiva conquistou um campo de
incidéncia mais vasto que a responsabilidade subjetiva™®.

Foi nesse periodo, ultima década do século XX, com as alteracdes legislativas
ocorridas com a data da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e com a edicdo do
Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 (nogao objetiva de abusividade contratual)
que a jurisprudéncia passou a entender o abuso do direito em um sentido mais objetivo,
invocando-o prescindido dos elementos subj etivos™®.

Desta forma, a responsabilidade civil subjetiva continuou como clausula geral no
ordenamento brasileiro e, apenas nas hipdteses previstas em lei, mencionadas acima, a
responsabilidade objetiva foi sendo adotada compassadamente a medida que a lei ia-lhe

admitindo como teoria do risco.

1.2 Conceituacio

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo,
Atlas, 2012, p. 170.

12 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.91.

3 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 508.

“ MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos Tribunais Sdo Paulo,
RT v.842, dez. 2005. p. 37.

MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 515.
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O abuso do direito ¢ a primeira clausula geral da responsabilidade objetiva e

encontra-se conceituado pelo art. 187 do Cédigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes ™

Com esse dispositivo, € a primeira vez que se tem uma norma expressa que
.o . . .. . - .. e 17
consagra e delimita o instituto do abuso do direito na legislagdo civil brasileira™".

Sua consequéncia ¢ tratada no art. 927 do mesmo Cddigo, que estabelece:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo

O instituto sofreu resisténcia de doutrinadores e a primeira hipotese da duvida
quanto a sua aplicacdo diz respeito a possibilidade de admissao na ordem juridica a fim
de reprimir o abuso de direito. Nesse sentido, Marcel Planiol trazia a impossibilidade de
aceitagdo da teoria tendo em vista que seria impréprio admitir-se uma determinada agao
ao mesmo tempo de acordo e contréria ao direito, constituindo-se em logomaquia™.

Citado por Sergio Cavalieri Filho, Marcel Planiol® entendia que “ninguém pode
usar de um direito conferido pela lei ¢ ao mesmo tempo dele abusar, porque onde
comega o abuso termina o direito — pelo que contraditéria a expressao abuso de direito”.

A autonomia cientifica do abuso do direito foi negada por Marcel Planiol, pois
entendia o direito subjetivo como absoluto, de tal forma que se supunha que “se eu uso

2! Deste modo, Planiol entendia que o instituto do

122

do meu direito, o meu acto € licito
abuso do direito seria o caso de um exercicio juridico inadmissive

Ainda, para refutar a tese da logomaquia, Josserand (que se vera a seguir) expoe
que o argumento de Planiol resultou de uma confusdo entre duas acepc¢des da palavra
direito: a de que se refere ao conjunto de normas sociais (juridicidade) e a de uma
prerrogativa determinada. Deste modo, ndo h4 contradi¢cdo entre um ato que seja ao
mesmo tempo conforme tal direito determinado e contrario ao direito considerado em

. . 2
sua totalidade, como conjunto de normas 3,

1 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

7 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 29.

8 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

¥ MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p.13.

20 PLANIOL, Marcel, apud, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 172.
2L CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 29.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 506.
% CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito. p. 55.
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Deste mesmo pensamento se filia Milton Flavio de Almeida Camargo
Lautenschliger®, pois para ele a expressio abuso do direito se justifica com uma dada
situacdo fatica que embora encontre suporte no direito subjetivo, excede os limites do
Direito como um todo, no sentido de extrapola o crivo dos principios sociais que
norteiam o sistema juridico.

Em moderno entendimento, a compreensdo que se tem do instituto seria a de que
sua acepcgdo extrapola os limites de um direito que se tem em prejuizo de outrem,
violando principios da finalidade da lei e excedendo o exercicio regular do seu direito®.

Para Fabio Pallaretti Calcini?®, consiste o abuso do direito no exercicio (acdo ou
omissdo) do direito subjetivo de forma aparentemente regular, mas que afronta o
fundamento axiolégico da norma, ou seja, seus limites intrinsecos, que sdo a finalidade
social, economica, a boa-fé e os bons costumes.

Dessa forma, a criacdo da teoria do abuso do direito ¢ um principio geral do
direito, fruto do reptidio ao carater individualista que consagrava o direito subjetivo
como absoluto e ndo por sua missdo social. Assim, o direito subjetivo ndo ¢ um direito-
poder, ndo podendo ser empregado em qualquer dire¢do, mas um direito-fun¢do, que
tem o individuo para auferir as benesses legais, sem, entretanto, atuar em prejuizo do
interesse social®’.

E nessa nogio de conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo que
se assenta a doutrina majoritaria sobre abuso do direito. Conforme Rui Stoco?, a teoria
do abuso do direito estd embasada no principio da convivéncia, em que se deve
conciliar a utiliza¢do do direito com o respeito a esfera juridica alheia.

Pressupde-se que para a configuragdo do abuso do direito o exercicio do direito
somente, por logica, pode-se dar por seu titular®, pois “s6 se ha de identificar o abuso
do direito, portanto, quando aquele a quem se imputa tal comportamento tinha o poder
de usar, exercer e, portanto, abusar”.

O conceito de abuso do direito para Milton Flavio de Almeida Camargo

LautenschléigerSO:

* LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
p.25

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.387.

2 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil. Revista dos Tribunais Sao Paulo,
RT v.830, dez. 2004. p. 38.

2" CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 30.

28 STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 59.

2 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 29/30.

% LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 57.
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O abuso do direito seria um ato humano, qualificado por um
comportamento emulativo; ou por um comportamento que, embora
desprovido do carater emulativo, ndo gera vantagem ao agente e
revela-se desvantajoso ao terceiro; ou, ainda, por um comportamento
que, embora imponha utilidades para um e desutilidades para outros,
se mostre, numa analise da jurisprudéncia e/ou da doutrina pelo
magistrado, contrario aos valores, principios ¢ maximas de conduta
que compde a unidade conceitual e valorativa do Coédigo Civil.

Sobre a inten¢do emulativa da regra do abuso cumpre ressaltar que esta resta
antiquada, tendo em vista que o Anteprojeto do Codigo de Obrigagdes de 1941 na época
ja extirpava tal nocdo™.

Nesse sentido, convencionou-se definir que o direito subjetivo que dispde o
sujeito € a expressao de uma liberdade juridica decorrente do livre arbitrio reconhecido
a pessoa capaz de direitos e obrigagf)es32.

Para Orlando Gomes®, o direito subjetivo seria a faculdade de agir — facultas
agendi -, direito objetivo, norma de agdo — norma agendi, pois, para ele “o direito
subjetivo nao ¢ s6 poder da vontade, como nao ¢ apenas interesse, sendo poder atribuido
a vontade do sujeito para a satisfacdo dos seus proprios interesses protegidos
legalmente”. Sintetizou o conceito definindo que o direito subjetivo ¢ “um interesse
protegido pelo ordenamento juridico mediante um poder atribuido a vontade
individual™**.

A licitude, conforme defini¢io de Orlando Gomes®

, seria “a possibilidade
juridica de agir, nos limites da lei, para a satisfagdo dos proprios interesses” e, no
entanto, como viu-se, a cldusula geral do abuso direito permite a limitagcdo do exercicio
dos direitos subjetivos segundo parametros da boa convivéncia social®.

O abuso do direito resulta da concepcao relativista dos direitos, contraria ao
individualismo juridico que firmava a diretriz de que os direitos podiam ser exercidos
como aprouvesse ao titular, e dessa reagdo desencadeou uma tendéncia para admitir a
relatividade dos direitos®’.

Conclui-se que essa limitacao €tica que o individuo deve exercitar para exercer

seu direito ¢, no entanto, uma relativizacdo do seu proprio direito, ou seja, trata-se o

31 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 509.
2 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 29.

3 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 107.

34 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 108.

% GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 109.

% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 29.

s GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 131.
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direito como uma faculdade contida no direito subjetivo do agente e este direito
subjetivo seria relativo, fato este que ocasiona o proprio abuso do direito*®.

Em classica obra sobre o abuso do direito, Everardo da Cunha Luna® também
corrobora com a afirmacao de que a relatividade dos direitos subjetivos origina o abuso

do direito. Ainda em vigor o Cédigo Civil de 1916, o civilista faz a seguinte colocagao:

Vé-se, claramente, que ndo podem admitir o abuso de direito, dentro da
dogmatica juridica, aqueles autores que afiram serem absolutos os direitos
subjetivos, bem como aqueles outros que lhes negam a existéncia no direito
positivo, todos, alids, ja, acima, comentados e refutados. Atualmente, ndo ha
como negar o abuso de direito, diante das novas conquistas da doutrina, das
reiteradas decisdes da jurisprudéncia e dos claros e insofismaveis textos da
lei. O abuso de direito ¢ uma realidade juridica; sobre sua esséncia e
conceito, porém, os campos estdo abertos e as lutas do pensamento
continuam.

Ademais, a propria leitura do mencionado art. 187 do Codigo Civil sugere
condi¢des em que se observa o abuso do direito: seja ao exercé-lo ndo atentando ao seu
“fim econdmico ou social, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes”, como também
deixando de exercer, como explana40:

Nesse sentido ¢ que o exercicio do direito equivale a uma escolha sobre
realizar ou ndo uma intervencao na realidade da vida, da qual derivam apenas
duas respostas possiveis: intervir, e, portanto exercer o poder juridico de
modo a constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas, assim como
usufruir, se for o caso, as vantagens de uma dada posicao juridica (uma agio);
ou ndo fazer deixando de intervir na realidade, mas nem por isso deixando de
influenciar ou determinar, com o seu comportamento, as relacdes juridicas de
que ¢ parte (uma omissdo). Dai porque se deve considerar como exercicio do
direito para efeito de exegese do art. 187 do Cddigo Civil de 2002, ndo
apenas o exercicio ativo de um direito, mas igualmente a ndo agdo do titular
do direito quando em razdo das circunstancias, sua atuagdo seja reclamada.

Toda a atualidade e a utilidade da teoria do abuso do direito, por intermédio do
art. 187 do Cddigo Civil de 2002, e do papel preponderante da boa-fé, serviram de base
para a aplicagdo do tema, sobretudo em matéria de direito das obrigagdes*’, como nos
arts. 113,128 e 422 do Cddigo Civil.

Como se observa, o abuso do direito tem uma utilizagcdo aparentemente legal,
porém seu titular dele se utiliza para fazer mal mesmo que sem proveito proprio, para
causar dano ou acarretar uma efetiva ocorréncia de um prejuizo na ordem material a
outrem*”. Em outras palavras, o individuo ao abusar do seu direito, o exercita de uma

maneira pelo qual extravasa do licito e do uso adequado de seu regular exercicio dentro

%% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 44.
% LUNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p.46.

* MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 29.
* MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 23.
*2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, p 386.
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do arsenal legislativo existente para fins ilicitos do exercicio abusivo sem observar
limitacdes éticas™.

Para Fernando Noronha“’, abusa de seu direito “quem faz dele uso desconforme,
seja com a finalidade de inutilmente causar danos a outrem, seja simplesmente para
alcancar outros objetivos nao tutelados pela norma atributiva ou reguladora do direito”.

Em suma, o exercicio irregular do direito se configura como ato ilicito quando
ultrapassa os limites estabelecidos em lei, ja o abuso de direito se demonstra quando ha
um exercicio anormal do direito, tendo este se afastado da ética, da boa-fé, da finalidade
social ou econdmica do direito.

. . . 45
Sintetizando esse pensamento, Rui Stoco™ assevera:

Como se impde a nogdo de que nosso direito termina onde se inicia o direito
do proximo, confirma-se a necessidade de prevaléncia da teoria da
relatividade dos direitos subjetivos, impondo-se fazer uso dessa prerrogativa
apenas para satisfagdo do interesse proprio ou defesa de prerrogativa que lhe
foi assegurada e ndo com o objetivo unico de obter vantagem indevida ou de
prejudicar outrem, através da simulacdo, da fraude ou da ma-fé.

Diante disso, fala-se em abuso quando se observa o excesso aos limites impostos
pelo direito subjetivo46 e, toda vez que um individuo, no exercicio do direito subjetivo,
realiza-o de forma contréria & finalidade social®’.

Em ultima analise, observa-se que no abuso do direito ha um direito, no qual o
ordenamento juridico autoriza seu exercicio, mas que, entretanto, deve restringir-se aos
limites que se impde, sejam “em respeito aos direitos subjetivos dos demais individuos,

~ . e 4
ou em favor da preservagdo de valores constituidos do proprio ordenamento” 8,

1.3 Ato ilicito e ato abusivo

Forgoso se faz estabelecer um parametro de disting@o entre os atos ilicitos e os
atos abusivos, pois realizar tal diferenciacdo € importante para garantir a autonomia

dogmatica do abuso do direito®. Isso porque o Novo Codigo Civil divide-se em duas

* GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, p. 132.

* NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 394.

* STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p.59.

* MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 17.

* CASTRO FILHO, Jos¢ Olimpio de. Abuso de Direito no Processo Civil. 2. ed. revis. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 1960. p.21.

* MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 18.

* BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, p.43.
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clausulas de ilicitude: a do art. 186 tal como na hipotese tratada no art. 159 do Cddigo
de 1916 ¢ a do art. 187, a qual se afasta a motivacio da conduta (culpa ou dolo)™.

Assim, o Codigo Civil brasileiro considerou, expressamente, o ato abusivo como
ato ilicito por meio de sua disposi¢cdo no Codigo, ambos tratados no Titulo III do Livro
III do Cédigo Civil de 2002, fato que, como se vera a seguir, ndo significa que o
legislador considere idénticas as figuras, nem tampouco que quando menciona “ato
ilicito” no art. 187 esteja se referindo ao ato ilicito tal como usualmente concebido®",

O Codigo Civil de 1916 trazia dispositivo que tratava sobre a ilicitude nos

seguintes termos:

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.

A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo

disposto neste Cadigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 15532,

A nogao de ilicitude por muito tempo foi definida pelos elementos trazidos pelo
Codigo de 16, assim definida por uma violagdo de uma regra de conduta e sua
caracterizagdo estava indissociavel da culpabilidade imputavel ao autor do ato ilicito™.

Para a perspectiva tradicional de ilicitude, além de estar indissociada da culpa,
era ainda atrelada a um tUnico efeito, a obrigacdo de indenizar por dano ao patrimonio.
Desta forma, nao existia autonomia do conceito de ilicitude, “era mera condicao da
responsabilidade civil”, como assim dispunha a letra do art. 159 do Cddigo Civil de
1916 e de exames doutrinarios do peri0d054. Além de confundir ilicitude e culpa, a
concepecao tradicional “ndo deixava espaco nem a percep¢ao dos variados casos em que
ocorre o nascimento do dever de indenizar independentemente da pratica de um ato
ilicito, nem as hipoteses de ilicitude sem dano indenizavel”.

Antes de tudo, a nog¢do de ilicitude compreende a violagdo de um dever juridico,
tratando-se de um comportamento contrario ao direito, a lesdo objetiva das normas
juridicas de violagdo..

Orlando Gomes®’ define que a a¢do humana contrdria ao Direito, denomina-se,

lato sensu, ato ilicito, mas que nem toda conduta ilicita do individuo configura

% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 26.

> BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p.43.

52 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

¥ MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 14.

* MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 517.

% MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 521.

% ALMADA, Ney de Mello. 4pud, MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p.
25.
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necessariamente ato ilicito, isso porque acredita que “¢ a antijuridicidade subjetiva que
constitui ato ilicito”.

Para o direito positivo, os atos ilicitos seriam os atos sancionados pela norma
juridica, aqueles que violam frontalmente a lei, j4 que a norma definiria as condutas
permitidas e reprovaria outras ditas proibidas ou sancionadas, imputando a estas, no
campo do direito civil, o dever de indenizar os danos decorrentes da conduta
reprovavel®.

Para Fernando Noronha™, a ilicitude apresenta dois elementos: a antijuridicidade
(contrariedade ao direito) e a culpabilidade, sendo que somente o primeiro esta presente
no abuso do direito. Desde modo, para o autor “quem age contra o direito, age sem
direito: os casos ditos de abuso de direito sdo, na realidade, hipdteses de atuacdo
contraria ao direito, atuacdo antijuridica, mas ndo necessariamente ilicita”.

Ademais, aquele que pratica o ato ilicito ndo tem qualquer direito preexistente a
sua conduta e, deste modo, ilicita serd a conduta que desrespeitar o direito titularizado
por outrem®.

Na hipotese cléssica da ilicitude, apresentada no Novo Codigo Civil pelo art.
186, os requisitos da configuracdo do ilicito continuam os mesmos, como a conduta
omissiva ou comissiva, sua voluntariedade ou culpa (strictu sensu), o evento danoso e o

- 1
nexo de causalidade entre ambos®, que estabelece:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.62

Assim, o art. 186 descreve o ato ilicito como aquele praticado a partir da
auséncia de qualquer direito ou de qualquer prerrogativa em favor daquele que viola a
norma nele contida®,

J& em contraposi¢do ao direito subjetivo previsto no Codigo Civil de 1916, o
Codigo Civil de 2002 abarcou o conceito de ato ilicito sem que este se vinculasse

estritamente a culpa e ao dano material®, o qual ¢ tratado pelo art. 187, ja aludido.

*" GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, p. 487/488.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, p 393.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 392.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, p 394.

8 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 26.
%2 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

%3 BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p.44.

% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 26.



20

Dessa maneira, o art. 187 descreve uma forma de ilicitude “que se configura a
partir da existéncia, em favor daquele que viola a norma nele espelhada, de uma
prerrogativa a priori assegurada pelo ordenamento juridico mas que, no seu exercicio,
apresentou-se em descompasso com o sentimento juridico dominante”®.

Neste sentindo, Fabio Ulhoa Coelho®:

Violar um direito, assim, ¢ causar culposamente danos ao seu titular. Culpa,
no campo do direito civil, é expressdo ambigua: em sentido lato, compreende
o dolo; no restrito, contrapde-se a ele (Gomes, 1957:458). Em outros termos,
quando a norma juridica de direito civil menciona a culpa, em principio esta
abrangendo tanto as hipdteses de culpa em sentido estrito (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) como as de dolo (ato voluntario e intencional). Por
outro lado, a culpa, em sentido largo ainda, pode traduzir-se numa ag¢do (ato
comissivo) ou omissdo (ato omissivo) do sujeito da conduta ilicita.

A insercdo do abuso do direito nos limites da teoria geral dos atos ilicitos ¢
objeto de muita controvérsia, isso porque hé autores que consideram o ato abusivo
como simples ilicito, categoria ndo autonoma, passivel apenas de responsabilidade civil,
e outros que o consideram como ilicitude /afo sensu, que implica, inclusive, o dever de
absten(;€1067.

Para Daniel M. Boulos a controvérsia quanto a distingao entre os institutos nao
tem qualquer utilidade na medida em que se tratam de institutos totalmente distintos.
Apesar de considerar que o abuso do direito se configura dentro do ambito da ilicitude,
o autor traz que ndo se configura como uma realidade conceitual identificavel, pois
“figurar no ambito da ilicitude ¢, na verdade, representar uma forma pela qual ela se
manifesta, sem prejuizo de outras que, a despeito de figurarem no mesmo ambito — o da
ilicitude -, sdo distintas dessa”. Ademais, havendo o legislador tratado de cada forma em
um artigo apartado ¢ bastante para demonstrar que se tratam de institutos diferentes®.

José Carlos Barbosa Moreira®® também analisa a ilagdo de que o abuso do direito
esta equiparado ao ato ilicito. Apos analisar cada uma das espécies, quanto ao ato ilicito
ser “situacdo de quem, sem poder invocar a titularidade de direito algum, simplesmente
viola direito alheio” e quanto ao abuso do direito a situacdo “¢ daquele que, embora
titular de um direito, irregularmente o exerce”, o jurista considera que no ordenamento

juridico atual se poderia até mesmo convir que “o ato ilicito passa a constituir um

®*BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p.46.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, p 383.

" SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmatica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. P.45.

% BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p.46.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil
Porto Alegre, Sintese v.26, nov. 2003. p. 130.
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género, com suas espécies, a do art. 186 (violacdo do direito alheio) e a do art. 187
(abuso de direito proprio)”.

No entanto, pondera que permitir tal afericdo seria dizer que ambas possuem os
mesmos pressupostos, o que ndo ocorre. Para vislumbrar a figura do abuso do direito,
deve-se verificar a presenga dos pressupostos enumerados no art. 187, ndo ao dos
arrolados no art. 186. Deste modo, bem assinala o jurista, “se assim nao fosse — isto &,
se para a configuracdo do abuso do direito tivessem que concorrer os pressupostos do
art. 186 — tornar-se-ia inutil o art. 187”. Com razao, conclui que deste modo “haveria,
ndo equiparacao, mas identificacao, ou melhor, subsuncao da figura do abuso do direito
na do ato ilicito segundo o art. 186”".

A nova alteragdo estrutural promovida pelo Codigo Civil de 2002 também
identificou uma hipotese de ilicitude em que se verifica desde logo a violacao do direito
subjetivo de outrem (ndo lesar) e também uma segunda hipotese, a de que pressupde a
existéncia de um direito subjetivo, mas que desborda os limites estabelecidos pelo
proprio ordenamento juridico. Nesse ultimo caso configura-se o abuso do direito, tal
como consagrado no art. 187, em que ndo se exige a culpa como elemento integrante do
conceito, “mas apenas a violacao dos limites estabelecidos ao exercicio do direito
pretendido”™.

Assim, o Novo Codigo Civil supera o entendimento de que a ilicitude deveria
abarcar o elemento subjetivo (culpa) e o dano patrimonial. Desta forma, sua atuacdo
abre espaco para a admissdo no campo dos direitos da Personalidade, tutelando direitos
individuais e também a compreensao, segundo Judith Martins Costa’?, de que “pode
haver ilicitude sem dano e dano reparavel sem ilicitude”.

Sobre o novo modelo de ilicitude tratado no Codigo Civil de 2002, Judith

Martins Costa’ expoe que:

O mais relevante, porém, é observar que nesse novo modelo a ilicitude ndo é
apenas "ilegalidade” nem "contrariedade culposa a preceito contratual”,
pressupondo uma idéia de direito subjetivo que — integrante das complexas
situacdes juridicas subjetivas, existenciais ou patrimoniais — ndo é "poder da
vontade”, antes se situando na integracdo de liberdades coexistentes, como
algo que ja& nasce "conformado” no jogo de ponderagGes entre os diferentes

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 130.

" MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 15.

> MARTINS-COSTA, Judith. Breves anotacdes acerca do conceito de ilicitude no novo Cédigo
Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 74,15 set. 2003. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/4229>. Acesso em: 16 abr. 2015.

® MARTINS-COSTA, Judith. Breves anotagdes acerca do conceito de ilicitude no novo Codigo
Civil. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4229>. Acesso em: 16 abr. 2015.
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principios que se pdem como vetores axiologicos fundamentais do
ordenamento.

A ilicitude do abuso de direito ¢ tratada de uma maneira diferenciada e resta uma
analise pormenorizada desta caracteristica. Como citado, o abuso de direito ndo se
configura como uma atividade frontalmente contraria ao direito, mas apresenta uma
aparéncia que muito dificulta sua interpretacio como sendo abusiva, pois
diferentemente do que ocorre com todo ato ilicito em que ha uma violagao de uma
norma pura, o abuso de direito se configura como exercicio anormal de um direito
proprio”.

Na visdo de Inacio de Carvalho Neto', a aceitagdo da ideia de que o abuso do
direito possa decorrer responsabilidade para o seu autor passa, necessariamente, por sua
configura¢do como ato ilicito, isso porque hd uma distin¢do entre ato ilicito e ato ilegal.

Para ele, o abuso do direito seria uma forma especial de pratica do ilicito, isso
porque’®:

Ou seja, também sera ato ilicito o ato que fere a ordem juridica, ainda que
tenha, em principio, obedecido a ordem legal. Ora, o exercicio abusivo de um
direito fere justamente a ordem juridica, ainda que conforme a lei; como
visto, ¢ no desvio de finalidade social que o ato se caracteriza como um
abuso — ferindo o ordenamento juridico e, por conseguinte, caracterizando-se
como ato ilicito.

Também Milton Flavio de Almeida Camargo Lautenschliger’’ entende que a
natureza juridica do abuso do direito seria a de um ato ilicito, pois o legislador deixou
clara sua op¢ao ao incluir a figura do abuso do direito no Titulo III do Codigo Civil que
dispde sobre os atos ilicitos. Assim, “no caso concreto, ultrapassados os limites 16gicos
formais ou os limites axioldgicos materiais da ordem juridica, estar-se-4 diante de um
ato ilicito”.

Sobre a violagdo de limites previamente estabelecidos entre abuso e ilicitude,
Bruno Miragem’® entende que a diferenciagdo entre os institutos estd na natureza dos
limites, isso porque na ilicitude o limite € evidente ao preceito normativo, cuja ordem de
autorizagao, permissdo ou proibi¢do ¢ manifesta de constatar-se, enquanto no abuso do
direito o exame dos limites dependem de conceitos plurissignificativos, com ou sem
conteudo valorativo pré-determinado (fins sociais ou econdmicos, boa-fé¢ ou bons

costumes).

" MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 20.

> CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, p. 181.

® CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, 172.

" LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 55.
8 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 17.
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Para Sergio Cavalieri Filho™ enquanto no ato ilicito a conduta nao encontra
apoio em dispositivo legal e até ¢ praticada contra dever juridico preexistente, no abuso
de direito a conduta ¢ respaldada em lei, mas fere ostensivamente o seu espirito.

Nessa mesma toada, a modernizacdo do Codigo Civil de 2002 também se
estendeu ao ja mencionado artigo 187, o qual trata sobre a teoria do abuso do direito.
Com a adogao da teoria objetiva do abuso do direito, o dispositivo trata sobre os desvios
de finalidade e ainda delimita a no¢do de um exercicio regular do direito: ditados pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé e os bons costumes.

Deste modo, “sdo os fins que o agente visa alcangar que fazem com que uma
determinada atuacdo, que em regra seria ilicita, passe a ser considerada ilicita”, pois
diante do abuso do direito sdo contrariados os valores fundamentais do sistema
juridicogo.

Sobre cada um dos limites estabelecidos pelo legislador, fagco uma explanacao,
ndo com o intuito de esvaziar as dividas sobre os conceitos, mas de elucidar a gama de
plurissignificacdes que exigem do intérprete e do aplicador do direito para estabelecer o
sentido de sua aplicacgao.

Acerca da “finalidade econdmica e social” do direito ao qual o art. 187 do
Cddigo Civil faz referéncia, entende-se que o abuso do direito caracterizar-se-a quando
o “exercicio do direito pelo individuo se dé em contrariedade a um fim econdémico que
lhe ¢ externo, uma vez que tem sua sede nas razdes para o estabelecimento de um
determinado direito subj etivo™®".

Enquanto a nogdo de fins sociais do direito “remete a idéia da razao de ser do
direito, de uma concepg¢do social adequada dos direitos subjetivos frente aos diversos
interesses em curso na comunidade’®.

Milton Flavio de Almeida Camargo Lautenschléiger83 traz a diferenciacdo acerca

do fim econdmico e do fim social do direito:

Enquanto a ordem econdmica se consubstancia num conjunto de disposi¢des
concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores, como a estrutura da
economia ¢ ao estatuto dos cidaddos, visando assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (observados os
principios indicados no artigo 170 da Constituigdo), os direitos sociais, como
dimensdo dos direitos fundamentais do homem sdo prestacdes positivas

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. e ampl. Sio Paulo:
Atlas, 2012, p.174.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 393.

51 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 31.

82 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 32.

8 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 93.
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proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida ao mais
desiguais.

O desborde a finalidade da “boa-fé” deve tratamento mais aprofundado,
porquanto sua aplicacdo de observa tanto como fonte de deveres juridicos secundarios e
anexos ou instrumentais®* quanto como canone de interpretagao dos negocios juridicos e
limite ao exercicio dos direitos subj etivos®.

A civilista Judith Martins-Costa®® discorre acerca das atuacdes da boa-fé
objetiva:

(i) fonte de deveres de conduta (deveres de prestagao e deveres de protecao)
no terreno obrigacional (art. 422, CC/02); (ii) cAnone para a interpretagdo de
negocios juridicos (art. 133, CC/02); e (iii) baliza para a averiguagdo da
licitude no modo de exercicios de direitos (art. 187, CC/02), vedando, por
exemplo, o comportamente contraditério ou desleal.

Deste modo, a boa-fé se apresenta como um modelo juridico, no qual as pessoas
devem se pautar a fim de ter um “comportamento honesto, correto e leal, principalmente
em fungdo dos interesses do outro”, pois cada individuo faz parte de um conjunto social
que ¢ juridicamente tutelado®’,

Assevera José Carlos Barbosa Moreira® que a lei faz mengdo a boa-fé objetiva,
ou seja, “aquela que se manifesta por meio do comportamento do agente, o qual deve
ser leal, correto, isento de contradigdes suscetiveis de induzir em erro outra pessoa”.
Assim, a principal figura de violagdo para a caracterizacdo do abuso do direito ¢ a boa-
fé, que, segundo Fernando Noronha®, ¢ o “dever de agir de acordo com determinados
padrdes minimos, socialmente reconhecidos, de lisura e lealdade”.

A boa-fé ainda exige um maior controle do contetido e da dindmica das relagdes

juridicas, como observa Bruno Miragemgoz

E certo, entretanto, que a boa-fé apresenta em matéria de limite ao exercicio
de direitos um papel fundamental, uma vez que ao ser fonte de deveres
anexos como lealdade, colaboragdo e respeito as expectativas legitimas do
outro sujeito da relagdo juridica, por evidéncia logica limita a liberdade
individual do destinatario desses deveres. Este tera, portanto, de exercer os
direitos de que ¢ titular, circunscrito aos limites que eles lhe impde.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado. Sio Paulo: TR, 1999, p. 437.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, apud, MIRAGEM, Bruno, A boa-fé na relacdo de consumo. Revista
de direito do consumidor, n. 14. Sao Paulo: RT, abril-junho/1996, p. 32.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé. p. 530.

8 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 83.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 131.

8 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 393.

% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 33.
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Portanto, a boa-f¢ objetiva além de funcionar como limitador de direito
subjetivos também ¢ instrumento para a sistematiza¢do dos casos de inadmissibilidade
do exercicio de direito™.

No tocante aos “bons costumes”, muito embora tenham seu significado
associado a questodes relativas a moral sexual, recato social ou pudicicia, seu conceito
“aproxima-se da no¢cdo ampla de moralidade, tanto publica quanto privada, cujos efeitos
do ato podem tanto remeter a ilicitude, nulidade ou ineficdcia daquilo que contrariar ou
violar essa concepgﬁo”gz.

Deve-se entender bons costumes como um “conjunto de normas éticas
geralmente observadas e tidas como relevantes para a preservagdo do equilibrio nas
relagdes mutuas entre os membros da comunidade™®.

O excesso de certos limites para a configuragdo do abuso pode se dar de duas
formas: a) o estabelecimento de limites éticos-juridicos ao exercicio do direito subjetivo
(boa-fé¢ e bons costumes); b) a protecdo do fundamento teleoldgico que sustenta o
estabelecimento do direito subjetivo (finalidade social e econdmica)®™.

Sobre o novo modelo de ilicitude trazido pelo Codigo Civil de 2002, a civilista

Judith Martins Costa® explana:

Alterou-se, profunda e significativamente, o regime da ilicitude, seja ao
estatuir a regra do art. 187, seja ao desconectar, metodologicamente, a
consequéncia geral (isto €, o dever de indenizar) da ilicitude, inserindo-a em
titulo proprio (art. 927 e ss). Dai ndo ser “indispensavel”, para os efeitos da
tutela conferida pelo art. 187, nem a ocorréncia de um evento danoso, nem
que o mesmo tenha sido causado por culpa: o art. 187 ndo é, nem de longe, a
“reproducdo” do art. 160, inciso I, do Cddigo de 1916 (cuja regra foi
apreendida, de resto, no art. 188 do novo Codigo), ndo estando, bem assim,
limitado a versdo subjetiva da Teoria do Abuso, de construgdo francesa, mas a
doutrina do exercicio inadmissivel de posi¢ées juridicas, que ndo se limita a
operar com a nogdo de “direito subjetivo”, preferindo a categoria das
“situagdes juridicas subjetivas”, existenciais € patrimoniais.

No abuso do direito, ao contrario da ilicitude, ndo se consideram as intengdes do
agente ao praticar o ato, considerando ele ilicito pelo simples fato de ter seu exercicio

fundado na ndo observancia da finalidade econOmica e social.

%' LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 83

%2 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 34.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 132.

% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 36.

% MARTINS-COSTA, Judith. Breves anotagdes acerca do conceito de ilicitude no novo Codigo
Civil. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4229>. Acesso em: 16 abr. 2015.
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Difere desse entendimento Fabio Ulhoa Coelho®®, pois define que a teoria do
abuso do direito “afirma que nenhum direito assegurado por lei pode ser exercido com o
unico objetivo de prejudicar outras pessoas, se ndo houver proveito ao seu titular”.

Em regra, a solu¢ao para definir-se o abuso do direito como ilicitude foi adotar
que o abuso do direito seria uma ilicitude sui generis, para assim manter o instituto
como categoria basica do direito privado e como categoria juridica autobnoma, como

entende Bruno Miragem”":

A definicdo do abuso do direito como ilicitude, contudo, da-se em face de
duas premissas. Primeiro, a falta de uma proibicdo especifica a um dado
comportamento, uma vez que O MmesSmo apresenta-se na origem como
exercicio de direito subjetivo. E segundo, pela existéncia de uma proibigéo
geral, que se em outro momento era vinculada ao dever de ndo lesar,
determinando o competente dever de indenizar, alcanga hoje outras formas de
resposta, como a invalidade ou ineficacia do ato abusivo ou de alguma de
suas consequéncias, assim como seu impedimento antes que qualquer dano se
produza, através do recurso a tutela inibitéria visando cessar a ameaca.

Em contraposi¢ao ao ato ilicito, repisa-se que o abuso do direito pressupde a
existéncia de um direito subjetivo (aparéncia de legalidade) do agente preexistente, mas
que, em decorréncia de sua ma utilizagdo, exerce-o com desvio de finalidade. Assim
sendo, o abuso do direito restara configurado pela existéncia de contrariedade entre o
fundamento axiologico, que constitui a norma juridica, e o exercicio do direito®®.

Deste modo, os intitutos alicergam-se em nogdes basicas de: (a) no ato ilicito
haver a preexisténcia do direito subjetivo, € no ato abusivo a aparéncia de legalidade;
(b) violagao frontal a lei no ato ilicito; (c) desvio de finalidade no caso do abuso do
direito, e que (c) ambos sdo fontes de responsabilidade civil, ainda que o abuso do
direito se dissocie da nogao de ilicito civil. Ademais, como a teoria do abuso do direito
vem sendo ampliada e modernizada pela doutrina e jurisprudéncia para uma categoria
autobnoma, expoe Helena Najjar Abdo®, que “o fato de o abuso ocorrer durante o
exercicio de um direito ou de uma situagdo subjetiva ndo o torna imune a sangdes,
inclusive pecunidrias”.

Vé-se que a no¢do do abuso do direito € precipuamente a busca por critérios que
possam distinguir o que seria exercicio regular do direito e uma limita¢do extralegal a

ele, fato que sera tratado no decorrer desse trabalho.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, p 386.

9 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 37.

% CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 36.

% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 105.
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No entanto, por fim, apesar da diferenciacdo entre os conceitos de ato ilicito e
ato abusivo, as duas espécies ficam igualadas pela previsdo de uma consequéncia
comum, indicada no art. 927, caput, que traz que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Diante dessa dupla remissao
feita pelo legislador fica claro o proposito da lei de atribuir o mesmo efeito a ambas as
espécies de ilicito™®. Assim, as consequéncias para o comportamento abusivo sdo as
mesmas do comportamento sem direito, ou seja, do ato ilicito®.

O equivoco de se considerar tal afirmacdo, a de que o abuso do direito e o ato
ilicito se sujeitam a mesma sang¢do, ¢ a de que, no ato ilicito, o agente infringe a lei
frontalmente, e no abuso do direito, o agente viola o principio geral de que os direitos
devem ser exercidos dentro de certos limites®.

No entanto, “se se entender que a sua abrangéncia se limita aquela da
responsabilidade civil, a Unica consequéncia do ato abusivo seria a sujei¢ao, de quem o
praticou, ao pagamento da indenizagdo; enquanto que, se se entender que ela avanca
sobre outros horizontes, novas consequéncias poderiam dele advir*'%.

No entanto, se faz um adendo antecipando que nao se pode considerar, devido a
abrangéncia do instituto, que outras consequéncias nao possam ser vislumbradas. Desse
modo, a teoria do abuso do direito ndo pode ficar circunscrita ao ambito da
responsabilidade civil, tendo em vista que adquiriu autonomia suficiente para ser
aplicada em outras searas do direito, como se vera no decorrer do trabalho em ambito

processual.

1.4 Origem do instituto

1.4.1 Formacao historia

\

Tecendo um breve historico quanto a origem do abuso do direito, os

jurisconsultos romanos preconizavam adagios o qual denotavam que quem exercia um

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 131.

%' T AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 103.

192 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento. Sio
Paulo, LTr, 2002. p. 69.

103 CAMARGO, Milton Flavio de Almeida. Abuso de Direito, p- 105.
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direito ndo cometia nenhum ato ilicito nem mesmo esta sujeito as responsabilidades
. . . . ~ 104
advindas deste, pois a tese ¢ a de que os direitos sdo absolutos™ .

: . . 105
Nesse sentido, algumas maximas do direito romano™ :

Assim, escreveu Gaio “nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur”; Paulo
“nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere jus non habet”, e Ulpiniano
“neminem laedit, nemo damnum facit, qui suo jure utitur”. A antitese ¢ a da
relatividade dos direitos, e Gaio ¢ Paulo também escreveram: “male enim
nostro jure uti non debemus”, “non omne quod licet honestum est”. Por fim, as
conhecidas maximas — summum jus, summa injuria e malitiis non est
indulgendum — provam, a saciedade, que o abuso do direito ndo se desconheceu
pelo direito romano.

O civilista Caio Mario da Silva Pereira'®, retrata que até mesmo em Roma “j4 se
pressentia a necessidade de impedir que o titular de um direito o desviasse de sua
finalidade”, havendo ainda outros adagios que condenavam o uso absoluto do direito.

Sendo assim, pode-se dizer que em Roma ja havia certos indicios do abuso do
direito em um aspecto primitivo, pois existiam no¢des que delimitavam os direitos
subjetivos e outras ainda que os consideravam absolutos™”’.

Todavia, estes brocardos dizem respeito as normas de carater particular, nao
exercendo, a principio, alguma proibi¢do quanto aos atos abusivos, tratando tdo somente
de limitagdes pontuais e objetivas ao exercicio de alguns direitos, como o uso das dguas
e relagoes de Vizinhangalos.

A conclusdo que se tira ¢ de que as maximas e aforismos extraidos do direito
romano nao sao o bastante para formular um principio geral sobre abuso do direito, mas
que acabaram influenciando no desenvolvimento acerca da teoria da aemulatio no
direito medieval®.

Essas violagdes a normas de carater particular caracterizavam-se, na Roma
Antiga, pela pratica do ato emulativo, distinto do abuso do direito. Por esta razdo ¢ que
se convencionou, na doutrina majoritaria, o entendimento de que as raizes do abuso do
direito ndo se encontram na Roma Antiga, pois ndo se concebia o instituto como uma

. ~ 11
teoria abstrata ou autdbnoma O.

104 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 110.

1051 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 110.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 253.
197 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 32.
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Pacheco. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 22-25.
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Por sua vez, encontram-se elementos formadores do abuso do direito no direito

. . . . 111
medieval, com a teoria dos atos emulativos. Inacio de Carvalho Neto

define que atos
de emulagdo sdo “aqueles praticados pelo proprietario ou pelo vizinho com o objetivo
exclusivo de prejudicar terceiros”. Desta maneira, diz-se que a doutrina medieval da
ilicitude dos atos de emulagdo ¢ o precedente imediato da teoria do abuso do direito,
pois passou-se a relativizar o direito subjetivo, deixando de lado seu carater absoluto em
busca de uma funcao social dos direitos.

Diferentemente rumo teve a teoria do abuso do direito no Codigo Civil
Napoleonico. Apesar de ndo expressamente definir um controle aos atos abusivos, foi
durante os anos seguintes que a aplicagdo da teoria, sobretudo na jurisprudéncia
francesa, firmou-se'*2.

Cresce uma reacdo a mentalidade liberalista capitalista existente a qual

consagrou os principios individualistas que se estabeleceram nas codificagdes do século

XX,

. . 114 ~ .
Para Luiz Sergio Fernandes de Souza™", “a renovacdo politica, que se operava

no terreno politico, precisava da nog¢do absolutista dos direitos subjetivos para se erguer
contra o absolutismo do antigo regime”.

Neste sentido, Helena Najjar Abdo™* discorre:

Na realidade, a doutrina do abuso do direito deve muito de sua sistematizagio
a jurisprudéncia francesa, principalmente dos séculos XIX ¢ XX, que formou
as bases da teoria a partir da interpretagdo extensiva do art. 1.382 do Cddigo
Civil francés — dispositivo geral sobre a responsabilidade civil,
correspondente ao art. 186 do nosso CC. Isso explica, em grande parte,
porque a doutrina do abuso do direito desenvolveu-se primordialmente na
Franga, pais de origem dos principais juristas que se ocuparam do assunto e
que construiram a teoria, tal como a conhecemos atualmente (como doutrina
auténoma e independente).

Também sobre os frutos revolucionarios e da superagdo do individualismo, Luiz

: 116
Sergio Fernandes de Souza™:
Mas, por mais paradoxal que possa parecer, foi exatamente esse espirito
individualista que gestou a concep¢do moderno do abuso do direito, como
forma de temperar, mantida a aparéncia de legalidade, o excessivo egoismo
liberal-burgués.

11 CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, p.25.

12 CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, p.32.

13 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e 0 novo Cédigo Civil, p. 32.
14 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p. 24.
15 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 29.

18 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p.25.
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Deste modo, a teoria do abuso do direito nasce como reagdo ao individualismo
C . ~ . o 117
juridico e & concepgao absolutista dos direitos subjetivos™ ', e configura-se como um
limite moral & concep¢do egoista que por muito tempo circundou a esfera dos direito

subjetivos.

1.4.2 As teorias objetiva e subjetiva

Em analise pormenorizada, disserta-se sobre as diversas teorias que contribuiram
para a construcdo da teoria do abuso do direito conforme concebemos atualmente.

Inicialmente, para elucidar as teorias, Helena Najjar Abdo™'®:

Todas as teorias que procuraram estabelecer os critérios do abuso do direito
comungam de trés noc¢Bes pacificas: a aparéncia de legalidade de que o
abuso é revestido, a preexisténcia de um direito subjetivo (sé se pode abusar
de um direito que se tem) e o fato de que o abuso refere-se fundamentalmente
ao exercicio do direito e ndo ao direito em si.

Ainda, cumpre ressaltar que as teorias distinguem-se na medida em que
conferem relevancia, ou ndo, ao elemento subjetivo (dolo ou culpa do agente) na
configuracao do ato abusivo.

A teoria subjetiva, a mais antiga das teorias, confere ao agente uma inteng¢do de
lesar ou prejudicar alguém, o que se assemelha a teoria da emulagdo, a qual requer um

11
% «o elemento

elemento intencional para ferir o direito de outrem. Para Rui Stoco
subjetivo ¢ a reprovabilidade ou a consciéncia de que poderd causar algum mal,
assumindo esse risco ou deixando de prevé-lo quando devia”.

De acordo com essa teoria, sdo trés os elementos do abuso do direito: exercicio
de um direito, intengdo de causar dano e inexisténcia de interesse econdmico’®. Para os
adeptos dessa teoria, o abuso do direito seria a intencao de prejudicar, ndo se indagando
se houve dolo, negligéncia, imprudéncia, impericia*?.

Como essa teoria tem como fundamento do abuso do direito o elemento
intencional da conduta humana, para alguns, nesta teoria, exige-se a inten¢ao de lesar

122
(dolo) e, para outros, ao menos, uma conduta culposa™*.

1 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 17.
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122 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 34.



31

No entanto, fundamentar-se nessa teoria, entende o Everardo Luna123, ¢

restringir a teoria do abuso do direito em demasia, ¢ apegar-se as formas e a liberdades
individuais em prejuizo das proprias relagdes pessoais. De tal modo, conclui que “a
teoria da intengdo erra, ndo por desviar o conceito do abuso do direito dos seus
verdadeiros caminhos, mas por ndo percorré-los a extensao. Nao por ter tomado o
caminho errado, mas por ter ficado no meio do caminho”.

Assim, tal teoria resta antiquada a partir da teoria objetiva preconizada pelo
Cdodigo Civil de 2002, pois necessitaria da comprovacao da real intengdo do agente em
causar dano ou lesar outrem. Se deste modo fosse aplicada a teoria do abuso do direito,
sua utilizagdo esvaeceria pela necessidade de perquirir o animus nocendi, ou seja, o
ambito da aplicacdo do abuso do direito seria fadado, conforme expde Helena Najjar
Abdo**, a0 encontro da “dificil prova do intento maléfico do agente”.

125 .
analisa que “com

Sobre a evolugao da teoria, Luiz Sergio Fernandes de Souza
o tempo, at¢é mesmo a tese subjetivista da nogdo de abuso do direito, verdadeiro
desdobramento da teoria dos atos ilicitos, mostrou-se insuficiente para atender a
prodigalidade e profusdo das novas situacdes engendradas pela sociedade industrial”.

A teoria objetiva ou finalista contrapde-se a esta visdo, pois procuram abstrair o
elemento subjetivo da caracterizacdo do ato abusivo. Para os adeptos, o abuso do direito
¢ consequéncia, pura e simplesmente, do exercicio anormal do direito, sem a inten¢do

126

do agente™". Para que se caracterize o ato abusivo, nenhuma eficacia tem a culpa do

autor, deste modo, o elemento subjetivo estaria abstraido da constru¢cdo dogmatica do

..o 197
abuso do direito™“"'.

Explana Luna'?:

Nao se ha de investigar o elemento subjetivo do ato, porque nio ¢ dado ao
juiz penetrar o recondito da alma humana. Ndo importa o dolo, nem a culpa,
mas o fato material. O individuo, no exercicio de direito seu, causou prejuizo
a outrem? Se pela afirmativa, culpado ou inculpado, abusou do direito, pelo
qué esta, civilmente, obrigado a reparar o dano causado.

Prescindindo da andlise do elemento intencional (dolo ou culpa), na teoria
objetiva do abuso do direito se vislumbra um critério de cunho objetivo ao se cotejar se

o exercicio do direito subjetivo, além de estar em consonancia com o0s requisitos

2 1 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p.87.

124 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 38.

125 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p.29.
126 CARVALHO NETO, Inicio de. Abuso de Direito, p.67.

271 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p.89.

128 1 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p.89/90.
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formais da norma, cumpriu sua finalidade social, econdomica, além de estar

fundamentado pelos ditames da boa-fé e dos bons costumes*?.

Sobre tal teoria também discorre Helena Najjar Abdo™®:

Os finalistas propde uma diversidade de critérios para a aprecia¢do do ato
abusivo, todos eles independentes do amimus do agente, a saber: (a)
desatendimento a destinagdo econdmica ou social do direito; (b) auséncia de
motivos sérios ou legitimos para a pratica do ato; (c) falta de utilidade ou
interesse para o agente com a pratica do ato; (d) exercicio anormal ou
irregular do direito, etc.

A teoria objetiva teve em Saleilles seu mais ilustre representante. Para o civilista,
se explica o abuso do direito com base em um critério econdmico, pois defende que “o
ato abusivo consiste no exercicio anormal do direito™".

Segundo Saleilles, é o exercicio contrario ao destino econdmico ou social do
direito subjetivo, aquele reprovado pela consciéncia publica, que caracteriza o abuso, ja

132 Deste modo, a utilidade

que todo direito, do ponto de vista social, ¢ relativo
econdmica seria um critério caracterizador do abuso do direito, tendo em vista que o ato
abusivo seria um ato anormal, contrario a finalidade econdmica e social do direito — ato
sem conteudo juridico, economicamente prejudicial e reprovado pela consciéncia
pﬁblicalgg.

As teses de Saleilles sobre o instituto foram fundamentais para seu alcance, uma
vez que sua teoria foi desenvolvida em razdo da finalidade que todo direito vigente
possui € que se ampara na norma juridica que o protege. Em razao disso, o direito deve
ser exercido de uma maneira justa, legitima, tendo em vista seu carater social, ou seja,
sua finalidade econdmica e social*®*.

Deste modo, quando o direito ¢ exercido de uma maneira que contrarie tais
finalidades, pode-se dizer que havera abuso de direito, sendo este conceituado conforme
Santiago Dantas como o “exercicio antissocial do direito™.

Para Cavalieri136, sobre abuso do direito e finalidade da norma:

O fundamento principal do abuso de direito é impedir que o direito sirva
como forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder com
finalidade distinta daquela a que se destina. O ato ¢ formalmente legal, mas o
titular do direito se desvia da finalidade da norma, transformando-o em ato

129 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 34

130 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 39.

B UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 95.

32 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p.30.

133 CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, p.79.

1341 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 94.

¥ DANTAS, Santiago. Programa de direito civil, Vol. 1. Editora Rio, 1977, p. 372.
138 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio de. Abuso de Direito no Processo Civil, p. 172.
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substancialmente ilicito. E a realidade demonstra isso perfeitamente possivel:
a conduta esta em harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os
seus valores éticos, sociais € econdmicos — enfim, em confronto com o
conteudo axioldgico da norma legal.

Desta forma, o abuso do direito caracteriza-se como uma aparéncia de
cumprimento dos requisitos extrinsecos da norma, mas, por outro lado, descumprimento
do fundamento axioldgico residente na norma de direito material, ao seu valor
juridicol37.

Diante do exposto, adotou-se, no ordenamento juridico brasileiro, a teoria do
abuso do direito como contrariedade entre a conduta daquele que exerce um direito
subjetivo e o fundamento axiologico-normativo existe, ndo se devendo analisar a
existéncia da intencdo ou culpa da conduta do titular do direito subjetivol38.

O que caracteriza o abuso de direito, portanto, ¢ o seu anormal exercicio, assim
entendido aquele que se afasta da ética e da finalidade social ou econdmica do direito.
Essa mesma orientag@o do critério objetivo e finalista na positivacdo do abuso do direito

formou as bases de inspiracao do atual Codigo Civil, pois aproxima a noc¢do de que os

atos devam se pautar na eticidade e justiga social.

1.4.3 O abuso do direito e o espirito das leis (teoria mista ou eclética)

Por fim, a teoria mista ou eclética, que teve em Louis Josserand seu principal
expoente, formula uma teoria de natureza objetiva baseada na “finalidade social do
direito”. De acordo com o critério finalista, ele parte do principio de que “o abuso do
direito se exerce de conformidade com o direito da pessoa e em contrariedade as regras
sociais™.

Deste modo, ato abusivo seria, para Josserand, aquele que, “realizado em
virtude de um direito subjetivo, cujos limites ndo foram ultrapassados, ¢, todavia,
contrario ao direito considerado em seu conjunto, como complexo de regras sociais
obrigat(')rias”140.

o~ 141
Para ele, os elementos do abuso do direito sao:

37 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 37.

138 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 37.

139 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p- 97/98.

140 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, p.55.

' JOSSERAND, Louis, apud, CARVALHO NETO, Inécio de. Abuso de Direito, p.72/73.
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a) que uma pessoa seja titular do direito em causa e capaz de o exercer;

b) que use do seu direito, permanecendo nos limites objetivos que lhe sdo
tracados de forma mais ou menos precisa pela lei;

€) que o aponte numa direcdo diferente daquela que lhe ¢é assinalada pelo
espirito proprio da institui¢do, isto €, que o utilize de algum modo a contra-
senso.

Segundo Louis Josserand, citado por Bruno Miragem, a contradi¢ao de o ato ser
ao mesmo tempo conforme e contrario ao direito desaparece quando se tem em conta
que o termo direito tem duas acepg¢des distintas: direito subjetivo e antijuridicidade.
Sobre o abuso do direito, diz-se que o ato ¢ realizado em virtude do exercicio de um
direito subjetivo cujos limites formais foram respeitados, mas que mesmo assim ¢
contrario a ordem juridica, considerada como corpo de regras sociais obrigatorias™*.

Assim, o exercicio anormal do direito seria uma exce¢do, tendo em vista que
normalmente respeita-se o ordenamento juridico e o critério de anormalidade deveria
ser objetivo, “pois poderia ser conceituado como desvio do fim econdmico e social,
intencdo de prejudicar, rompimento do equilibrio de interesses individuais e coletivos,
etc”, conforme explicita Rui Stoco™®,

Para os adeptos dessa teoria o fato a ser observado serd sempre o ato material
objetivamente considerado e ndo mais o elemento subjetivo do ato, ndo importando
também o dolo ou a culpa do agente.

No entanto, o proprio Josserand reconheceu a faléncia de sua teoria, porquanto,

conforme expde Everardo Luna'*, o critério da “finalidade social do direito” levaria a

um leque interpretativo extremamente amplo:

Nao que devamos desconfiar do magistrado, em que, ao contrario, devemos
depositar toda a fé. Mas, como compreender o julgador o correto sentido da
expressao fim social do direito? Se a lei ndo diz, onde i-lo buscar? Na moral?
Mas que moral? A cristd? A materialista? Na politica? Mas qué politica? A
individualista? A socialista? O fim social do direito, para o juiz catélico, €
um; outro, para o magistrado positivista, ¢ bem outro, para o julgador
socialista. SO um critério é possivel: o técnico. Claro que tem os magistrados
liberdade de decisdo, mas obedecendo ao critério técnico, que € o critério da
lei.

Deste modo, o jurista francés adota um novo critério para a investigacdo do

abuso do direito, o qual seria o motivo legitimo. Para ele, o abuso do direito

142 JOSSERAND, Louis, apud, MIRAGE, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. p. 16.
3 STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p. 70.
144 JOSSERAND, Louis, apud, LUNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 98/99.
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59145

caracterizava-se pela “ilegitimidade do motivo que lhe deu causa”™ ™, e também acabou

L e 146
recorrendo ao elemento subjetivo™".

Nas palavras de Everardo da Cunha Luna*’:

Concede, Josserand, ao rejeitar o critério finalista para dar guarida ao novo
critério do motivo legitimo, que o elemento subjetivo, inegavelmente, tem
relevo especial na teoria do abuso de direito. No fundo, porém, o critério
substitutivo ¢ tdo estéril quanto o substituido, pois, permanecem para o
magistrado, a pesada carga de investigar os motivos legitimos ou ilegitimos.

Sobre a combinagdo de critérios subjetivos e objetivos na teoria de Josserand,
. 148
Najjar explana™:

O civilista francés adota como pardmetro a nocdo de espirito dos direitos,
critério abstrato e superior do qual decorrem dois outros critérios: o do
motivo legitimo (subjetivo) ¢ o da funcdo social (objetivo). Entende que o
abuso do direito caracteriza-se sempre que o exercicio de uma “prerrogativa
juridica” (direito subjetivo) ocasiona uma lesdo ao espirito desse mesmo
direito.

O critério subjetivo da teoria de Josserand seria a propria conduta do agente e os
motivos que o levaram a cometer a pratica do ato abusivo, analisando também os meios
utilizados para o fim. Esse balanceamento traz uma andlise sobre a gravidade de sua
conduta ¢ se pode esta ser considerada de fato abusiva ou se pautada em motivo
legitimo.

Ja o critério objetivo da teoria mista, consiste, nas palavras de Najjaur149 “na
interpretagdo da norma de acordo com a sua missdo social e teleologica, emanada da
consciéncia coletiva”.

A teoria de Josserand inova ao tratar da relatividade dos direitos e do espirito das
leis na medida em que estende esse conceito a relatividade dos direitos, ou mesmo, ao
espirito dos direitos, este inerente ao direito subjetivo. Desta forma, sustenta Najjar'*
sobre a teoria mista que “os direitos subjetivos seriam produtos sociais €, por iSso
mesmo, relativo e cujo exercicio deve dar-se conforme o espirito da institui¢ao”.

Nas palavras de Josserand™":

Devemos admitir a existéncia de um espirito dos direitos, inerente a toda
prerrogativa subjetiva, isoladamente considerada e que, tal como a lei, ndo
poderia ser aplicada contra o seu préprio espirito e, tal como um rio ndo

145 LUNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p- 102.

146 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p.31.

17 LUNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p- 102.

148 JOSSERAND, Louis, apud, ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 41.

149 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 42.

%0 JOSSERAND, Louis, apud, ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 37.

151 JOSSERAND, L. apud, CARPENA, H. Abuso do direito nos contratos de consumo, apud, DEUS
LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 52/53.
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poderia modificar o curso natural de suas aguas, nossos direitos ndo podem
se realizar a torto e a direito, contra sua missdo social e desprezando-a:
concebe-se que o fim possa justificar os meios desde que estes sejam
legitimos em si mesmos; mas seria intoleravel que os meios, mesmo
intrinsecamente incensuraveis, pudessem justificar todos os fins, sendo eles
odiosos e inconcebiveis.

Conclui ainda o autor que, para o agente do ato, “¢ a teoria do abuso de direito
que o mantém em seu caminho, ¢ o impede de se afastar dele, conduzindo-o assim num
impulso seguro até a finalidade a atingir™.

O civilista Caio Mario da Silva Pereira’®® também aborda a relagdo entre o abuso

de direito e o espirito das leis tratada por Louis Josserand, o qual analisa que:

os direitos se realizam, ndo em uma dire¢do qualquer, mas em uma ambiéncia
social, em fungdo de sua missdo e na conformidade destes principios que sdo,
como se disse, subjacentes a legalidade, e constituem, em seu conjunto, um
direito natural de contetido variavel e como uma superlegalidade.

Dessa forma, para Josserand, a caracterizagdo do abuso do direito deve ser
motivada pelo espirito do direito subjetivo que o individuo exerceu ao cometer tal ato -
se dentro da missao social e conforme os objetivos da instituicao.

Observa-se, assim, que o exercicio regular do direito deve ser precipuamente
fundado em motivos legitimos, na finalidade social e no espirito do direito,
diferentemente de uma conduta prejudicial ou maliciosa, a qual constitui motivo

ilegitimo sendo, portanto, abuso do direito.

1.5 Alcance e aplicabilidade — o abuso do direito no ordenamento juridico
brasileiro

Sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916, com forte influéncia da teoria
elaborada por Saleilles, ndo houve qualquer mengdo a teoria do abuso do direito no
ordenamento juridico, isso porque o art. 160, I do Codigo trazia cldusula geral na qual
excluia da configuragdo de ato ilicito o praticado no exercicio regular de um direito™*.

O artigo em apreco assim dispunha:

Art. 160. Nao constituem-se atos ilicitos:
. ;. . .. 155
I — os praticados no exercicio regular de um direito™ .

152 JOSSERAND, L. apud, CARPENA, H. Abuso do direito nos contratos de consumo, apud, DEUS
LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 52/53.

153 JOSSERAND, Louis, apud, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 261.

%4 STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p. 40.

1% BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.
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Como se vé, o Codigo Civil de 1916 ndo se referiu a figura do abuso do direito,
somente mencionava que nao constituiam atos ilicitos os praticados no exercicio regular
de um direito. Porém, por especulacdes doutrindrias, se a expressao “exercicio regular”
tinha sentido de regular certa maneira de exercer um direito, por inversao, se admitia a

possibilidade de que o direito fosse exercido de maneira irregular, consagrando, por via

o .. 156
indireta, a tese do abuso do direito™".

Com essa inversao negativa de seu sentido, entende-se de tal modo que, se um
ato fosse praticado no exercicio irregular de um direito, ndo seria licito, sendo entao

ilicito, porque “ndo existe, no campo do direito, zona intermediaria e incolor, espécie de

limbo juridico, em que licitude e ilicitude perdem sentido e significacio™’.

Contrério a tal interpretacdo em sentido contrario do art. 160, I, do antigo

15

Coadigo Civil, cita-se Luiz Sergio Fernandes de Souza 8 0 qual explana:

Partindo da regra segundo a qual o exercicio regular de um direito
reconhecido ndo configura ato ilicito (art. 160, I, do Codigo Civil de 1916),
trata-se de saber qual a natureza juridica do exercicio irregular. A ldgica
deodntica ndo autoriza a concluir, necessariamente, pela ilicitude (proibicédo),
como fazem os civilistas patrios. De qualquer forma, ja se pode adiantar que
se esta diante de uma solucdo retorica, que se bem encontra fundamento em
argumento indutivo, a contrario senso, desconsidera, por certo, a existéncia
de uma terceira categoria dedntica (além do obrigatdrio e do proibido), que ¢é
a permissdo.

Tendo em vista os limites estruturais do art. 160, I, do Cédigo Civil de 1916 ou
mesmo por ser um apéndice da clausula geral de responsabilidade civil aquiliana do art.
159 do mesmo Codigo, ndo houve um estudo da teoria do abuso do direito em sua
nogao objetiva, sendo ainda “uma figura timida, ainda subjetivada e fundamentalmente
assistematica™*®.

No entanto, o Novo Codigo Civil, instituido pela Lei 10.406, de 11/01/2002, sob
forte inspiragdo da teoria objetivista, segundo a qual ¢ dispensavel a comprovacao do
elemento subjetivo (item 1.4.2), traz uma perspectiva diferente a respeito da teoria,
consagrando-a em seu art. 187, ja aludido.

60

. 1 . L ~ , . .
Para Bruno Miragem™ ", ocorreram duas distingdes bésicas entre o regime do

antigo Codigo e o atual: a) a separagdo entre a definicdo de ilicitude e responsabilidade

156 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 127.

T UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 83.

%8 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p. 39.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 516.
10 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 13.
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civil; b) adogao de duas clausulas gerais de ilicitude, dentre as quais insere-se o abuso
do direito no artigo 187.

Observa-se que no Codigo Civil de 2002 houve a presenca de normas que
buscam a “formulacdo da hipotese legal mediante emprego de conceitos cujos termos
tém significados intencionalmente imprecisos e abertos, os chamados conceitos
juridicos indeterminados™®*.

Sobre a clausula geral presente no art. 187 do Cddigo Civil, em estudo, vé-se
que por tal instituto estar presente na Parte Geral do Codigo, ¢ incidente sobre quaisquer
setores do Direito Privado, orientando a boa-fé objetiva como garante das legitimas
expectativas e de uma acdo orientada pela probidade e corregio no trafego juridico™.

Deste modo, o juiz tem mais liberdade para atuar, ao passo que “as clausulas
gerais funcionam como um instrumento a aplicacdo do direito propriamente dito,
impondo ao magistrado a pesquisa de solu¢des dentro do proprio sistema, através da
analise da jurisprudéncia e/ou doutrina, no intuito de criar o regramento aplicavel ao
caso concreto”™ .

Sobre a boa-fé presente no art. 187 do Codigo Civil, além de ser um elemento
ordenador e sancionador do exercicio juridico na medida em que institui padrdes de
probidade, corregdo e atengdo as expectativas legitimas, também se configura apta a 1)
orientar o intérprete a uma solucdo que nio se encontra, necessariamente, tipificada no
sistema; e a ii) “ressistematizagdo, isto €, a ordenagdo racional da solu¢ao encontrada,
dialeticamente transformando em abstrato e geral (isto €, aplicadvel a generalidade dos
casos analagos) o que fora concreto e particular”lﬁA.

Entende-se que a inspira¢do do legislador brasileiro tenha sido a disciplina do
abuso do direito seguindo uma linha iniciada pelo Codigo Civil alemao de 1896 (§ 826)
e aperfeicoada pelo Codigo grego de 1946 (art. 281) e prevista no art. 334 do Cddigo
Civil portugués que assim disp66165:

Art. 334. Abuso do Direito.
E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou

econOomico desse direito.

161  AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p.75.

162 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 531.

163 1 AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 76.

164 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 536/537.
15 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes, p. 392.

166 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.
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A redacdo desse dispositivo em muito se assemelha com a redagdo do nosso

diploma civil, o qual também estabelece alguns critérios para a aferi¢do da abusividade

. .. 167 ~
do ato, os quais, segundo Helena Najjar Abdo™"sdo:

(i) que o abuso tenha ocorrido durante o exercicio de um direito subjetivo; (ii)
que o agente seja titular desse direito; (iii) que tenham sido excedidos os
limites impostos pelo fim social e economico do direito abusado, pela boa-fé

ou pelos bons costumes; e ainda, (iv) que o excesso tenha sido manifesto.

Quanto a sua aplicagdo, a teoria do abuso do direito foi sendo aplicada em
diversos campos do Direito Civil, ndo somente no campo dos direitos patrimoniais,
como a principio se supds. No entanto, foi em torno do direito de propriedade que
giraram as primeiras elaboracdes tedricas e os primeiros precedentes judiciais
relacionados com o tema do abuso do direito™®. Ja o principio da relatividade dos

direitos foi usado no campo do direito de propriedade por ser mais propicio ao exercicio

anormal pela significagdo que se lhe atribuia’®.

Do ponto de vista historico, a teoria do abuso do direito foi assim sendo

170
usada™"":
Nesse sentido, a nogao de abuso ¢ tributaria da série de decisoes francesas do
final do século XIX, e meados do século XX, nas quais, tendo-se em
discussdo o direito de propriedade, questionava-se seu exercicio pelo titular
diante da auséncia de utilidade do mesmo.

A titulo exemplificativo quero, contudo, nesse trabalho, fazer ligeira referéncia
acerca da extensdo dada a teoria do abuso do direito nos casos classicos de direito de
propriedade.

. C g . . 171
Nesse sentido, o civilista Bruno Miragem discorre que™ :

Sdo exemplos célebres dessa jurisprudéncia os casos Lingard, Mercy e
Lacante, relativos a fumos e maus cheiros de fabricas, e o caso Grosheintz,
que girou sobre escavagdes no terreno do proprio titular que provocaram o
desmoronamento do terreno vizinho. Ainda, o caso Doerr, dizendo respeito a
construgdo de uma chaminé em terreno proprio com o fito exclusivo de
retirar luz do terreno vizinho; o caso Savart, em que o proprietario de um
terreno construiu uma estrutura de madeira com dez metros de altura, pintada
de negro, com o objetivo de sombrear e entristecer o terreno vizinho; e,
talvez, o mais citado deles, o caso Clément-Bayard, em que o proprietario
construiu em seu terreno um dispositivo de espigdes de ferro com o objetivo
de destruir os aerdstatos langados pelo proprietario vizinho.

167 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 46.

168 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 132.

19 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 133.

YO MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 14.
YL MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 14.
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No entanto, ndo foi somente no direito de propriedade que a teoria se difundiu.
O desvio pode ocorrer, igualmente, no campo dos direitos extrapatrimoniais, como

explana Orlando Gomes™'*:

A proibi¢do de visita aos avos, sem qualquer motivo, constitui abuso do
exercicio do patrio poder. O poder marital pode ser exercido abusivamente, e
de resto todo e qualquer direito, uma vez que, de acordo com a concepgao
relativista, o exercicio deve ter sempre uma causa.

Quanto a finalidade da teoria do abuso do direito, diz-se que esta se propde,
desde seu nascimento, a reincorporacao da justica ao ordenamento juridico, tendo em
vista que este encontrava-se perturbado com os exercicios desregrados dos direitos
subjetivos que lesionavam a vida social, causando dano para um terceiro™ .

Ainda, como mencionado, mesmo que o autor do dano venha a exercer um
direito definido, a caracterizagdo do abuso de direito se d4 quando excede seus limites,
suas prerrogativas, ferindo interesses alheios e causando danos a terceiros.

Quanto ao critério a usar para dar como caracterizado o abuso do direito,
Fernando Noronha'"* entende que, devido ao nosso sistema dar uma grande importancia
a autonomia privada, ocasionando uma larga margem de discricionariedade no exercicio
de direitos, deve-se usar o critério da manifesta despropor¢do, que, para ele seria a
desconformidade “entre o interesse que o agente visa realizar e aquele da pessoa
afetada, ou, dizendo de outro modo, entre as vantagens do titular do direito e os
sacrificios suportados pela outra parte”.

Assim, resta superada a divida quanto a aceitagdo da teoria, porquanto ninguém
pode se locupletar de ter causado dano a outrem, nem mesmo deve deixar de ser
responsabilizado pelo mal que eventualmente cause quando procede no exercicio de seu

proprio direito.

1.6 O abuso do direito e a finalidade social do Direito

1.6.1 Principios constitucionais do Direito Civil

2 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil, p. 134.
13 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, p. 17.
¥ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes, p. 394.
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Os principios trazidos a baila nesse item dizem respeito aos principios
constitucionais que norteiam igualmente o campo do Direito Civil e apresentam um
papel de destaque quando confrontados com o instituto do abuso do direito.

Da mesma forma que se avaliam principios do direito privado na configuragao
do abuso do direito, como se verd no proximo item, deve haver uma influéncia e a
aplicagdo das normas constitucionais as relagdes juridicas de direito privado, ou seja, na

avaliagdo da desconformidade entre o exercicio da situagcdo juridica e os valores

tutelados pelo ordenamento civil-constitucional®’.

Nesse sentido, Bruno Miragemm:
A clausula geral do abuso do direito, desse modo, ao tempo em que permite a
limitagdo do exercicio dos direitos subjetivos segundo os pardmetros da boa
convivéncia social, oferece a protecdo da pessoa humana em diversos setores
da vida social, novas possibilidades para sua efetivacdo, a partir das normas
constitucionais do ordenamento.

Nesse aspecto os principios mais evidentes sdo: (a) principio da legalidade (art.
5°, I, da CF); (b) principio da justica social (arts. 170 e 193 da CF); e (c) principio da
igualdade (art. 5°, caput, e 1, da CF).

I - Principio da legalidade

Pelo principio constitucional da legalidade, ninguém pode ser obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, II, CF).
Sobre o principio da legalidade, o constitucionalista José¢ Afonso da Silva'”’

disserta:

E da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constitui¢do e fundar-se na
legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império
da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela
sua generalidade, mas pela busca da igualizagdo das condigdes dos
socialmente desiguais. Deve, pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado
Democratico de Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato
juridico abstrato, geral, obrigatorio ¢ modificativo da ordem juridica
existente, mas também a sua funcdo de regulamentagdo fundamental,
produzida segundo um procedimento constitucional qualificado. A lei ¢
efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica. Ato de decisdo por

exceléncia, é por meio dela, enquanto emanada da atuacdo da vontade

popular, que o poder estatal propicia ao viver social modos predeterminantes
de conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam, de antemio,

como guiar-se na realizacdo de seus interesses.

5 TEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin; BARBOSA, Heloisa Helena. Codigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, vol. I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 342.

Y® MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado brasileiro, p. 28.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. revista. Sdo Paulo:
Malheiros. 1998. p. 125.
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No entanto, o principio da legalidade, a principio, seria um obstaculo a teoria do
abuso do direito, isso porque se pode abstrair que, sendo ele dirigido aos particulares,
nas relagdes privadas, poderiam as partes fazer tudo aquilo que ndo for proibido pela lei
(principio da autonomia da vontade).

Diferente rumo deu o legislador ao Cédigo Civil de 2002 ao estabelecer em seu
art. 187 a teoria do abuso do direito, regulamentando que mesmo o ato inicialmente
licito, pode-se tornar-se ilicito por ndo respeitar principios basilares do direito, como os
“limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

Conforme analisamos, o ato abusivo perquire uma aparéncia de legalidade,
tendo em vista que existe um direito subjetivo preexistente do sujeito e que, por ma

conduta, o torna ilegitimo ao prejudicar outrem.

11 - Principio da justi¢a social

A lei, na medida em que influencia a realidade social, deve atender a critérios de
adaptagdes as transformacdes politicas, economicas e sociais dos tutelados. Dada a
importancia da lei na expressdo dos anseios da sociedade e na sua fungdo
transformadora, deve ela ser, essencialmente, fruto de uma visdo pluralista e de respeito
aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

O art. 3° da Constituicdo Federal estabelece que o objetivo fundamental visado
pela Republica Federativa do Brasil ¢ de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”. Desse modo, “¢ possivel depreender que a norma de méaxima hierarquia em
nosso sistema rechacou veementemente toda espécie de ato que possa produzir injustica
»178

ou desigualdade, ou, ainda, prejudicar a solucdo pacifica das controvérsias

) . o179
Deste modo, como leciona José Afonso da Silva™"":

(...) a ordem economica ha de se ter por fim assegurar a todos existéncia
digna (art. 170), a ordem social visara a realizagdo da justica social (art. 193),
a educagdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da
cidadania (art. 205), etc., ndo como meros enunciados formais, mas como
indicadores do contetido normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

8 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigincia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v.10, n.
40, out./dez.2009. p. 22.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p 109.
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Tal diretriz social ¢ contemplada tanto pela Constituicdo Federal quando trata da
justica social, dos direitos e garantias fundamentais e dos principios de direitos sociais
elencados ao longo da Carta Magna, bem como pelo préprio Codigo Civil de 2002, o
qual apresenta como escopo diversos principios que norteiam a boa-fé nos negocios
juridicos (art. 113), os limites da funcao social do contrato (art. 421), bem como a
probidade e a boa-fé ao longo da execug¢do contratual (art. 422).

Ao tratar dos principios do Novo Codigo Civil, Maria Helena Diniz*®:

Tem por diretriz o principio da socialidade, refletindo a prevaléncia do
interesse coletivo sobre o individual, mas, a0 mesmo tempo, contém, em seu
bojo, ndo s6 o principio da eticidade, fundado no respeito a dignidade
humana, dando prioridade a boa-fé¢ subjetiva e objetiva, a probidade e a
equidade, como também o principio da operabilidade, conferindo ao 6rgéo
aplicador maior elastério, para que, em busca de solu¢do mais justa (LICC,
art. 5°), a norma possa, na analise de caso por caso, ser efetivamente aplicada.

Pode-se reconhecer que a tarefa precipua do Estado do Direito consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988 ¢ garantir uma seguranca juridica aos seus cidaddos no
sentido de que garante uma superagdo das desigualdades sociais e instaura um regime

democrético para a realizacdo da justi¢a social.

111 - Principio da igualdade

A igualdade, valor basilar do Estado Democratico de Direito, consagrada no art.
5° da Constituicdo Federal, ¢ também intimamente ligada a ideia de diretriz
interpretativa para as demais normas ordinarias.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos™!, existem 3 (trés) objetivos primordiais
do principio da igualdade, quais sejam:

Como limite ao legislador, a isonomia impede que ele crie normas
veiculadoras de desequiparagdes ilicitas e inconstitucionais.

Enquanto limite a autoridade publica, os presidentes da Republica ndo podem
praticar a¢des discriminatorias e os membros do Poder Judiciario ndo devem
dar azo, em suas sentengas, ao cancro da desigualdade. Dai os mecanismos
de uniformizagdo da jurisprudéncia, tanto na orbita constitucional (recursos
extraordinario e ordinario) como na infraconstitucional (leis processuais).

No posto de limite a conduta do particular, a isonomia ndo se coaduna com
atos discriminatorios eivados de preconceito, racismo, maledicéncias
diversas, propiciando a responsabilizacdo civil ou criminal dos infratores.

180 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. I, 22. ed. Editora Saraiva, 2005, p- 52.
181 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. reformulada e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 451
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De acordo com tal principio, a Constitui¢ao prevé que todos sdo iguais perante a
lei, em direitos e obrigagdes. Desta forma, na seara civel, ndo pode um titular de um
direito valer-se de uma condicdo favoravel (titularidade de um direito) para causar
prejuizo a outrem, meramente para causar um desequilibrio social.

Desta forma, como a igualdade juridica consiste em assegurar as pessoas de
situacdes iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens com as obrigagdes
correspondentes, ao praticar um ato abusivo o agente deve reparar o dano e indenizar o

prejudicado na propor¢do do dano causado a fim deste retornar ao status quo ante.

1.6.2 Principios norteadores do ato abusivo no Cddigo Civil de 2002

Amparado pelos principios da socialidade, da operabilidade e a eticidade,

182 . ~
82 a nova codificagdo tratou

conforme terminologia utilizada por Miguel Reale
estabelecer contatos efetivos com a realidade e situagdes sociais, nao fazendo com que o
legislador legislasse em abstrato, mas preocupando-se em influenciar de acordo com a
experiéncia social e seus valores como elementos constitutivos da nova lei.

Desse modo, o Codigo Civil de 2002, diversamente do Cddigo Civil de 1916,
preocupou-se, sobretudo, em extirpar a concep¢do individualista, consagrada pelo
liberalismo, que valorizava o interesse particular e egoista em detrimento da
coletividade™.

A seguir, analisar-se-ao principios basilares do Novo Codigo Civil que formaram
as bases para o desenvolvimento da autonomia da teoria do abuso do direito, dentre os
quais destacam-se o principio da eticidade, da socialidade e da operabilidade.

Tais principios norteiam e impregnam as normas da legislacdo civil a fim de
torna-las adstritas a um conceito de justica e numa teoria embasada em pilares
axiologicos. Desta forma, por serem mandamentos nucleares, constituem o abstrato

ético de toda e qualquer norma prevista no Cédigo Civil*®*,

1 - Principio da eticidade

182 REALE, Miguel. O Projeto do Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 7, 32/33.
183 C ALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Codigo Civil, p. 27.
184 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 28.
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O principio da eticidade consagra a preocupacdo aos valores éticos que
contornam o sistema juridico atual, mormente os previstos na Constituicdo Federal.
Assim, o principio da eticidade busca valorizar a consagragdo da justi¢a, primando pela
dignidade da pessoa humana, probidade, boa-fé¢, equidade e demais fundamentos
axiologicos que caracterizam a justica pela Otima material e nao simplesmente
formal®”.

Deste modo, a opcdo do legislador ao privilegiar o principio da eticidade no
Cdédigo Civil de 2002 trouxe como beneficio, por muitas vezes, a preferéncia por
normas genéricas ou clausulas gerais, destinadas a orientar os operadores do direito em
interpretagdes tedricas na aplicagdo pratica’®.

Além disso, o principio da boa-fé objetiva foi determinante para a caracterizagao
da teoria do abuso do direito, pois atua como um instrumento na interpretacao do caso

conforme art. 113 do novo diploma civil, o qual expde:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebra(;ﬁo1 !

Tal principio mantém relacdo com a teoria do abuso do direito, pois o Codigo
Civil “prevé as consequéncias do ato ilicito para a pessoa que age com desrespeito a
boa-fé¢ de natureza objetiva, relacionada com a conduta leal e proba e integradora das
relagdes negociais” %8,
Deste modo, o principio da eticidade impde justiga e boa-fé nas relagdes civis e

em todas as fases do contrato, tanto durante o cumprimento deste (pacta sunt servanda)

como excontratualmente, ao determinar as partes agirem conforme a boa-fé.

11 - Principio da socialidade

Como ja explicitado no item 1.6.1.ii, a Constitui¢cdo Federal de 1988 trouxe os
principios da justica social e da dignidade da pessoa humana abarcados em seu texto.
Em sintonia com essas mudancas, o Codigo Civil de 2002 também apresenta esse viés
social na medida em que as relagdes juridicas passam a ter fungdo social. Ou seja, um

direito presente no Codigo Civil de 2002 ndo somente deve ser encarado como um

185 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 27.

18 1 AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 71.
87 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

188 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p.169.
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interesse juridicamente protegido do particular, mas de toda coletividade, ja que o
exercicio de um direito subjetivo devera, necessariamente, coadunar-se com o interesse
social'®.

Dessa forma, a frui¢ao do proprio direito também ganhou limites, no sentido de
que se deve reconhecer que seu exercicio deve ser exercido em beneficio da pessoa e
também respeitados os fins éticos-sociais da comunidade™.

O civilista Flavio Tartuce'®! também entende que o principio da socialidade esta
intimamente ligado ao abuso do direito, pois o art. 187 faz expressa referéncia ao fim
social do instituto juridico violado.

Desta forma, pode-se dizer que o principio da socialidade ¢ aquele que impde a
prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, devendo a relagdo juridica

pautar-se no bem comum, no equilibrio contratual, na justi¢a social, igualdade material,

etc.

11l - Principio da operabilidade

O principio da operabilidade busca promover uma razoabilidade ao operador do
direito aplicar a norma, devendo ele sempre voltar-se a uma atuagdo mais efetiva, justa e
com uma duracdo razoavel do processo. Desta forma, primou-se pela simplicidade,
tornando o direito aplicavel e operavel, ‘“afastando-se as perplexidades e
complexidades”lgz.

Dessa forma, o principio da operabilidade traduz-se na “conveniéncia de tratar
os institutos juridicos da forma mais técnica possivel, de forma a facilitar a
compreensdo da norma pelo intérprete do direito e pela populagdo em geral”193.

Também o principio visa evitar duvidas e sinonimias ao passo que facilita a

194

interpretacdo de clausulas gerais destinadas a alcangar a concretude do direito™ . Deste

modo, o principio busca que a aplicagdo do direito se aproxime da realidade social da
forma mais viavel possivel, podendo assim concretizar sua finalidade de uma maneira

simples e efetiva para os litiganteslgs.

189 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito ¢ 0 novo Cédigo Civil, p. 29.

1% AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 70.
1L TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p.169.

192 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 29.

1% BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p.92.

1% 1 AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 70.
% L AUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 71.
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1.7 O abuso do direito e o dolo ou culpa do agente

Conforme ja tratado no item 1.4., sobre as teorias que permearam a evolucao do
instituto do abuso do direito, o elemento subjetivo, culpa, conferiu a cada teoria uma
importancia diferente.

Para elucidar a caracterizagdo do abuso de direito quanto a vontade do agente de
pretender extrair dele condigdes para se prejudicar outrem, a corrente subjetivista
entende que a intenc¢do real do titular deve ser fundamental para a delimitacdo do carater
do ato, transformando-o em abuso de direito. J& para os adeptos da teoria mista ou
eclética, por sua vez - corrente essa que teve como expoente Louis Josserand -
entendem que para que haja a caracterizagdo do abuso do direito, deve haver tanto o
lado subjetivo da conduta, que seriam os motivos que levaram o agente a pratica do ato,
quanto o lado objetivo, que seria encontrar o desvio de finalidade na conduta.

Por sua vez, a teoria finalista, adotada pelo novo Cddigo Civil brasileiro, abstrai
o elemento subjetivo da caracterizagdo do ato abusivo e estabelece, conforme art. 187,
que como critério para aferi¢do do abuso do direito deve haver um excesso no exercicio
do direito, o qual se detecta por ultrapassar o fim social e econdmico do direito, pela
boa-fé e pelos bons costumes e ainda exige que tal excesso seja manifesto.

Entende Bruno Miragem196 que sdo dois os requisitos para a configuragdo do
abuso do direito: a) o exercicio do direito proprio; e b) a violagdo dos limites objetivos,
como a finalidade social e economica do direito, a boa-fé e os bons costumes.

Contudo, alguns autores brasileiros ainda sustentam a necessidade da presenga
do elemento subjetivo para a configuragdo do abuso do direito, como ¢ o caso de Rui
Stoco e Humberto Theodoro Jr*®'.

Para Rui Stocolgg, o0 abuso do direito situa-se no campo dos atos ilicitos e afirma,
categoricamente que se filia a teoria subjetiva, assim, “o ato originalmente licito invade
o campo da ilicitude quando cometido com excesso ou abuso. Neste momento torna-se

antijuridico. Com essa classificacdo converte-se em ato ilicito”.

9% MIRAGEM, Bruno. llicitude objetiva no direito privado, p. 28.

%7 STOCO, Rui. THEODORO JR, Humberto. Comentarios a0 novo Codigo Civil, vol. 3, t.2. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 120/127.

1% STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p. 74.
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E ainda aduz quelggz

Mas, afirmada a adogdo da teoria subjetiva, cabe esclarecer em que termos
ela se apresenta para exercer influéncia sobre o ato praticado.

No campo da culpabilidade se o ato for praticado com a intengdo deliberada
de prejudicar, de causar dano ou de obter vantagem ilicita — ainda que para
isso possa o terceiro ser prejudicado — ressuma claro que a obrigacdo de
responder por este ato mostra-se evidente.

O dolo, ainda que eventual, quando o agente assume o risco de produzir o
resultado, empenha obrigagao.

Nao importa, ainda, que o dolo seja especifico ou genérico.

Mas no plano da culpa (stricto sensu), em sede de abuso do direito, quer
parecer que a chamada “gradag@o da culpa” assume importancia.

Para Stoco’™, além da verificaco da culpa, para influir ainda na verificagdo do
abuso do direito deve haver uma gradacao dessa culpa para avaliar o prejuizo na
determinagdo da responsabilidade civil. Mostra o civilista que a gravidade da culpa
reflete-se no agravamento da responsabilidade indenizatoria e na determinagdo do
quantum debeatur, pois afirma que “a qualidade da conduta do agente ou a intensidade
do querer e a maior ou menor possibilidade de prever exsurgem como relevantes nao s
para a determinacdao da responsabilidade, como no estabelecimento do quantum
indenizatorio”.

Em analise do art. 187 do Cédigo Civil, Humberto Theodoro Junior?®*é incisivo
em afirmar que se “adotou orientacdo preconizada pela teoria subjetivista do abuso do
direito”, tendo em vista que “primeiro definiu o ato ilicito absoluto como fato humano
integrado pelo elemento subjetivo (culpa) (art. 186)” e apds, vem a qualificar “o
exercicio abusivo de direito como um ato ilicito (art. 187)”.

Entende Humberto Theodoro Jr*%

, que deve ser exigivel o dolo ou, no minimo, a
culpa para que seja caracterizado o abuso do direito, pois, segundo ele, para que haja
abuso, o exercicio do direito teria de dar-se “de forma emulativa (ou, pelo menos
culposa)”, pois consoante argumenta, “¢ com base na conduta culposa lato sensu que
legalmente se define o ato ilicito, a cujo género se filiou o exercicio abusivo do direito”.

Entretanto, a evolu¢do do instituto do abuso de direito corroborou para sua

autonomia, uma vez que estando no campo da responsabilidade civil por ato ilicito, ou

seja, procedimento contrario ao direito, sua caracterizacdo deve acontecer quando nem

199 STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p. 71.
2% STOCO, Rui. Abuso do Direito e ma-fé processual, p. 72.
2! THEODORO JR, Humberto. Comentarios ao novo Codigo Civil, p. 118.
22 THEODORO JR, Humberto. Comentarios ao novo Codigo Civil, p. 125.
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mesmo ha real interesse do agente em prejudicar a outrem (ou motivo legitimo), mas

. f . . 203
bastaria o exercicio incorreto do direito causando prejuizo a outrem” .

O civilista Fernando Noronha?®

também entende que ndo serd preciso provar
que o lesante agiu com o proposito de prejudicar outrem, basta que faca prova do uso
desconforme.

Além disso, sua configuragdo como categoria autbnoma ou como ato ilicito no
ambito da teoria geral do direito privado deve-se a dois fatores, como traz Bruno
Miragem205:

a) sua identifica¢@o equivocada com a hipdtese de responsabilidade subjetiva,
exigindo-se o elemento culposo ou doloso; b) o grande desenvolvimento da
boa-fé objetiva como fonte de deveres juridicos.

Ademais, nao se pode afirmar que o abuso do direito ¢ ato ilicito simplesmente
por assim dispor o legislador, pois a natureza de um instituto juridico ndo ¢ obtida pela
analise do local onde estd inserido, ou seja, “ndo ¢ a regido topografica que define a
natureza juridica do abuso do direito”?®.

José de Aguiar Dias, quando da aprovagdo na Camara do Projeto do Novo
Cddigo Civil, mostrou-se relutante e um tanto quanto pessimista a respeito da redagdo

de partes do projeto.

Sobre o0 abuso de direito traz Aguiar®®’:

A inclusio, de certo modo timida, do abuso de direito entre os atos ilicitos,
corta uma fonte de enervante controvérsia e vence certa resisténcia a sua
adocdo, sob o fundamento de contradigdo entre os dois termos que compdem
a figura. O abuso de direito tira sua caracterizagdo em uma extensdo da
doutrina do abuso do poder. E a utilizagio de uma faculdade em fim
prejudicial a outrem, com ou sem proveito para o autor, mas sem
correspondéncia com o seu uso regular.

No entanto, muito embora frisou-se diversos aspectos que distinguem o abuso do
direito do ato ilicito, se admite a possibilidade de ambos os institutos sujeitarem-se, em
certas hipdteses, a mesma san¢do’®,

O art. 927 do Codigo Civil deixa claro que a concepgdo adotada pelo direito

brasileiro € a objetiva, tendo em vista que ndo ¢ mencionado o elemento culpa ou dolo

na conduta do agente, nem mesmo necessitaria da consciéncia de ter o exercicio de seu

23 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p. 72.

204 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes, p. 394.

2% MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado, p. 22.

206 C ALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 38.

27 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 1995, vol I, 10 ed. Forense, 1995, p 31.
208 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e 0 novo Cédigo Civil, p. 39.
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direito excedido os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim
econdmico ou social do direito.

O artigo mencionado assim estabelece:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s

direitos de outremzog.

Deste modo, para se verificar o abuso do direito deve-se analisar somente seu
carater objetivo, prescindindo-se do cotejo do estado psicoldgico que se refere a esfera
subjetiva. Deste modo, vé-se que o Cddigo Civil de 2002 adotou a boa-fé objetiva para
se verificar o abuso do direito, pois deve-se vislumbrar, objetivamente, se o exercicio
subjetivo pautou-se em padrdes normais de comportamento, valendo-se da lealdade,
probidade e transparéncia®™.

Assim entende a civilista Judith Martins-Costa ao expor que “a expressao boa-fé

objetiva exprime o standart de lisura, correcdo, probidade, lealdade, honestidade —
enfim, o civiliter agere que deve pautar as relacOes intersubjetivas regradas pelo
Direito”?.
Para corroborar esse entendimento, o Enunciado n® 37 da Jornada de Direito
Civil, ocorrida em Brasilia em setembro de 2002, trouxe que: “A responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério
objetivo-ﬁnalistico”212.

Para Caio Mario da Silva Pereira®?, a similitude desta corrente que situa o abuso
do direito no campo da responsabilidade civil por ato ilicito € correta devido aos efeitos
que ambas trazem, porquanto se no ato ilicito o agente deve reparar o dano, no abuso de
direito o efeito ¢ o mesmo, justificando a classificagdo deste na equiparagdo legal
daquele.

Por fim, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro adotou o critério

objetivo-finalistico na determina¢do do abuso do direito ao caso concreto, conclui-se

29 BRASIL, Codigo Civil Brasileiro.

210 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, p. 41.

I MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 530.

22 NEGRAO, Theotonio. GOUVEA, José Roberto F. Codigo Civil e legislagio Civil e Vigor. 23 ed.,
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 72.

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 258.
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que deve ser adotado tal critério ao abuso cometido no ambito processual igualmente,

como se vera adiante.

1.8 O abuso do direito e o0 dano

Como sera exposto no decorrer desse trabalho, o abuso do direito gera danos
macroscopicos no sistema jurisdicional, isso porque a demora na prestagao da tutela
devido a excessiva duragdo do processo quando ocorre o ato abusivo causa prejuizo nao
s0 as partes da relacao processual, mas a administragdo da justica como um todo.

E, diante das disfun¢des da administragdo da justica, ¢ salutar advertir que estas
ndo podem ser encaradas em perspectiva técnica ¢ neutra, “devendo ser vistas em uma
dimensao social e politica, que repercute nao apenas sobre as efetividades das garantias
constitucionais, mas também sobre o proprio funcionamento do sistema democratico e
do Estado de Direito”**,

Nesta toada, pode-se inferir que o abuso do direito sempre gerard um dano, seja
por uma analise particular ou para o proprio Estado. Partindo dessa premissa, o dano
passa a ser um elemento caracterizar do abuso, gerando sempre consequéncias
negativas oriundas do ato praticado pelo sujeito processual, conforme expressdo de
Michelle Taruffo, citado por Helena Najjar Abdo?™.

Conforme se analisou, o dano ndo é e nem deve ser, como tradicionalmente se
considerava, caracterizador do ato ilicito e, se deste nao €, ndo podera ser tampouco do
ato abusivo?™®. No entanto, na seara da responsabilidade civil, quando se ha o dever de
reparar tendo em vista o acontecimento de um ato ilicito, € necessaria a ocorréncia do

217

dano, isso porque so6 ha responsabilidade civil existindo um dano“"". No entanto, como

modernamente se analisou, “existe dano sem responsabilidade civil, responsabilidade

civil sem ato ilicito e ato ilicito sem responsabilidade civil”?8,

9

Orlando Gomes?', complementa:

O dano pode ser patrimonial ou moral. Mas ¢ indispensavel para determinar
a responsabilidade civil. A san¢do contra o ato ilicito consiste, precisamente,

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2007. p.118.

215 TARUFFO, Michelle, apud, ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 122.
218 BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p. 102.

21" BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p. 104.

28 BOULOS, Daniel M. Abuso de Direito no novo codigo Civil, p. 106.

2 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, p. 490.
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na obriga¢do de repara-lo. Se do erro de conduta ndo resultar dano, o ato,
embora culposo, ndo tem relevancia no campo do Direito Civil.

Ainda, pela simples leitura do art. 186 observa-se que pode ser este
exclusivamente moral. Deste modo, o ato ilicito ¢ a conduta que pode imputar tanto
danos de carater patrimonial para o titular do direito, quanto prejuizos ou ofensas de
natureza meramente extrapatrimonial.

Sobre os resultados da abusividade de um determinado comportamento

processual, Helena Najjar Abdo?®° explica:

E fato reconhecido pela doutrina, apoiada no pensamento de Piero
Calamandrei, que a mera circunstancia de restar o direito sem satisfagdo
durante o longo tradmite do processo ja ¢ passivel de causar dano (dano
marginal, causado ou agravado pela duracdo do processo) ao seu titular.

Esse tipo de dano ndo ¢ causado, de um modo geral, pelo abuso do processo.
O dano marginal entra na categoria dos efeitos normais, isto ¢, dos efeitos
fisiolégicos de todo e qualquer processo. Pois, como assinala Taruffo, até
mesmo o uso perfeitamente legitimo dos remédios oferecidos pelo
ordenamento produz consequéncias negativas que sdo suportadas pelos
sujeitos processuais: a propositura da demanda acarreta por si s6 a sujeigdo
da parte contraria aos efeitos da sentenga, a penhora gera sobre o bem um
vinculo de indisponibilidade e assim por diante.

Dessa forma, o processo em si mesmo considerado ja ¢ capaz de causar um
dano aquele que tem razdo no campo do direito material. Isso porque a
durag@o do processo e a consequente demora na prestacdo jurisidicional ja
sdo suficientes para caracterizar o mencionado dano marginal.

Entretanto, como o abuso do processo provoca, no mais das vezes — quer
direta, quer indiretamente — a procrastinagdo do feito, costuma suceder aquilo
que aqui se denomina potencializagdo do dano marginal, o qual deixa de ser

fisiologico para assumir o carater patologico.

Corrobora com a imprescindibilidade do dano na configuracdo do abuso do

.. .. , . 221
direito o jurista Jos¢ Carlos Barbosa Moreira™".

Para ele, mesmo que ndo seja
observada a alusdo ao dano no art. 187, deve-se lembrar de que o ordenamento muitas
vezes admite sangdes distintas da obrigag¢do de indenizagao.

Deste modo, dizer que seria necessdrio o dano na justificativa de que “¢
juridicamente irrelevante que o agente haja exercido o direito de forma irregular, e, por
conseguinte ndo ha utilidade em considerar abusivo o exercicio”, seria 0 mesmo que
admitir que a puni¢do ao abuso do direito ¢ somente indenizar, esquecendo-se de que o

. . . - . 222
abuso pode ser sancionado pela simples desaplica¢do da regra que o beneficia®™”.

220 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 124/125.
221 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 133.
222 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 133.
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No entanto, Bruno Miragem223 entende que a exegese do art. 187 do novo
Cddigo Civil ndo deve ter a influéncia da cldusula geral de ilicitude subjetiva do art. 159
na interpretagdo a contrario do art. 160, I, do Codigo Civil de 1916.

24

Para Miragem2 , 0 dano serd elemento da responsabilidade, porém nao do

abuso:

Dai porque o dano sera pressuposto da imputagdo da responsabilidade — art.
927 e seguintes do Codigo Civil — ndo da configuracdo do abuso, cuja norma
¢ meramente conceitual da ilicitude sem culpa. Desta poderdo advir outras
consequéncias juridicas que ndo a indenizacdo, como a cominacdo de
nulidade, a ineficacia, ou outras san¢des que se aplicam de modo
concomitante a san¢do civil, como aquelas de carater penal ou administrativo.

Para o autor ndo se exige para a aplicagdo do art. 187 do Cddigo Civil de 2002 a
existéncia do dano, pois para a configuragdo do abuso ndo necessitaria nem mesmo de
relacdo juridica ja estabelecida entre as partes, bastando, pois, o exercicio do direito que
gere prejuizo a outrem.

Muito embora Miragem?® traga um novo perfil para a ilicitude no Codigo Civil
de 2002, o proprio autor cita que nos casos de abuso do direito o prejuizo pode-se
constituir em “danos atuais ou potenciais, supressdo de prerrogativas juridicas,
imposi¢do de deveres juridicos de manter dadas relacdes ou efeitos juridicos, em
beneficio daquele a quem proteja o fim econdmico ou social, a boa-fé ou os bons
costumes naquela determinada situagdo concreta”.

O mesmo autor traz, em outra publicagdo sobre o tema, uma visdo diferente
acerca do assunto. Admite que o art. 187 do Codigo Civil, ao prever o abuso do direito,
o faz independente da caracterizacdo de dano como elemento completante do ilicito
indicado, mas, essa inexisténcia de previsdo sobre o tema ndo significa que ele ndo
possa existir. Assim, havendo o dano, o ilicito assume eficacia de indenizagdo por forca
do art. 927, do Cédigo Civil??®.

Ainda, demonstra que se poderia afirmar que o dano pode ser analisado a partir
de uma perspectiva diferenciada, ndo como um dano individualmente sofrido e
indenizdvel conforme os pressupostos classicos da responsabilidade civil, mas como
“um dano que resulte justamente da violagdo do ordenamento juridico, o que, em ultima

analise, resultaria na lesdo ao interesse transindividual de protecdo da seguranca

22 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado, p. 28.

224 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado, p. 37.

225 MIRAGEM, Bruno. Ilicitude objetiva no direito privado, p. 38.

226 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 134.
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juridica, da efetividade do sistema juridico, ou ainda reconduzindo a interesses

99227

legitimos da sociedade”’. Dessa forma, o autor admite que o abuso do direito gera

danos sociais, ou seja, pode ser classificado como hipotese de dano a um interesse
difuso de protecdo da ordem juridica228.

A configuragdo do abuso a qual se refere esse trabalho perfaz o Direito Civil € o
Direito Processual Civil. Nesse ambito do direito, qualquer configuracdo de abuso do
direito ocorrida no abuso do processo, o qual se verd adiante, gera um prejuizo e
consequéncias juridicas para a parte a administragdo da justica. Assim, mesmo que nao
ocorra a indenizagdo pecunidria, o status quo precisa ser restaurado por meio de sangdes
ou providéncias processuais.

Por um olhar sistémico acerca do instituto do abuso do direito ndo ha como
deixar de lado a existéncia de um dano, tendo em vista que este pode ocorrer tanto
individualmente imediato decorrente do ato abusivo, como causa um prejuizo a ordem
juridica, a confianga do outro sujeito da relagdo juridica e a confianga na efetividade do
direito. Dessa forma, nos casos de ato abusivo, “na medida em que se inicia ou se
pretende com aparéncia de regularidade em razdo da existéncia de uma previsao abstrata
que outorga direito ao titular que em seguida vem abusar do seu exercicio, termina por
poder caracterizar ofensa ao Direito e sua autoridade?%°.

Assim, a responsabilidade do agente e consequentemente seus efeitos juridicos
sobre a conduta, como uma declaracdo de nulidade, anulabilidade, ineficacia, ou
quaisquer san¢des ou providéncias que tenham sido geradas por um dos sujeitos
incorrerem em abuso do direito, causam dano, seja ele passivel de dedugdo monetaria
ou um dano psicoldgico as partes por demora na prestacao jurisdicional, por exemplo.

Por fim, demonstra-se que a utilidade pratica da teoria do abuso do direito vem
justamente por pressupor a configuracdo de um dano na esfera juridica de outrem,
verificando assim um prejuizo efetivo e consequéncias negativas, sejam elas

patrimoniais ou nao.

22T MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 134.
“8MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 135.
2 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 135
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2. ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL

No primeiro capitulo, buscamos estabelecer a regra geral do direito civil patrio
em relacdo ao abuso do direito, concluindo que o ordenamento juridico prevé o ato
abusivo sob a Teoria Objetiva, na qual a caracterizacdo do abuso do direito prescinde do
dolo ou culpa do agente para sua responsabilizagdo civil e contratual. O objetivo final é
estabelecer se 0 mesmo entendimento quanto aos atos abusivos pode ser aplicado aos
casos no Direito Processual Civil. Para tanto, neste segundo Capitulo, nos dedicaremos
a investigar mais precisamente o campo do Processo Civil, encontrando um paralelo
entre a natureza do abuso do direito processual e sua relagdo com a litigdncia de ma-fé e
os atos atentatorios a dignidade da justica, o historico do abuso do direito nos diplomas
processuais civis brasileiros, os principios basilares do processo civil norteados pela
boa-fé processual e lealdade processuais, ¢ ainda os deveres das partes na relagdo

juridica processual.

2.1. Conceituacao

O Poder Judiciario ¢ acionado quando o lesado busca pleitear o ressarcimento
dos prejuizos de ordem moral ou patrimonial decorrentes da responsabilidade civil e
analisa-se que o direito material realiza-se através do direito instrumental processual
por meio da acd0?®®. Desse modo, ¢ por meio do exercicio da funcdo jurisdicional
que se visa ao estabelecimento da justi¢a por meio do process0231.

No abuso do direito processual transpdem-se as caracteristicas e elementos ja
vistos no abuso do direito material, porém sua existéncia dd-se em uma lide
processual. Dessa forma, “caracteriza-se pela preexisténcia de uma norma juridica

que atribua objetivamente o direito do sujeito processual a praticar determinado ato

232
processual, em certo momento processual”*™".

230 ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 46.
21 ALBUQUERQUE, Lees6nia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 91.

SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, v.10, n.
40, 2009. p. 19.
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Assim, o abuso do direito no Direito Privado e os limites nele estabelecidos,
podem subsidiar o exame no processo civil, de modo que ¢ indiscutivel a influéncia
do direito material do ato abusivo no exame do processo civil.

O art. 187 do Codigo Civil, ao estabelecer os limites como o fim econdmico
ou social, boa-fé ou bons costumes, como limites ao exercicio dos direitos, afirma
um finalismo ético do ordenamento juridico, no sentido da “afirmacdo de standards
de conduta, de respeito aos interesses legitimos dos demais individuos, da
comunidade e aos fins perseguidos pelo Direito como um todo, e pelos diversos
institutos, prerrogativas e faculdades™?®.

Os deveres ¢éticos trazidos pelo Codigo de Processo Civil submetem os sujeitos
do processo a uma conduta que ndo se contraponha a marcha processual, reprimindo,
dessa forma, quaisquer atos de litigancia de mé-fé e abuso do direito, conferindo ao juiz
meios de repreensao e eliminagao de tais atos>>*,

Dessa forma, a teoria do abuso do direito processual “ndo se atém aos limites

objetivos da norma, nem se restringe a mero instrumento realizador da vontade concreta
da lei, mas estende-se além desta, para alcancar a fungdao publicista do processo,
realizando, assim, a jurisdi¢do, como instrumento de estabiliza¢do juridica, social e
politica™?®.
No entanto, tal qual como ocorre no direito material, ao exercer o direito que se
tem, agora o seu titular, a parte, procurador ou interveniente acaba por desviar da
finalidade do ato processual praticado, revestindo-se do mesmo proposito malicioso e
anormal. Dessa forma, ao ultrapassar os limites da defesa dos interesses proprios, passa
a prejudicar o outro litigante, terceiros envolvidos e afetando a confiabilidade da
Justiga236.

Ao se utilizar das formas processuais devem as partes valer-se dos meios
colocados a disposi¢ao para a realizacdo do contraditorio, mas, na medida em que a
parte se utiliza da forma procedimental para desvirtuar o resultado do processo de sua

destinagdo normal, dificultando a atuacdo da parte contraria, alterando a verdade dos

fatos, procrastinando a marcha do processo, ou qualquer hipotese caracterizadora de

% MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 135

234 ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 94.
25 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
140.

26 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 19.



57

ma-fé, caracteriza-se o abuso do direito processual tendo em vista que o processo nao
atingiu os fins compreendidos em seu escopo®®’.

Desse modo, constata-se que o exercicio abusivo processual ndo atinge somente
a outra parte ou terceiros, como ocorre no direito privado, “abrangendo, também, e
diretamente, o Estado, uma vez que o processo ¢ utilizado pelo individuo, por meio dos
orgdos jurisdicionais, para prejudicar a outrem, e assim obter resultados ilicitos e ndo
desejaveis no ordenamento juridico™?%,

Sobre o Estado como sujeito passivo do abuso, Leedsonia Campos Ranieri de

Albuquerque239:

Essa invocagdo injustificada ao exercicio de um direito subjetivo permite
a repressdo, ainda, quando ndo cause dano a parte contraria, pois
representa um dano ao Estado e, consequentemente, a toda sociedade,
uma vez que todo aparato judicial foi movimentado e desvirtuado de suas
finalidades, além de gerar custos atribuidos a sociedade de forma inutil e
desnecessaria.

Como se tratou no abuso do direito, nos casos de atos abusivos processuais
também se configura a aparéncia de legalidade, caracteristica analisada (item 1.1).

Dessa forma, como o ato se configura pela sua aparéncia de legalidade ao
praticd-lo, mas em decorréncia de seu desvio a finalidade social do direito analisa-se
que o ato processual € abusivo, ndo haveria como o legislador prever no Cédigo de
Processo Civil um rol exaustivo de condutas que possam representar o abuso do
direito processual.

Para Humberto Theodoro Junior®® :

Consiste o abuso de direito processual nos atos praticados por quem tenha
uma faculdade de agir no curso do processo, mas que dela se utiliza ndo
para seus fins normais, mas para protelar a solugdo do litigio ou para
desvia-la da correta apreciagdo judicial, embaragando-o, assim, o
resultado justo da prestagao jurisdicional.

Sobre o mau uso e a pretensa legalidade do ato, Andressa Paula Senna®*,

entende que “todo direito processual conferido as partes, aos procuradores ou a
qualquer interveniente do processo, se excedido em sua finalidade, devera ensejar a

caracterizagao do abuso”.

27 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.

140.

238 ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 93.
239 ALBUQUERQUE, Lees6nia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 93.
0 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
55.

21 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 21.



Para efetivar esse resultado justo da prestagdo jurisdicional, o juiz deve langar
mao de seu poder de dire¢do do processo, a fim de preservar o equilibrio das relagdes
entre as partes ¢ a consecucao dos fins do processo civil, “observando o principio da
probidade, deve ter em consideragdo tanto a efetividade da prestacao jurisdicional,
quanto, naturalmente, o respeito aos direitos e garantias processuais das partes”242.
Ainda, deve balizar os principios constitucionais do devido processo legal,
contraditéorio e ampla defesa com o fim almejado pelo processo, que seria a
efetividade do direito dentro da razoavel duragdo do processo. (item 2.3).

Sobre o papel do magistrado nesses casos reservard um estudo mais
aprofundado posteriormente (item 3.3), mas adianta-se que todo ato processual
praticado devera ser examinado pelo juiz a luz dos valores resguardados pelo sistema
juridico (principios ja estudados), contemplando que o Direito ¢ um sistema juridico
social, devendo, enfim, sua interpretagdo considerar ndo apenas o ato na legalidade
de seu formato, mas se sua finalidade foi justa as partes, procuradores ou
intervenientes.

No entanto, ¢ no campo processual que o risco do abuso do direito mais

intensifica, pois, como se vé frequentemente no Judiciario, “o recurso a chicana ¢

58

S€

de

. . . . 24
todos os tempos, ¢ a lei quase nunca logra coibi-lo de forma inteiramente eficaz”?**. No

entanto, “os deveres de todos os sujeitos processuais acham-se claramente enunciados,

as infracdes também se encontram bem delineadas e as penas previstas sdo sérias e

proporcionais a gravidade das possiveis ofensas™?**.

2.2. O abuso do direito processual no ordenamento juridico brasileiro

2.2.1. Cddigo de Processo Civil de 1939

O Codigo Civil de 1939 foi o primeiro diploma processual a empregar a

expressao “abuso do direito”, definindo-o por meio de dois dispositivos: o art. 3° e o art.

63245.

22 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas

no direito privado, p. 202.
3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 128.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p

64.
5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 127.
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Dispde o art. 3° que:

Art. 3° Respondera por perdas e danos a parte que intentar demanda por
espirito de emulagdo, mero capricho, ou erro grosseiro.

Paragrafo Gnico. O abuso de direito verificar-se-4, por igual, no exercicio dos
meios de defesa, quando o réu opuzer, maliciosamente, resisténcia

L 246
injustificada ao andamento do processo

No direito processual brasileiro, Caio Mario da Silva Pereira®’ analisa que o art.
3° do Codigo de Processo Civil de 1939 tratava a “repressao ao abuso de direito no
exercicio da demanda, punindo com perdas e danos a parte que procedesse em juizo,
como autor, por espirito de emulagdo, mero capricho ou erro grosseiro; €, como réu,
opusesse injustificada resisténcia ao andamento do processo”.

Foi a partir do Codigo de Processo Civil de 1939 que além de haver previsao de
multas e custas diferenciadas, houve a condenagao em perdas e danos para a parte que
intentasse demanda por espirito de emulagdo, mero capricho ou erro grosseiro. Ainda
também, o abuso de direito estava caracterizado no uso malicioso dos meios de defesa
ou a resisténcia injustificada ao andamento do processo’.

Assim, existe um direito de demandar e um direito de defender-se, quando se ¢
demandado. Aduz o civilista Everardo da Cunha Luna®*® que “o abuso de direito, na
defesa, limita-se a resisténcia ao andamento do processo, por malicia; na promogdo da
acdo, estende-se ao dolo e a culpa, indistintamente”.

E aredagdo do art. 63 complementava:

Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver
alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido de modo
temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente
infundados, sera condenada a reembolsar A vencedora as custas do processo
e 0s honorarios do advogado.

8§ 1° Quando, ndo obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo, o juiz devera condena-
la a pagar a parte contraria as despesas a que houver dado causa.

§ 2° Quando a parte, vencedora ou vencida, tiver procedido com dolo,
fraude, violéncia ou simulacéo, serd condenada a pagar o décuplo das custas.
8§ 3° Si a temeridade ou malicia for imputavel ao procurador o juiz levaré o
caso ao conhecimento do Conselho local da Ordem dos Advogados do

Brasil, sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.>°

246 BRASIL, Codigo de Processo Civil de 1939.

24T PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 257.

2%8 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmatica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 91.

2 L UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 125.

20 BRASIL, Codigo de Processo Civil de 1939.
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Nesse dispositivo, o Codigo manteve a previsdo do pagamento de custas e
despesas para as hipdteses de lide temeraria e ainda, a condenacdo era devida até
. 251
mesmo se a parte saisse vencedora™".

252

Para Jos¢ Olympio de Castro Filho™*, a teoria do abuso no processo civil

recebeu fortes influéncias do direito privado, uma vez que:

Assim, transplantaram-se para o processo civil as nogdes de abuso, dolo,
fraude, culpa para compor a figura da lide temerdria, ou para focalizar os
direitos, deveres, 6nus ou encargos ou limites a atividade das partes, tudo
visando ao mesmo objetivo de ndo permitir que o processo, instrumento para
a realizagdo do direito, se constituisse em elemento para prejudicar a outrem
(teoria subjetivista), ou em elemento para o exercicio do direito em desacordo
com a sua finalidade social (teoria objetivista).

Na realidade, ¢ o processo civil campo muito mais vasto para o exercicio
abusivo do direito.

De acordo com o mesmo processualista, as classificagdes das modalidades de
abuso eram: o dolo, a temeridade, a fraude, a simulagdo, a emulagdo, o mero capricho, o
erro grosseiro, a violéncia, a protelagcdo do feito, a infracdo ao dever de veracidade e o
uso anormal do poder de disposicio do processo®. Assevera que a ma-fé
manifestamente evidente do litigante terd de ser encontrada em sua resisténcia ao
andamento do processo, sob tais formas de cat‘te:goriatZS4 .

Observa-se que dessa classificagdo o autor amplia as hipoteses de incidéncia dos
casos de abuso do direito, pois utiliza conceitos genéricos para a aplicagdo da teoria,
podendo esta manifestar-se de variadas formas.

Ainda, Helena Najjar Abdo”® faz algumas observagdes acerca do instituto
previsto no Cddigo de Processo Civil de 1939: que nas modalidades discriminadas estdo
presentes os elementos basicos para a configura¢ao do abuso do processo (aparéncia de
legalidade, desvio de finalidade e exercicio livre, ndo vinculado, de uma situacio
juridica subjetiva); que se observam a existéncia de alguns elementos complementares a
caracterizacdo do abuso processual (falta de seriedade na pratica do ato, ilicitude ou
ilegitimidade do escopo perseguido pelo agente, lesividade a administracao da justica e
a presenca do elemento subjetivo, dolo ou culpa); e ainda que, diante dessa
categorizacdo se ressaltam infinddveis formais para a manifestacio do abuso do

processo, ndo havendo necessidade de uma enumeracao exaustiva.

L SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual, p. 91.

22 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio de. Abuso de Direito no Processo Civil, p. 31.
23 CASTRO FILHO, José Olimpio de. Abuso de Direito no Processo Civil, p. 88.
4 CASTRO FILHO, José Olimpio de. Abuso de Direito no Processo Civil, p. 141.
5 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 145.
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Conclui-se que as condutas processuais abusivas previstas pelo legislador de
1939 embora revogadas, nao poderiam deixar de ser pardmetro para a analise futura do
instituto do abuso do processo civil, sob pena de retroceder a evolu¢do do instituto e
incorrer na quebra do principio da vedagao do retrocesso.

Sobre o principio observa-se que256:

O principio da vedagdo ao retrocesso social tem como conteudo a proibigao
do legislador em reduzir, suprimir, diminuir, ainda que parcialmente, o direito
social ja materializado em ambito legislativo e na consciéncia geral.

Deste modo, a evolugao do instituto deve pautar-se em uma analise sistémica de
toda sua historia processual, na qual assumiu as mais diversas formas no Cddigo de
Processo Civil de 1939 e, como se vera adiante, foram substituidas por outras analogas
nos proximos Codigos de Processo sem que se limitem sua incidéncia nas hipdteses
literais, mas, segundo Helena Najjar Abdo, “tantas quantas permitir a criatividade da

mente humana”.

2.2.2. Cddigo de Processo Civil de 1973

No, ainda em vigor, Codigo de Processo Civil (1973), o mesmo propdsito

. . .. ., 257
repressivo de punir o abuso de direito subsiste

, tendo em vista que o art. 16 impde a
responsabilidade por perdas e danos “aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente”.

No entanto, o Codigo de 73 evitou a invocacao genérica dos vicios do ato
processual a luz da nomenclatura do direito civil (dolo, coacdo, simulacdo, fraude),
como havia no Cddigo de 39. O atual Codigo ampliou a expressdo dever de veracidade
e dever de probidade para a conduta ndo s6 das partes, mas de todos os que intervém na
relagdo processual e, assim, com a valorizacdo do principio da probidade, o estatuto
pormenoriza situacdes vetadas e comina sanc¢des especificas e genéricas abrangendo,

- . 258
igualdade, todos que intervenham no processo”™".

2% SILVA JUNIOR, Luiz Carlos da. Vedagio ao retrocesso social: uma anélise pragmatica. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano18, n.3651, 30 jun. 2013. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/24832. Acesso
em: 23 abr. 2015.

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 128.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
46.
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Dessa forma, o Codigo ndo dispOs sobre indicagdes genéricas como ocorre com
a nomenclatura do direito civil e preferiu pormenorizar as hipdteses em que incidem
comportamentos denominados como casos de litigancia de ma-fé (art. 17, CPC/73).
Todos esses casos constituem casos de abuso do processozsg.

O Cédigo de Processo Civil também acentuou os poderes de direcao do processo
e de instrugdo probatéria ao juiz (arts. 125 e 130), e “ressaltou a sua submissdo ao
principio da probidade, de modo a assegurar aos litigantes que a missdo de fazer justica
e preservar a legalidade nao pode ser deturpada e fraudada pelos encarregados da
prestagao jurisdicional”ZGO, de modo que o art. 133 do CPC deixa expresso os deveres
éticos do juiz e os casos em que responderd por perdas e danos.

Para coibir o abuso do direito processual o art. 14 enumera os “deveres das
partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo” e,
complementando a declaragdo de deveres, o art. 17 enumera comportamentos que
considera configuradores da litigancia de ma-fé. Tais artigos serdo estudados com mais
atencdo adiante.

Como sera tratado, as partes ¢ conferido o amplo direito de defesa como uma
devida protecdo ao direito do devido processo legal e do acesso a justica. Porém, ao
sancionar-se 0 abuso cometido na propositura da agdo ndo se nega o acesso a justica,
pois se tem que observar que, tendo em vista a relatividade dos direitos, todos devem-se
sujeitar a observancia dos pressupostos e requisitos observados em lei, obstando o
proposito de lesar outrem ou fraudar a lei®®.

O direito da demanda ¢ a consequéncia do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdig¢do (art. 5°, XXXV, CF) e, tal direito em si, nunca ¢ abusivo,
pois “a teoria do abuso do direito processual ndo nega o permanente direito que a todos
assiste de demandar ou defender-se, sendo apenas visa evitar que o exercicio de tal

.. . . 262
direito seja abusivo” %2,

29 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 156.

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
46

%61 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
55.

262 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
54.
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No entanto, o abuso do direito de demanda, denominado chantage forense,
acolhe que ndo se pode fazer do poder judicial instrumento de trabalho para a
consecucdo de fins ilegitimos®®.

Preceitua o art. 3 do Codigo de Processo Civil de 1973:

Art. 3° Para propor ou contestar agd0 ¢ necessario ter interesse e
legitimidade.”®*

Sobre tal dispositivo Luna entende que “se o individuo tem o direito, mas nao
tem o interesse, o exercicio do direito de demanda ¢ irregular, ilicito, abusivo, porque na
legitimidade do interesse estd a ratio agendi”. Assim, a norma contida no art. 3 do
Codigo de Processo Civil implica que o exercicio da acdo, sem interesse ou
legitimidade, ¢ um ato processualmente abusivo, ou seja, constitui um abuso do direito

. .12
no campo do processo civil*®.

Assim, o direito de invocar a prestacdo judicial deve corresponder a um
adequado exercicio do poder, pois, ndo pode, sem justa causa, transformar-se em
obstaculo a rapida solugdo do litigio. Deste modo, o papel do juiz ¢ mais uma vez
importante no sentido de somente admitir a produ¢ao de provas necessarias a apreciacao
da causa e indeferir diligéncias protelatdrias (art. 130), bem como também no sentido de
punir quaisquer tipos de fraude, simulagdo e hipoteses de litigancia de ma-fé (arts. 18,
129, 601, etc)®®®

Estando o direito de agdo assegurado, seu exercicio abusivo se dard quando

r

desvirtuado da finalidade que lhe ¢ inerente ou que moleste a outra parte,
desnecessariamente, além do que ja € obrigada a suportar com a demanda®’.

No tocante ao abuso do direito de defesa, o Codigo de Processo Civil também
declara a ma-fé do réu quando “opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo” (art. 17, IV) e “provocar incidentes manifestamente infundados (art. 17, VI).
Igualam-se as observagdes feitas acerca do acesso a justica ao autor, para a garantia de

ampla defesa reconhecida ao réu. Dessa forma, “o direito de defender-se ndo pode

23 UNA, Everaldo da Cunha. Abuso de Direito, p. 125.

%4 BRASIL, Cddigo de Processo Civil.

265 LUNA, Everaldg da Cunha. Abuso de Direito, p. 136.

266 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
52.

267 ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 99.
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equiparar-se ao direito de agir leviana e maldosamente, resistindo a pretensao do autor
de maneira a tumultuar e procrastinar o andamento do processo”.

Defende-se que as partes e os procuradores possuem a liberdade de atuar com
extrema convicgdo dentro do processo, no sentido de provar seus fatos e de elaborar a
defesa de acordo com os fundamentos que acreditam dispor, dentro na legalidade. No
entanto, “devem ter a cautela necessaria para evitar que a estratégia de defesa no sentido
de buscar o éxito na demanda n3o incorra em exagero ou mau uso no exercicio das
faculdades processuais”269.

Ademais, o art. 273, II, do CPC trata da hipotese da antecipagdo dos efeitos da
tutela desde que “existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da
alegagdo”, e, ainda conjugando ainda um dos dois fatores mencionados nos incisos, que
“haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo” ou “fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatdrio do réu”.

Assim, para efeito de tutela antecipatoria, ¢ possivel extrair do art. 17 do CPC
alguns elementos que podem colaborar para a caracterizacdo do abuso do direito de

defesa®’®

. Deste modo, antes que o processo chegue a sentenca de mérito, o juiz,
convicto da verossimilhanca das alegacdes do autor, permite a ele entrar no exercicio
pratico das faculdades inerentes ao seu direito material subjetivo, abusivamente negado
ou resistido pelo réu?’!. Desta forma, o Codigo de Processo Civil combate a protelagio
da lide por meio do art. 273, II, pois caracterizou o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatdorio como causa ensejadora a antecipagdo da tutela
pretendida no pedido inicial®’%.

Por fim, deve-se reconhecer a importancia do reconhecimento da tutela inibitoria
do ilicito como “instrumento de natureza processual, autdbnomo, para impedir a

273 , ~
72", Desse modo, tera ela a fun¢ao

realizagdo de qualquer dano em decorréncia do ilicito
de evitar a realizacdo do dano e consequentemente resguardar o direito da outra parte e

a protecdo do interesse deste que sofreria com a consequéncia do ilicito.

268 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
56.

%9 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigincia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional, p. 18.

7% MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda, p. 46.

2" THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
62.

2”2 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
116.

"3 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 180.
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Acerca do processo de execucdo, o Codigo reprime os atos de improbidade do
devedor mediante a imposicao de multa de até 20% do valor do débito, sendo que
nesses casos sdo considerados atos atentatérios a dignidade da justiga (art. 601, CPC).
Outra observacao ¢ que o tratamento dado a fraude a execugao pelo Codigo corresponde
a consequéncia de ineficacia dos atos de disposi¢ao realizados pelo devedor no curso do
processo executivo?’ .

Ja no processo cautelar, a titulo exemplificativo, existe a previsdo de que, sem
prejuizo da reparagcdo pela litigancia de ma-fé (art. 16), o requerente da medida
preventiva “responde ao requerido pelo prejuizo que Ihe causar a execugdo da medida”,
no casos do art. 811 do CPC, sendo que a indeniza¢do ¢ liquidada nos autos do

procedimento cautelar (paragrafo unico, art. 811, CPC).

2.2.3. Novo Cédigo de Processo Civil de 2015

Sancionado em 16 de margo de 2015, o Novo Cddigo de Processo Civil entrarad
em vigor em menos de 1 ano, no dia 17 de marco de 2016.

De inicio, cumpre destacar que o Cédigo de Processo Civil de 2015 possui uma
Parte Geral, a consolidar principios e regras fundamentais do processo civil (arts. 1° a
12), o que ndo havia expressamente em normas no Codigo de 73. Dessa forma, o novo
Codigo conta com uma parte geral € com uma parte especial, esta divida em processo
de conhecimento e cumprimento de sentenga, processo de execug¢do € processos nos
tribunais e meios de impugnagdo das decisoes judiciai3275.

Algumas observagdes acerca das caracteristicas do atual pensamento juridico sao
tecidas por Fredie Didier Jr. Pode-se observar que no atual Direito processual civil ha
um(a): a) reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, o qual “passa a ser
encarada como principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficacia imediata e
independente, em muitos casos, de intermediacdo legislativa”; b) desenvolvimento da
teoria dos principios, aos quais sdo reconhecidos eficdcia normativa; c) transformagdo

da hermenéutica juridica, preponderando um reconhecimento do poder criativo e

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
56.

2’5 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. vol 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p 573.
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normativo da atividade jurisdicional muito em razao da adocao das clausulas gerais; e d)
expansio e consagracdo dos direitos fundamentais *'®

O novo modelo processual pode ser dividido em trés grandes linhas: uma
voltada a feoria do processo civil, responsavel pela constru¢ao dos conceitos de base do
direito processual civil; outra atinente a tutela dos direitos mediante o procedimento
comum e outra relativa a tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados®’".

O Novo Codigo de Processo Civil consagra o modelo constitucional do processo
civil, pois repete normas constitucionais que tratam da inafastabilidade da jurisdicdo
(CF, art. 5°, XXXV e NCPC, art. 3°, caput), da razoavel duracdo do processo (CF, art.
50, LXXVIII e NCPC, art. 4°, caput), do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV
e NCPC, art. 7°), da protecdo a dignidade da pessoa humana e dos principios da
legalidade, publicidade e eficiéncia (CF, art. 1°, 1l e 37, caput, e NCPC, art. 8°) e da
fundamentacdo das decisdes judiciais (CF, art. 93, IX e NCPC, art. 11) e, a Parte Geral
também inova, especificando e aclarando a verdadeira finalidade social do processo

civil: a pacificacéo social®™®:

Sobre o Novo Codigo, alguns de seus idealizadores®’®:

Nao se quis, com o novo Cédigo, ‘zerar’ o direito processual, fazer ‘tabula
rasa’ de tudo o que existe. Quis-se, sim, inovar, a partir do que ja existe,
respeitando as conquistas. Dando-se passos a frente. Assim é que devem
ocorrer as mudangas das ciéncias ditas sociais, da lei, da jurisprudéncia:
devagar. Porque também devagar mudam as sociedades. Nada de mudancgas
bruscas, que ndo correspondem aquilo que se quer, que assustam, atordoam e
normalmente ndo sdo satisfatoriamente assimiladas. Ndo ha razdo para ndo se
manter tudo o que de positivo ja tinhamos concebido. Nada como se
engendrar um novo sistema, de forma equilibrada, entre conservagdo e
inovagao.

Assentou 0 Novo Caodigo a partir da ideia de tutela dos direitos, a qual seria o
compromisso do Estado Constitucional com a efetiva tutela jurisdicional dos direitos

tendo em vista que o Estado possui um verdadeiro dever geral de protecdo dos direitos.

Deste modo, nitida é a “razdo pela qual a interpretagdo que o novo Codigo merece

2" DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol.1, 17 ed. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2015,
40/42.

%7 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo

Civil: teoria do processo civil, p 573.

218 ALVIM, Rafael: http://www.cpcnovo.com.br/blog/2015/04/01/parte-geral-e-principios-

constitucionais-no-cpc-2015/.

"9 WAMBIER, Teresa; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva,; CONCEICAO, Maria Lacia Lins e;
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caracteriza-se por um sintomatico deslocamento — do processo & tutela™®®. O novo

modelo passa de um Estado fundado na lei (Estado legislativo) para um modelo de

Estado fundado na Constituicdo (Estado Constitucional)®®*.

Nesse sentido, o Novo Codigo pode ser visto como uma concretizacdo dos
direitos fundamentais civis previstos na Constitui¢do, pois a partir de uma perspectiva
constitucional, o Codigo torna-se um instrumento idéneo para a consecucdo de sua
finalidade e de eixos fundados em solidas bases tedricas **’. No entanto, ndo basta
somente o intuito pragmatico, mas que o quadro teorico coerente previsto na legislacdo
possa servir para uma efetiva aplicagdo pratica a fim de “orientar a sociedade civil e 0

Poder Judiciario a respeito do significado do direito e para resolver os problemas

concretos apresentados pelas partes”?%*,

Nesse sentido é que, ao repetir a norma constitucional que trata da razoavel
duracdo do processo, o Novo Cddigo vai além, ressaltando que se deve
buscar, em prazo razoavel, “a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (art. 4°). Ao tratar do principio da cooperacdo processual,
novamente se tem o mesmo destaque: “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (art. 6°).

Percebe-se, portanto, que a resolu¢cdo do mérito passa a ser sindnimo de
efetividade, pois € o que, de fato, resolve a questdo de direito material e
contribui para a pacificagéo social. No entanto, contraditoriamente, por muito
tempo o processo vem sendo utilizado como subterfugio para ndo conhecer o
mérito, invertendo a légica e destoando das aclamadas instrumentalidade e
efetividade processuais.

Essa posi¢do politica, por assim dizer, do CPC de 2015 fica muito clara em
inimeros outros dispositivos, que exigem uma postura proativa do
magistrado, buscando sanar nulidades e julgar o mérito da demanda (NCPC,
arts. 76, 139, inciso 1X, 317, 321, 357, inciso 1V, 370, 932, paréagrafo Unico,
938, §1°, 1.007, 87°, 1.017, 83° e 1.029, §3°).

Sem adentrar em maiores discussdes acerca do novo papel da formacdo da
jurisprudéncia e dos precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil, resta observar que
tais fontes agora constituem elemento de decisiva importancia, tendo em vista que “os
precedentes das Cortes Supremas constituem evidente enriquecimento do direito vigente
e servem para lhe outorgar unidade — seja retrospectiva, solvendo problemas

interpretativos, seja prospectiva, desenvolvendo-o para atender as novas necessidades

280 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
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68

sociais™®®*. Assim, estrutura-se um sistema de precedentes judiciais de forma que se
reconheca eficacia normativa as orientacdes da jurisprudéncia®®. Dessa forma, como se
verda adiante, o problema do abuso do direito processual depende da correta aplicacao de
medidas punitivas pelo juiz e de uma forte valorizacdo da jurisprudéncia nesse sentido.
Como o juiz é o unico sujeito que podera aplicar medidas no sentido de coibir o abuso,
seu papel é de suma importancia para a consolidacdo da jurisprudéncia e de precedentes
em casos de abuso processual.

Ademais, o Novo Codigo utiliza “expressoes que permitem a constru¢ao de um
sistema para a tutela dos direitos capaz ndo so6 de prestar tutela repressiva voltada contra
0 dano e vocacionada para a protecdo de direitos patrimoniais”?®®. Nesse sentido, em
atencdo aos novos direitos, 0 Novo Codigo fala em tutela do direito contra o ilicito e
contra o dano, no sentido de admitir a possibilidade de inibicdo do ilicito ou de sua
remocéao.

Eis o art. 497, paragrafo unico, do Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 497. Na acéo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer,
0 juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela especifica ou determinaré
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente.

Pardgrafo Gnico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocgdo, é
irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa

287
ou dolo™ .

Também, para a promoc¢do da remocao do ilicito, o legislador abarcou diversas
técnicas processuais, como as técnicas antecipatérias (arts. 294 e ss) ou as técnicas
executivas (arts. 139, 1V, 497, 498, 536, 537 e 538) que podem ser empregados pelo
magistrado. Ademais, “a compreensdo da técnica processual a partir da tutela dos
direitos faz com que seja possivel alcancar as partes futela especifica aos direitos,
inclusive tutela preventiva contra o ilicito, isto ¢, tutela inibitéria, quebrando-se com
isso o circulo vicioso da violagdo dos direitos e do seu simples ressarcimento em
peciinia como resposta padrdo do processo civil” 2%, Sobre as novas possibilidades de

responsabilizagdo do ilicito, dedicaremos um capitulo especial sobre o tema (Capitulo
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3), o qual tratara da moderna visao das medidas aptas a coibir o abuso do direito frente a
responsabilidade civil processual.

Como ultima observacao, privilegia-se o fato de que o Novo Cddigo de Processo
Civil também faz uso de expressdes abertas a fim da prestacao de tutela aos direitos ndo
patrimoniaiszsg, como pode vir a ser de um dano causado por abuso do direito
processual.

Para Fredie Didier Jr., cladusula geral “¢ uma espécie de texto normativo, cujo
antecedente (hipotese fatica) € composto por termos vagos € o consequente (efeito
juridico) é indeterminado”*®.

Nesse aspecto, faz-se uma pequena mencao ao principio da boa-fé processual,
pois se trata de uma clausula geral presente no art. 5° do Novo Codigo de Processo Civil
orientando “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé”. Deste modo, tal norma de conduta orienta os sujeitos processuais,
impondo ou proibindo determinadas condutas.

Ademais, como se vera adiante a respeito dos casos de litigancia de ma-fé (item
2.5), por se tratar a boa-fé de uma clausula geral processual ¢ de se supor que haja uma
infinidade de situagdes que podem surgir ao longo do processo tornando qualquer
enumeragdo legal das hipoteses de comportamento desleal extremamente ineficaz.
Recaindo assim a boa-fé na relagdo processual, deve haver um arcabouco legislativo
que privilegie e proteja a boa-fé, compondo assim a modelagem do devido processo
legal, ndo sendo satisfatorio, portanto, uma listagem exaustiva dos casos que
desrespeitem a boa-f&¢?*.

A partir de um modelo jurisdicional que privilegie as cldusulas gerais € possivel
a admissdo de um maior poder criativo da atividade jurisdicionalzgz. Dessa forma, o
resultado de uma condenagao somente capaz de produzir um equivalente monetario ndo
¢ mais adequado frente a Constituicdo que arrola inimeros direitos ndo patrimoniais
dignos de tutela®®.

Portanto, “a adog¢do pelo novo Codigo de expressdes como tutela dos direitos,

perigo na demora e medidas necessarias — justamente porque abertas e moldaveis
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concretamente as mais diferentes situagdes de direito material carentes de tutela —

\

constitui prova de sua atencdo a realidade social e ao direito material que lhe cabe

efetivamente tutelar”>,

2.3. Principios que norteiam a boa-fé processual e a lealdade processual

O Direito Processual Civil estd, como qualquer outra ciéncia, sujeito aos
principios norteadores consagrados na Constituicdo da Republica. Tais principios
constitucionais do Direito Processual devem ser aplicados sempre em primeiro lugar,
fato decorrente da supremacia das normas constitucionais®®.

Para que o ideal de tratamento justo e igualitario dos litigantes emanado como
garantia da Carta Magna (art. 5°, LIV e LV, CF) seja efetivo, € necessario que o Codigo
de Processo Civil também imponha deveres de conduta ética aos sujeitos do processo.

A seguir, elencam-se alguns principios constitucionais aplicados ao Direito
Processual Civil que possuem relevancia e aplicam-se implicitamente ao abuso do
direito processual. Tais principios acabam servindo de orientacdo ao magistrado e

operadores do direito para a interpretagao correta do instituto e mostram de que forma

esses conceitos podem ser aplicados diante de uma situacao abusiva.

1 - Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, consagrado pelo art. 5° LIV, da
Constituicdo Federal dispde que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.

A expressao due processo of law surgiu com um sentido estritamente processual,
mas com o passar do tempo passou a ter um aspecto de direito material, o que originou
as expressoes usadas pela doutrina substantive due processo of law e também
procedural due processo of law 2%

Sob esse aspecto material, o devido processo legal muito se aproxima com o

principio da razoabilidade das leis e deve ser entendido como uma garantia do trindmio

24 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, p 574.

2% CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Vol 1. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013.p. 41
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“vida-liberdade-propriedade” e, por meio dele, “se assegura que a sociedade sé seja
submetida a leis razoaveis, as quais devem atender aos anseios da sociedade,
demonstrando assim sua finalidade social”.

Sobre a razoabilidade, o art. 8° do Novo Codigo de Processo Civil traz que “ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Sob o aspecto processual da garantia, este deve ser entendido como a garantia de
pleno acesso a justica e também ao acesso a ordem juridica justa, ndo se observando
nesse acesso a mera garantia formal de propor uma demanda, mas assegurando aos

titulares de uma posi¢do juridica uma efetiva tutela juridica a ser prestada pelo Poder

Judiciario®’.
. , o 298,
Nesse sentldo, € necessario reconhecer que
O devido processo legal, incrustado pelo contraditério e a ampla defesa (arts.
5, incisos LIV e LV da CR/88), visa um tratamento igualitario e justo a todos
os litigantes, e tem como designio a manuten¢do de um processo limpo, legal
e ecfetivamente capaz de proporcionar o verdadeiro acesso a justica e a
obtengdo de resultados justos. O exercicio regular do direito ndo ¢é reprimido,
mas o exercicio de faculdades avindas de direito subjetivo, quando utilizadas
para fins nocivos e contrarios a finalidade da norma institucionalizadora,
configuram desvio de sua finalidade caracterizadora de abuso do direito.

Desse modo, o devido processo legal ¢ a garantia de que as regras processuais
serdo cumpridas e a sentenca sera justa. Nesse aspecto, a sentenga ndo ¢ aquele que
atente ao direito pleiteado, mas aquela que “é¢ decorréncia logica do processo legal no
qual foi devidamente conferido direito de ampla defesa, contraditorio, publicidade do

processo e, dentre outros, a imparcialidade do juiz competente para conhecer e julgar a

caus a”299

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara>®:
Nao se poderia, porém, encerrar essa breve analise do mais importante dos
principios processuais sem afirmar minha crenga no devido processo legal
como um processo justo, isto €, um processo em que seja assegurado um
tratamento isondmico, num contraditério equilibrado, em que se busque um
resultado efetivo, adaptado aos principios e postulados da instrumentalidade
do processo.

29 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 44.

2% ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 93.
29 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
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301

Importante ressalva faz Sergio Cavalieri Filho™ ", ao analisar que o abuso de

direito ndo pode ser usado como limite a garantia do devido processual legal, nem
mesmo pode coibir o direito de acesso a Justica, o contraditério e a ampla defesa.

Esse cuidado em se analisar o abuso de direito processual advém do principio da
protecao judiciaria que, segundo o autor, constitui-se em varias garantias
constitucionais: “a do direito de agdo e de defesa (art. 5°, XXXV), a do devido processo
legal (inc. LIV), a da ampla defesa e do contraditorio (inc. LV), a do juiz natural e
competente, a da fundamentacao de todas as decisoes (art. 93, inc. IV)”.

302

Cavalieri Filho™*, ainda encerra analisando que:

(...) ndo basta, portanto, alegar o abuso de direito de acdo para impedir que
alguém va a Justiga, porque a lei (art. 187 do Cddigo Civil) ndo pode excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario nenhuma lesdo ou ameaga ao direito. De
igual modo, a mera alegacdo do abuso do direito processual ndo pode frustrar
o devido processo legal, o contraditério, nem cercear a ampla defesa de
ninguém.

Outra ponderacdo a se fazer diz respeito a chamada “deformalizacdo das
controvérsias”, a qual entende-se uma garantia da informalidade nos procedimentos em
juizo. O movimento ndo diz respeito a extingdo das formas processuais, nem na luta
contra a forma, mas contra o formalismo excessivo que resulta na deturpacdo das

formas>®®

. De encontro a essa ideia ha que se fazer referéncia ao principio da
instrumentalidade das formas, segundo o qual “os atos processuais solenes sdo
considerados validos ainda que praticados por forma diversa da prescrita em lei, desde
que alcancem sua finalidade essencial™®.

Essa ressalva no principio do devido processo legal ¢ importante para observar
que o abuso do direito pode estar ou ndo previsto no ordenamento juridico, mas que,
observadas situacdes que conflitem com o fim social almejado, a conduta deve ser
repreendida. E, por muitas vezes, a san¢do que sera arbitrada pelo juiz basear-se-a4 em
um ato aparentemente legal, mas que, como foi exaustivamente analisado, ultrapassa o
fim econdmico ou social, a boa-fé ou os bons costumes.

De todo modo, quando caracterizado, o abuso do direito processual caracteriza-

se como um desrespeito ao principio do devido processo legal, configurando-se ilicito

01 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 179.
%02 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 180.
308 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 47.
S04 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 47.
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processual, com o qual o litigante de ma-fé arcard com as devidas san¢des de natureza
processual.

Ademais, observa-se que a Constitui¢do Federal ndo abriu margem para a
permissao de atos abusivos no ambito do processo, “pois 0 uso malicioso ou excessivo
das faculdades processuais naturalmente levara a prolagdo de sentenga injusta e, quando
menos, se ndo houver punicdo do abuso, a desigualdade de tratamento dispensado as
partes e parcialidade do juizo™®.

Quando aqui se trataram dos principios constitucionais presentes no Direito
Civil, observou-se no principio da legalidade uma estrita ligacdo com os ideais
democraticos presentes na Constituicdo da Republica. Essa mesma proposta deve ser
usada para a estruturacdo do Poder Judicidrio no sentido de torna-lo mais democratico,
mais apto a exercer a funcdo jurisdicional de acordo com as exigéncias modernas da
sociedade, efetivando, enfim, o principio do devido processo legal em toda sua
percepgao.

Assim, o devido processo legal propicia as partes as liberdades compativeis com
os ideais solidaristas do Estado Democratico do Direito, mas, no entanto, “reprime-se,
nas leis processuais, o abuso do direito, de forma a eliminar a pior macula que uma
atividade de pacificagdo social poderia apresentar, a mentira e, consequentemente, a
injustiga™®.

Essa garantia da prestagdo de uma efetiva tutela jurisdicional deve ser adequada

para garantir a verdadeira protegdo as posi¢des juridicas das partes que tenham sido

lesadas ou ameacadas.

11 - Principio da isonomia

O principio da isonomia, ou principio da igualdade, foi disposto no caput do art.
5° da Constitui¢do Federal, o qual declara que “todos sdo iguais perante a lei”.

No Novo Codigo de Processo Civil o principio esta disposto no art. 7°, o qual
declara que “¢ assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a

aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.

305 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagao jurisdicional, p. 23.
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A ideia de isonomia liga-se ao principio do devido processo legal pelo objetivo
de um processo justo, tal como demonstra o art. 125, I, do Coédigo de Processo Civil de

1973 (atual art. 139, I, do NCPC), o qual dispde:

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposic@es deste Cédigo,
competindo-lhe:

X . 307
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

De acordo com Alexandre Freitas Camara®®, o principio da isonomia “s6 estara
sendo adequadamente respeitado no momento em que se garantir aos sujeitos do
processo que estes ingressardo no mesmo em igualdade de armas, ou seja, em condigdes
equilibradas”.

Deste modo, a condicdo que se deve cumprir para participar da relagdo
processual ¢ a igualdade de tratamento com o outro litigante. O processo justo
compreende a no¢ao de que as partes devem manter o equilibrio e a paridade de armas
com que relatam os fatos e provam seus direitos. Na medida em que se observa um ato
abusivo, a desigualdade se instaura e um prejuizo ¢ evidente para a outra parte. E, pois,
dever do magistrado um tratamento que supra essa desigualdade para garantir-se a

igualdade e o devido processo justo.

111 - Principio do contraditorio

O principio do contraditorio esta disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal
e dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

O processualista Alexandre Freitas Camara®® define, sob o ponto de vista
juridico, o principio do contraditorio como a “garantia de ciéncia bilateral dos atos e
termos do processo com a consequente possibilidade de manifestagcdo sobre os

mesmos”’.

%" BRASIL, Codigo de Processo Civil Brasileiro.
308 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cdes de Direito Processual Civil, p. 50.
309 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cdes de Direito Processual Civil, p. 59.
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Deste modo, vé-se que a discussao sobre o mérito da causa deve abranger tanto a
ey eq- . - ey eq- . - 310
possibilidade de informagdo quanto a possibilidade de manifestacao no processo™" .
Tracando uma ligacdo entre o principio do contraditorio e da isonomia,

Alexandre Freitas Camara** pondera que:

De toda forma, embora conceptualmente distintos os dois principios, ¢
adequado que os mesmos se encontrem, garantindo-se assim o que se chamou
“contraditorio efetivo e equilibrado”. O processo justo (ou, em outras
palavras, o devido processo legal) exige ndo apenas contraditério, mas
também isonomia, o que nos leva a concluir que a garantia constitucional do
due processo of law so estara verdadeiramente assegurada onde os dois
conceitos — de contraditorio e isonomia — conviverem harmonicamente, tendo
as partes do processo ndo so a oportunidade de participagdo, mas identidade
de oportunidades. Em outras palavras, ha que se assegurar ndo s6 o
contraditério, mas um contraditorio que, além de efetivo (ou seja, capaz de
permitir resultados adequados na formag@o do provimento jurisdicional), seja
também equilibrado, o que se assegura com a igualdade substancial de
tratamento deferida as partes.

Por todo o exposto vé-se que o principio do contraditorio muito se assemelha ao
principio da isonomia ja tratado, o que assegura aos litigantes uma igualdade de poder

ao mesmo tempo de litigar e de ter o direito de uma efetiva participacdo no processo.

1V - Principio da tempestividade da tutela jurisdicional

Talvez o principio que mais tenha relevancia quando se trata do assunto do
abuso do direito processual, o principio em questdo estd inserido no art. 5°, LXXVIII da
Constituicao Federal com o seguinte teor: “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao”.

No mesmo compasso, 0 Novo Codigo de Processo Civil impde ao juiz o dever
de fiscalizar os atos das partes e demais intervenientes no processo a fim de “velar pela
duragdo razoavel do processo” (art. 139, II, NCPC); ao mesmo tempo que lhe ordena
“prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir
postulagdes meramente protelatorias” (art. 139, III, NCPC), tendo ambas a
consequéncia do art. 80, IV, NCPC, a qualquer aplica-se multa ao litigante de ma-fé que

“opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo”.

310 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 92.
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No Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 o principio também ¢ explicito no
art. 6°, o qual dispde que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

O que ja se expos nesse estudo sao as consequéncias desastrosas do ato abusivo
quando confrontadas com a celeridade processual e no quase que inexistente interesse
de uma das partes ver a solugdo resolvida.

O processo, da forma como se concebe atualmente, “adota o principio de
propiciar as partes uma justica que propicie resultados praticos compativeis com 0s
direitos subjetivos envolvidos na lide (efetividade), e que se realize de forma barata e
rapida™®?,

Dessa forma, o direito de acesso a justica compreende a justica eficiente, pois os
direitos devem ser tratados de forma efetiva, mas também tratados de uma forma célere,
tendo em vista que “a lentiddo ¢ fonte de descrenca no Judiciario e alimento para a
injustiga social”*.

A busca pela celeridade processual € “a constru¢do de um sistema processual em

5314

que ndo haja dilagdes indevidas™™", ou seja, o processo deve respeitar as situagdes

estritamente necessarias a fim de desencadear um resultado justo visado pelas partes
dentro de todos os outros principios ja analisados, enaltecendo o principio do devido
processo legal.

Diante de situagdes protelatorias, expde Alexandre Freitas Cémara>™ que:

O principio constitucional ora analisado, pois, legitima a puni¢do de todas as
condutas (comissivas ou omissivas) que tenham por propdsito protelar o
resultado final do processo. Assim, por exemplo, decorre do principio da
tempestividade da tutela jurisdicional a possibilidade de antecipagdo da tutela
jurisdicional satisfativa como sanc¢do contra o réu que abuso do direito de
defesa (art. 273, 1I, do CPC). Assim, também, ficam constitucionalmente
legitimadas as sangdes contra litigdincia de ma-fé (art. 17 do CPC) e a
responsabilidade civil do juiz que injustificadamente retarda a pratica de ato
que deveria praticar (art. 133, 11, do CPC).

O Novo Codigo de Processo Civil também faz a ligagdo entre a rapida duragao

do processo e o deferimento de tutelas de urgéncia em seu art. 9°, o qual dispde que:

Art. 9°- N3o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput nao se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
53.

313 MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda, p. 119.

s14 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 68.

315 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 68.
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Il - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e 1ll;
. . 316
I11 - & decisdo prevista no art. 701.

Alias, o principio retoma o estudo do dano para a caracterizacdo do abuso do
direito material. Isso porque conforme fora exposto, ha um desvio do fim social do
direito quando se verifica a pratica do ato abusivo e se confronta com o principio da
celeridade processual.

No mesmo ponto de vista, o ato abusivo gera inquestionavelmente um prejuizo a
relacdo processual dado que sempre terd como consequéncia a demora na efetivacao da
tutela jurisdicional. Devendo o magistrado analisar a verificagdo da conduta abusiva, as
consequéncias, estabelecer o prejuizo e ainda sancionar o litigante para repara-lo, ¢
inegavel que durante esse tempo o processo encontra-se dependente dessa situagdo e ha

: : 17
um inconveniente anormal decorrente do abuso’>’.

2.4. Dos deveres das partes na relacio juridica processual

. A ]_
De acordo com Alexandre Freitas CAmara®'®

, 0 conceito de partes deve ser
entendido como todas aquelas partes pessoas que participam do procedimento em
contraditdrio, abrangendo assim as “partes do processo” e nao somente as “partes da
demanda”. Nessa toada, “a qualidade de parte pode ser adquirida de quatro formas: pela
demanda, pela citacdo, pela sucessdo e pela intervengdo doutrinaria”.

Essa abrangéncia do conceito de partes na relagdo processual ¢ importante para
analisar as diversas circunstancias em que um sujeito pode-se valer para ingressar a lide
e de que modo deve-se portar na demanda. Desse modo, qualquer parte da demanda
possui alguns deveres que devem ser cumpridos ao longo do processo.

Um comparativo deve ser tragado entre os deveres das partes e de todos aqueles
que de algum modo participem no processo € suas consequéncias no Codigo de
Processo Civil de 1973 e no Novo Codigo de Processo Civil de 2015.

No art. 14 do Codigo de Processo Civil de 1973 sdo descritos,

exemplificativamente, alguns comportamentos rechagados no ambito processual, nesses

termos:

31 BRASIL, Novo Codigo de Processo Civil.
317 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, p. 78.
318 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 178.
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Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensGes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios a
declaracdo ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou
final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente
aos estatutos da OAB, a violagcdo do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem
prejuizo das sancbes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da
conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga
no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da
causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do

Estado.319

Para Alexandre Freitas Camara®

0 os deveres das partes poderiam ser reduzidos
a uma unica frase: “cabe as partes o dever de auxiliar o juizo no descobrimento da
verdade e na efetivagdo das decisdes judiciais, sem utilizar expedientes antiéticos”.

Nesse sentido, “o principal dever que grava as parte € o dever de boa-fé” (arts. 5°
e77, NCPC)321. Como visto, a boa-fé ¢ tratada como uma das normas fundamentais que
estrutura o ordenamento juridico brasileiro, bem como o processo civil, no sentido de
ser um dever “que marca todos os sujeitos que de qualquer modo participam do
processo”gzz.

O processo oferece as partes a liberdade necessaria para que possam litigar
conforme o principio da lealdade processual, da moralidade e da probidade de todos os
que participam do processo (art. 14 e ss., Codigo de Processo Civil). Nesse sentido, a
boa-fé, tanto na perspectiva objetiva, quanto na subjetiva aparece, no Novo Codigo de
Processo Civil, como um dever de colaboragdo, no sentido de que ‘“sem muitua
confianga dificilmente se pode ver o processo como uma comunidade de trabalho™?%,
Observa-se no paragrafo inico do mencionado artigo que o descumprimento do

inciso V constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdicao, ou seja, além das sancdes

319 BRASIL, Codigo de Processo Civil.

30 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, p. 179.

%21 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. vol 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 82.

322 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, p. 82.

2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, p. 82.
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civis, criminais e processuais, impoe ao litigante o pagamento de multa, ndo superior a
vinte por cento do valor da causa.

. A 324
Segundo Alexandre Freitas Camara,™" “

a existéncia de deveres das partes tem,
como corolario légico, a existéncia de uma responsabilidade das mesmas, a que se
poderia chamar de responsabilidade processual civil”. Deste modo, a existéncia de
deveres das partes constitui a existéncia de responsabilidade destas, chamada
responsabilidade civil processual, a qual pode ser dividida em duas partes: a
responsabilidade por dano processual e a responsabilidade pelas despesas processuais.

Sobre a primeira, dispde o art. 16 do CPC/73 que “responde por perdas e danos
aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente”. Deste modo, a lei
processual estabelece uma responsabilidade subjetiva, tendo em vista que exige um
elemento volitivo, a ma-fé, como requisito da responsabiliza<;50325.

Ap0s, o art. 17 do CPC/73 descreve as condutas consideradas como litigancia de
ma-fé. Como consequéncia, o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, condenara o
causador do dano a indenizar & parte contraria os prejuizos que esta sofreu, mais as
despesas processuais € 0s honorarios advocaticios, além de multa ndo excedente a 1%
sobre o valor da causa. No entanto, a indenizagdo, a ser fixada imediatamente apds a
pratica do ato punivel, ndo excedera 20% sobre o valor da causa®®.

Adiante, a regulamentacdo da responsabilidade pelas despesas processuais
encontra-se a partir do art. 19 do CPC/73, a qual, somente por curiosidade de estudo,
mas sem adentrar em maiores observagdes para ndo fugir do ambito deste trabalho,
estabelece que tal responsabilidade seria “um 6nus de adiantar a verba necessaria para a
pratica dos atos processuais, o qual recai sobre aquele que realiza ou requer a realizagao
do ato no processo”327.

No atual art. 77 do Cddigo de Processo Civil de 2015 algumas mudangas

sobrevieram, dispondo a redagdo deste modo:

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

Il - ndo produzir provas e ndo praticar atos inGteis ou desnecessarios a
declaracdo ou a defesa do direito;

s24 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, p. 181.
325 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, p. 181.
326 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, p. 181.
%27 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil, p. 182.
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IV - cumprir com exatiddo as decisBes jurisdicionais, de natureza provisoria
ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacao;

V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o
endereco residencial ou profissional onde receberdo intimagdes, atualizando
essa informacdo sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporaria ou
definitiva;

VI - nédo graticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito
Iitigioso.e’2

Pela simples comparacdo entre os artigos citados, observa-se que o Novo Codigo
de Processo Civil retira o inciso II do art. 14 do Cédigo de Processo Civil de 73 e
acrescenta os incisos V e VI a redagao do dispositivo.

Diante disso, indaga-se se a retirada do dever de lealdade e boa-fé das partes na
relacdo processual ndo consistiria um erro do legislador ao dispor sobre essa se¢do. Tal
indagac¢ao ¢ errdnea, pois o principio da boa-fé¢ foi contemplado pelo legislador em parte
especial, no Capitulo I, das Normas Fundamentais do Processo Civil, no art. 5°, o qual
versa que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé”.

No entanto, mesmo que os deveres de lealdade e de boa-fé ndo estivessem
mencionados expressamente no Codigo de Processo Civil observa-se que eles estdo
plasmados no rito processual “a orientar a boa postura dos sujeitos do processo, os quais
devem sempre perseguir a tutela colimada, exercendo os direitos processuais que lhe
sdo garantidos, em sua medida esperada e em seu exercicio normal e legal”®**. No
entanto, resta observar os demais incisos acrescentados.

No inciso V observa-se um dever de natureza procedimental dos litigantes, no
sentido de manter atualizados seus dados cadastrais sempre que houver qualquer
alteracdo para que possam ocorrer intimagdes ao longo da demanda, aplicando-se o
principio do contraditdrio em acdo.

No inciso VI, ao dispor que a parte ndo deve praticar inovagdes ilegais no estado
de fato de bem ou direito litigioso, o legislador incorporou como dever o que ja ocorria
no instituto do atentado, antes previsto nos arts. 879, 880 e 881 do CPC de 1973 e agora
representa dever processual.

Contudo, as mudangas mais significativas acerca dos deveres das partes e
procuradores no Novo Cddigo de Processo Civil estdo previstas nos paragrafos do art.

77 e dizem respeito as puni¢des correspondentes a cada inciso.

328 BRASIL, Novo Codigo de Processo Civil.
29 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 14.
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Extraem-se dos paragrafos do art. 77 do NCPC:

§ 1° Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas
mencionadas no caput de que sua conduta poderd ser punida como ato
atentatorio a dignidade da justica.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a
dignidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sancfes criminais,
civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por
cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

§ 3% Ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no §
2° ser4 inscrita como divida ativa da Uni&o ou do Estado apds o transito em
julgado da deciséo que a fixou, e sua execugdo observara o procedimento da
execucdo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.

§ 4° A multa estabelecida no § 2°podera ser fixada independentemente da
incidéncia das previstas nos arts. 523, § 1°, e 536, § 1°.

§ 5% Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa prevista no
§ 2° podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 6° Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria
Publica e do Ministério Plblico ndo se aplica o disposto nos §§ 2°a 5%
devendo eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo
6rgdo de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara.

§ 7° Reconhecida violagdo ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o
restabelecimento do estado anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar
nos autos até a purgacao do atentado, sem prejuizo da aplicacéo do § 2°.

§ 8°0 representante%gdicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir

decisdo em seu lugar.

Observa-se que diante das inumeras possibilidades de caracterizacdo de um
desvio de finalidade ao cumprir com o dever processual houve uma rigorosidade maior
da punicdo as condutas deflagradas como violadoras da boa-fé processual, isso porque
ha& dois casos caracterizadores como ato atentatorio a dignidade da justica: o de nao
“cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e criar
embaragos a sua efetiva¢do” (inciso IV) e “praticar inovagao ilegal no estado de fato de
bem ou direito litigioso”.

Acerca do caso do inciso VI do art. 77, o litigante que “praticar inovagao ilegal no
estado de fato de bem ou direito litigioso” e ndo restabelecer a coisa ao estado anterior
apo6s a determinacdo do juiz ficara proibido de falar nos autos até a purgacdo do
atentado e ainda ficara sujeito a aplicacdo da multa por ato atentatério a dignidade da
justica.

Assim, nos casos mencionados, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, 0 juiz, apos ter advertido as partes, aplicara ao responsavel multa

de até 20% do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

30 BRASIL, Novo Codigo de Processo Civil.
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Quando as partes empregam artificios fraudulentos, ou mesmo servem-se do
processo para faltar com o dever de verdade, o processo perde a finalidade que ¢ a de
dirimir o conflito entre elas®*.

Nesse sentido>>%:

Mas uma coisa ¢ certa: a relagdo processual, quando se forma, encontra as
partes conflitantes em uma situacdo psicoldgica pouco propicia a manter um
clima de concoérdia; e o processo poderia prestar-se, mais do que os institutos
de direito material, ao abuso de direito. As regras condensadas no
denominado principio da lealdade visam exatamente a conter os litigantes e a
lhes impor uma conduta que possa levar o processo a consecugdo de seus
objetivos.

Com isso, demonstra-se o carater punitivo no caso de descumprimento de
provimentos mandamentais como os deveres das partes, pois fica bem representada a
destinagdo da pena nesses casos: ird reverter para os cofres da Unido ou do Estado (art.
77, §3°, NCPC). Deste modo, a multa estipulada castiga aquele que se desviou da boa-
fé, mas a ofensa é contra a autoridade estatal®*,

No entanto, para algumas figuras no processo, as disposi¢cdes a serem aplicadas
sdo outras, conferindo o ordenamento juridico tratamento apartado, como aquele que
ocorre ao 0rgao do Ministério Publico e ao juiz (arts. 85 e 133) e aos auxiliares do juizo,
como os escrivaes, oficiais de justica e peritos (arts. 144 e 147)334.

Ao advogado, o Novo Codigo de Processo Civil disciplina a questdo no § 6° do
art. 77, o qual traz que “aos advogados publicos ou privados e aos membros da
Defensoria Publica e do Ministério Publico ndo se aplica o disposto nos §§ 2%a 5°,
devendo eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo orgao de
classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiard”. Em outras palavras, aos advogados e
membros da Defensoria Publica ndo se aplica a multa por ato atentatdrio a dignidade da
justica, tendo em vista que sua respectiva classe realizara a responsabilizacao
profissional.

Sobre a tese de que aos advogados caberia a ado¢do da condenacdo da litigancia

de ma-f&>%,

%1 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigincia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional, p. 14.

32 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.78.

333 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil. 2.ed. Florianpolis: Conceito Editorial,
2008. p. 149.

% PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p I51.

3% DIERLE Nunes; SILVA, Natanael Lud Santos. CPC Referenciado - Lei 13.105/2015. Florianépolis:
Emporio do Direito Editora, 2015, p. 53.
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Pela motivagdo das decisdes que seguem a linha ora questionada verifica-se a
tentativa de fazer vingar, contrariamente ao direito positivo, a legitimidade
do uso do poder jurisdicional para penalizar advogados que, no exercicio de
sua atividade profissional, assumem, na visdo subjetiva do juiz, postura
atentatéria a dignidade da jurisdicdo. Comumente o art. 14 do Codigo de
Processo Civil ¢ indicado porque dispde serem deveres das partes, e de fodos
aqueles que de qualquer forma participam do processo, proceder com
lealdade e boa-fé. Para ser mais claro, ha quem desenvolva o seguinte
raciocinio: esse mesmo art. 14, com a nova redag@o que lhe foi confiada pela
Lei 10.358/01, € posterior a regra constante do art. 32, paragrafo unico, da
Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia),de modo que a primeira (norma
posterior) teria revogado parcialmente a ultima (norma anterior). E por ser
papel do juiz reprimir atos contrarios a dignidade da justica (art. 125, II, do
CPC), a conclusdo que dai sobressai para os defensores da tese ¢ no sentido
de que seria plenamente possivel a condenagdo de advogados a multa por
litigncia de ma-fé, até por forca da interpretacdo conjunta do art. 14, caput, e
art. 18, §1°, ambos do CPC.

Sublinha-se que o art. 32 do Estatuto da Advocacia estabelece que, em caso de
lide temeraria, poderd o advogado ser responsabilizado solidariamente com seu cliente,
“desde que coligado com este para lesar a parte contraria”, fato este que serd apurado
em agdo propria.

No entanto, a redagdo do Novo Codigo de Processo Civil € clara ao ndo autorizar
0 juiz a aplicacdo da multa por ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo e pela
condenacdo da litigancia de ma-fé aos advogados, os quais se sujeitam exclusivamente
aos estatutos da Ordem dos Advogados do Brasil.

Nota-se que a parte responde objetivamente pelos danos causados por seu
advogado, ou seja, havendo a parte agido com ma-fé, serd penalizada, ndo ha a
necessidade de “comprovagdo de que houve culpa na contratacio ou no
acompanhamento do trabalho do causidico™*®. Assim, mesmo que a falta seja do
advogado, o artigo em questdo € claro ao restringir a responsabilidade as partes como
destinatarias e responsaveis pela litigincia de ma-fé, e ndo ao advogad0337.

Faz-se somente uma observacdo para pontuar que “ao legislador ndo seria
possivel prever todas as diversidades de eventuais condutas fraudulentas ou que
pudessem caracterizar excesso nos limites do exercicio de um direito processual,
deturpando as finalidades do processo e da lei”**®, Assim, mais uma vez cabe ao juiz
analisar se o ato processual foi extrapolado ou distorcido, devendo monitorar sua

regularidade e legitimidade das condutas adotadas pelos sujeitos atuantes na demanda,

%% PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 151.

337 ALBUQUERQUE, Leesdnia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 97.
3% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 16.
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“cabendo a ele, por conseguinte, identificar e aferir eventual grau de anormalidade no

exercicio dos direitos, afastando os atos processuais produzidos com abusos € impondo

. . . L i 339
sancdes legais a quem produziu os atos atentatorios”™ .

Nas palavras do Ministro Celso de Mello®*:

Nao se pode perder de perspectiva, neste ponto, considerados os sucessivos
pronunciamentos do STF (...), que o ordenamento juridico brasileiro repele
praticas incompativeis com o postulado ético-juridico da lealdade processual.
Na realidade, o processo deve ser visto, em sua expressao instrumental, como
um importante meio destinado a viabilizar o acesso a ordem juridica justa,
achando-se impregnado, por isso mesmo, de valores basicos que lhe
ressaltam os fins eminentes a que se acha vinculado. O processo ndo pode ser
manipulado para viabilizar o abuso do direito, pois essa ¢ uma ideia que se
revela frontalmente contraria ao dever de probidade que se impde a
observancia das partes. O litigante de ma-fé — trate-se de parte publica ou
privada — deve ter a sua conduta sumariamente repelida pela atuacdo
jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que ndo podem tolar o abuso
processual como pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo.

Mais uma vez resta demonstrada a prejudicialidade dos atos abusivos tanto para
uma relagdo juridica processual em uma analise pormenorizada, mas também para o

Estado, em uma visdo sistémica do instituto do abuso do direito.

2.5. Da litigancia de ma-fé

Visando dar efetividade aos deveres das partes, o Codigo de Processo Civil em
seu art. 16 (atual art. 79, NCPC), estabelece que respondera “por perdas e danos aquele
que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente”. E ap6s, define os casos em que
se configura a litigdncia de méa-fé no ordenamento processual (art. 17, CPC; atual art.
80, NCPC), apontando as consequéncias devidas no art. 18 do CPC/73 (art. 80, NCPC).

Majoritariamente na doutrina, bem como na jurisprudéncia do STF (STF, 2*
Turma, AgRg em Agln 251.316-4-MG, j. 23/11/1999), se estabeleceu que todos os
casos de litigancia de ma-fé presentes no art. 17 do CPC se tratam de casos de abuso do
processo341. Isso porque os casos de ilicitos processuais tiveram origem na experiéncia

” . 42
pratica a partir de casos de abuso do processo3 .

339 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 16.

30 Rel 1723 AgR-QO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2001, DJ
06-04-2001 PP-00071 EMENT VOL-02026-03 PP-00471.

341 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 157.

342 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 107.
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Desta forma, “o abuso do processo, embora independa de clausula explicita
descrita em lei, pode-se manifestar-se nao sé pelo emprego de meios e instrumentos em
si mesmo desleais (casos tipificados de litigincia de ma-fé ou de atentado a dignidade

da justica), como também pelo uso exagerado de meios que, em tese, nada tenham de
ilicito™*.
Assim, partindo do pressuposto do reconhecimento de que as hipodteses de

litigancia de ma-fé sdo hipdteses de praticas abusivas, estabelece-se que o principal

critério caracterizador presentes a ambas seria o desvio de finalidade®*.

Como viu-se com o direito material, a simples violagdo a norma nao se
caracteriza abuso do direito, no direito processual também a violagdo de uma regra
= = . 345 oA

processual ndo se configura atuagdo abusiva processual™ . Isso porque, sob influéncia
do elemento do desvio de finalidade, “o abuso do processo ndo ¢ toda e qualquer

violagdo de regras processuais, mas apenas o exercicio improprio, incorreto ou desviado

. ~ o . 4
de uma situacio processual de que ¢ titular o agente do comportamento abusivo”3*.

Assinala-se que a mera constatagdo do desvio de finalidade pode-se mostrar um

C . . . . .. 347
critério demasiadamente rigoroso para caracterizar a abusividade do ato processual™".

Assim, nao precisa necessariamente o intérprete somente se valer do critério da
aparéncia de legalidade e do desvio de finalidade para classificar o ato processual como
abusivo, mas pode-se valer dos principios basilares ou das clausulas gerais como a boa-
fé ou o devido processo legal (item 2.3).

Pode-se entender a lesividade do ato abusivo processual a partir dessas

caracteristicas>*:
i) o abuso do processo refere-se ao uso anormal ou incorreto da situagdes
objetivas (faculdades, poderes, deveres e Onus) conferido ao sujeito
processual;
ii)tais situacdes sdo exercidas dentro de uma maior ou menor liberdade,
consequéncia da conjungdo dos limites legais impostos a conduta dos
litigantes e das garantias constitucionais da legalidade e da liberdade;
iii) o exercicio dessa liberdade pode criar oportunidades para o abuso do
processo;
iv) o abuso do processo configura obstaculo a plena realizagdo da
instrumentalidade e dos escopos do processo.

%3 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 108.
344 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 87.
3% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 87.
3% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 89.
347 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 93.
348 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 86.
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Helena Najjar Abdo®®, estabelece, além do critério do desvio de finalidade,
algumas caracteristicas que podem estar presentes na identificagdo do ato processual
abusivo, como a falta de seriedade do ato, a ilicitude e ilegitimidade do escopo visado
pelo agente, a lesividade causada a administragcdo da Justica e a presenca de dolo ou

culpa.
Resta, pois, examinar as hipdteses de litigdncia de ma-fé presentes no art. 17 do

atual Coédigo de Processo Civil de 1973 que assim dispoe:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

I11 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerério em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

. Lo . <. 350
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

De acordo com a referéncia feita por Dierle Nunes e Natanael Silva®* os antigos
artigos 16 e 17 do Codigo de Processo Civil de 1973 sdo agora os artigos 79 e 80,

respectivamente.

Aurt. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I. deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

1. alterar a verdade dos fatos;

I11. usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV. opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V. proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI. provocar incidente manifestamente infundado;

. Lo . ;. 352
VII. interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Pela simples leitura dos novos dispositivos vé-se que ndo houve alteracdo em
suas redacoes.

Passo agora a estabelecer algumas diferenciacGes acerca de cada hipotese de
litigancia de ma-fé presentes no Codigo de Processo Civil, atentando para o fato de que
a cada uma dessas hipéteses deve estar presente o elemento do desvio de finalidade para
sua caracterizacao no caso concreto.

Acerca do inciso I, “deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou

fato incontroverso”, trata-se de hipdtese em que os fundamentos sdo apresentados em

%9 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 94.

%0 BRASIL, Codigo de Processo Civil.

%1 DIERLE Nunes; SILVA, Natanael Lud Santos. CPC Referenciado - Lei 13.105/2015. Florianépolis:
Emporio do Direito Editora, 2015, p. 53/54.

%2 BRASIL, Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro.
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“total falta de sintonia com a letra da lei, contrariando-a, sendo desnecessaria a intencéo
malévola para a sua caracterizagdo, bastando que ao homem de cultura mediana seja
possivel conhecé-la™**,

Também pode-se conceber que se trata de um abuso macroscopico do processo
ou um abuso relativo a tutela jurisdicional globalmente considerada, pois o legislador
tratou de considerar o impedimento para o uso irregular das situagdes objetivas
processuais tanto na pretensio quanto na defesa®”.

O inciso também nao se configura quando ha casos de interpretacdo da lei ou de
discussdao nos tribunais, mas quando “a verdade que lhes funda ¢ inquestionavel, de
conhecimento comum das partes ou quando em confronto com outros fatos, estes se
tornam incontroversos, sendo inadmissivel outro que os contrariem”.

No inciso II, que trata sobre “alterar a verdade dos fatos”, o legislador ndo quis
cercear o uso da acdo judicial ou meios de defesa como direito das partes, proprios das
alegagOes que cada parte faz para provar sua controvérsia, mas condena “a manipulagio
da mentira como arma processual tendente a afastar a verdade e deformar a vontade
judicial”. Tal inciso serve como orientacdo para um comportamento nO processo sem
que a justica seja deformada, e, quando o litigante procede apartando a verdade, atua
voluntariamente e com consciéncia de sua existéncia, denotando-se o dolo na sua
conduta®®,

Acerca de “usar o processo para conseguir objetivo ilegal” (inciso III) a parte
tem, como real e oculta pretensdo, um pedido que guarda a aparéncia de legal®’. Como
exemplo citam-se os casos de colusdo das partes para servirem do processo para ato
simulado ou conseguir fim proibido por lei (art. 129, CPC/73; art. 142, NCPC/15), mas,
no entanto, a redagdo do art. 17, III, prescinde do conluio®®,

Quando a parte “opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo”

(inciso 1V), incidira sobre ela a conduta da litigancia de méa-fé ao passo que se deve

“evitar que as partes tomem providéncias inuteis, desnecessarias a realizagdao do

%3 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
SISI“IABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 158.
%% ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
;5162ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
;5173ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
§5£4ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 160.
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contraditério, mas que, ao contrario, objetivam motivos ilegitimos, visando ao
retardamento da prestagio jurisdicional, consistente em ato comissivo ou omissivo”>>.
Também, a hipdtese caracterizadora desse comportamento se configura quando
hé& o abuso dos meios processuais colocados a disposicdo dos litigantes, na medida em
que as atitudes tendem a dificultar, embaracar ou procrastinar a marcha processual do

360

feito™", podendo tal comportamento ser comissivo (parte que se ausenta do domicilio

para evitar intimagdo) ou omissivo (parte que ndo comparece a audiéncia causando o
adiamento)%l.

No inciso V, trata-se do caso de “proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo” e se revela quando “o comportamento imprudente,
precipitado, impensado do litigante, que cerceia o exercicio do adversério, frustra o
andamento normal do contraditorio, ou se utiliza dele para exposicdo danosa ou
vexatoria, apesar de dispor de outros meios para atingir o resultado*®,

A conduta reputada como temeréria ha de ser veiculada mediante o exercicio
aparentemente legal de uma situacdo subjetiva processual, na medida em que a
temeridade costuma ser identificada a partir do elemento subjetivo (dolo ou culpa) ou

com as figuras de malicia, audacia, mentira ou deboche®®

. Assim, a conduta temeraria
pode ser identificada com a culpa grave, a qual se traduz como uma conduta
imprudente, inopinada ou de alguma forma leviana adotada pelo litigante®®*. Como
exemplo, tem-se a producdo de provas indteis ou a oitiva de testemunha que nada
contribuem para o desfecho da lide.

Na hipotese de “provocar incidentes manifestamente infundados” (inciso VI) o
litigante retarda alguma etapa do processo, protelando a lide e a prolagcdo da sentenca.
Para a configuracdo, “irrelevante o fim que visou o litigante, importante apenas o
cometimento infundado do incidente”®.

Assim, o inciso VI cuida da hipotese de incidente suscitado sem razao, ou com a

manifesta falta da razdo, pois trata-se da auséncia de “quaisquer elementos objetivos

%9 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
115.

%0 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 160.

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
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%2 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
116.
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34 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 163.

%5 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
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que possam fazer supor no litigante a convic¢do sincera, embora erronea, de ter

3% Tal ato suscitado pela parte pode ser uma arguicdo de falsidade, excecdo de

razao
incompeténcia, impedimento, suspeic¢ao, etc.

Quando a parte “interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio”
deve-se ter um cuidado no que diz respeito ao respeito do duplo grau de jurisdigdo, pois,
em tese, visa o recurso o reexame da matéria, a fim de invalidar ou reformar, total ou
parcialmente, o julgado. Porém, quando o recurso se mostra propenso a somente
protelar a realizacdo do direito, deve seu exercicio ser coibido pelo propdsito da
celeridade da demanda®®’.

A despeito de que tal exame quando a aferi¢do do recurso como protelatorio
depender da subjetividade do juiz, José Carlos Barbosa Moreira®® traz a caracterizagio
por meio de critérios objetivos: “i) razdes recursais inovatorias e discussdo de matéria
preclusa; ii) razdes recursais dissociadas da decisdo impugnada; iii) falta de interesse de
agir; iv) auséncia de requisitos de admissdo do recurso, e; v) repeticdo de argumentos
recursais ao mesmo 6rgdo prolator da decisao impugnada”.

Contudo, ha situagdes que ndo sdo enquadradas no rol de hipoteses
caracterizadoras da litigdncia de ma-fé do Codigo de Processo Civil e que mesmo assim
possam ser enquadradas como vulneradoras do regime de probidade processual. Nestes
casos, ndo se afasta a aplicacdo geral do art. 186 do Codigo Civil, podendo a parte
lesada “postular a reparagdo de danos pelos mecanismos processuais proprios, ainda que

nos autos da agiio primitiva esse exato aspecto nio tenha sido debatido™*®°.

2.6. Dos atos atentatorios a administracio da justica

Como ja se ressaltou, o presente estudo visa particularmente a disciplina do
abuso do direito no processo civil e dos casos de litigncia de ma-fé, encontrados,
sobretudo, no processo de conhecimento.

No entanto, faz-se um pequeno adendo aos casos de ato atentatorio a
administracdo da justica no processo de execucao, sem que tal mergulho tenha a

pretensdo exaustiva que em outro estudo caberia.

%6 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 163.

%7 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
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Costuma-se afirmar que a execucao seria um dos campos mais propicios para a

pratica do abuso tanto cometido por parte do exequente quanto do executado®’".

Desta feita, o Cddigo, no processo de execucdo, também reprime atos de
improbidade mediante a imposi¢do de multa de at¢ 20% do valor atualizado do débito
em execucao, nele abarcados os juros, clausula penal e correcao monetaria.

. 371
Humberto Theodoro Junior™ - esclarece que:

Além disso, a principal medida no combate a fraude a execugdo consiste na
ineficacia do ato de disposigdo, pena que o art. 592, inciso V, do CPC, aplica
quando o devedor desvia a coisa devida, ou torna-se insolvente, privando a
atividade jurisdicional do bem sobre o qual teria de apoiar-se para realizar a
responsabilidade patrimonial.

O processo de execugdo traz algumas regras proprias quanto a litigancia de ma-
fé, de acordo com os aperfeicoamentos trazidos pela Lei 11.382/2006, tais como os arts.

600 e 601 do CPC:

Art. 600. Considera-se atentatério a dignidade da Justica o ato do executado
que:

| - frauda a execucéo;

Il - se opBe maliciosamente & execugdo, empregando ardis e meios
artificiosos;

I11 - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

IV - intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se
encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores.>"

Art. 601. Nos casos previstos no artigo anterior, o devedor incidira em multa
fixada pelo juiz, em montante ndo superior a 20% (vinte por cento) do valor
atualizado do débito em execugdo, sem prejuizo de outras sanc¢fes de
natureza processual ou material, multa essa que revertera em proveito do
credor, exigivel na prépria execucao.

Paragrafo Unico. O juiz relevara a pena, se o devedor se comprometer a ndo
mais praticar qualquer dos atos definidos no artigo antecedente e der fiador
idéneo, que responda ao credor pela divida principal, juros, despesas e
honorarios advocaticios. "

Para Humberto Theodoro Junior®™

, todos esses comportamentos descritos no art.
600 do CPC enquadram-se nos moldes do art. 17, “mas foram individuados para melhor

aplicacdo aos fatos tipicos do processo executivo”. No entanto, para Helena Najjar

0 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 221.
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Abdo*” nem todas as hipéteses descritas no art. 600 do CPC se configuram como abuso
do processo, pois faltariam elementos caracterizadores do abuso, como no caso da
fraude a execugdo, “pois lhe falta a caracteristica de ter sido praticada mediante o
exercicio de uma situagao subjetiva processual”.

Quanto as previsdes dos demais incisos, a referéncia a resisténcia presente no
inciso 11l diz respeito aquela injustificada, ndo a legalmente prevista, pois a simples
utilizacdo de meios previstos ndo poderd ser considerada abusiva ou atentatoria.
Ademais, a resisténcia as determinagdes judiciais (inciso III) “deve se materializar em
recusa e atos formais®®. Ademais, o dever indicado no inciso IV diz respeito ao
executado “ndo esconder ou desviar bens para evitar o ato constritivo™’’.

No Novo Codigo de Processo Civil os atos atentatorios a dignidade da justica estdo
dispostos dessa maneira:

Art. 774. Considera-se atentatoria a dignidade da justi¢ca a conduta comissiva
ou omissiva do executado que:

| - frauda a execucéo;

Il - se opBe maliciosamente & execugdo, empregando ardis e meios
artificiosos;

I11 - dificulta ou embaraga a realizacdo da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde estdo 0s bens sujeitos a
penhora e o0s respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se
for o caso, certidao negativa de 6nus.

Pardgrafo Unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixard multa em
montante ndo superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em
execugdo, a qual serd revertida em proveito do exequente, exigivel nos
préprios autos do processo, sem prejuizo de outras sangfes de natureza

. 137
processual ou material.

Diante das hipdteses trazidas pela nova redacdo, vé-se que a mudanga ocorreu
somente quanto ao prazo do inciso V, o qual o juiz arbitrard o ndmero de dias
suficientes para o executado indicar quais sdo e onde estdo 0s bens sujeitos a penhora.

Ademais, quanto a sancao, esta permanece inalterada, devendo o juiz fixar a multa
ndo superior a 20% do valor atualizado do débito na execu¢do. Nota-se que o art. 601
foi incorporado pelo paragrafo unico do art. 774 do Novo Cddigo de Processo Civil e

que foi suprimido o paragrafo Gnico do art. 601.

%75 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 224.
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Denota-se a acentuada preocupacéo do legislador em assentar a teoria do abuso do
direito no sentido de reprimir seu abuso por todo o processo, estendendo-a, dessa forma,
para o processo de execucéo®”’.

Desse modo, vé-se que as sangdes encontram-se dispersas por todo o Cédigo, em
todos os tipos de processo, ndo havendo um leque suficiente para conter 0s inumeraveis

casos de atos abusivos.

2.7. Analise da culpa ou dolo do agente na litigincia de ma-fé

Para os casos de abuso do direito a responsabilidade deve primeiramente pautar-
se nos elementos necessarios a responsabilizagdo civil prevista no Codigo Civil. Como
J& exposto no primeiro capitulo, dentre os pressupostos da obrigagdo de reparar o dano
estdo: a agdo ou omissao do agente, o dano ¢ a relacdo de causalidade.

A acdo ou omissdo do agente verifica-se quando se identifica a conduta que deu

380
causa ao evento danoso™ .

v g - 1
Sobre a conduta do agente, o civilista expde®®*:

A conduta do agente causador do dano impde-lhe o dever de reparar ndo
apenas quando ocorre infringéncia a um dever legal (ato praticado contra o
direito), mas também quando seu ato, embora sem infringir a lei, foge da
finalidade social a que ela se destina. Este Giltimo ¢é o caso da teoria do abuso
do direito, sobre a qual estamos tratando.

Quanto a relagdo de causalidade, define-se como a imputacdo ao agente, da sua

- . 382
conduta ou omissao, ao resultado, ou seja, o dano™".

Outro elemento ¢ o dano. Este seria a pratica de um ato ilicito que traz algum
prejuizo para a vitima, sendo que o prejuizo € ocasionado pela diminui¢do de um bem

juridico qualquer do lesado®®.

384 , .
¢ entendido como “toda ofensa a um

O dano, para Caio Mario da Silva Pereira
bem juridico”. No caso do dano em sede de abuso do direito, o tema ja foi tratado em
item anterior (1.8), o qual ilustra a indispensabilidade do dano em face da

responsabilidade civil, mas demonstra que, sob o ponto de vista processual, qualquer

3% ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
168.
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conduta que tenha originado a caracterizagao do abuso do direito gera um prejuizo para
as partes dentro da relagdo processual.

Para o abuso do processo, tais elementos também estdo inseridos na conduta do
agente ou, como nos casos dispostos no art. 14 ou art. 17 do Codigo de Processo Civil,
que se vera adiante, a obrigacao de reparar o dano ¢ medida que se impoe.

A peculiaridade do abuso do direito no processo, no entanto, se deve ao fato de
que praticamente todos os comportamentos incorretos dos sujeitos processuais
consistem em atos abusivos>>, pois encontram-se revestidos dos elementos basicos do
abuso, como ja vistos: a aparéncia de legalidade, o desvio de finalidade e o exercicio de
uma situagdo juridica subjetiva (poder, dever, 6nus ou faculdade).

De tal modo, a repressdo ao abuso do direito processual abarca ndo somente a
responsabilidade civil destinada a reparar o dano causado ao outro sujeito, mas uma
responsabilidade processual no sentido de haver um desvirtuamento dos fins do
processo, ainda que o ato cause dano apenas ao Estado no exercicio da juridi¢do®®.

Sob as vestes da responsabilidade processual a teoria do abuso do direito tem
também as mesmas caracteristicas da responsabilidade civil tradicional, pois aplicam-se
os principios e regras desta ao processo. Desta forma, a distingdo entre a
responsabilidade civil e a processual é mais o meio pelo qual o dano é provocado, se de
uma situagdo de direito material ou de um dano derivado do processo®".

Dessa forma, sustenta Humberto Theodoro Junior®®® que o abuso do direito pode
ocorrer até mesmo em causas sem valor econdOmico, bem como a ma-fé pode
comprometer a lisura ética de causas com litigio patrimonial, mas “ndo serd pela
auséncia de prejuizo patrimonial direto que o agente de ma-fé deixard de ser punido
pelo atentado cometido, que atinge, acima de tudo, a dignidade da justica”.

Assim, discorre que “a caracteristica que diferencia o abuso de direito privado
do de direito processual esta justamente no fato de que, no ultimo caso, o principal
ofendido ndo ¢ a parte, mas a justica, atingida que € em sua dignidade”389.

Tal dano pode ser passivel de aferi¢do em valores pecunidrios ou pode ser um

dano que diz respeito a indenizacdo de carater moral.
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Sobre essa forma de reparagdo, Inacio de Carvalho Filho*®:

Enquanto no caso dos danos materiais a reparagdo tem como finalidade repor
as coisas lesionadas ao seu status quo ante ou possibilitar a vitima a
aquisicdo de outro bem semelhante ao destruido, o0 mesmo ndo ocorre, no
entanto, com relagdo ao dano eminentemente moral. Neste ¢ impossivel repor
as coisas ao seu estado anterior. A reparagdo, em tais casos, reside no
pagamento de uma soma pecunidria, arbitrada pelo consenso do juiz, que
possibilite ao lesado uma satisfagdo compensatdria da sua dor intima.

Assim, admite-se o dano moral decorrente de abuso do direito processual como
consagrado pelo art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal e, depreende-se que o legislador
garante o dano moral na ordem substancial pelo inciso X, atribuida como faculdade ao
cidadado, e na ordem forma, pelo inciso V, conferida como poder ao Estado em atribuir
responsabilizagdo por dano moral em caso de dano processual®”.

Cabe, entretanto, ao juiz, caso a caso, analisar se o dano causado pelo ato
abusivo da parte afetou a vitima em circunstancias tais que lesou sua personalidade, sua
honra, sua integridade psiquica, seu bem-estar-intimo, ete.39?, Assim, ¢ indiscutivel que
o dano moral ¢ indenizdvel e que a aferi¢do de suas consequéncias varia de acordo com
o especifico prejuizo no caso concreto®®. Também a mera circunstincia de restar o
direito sem satisfacdo durante o longo trAmite processual ¢ passivel de causar dano
tendo em vista a excessiva duragao do processo ¢ a demora na prestagao jurisdicional394.

O art. 186 do Codigo Civil também deixa claro que pode haver situagdes em que
a conduta do agente viole direito e cause danos a outrem “ainda que exclusivamente
moral”, configurando ato ilicito.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves®*®, ao conceituar o dano moral assevera
que:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimdnio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhag&o.

Demonstra-se que “por qualquer angulo que se analisa a questdo o abuso do

processo sempre provoca danos, tanto de carater patrimonial como moral, quer em

relacdo ao particular ou ao proprio Estado™%.

3% CARVALHO NETO, In4cio de. Abuso de Direito, p. 145.

%1 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
165.

%92 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, p. 178.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 58.

%4 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 124.

3% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, p. 359.
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Ja foi tratada também a regra geral do art. 186 do Codigo Civil quanto ao dolo
ou culpa do agente, para, todo “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente
moral”, fica obrigado a reparar o dano.

Diante dessa regra geral de responsabilidade subjetiva a demonstragao de culpa ¢
de todo necessaria. No entanto, hd casos especificos em que a culpa ¢ presumida,
cabendo, entdo, ao agente provar que nao agiu com culpa, como nos casos em que ha
inversdo do O6nus da prova diante da responsabilidade objetiva. Nesses casos, ndo
haveria logica em exigir da vitima a comprovacdo de culpa do agente, pois poderia
incorrer em diversas situagdes em que a vitima seria deixava irressarcida®’.

Em tais condi¢des, para a ocorréncia da obrigacdo de reparar um dano,
ocasionado por uso abusivo do direito, basta a demonstragdo da contrariedade da
conduta com os fins sociais € econOmicos, boa-fé e bons costumes, ndo havendo
necessidade da intengdo de lesar ou simples culpa®®.

Cabe aqui uma pequena diferenciagdo quanto aos casos de culpa ou dolo no
abuso do direito ¢ no abuso do direito processual civil. Enquanto no abuso do direito,
como ja tratado, a caracterizacao ndo decorre da inten¢do do agente, ou seja, ndo se leva
em conta critérios subjetivos como o dolo ou culpa na pratica da conduta, no abuso do
direito processual pode haver situacdes em que a culpa ou dolo do agente esta
estritamente ligado as situagdes descritas no art. 17 do CPC/73 (atual art. 80 do
CPC/15).

Nao que a culpa ou dolo sejam elementos caracterizados do abuso do direito
processual, mas que, nos casos tratados no art. 17 do CPC, algumas hipoteses decorrem
da inten¢do do agente em causar dano a vitima.

De acordo com Humberto Theodoro Junior®®, todos os casos dispostos nos
incisos do art. 17 implicam conduta intencional (mé-f¢), “cabendo ao juiz apreciar a
configuragdo da malicia, segundo os elementos concretos da causa e as condigdes
pessoais do litigante”. Ressalva-se a opinido do jurista no que diz respeito as “condigdes

pessoais do litigante”, pois, como ja se viu, Humberto Theodoro Junior ¢ adepto da

%% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 126.

%7 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, p. 135.

3% CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e 0 novo Cédigo Civil, p. 43.

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
48.
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concepcdo subjetiva do abuso do direito, na qual o elemento subjetivo da conduta ¢
determinante para a configurag@o do abuso.

Para Humberto Theodoro Junior*®, o legislador, ao optar por qualificar a parte
que comete abuso como “litigante de ma-fé¢” e ndo como “litigante temerario”, deixa
claro que no Codigo de Processo Civil se optou pela punicdo da conduta dolosa e nao
apenas da culposa. Dessa forma, como a conduta de ma-fé pressupde um elemento
subjetivo, uma inten¢do malévola, s6 se deve punir a conduta lesiva quando inspirada na

intencao de prejudicar401.

%92 1o entanto, entende que a descri¢ao dos tipos do

José Carlos Barbosa Moreira
art. 17 do CPC ora inclui o elemento subjetivo, ora o exclui, pois a lei expressamente
exige em alguns casos a atitude psicoldgica do agente na responsabilizagdo e em outros
dispensa tal indaga¢do, bastando somente a verificagdo objetiva do tipo legal.

Também ja foi observado que os casos de abuso do direito estdo longe de ser
taxativos e que, mesmo que haja previsdo legal da litigincia de ma-fé e das condutas
que caracterizam ato atentatorio a dignidade da justiga, o abuso do direito em inimeras
vezes ndo esta positivado pelo legislador.

Diante disso, mister se faz a constatagdao de que os casos de abuso do direito ndo
sdo categdricos e que, por mais que haja hipdteses na litigincia de ma-fé que se
observem o dolo do agente, um fenomeno esta totalmente dissociado do outro. Isso
porque a analise do magistrado deve ocorrer caso a caso, no momento que se observe
um intuito ou se verifique o dano no sentido de causar a parte contraria prejuizo
processual, o abuso do direito processual estd caracterizado.

E também bastante comum “o recurso a boa-fé para tentar explicar a questio da
necessidade ou desnecessidade de afericdo do elemento subjetivo em sede de abuso do
processo”™*®, Também se valoriza a boa-fé como critério caracterizador do abuso do
processo na medida de sua auséncia diante da conduta, conforme estudo de Judith
Martins-Costa adiante (item 3.2).

O art. 17 do Cdédigo de Processo Civil ja citado, ao enumerar os casos de

litigdncia de ma-fé, mostra que o litigante deve ter uma conduta intencional de burlar a

lealdade e a boa-fé processuais, devendo o juiz, caso a caso, avaliar o exercicio

4% THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
56.

1 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil (Lei n° 5.869. 11 de janeiro de 1973). Vol.
1, 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 171.

“2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p.26.

%% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 120.
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subjetivo da ma-fé por parte do titular. Porém, uma vez que o ordenamento brasileiro
optou pelo critério objetivo finalistico do ambito do abuso do direito (item 1.5), ¢
possivel observar que o mesmo critério devera ser adotado para o abuso cometido no
ambito de uma relagdo juridica processual404.

Ocorre que normalmente o dolo ou a culpa estdo acompanhados da conduta
abusiva e ha casos em que o desvio de finalidade se d4 com a investiga¢dao da conduta

do agente. Sobre a prescindibilidade do elemento subjetivo, Helena Najjar Abdo*®:

A opgao pelo critério objetivo ndo corresponde, todavia, a afirmagdo de que a
conduta processual abusiva deva ser totalmente desprovida de qualquer
carater doloso ou culposo. Ou seja, eventual dolo ou culpa pode ou nédo estar
presente no ato cometido por qualquer dos sujeitos processuais, sem que iSso
retire da conduta o seu carater abusivo. O que a lei dispensa é a perquiri¢do
do elemento subjetivo no caso concreto.

A intengdo de causar dano ao outro litigante no exercicio de atividades no
processo é também analisada por Celso Agricola Barbi*®® como sendo a conduta lesiva
inspirada para prejudicar a outra parte, podendo ser de dificil compreensdo e andlise, o
que leva, muitas vezes, ao impedimento de uma repressao da ma-conduta das partes.

Diante do elenco do art. 17, Humberto Theodoro Junior*”’ também compreende
que ha situagdes em que se torna dificil caracterizar o dolo do agente e, por isso, em
alguns incisos o legislador omitiu a referéncia a intengdo do agente, “autorizando a
presuncao de ma-fé a partir de analise objetiva da ocorréncia”.

Sobre a diferenciacdo entre a ma-fé e a culpa grave, Celso Agricola Barbi*®
expde que a lei brasileira ndo as distingue, porém inclui hipdteses em que haveria a
necessidade da inten¢do malévola e outras em que tal intencdo ¢ dispensada, exigindo
somente a culpa grave ou erro grosseiro. Como exemplos, o autor traz a necessidade da
intencdo de ma-fé do agente no inciso III do art. 17 do Cddigo de Processo Civil, e da
desnecessidade, configurando como culpa grave, os incisos I ¢ VI do mesmo artigo.

Uma analise pormenorizada de cada inciso do art. 17 do Codigo de Processo
Civil ¢ fundamental para entender a distingdo entre tais elementos subjetivos, quais
sejam: a ma-fé e a culpa grave.

Acerca da primeira hipotese reveladora da ma-fé, a dedug¢do de pretensdo ou

defesa contra texto expresso da lei deve ser entendida como uma “‘sustentacdo juridica

%4 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 121.

%5 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 121.

406 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 123

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
56.

%8 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 124
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sabidamente impertinente, conscientemente feita ao desabrigo do ‘direito’ — ndo da
‘lei”” e, ainda, o fato incontroverso aborda as hipoteses do art. 334 do CPC, que ¢
“aquele a respeito do qual ndo houve impugnagdo, pela confissdo ou pela admissdo™%.

Segundo Celso Agricola Barbi*'® no inciso I do art. 17 do Codigo de Processo
Civil se denota a existéncia de culpa grave, assimilada pela ma-fé, pois o litigante deduz
“pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso”, restando
dispensada a intencdo de causar o dano.

Observa também que se ha uma interpretacdo diversa da lei pelos Tribunais ou
pela doutrina, ou mesmo quando nao houver jurisprudéncia pacifica a respeito da
matéria, “ndo se pode negar a parte o direito de pleitear uma interpretacdo que lhe
parece a mais correta e favoravel a sua causa”*!,

No inciso II do mesmo artigo, a lei trata da hipotese de o litigante “alterar a
verdade dos fatos”, como no caso da parte alegar sua inexisténcia apesar de existir.
Trata-se de caso em que o elemento subjetivo € indispensavel, pois a inten¢do do agente
¢ de dissuadir o magistrado quanto a verdade dos fatos e, se o faz por erro, ndo se
configuraria a ma-fé*2.

O inciso III aborda o fato do litigante “usar do processo para conseguir objetivo
ilegal”, conduta esta somente possivel se a real intengdo agente ¢ burlar a finalidade do
processo*™2.

Ja o inciso IV cuida da “resisténcia injustificada ao andamento do processo”.
Normalmente tal fato se d& quando as partes, por vezes o réu, tém interesse em retardar
o andamento do processo e protelar sua solucdo, configurando outro caso de ma-fé
processual414.

De modo geral, ndo se pode opor a normal fluéncia do processo, criando
incidentes infundados ou até recorrendo indevidamente. Citam-se como exemplos os
casos que a parte alega a suspeicao do magistrado para levar a suspensao do processo,

quando faz impugnacdo ao valor da causa ocorrendo um transtorno desnecessario ao

andamento do feito, quando requer a produ¢do de provas impertinentes ou a anexacao

0 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 152.
10 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 124.
11 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 125.
12 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 125.
13 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 125.
4 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 126.
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de volumosos e intteis documentos, apenas para dar aparéncia de complexidade ao
feito*".

O inciso V do art. 17 do Codigo de Processo Civil reprime a conduta temeraria
em qualquer incidente ou ato do processo, podendo esta se manifestar tanto por dolo ou
culpa.

Sobre a temeridade por dolo, Celso Agricola Barbi*'® explica que esta “se traduz
na consciéncia da propria sem-razdo, por quem sustenta ter razdo, quando o litigante
espera ganhar a demanda mais por erro do juiz do que pela verdade da causa”. Ja, no
entanto, “a temeridade por culpa existe quando a parte nao pondera suficientemente
sobre as razdes de sua pretensdo, mas ndo basta qualquer culpa, é preciso que ela seja
grave”.

Versa o inciso VI sobre a ma-fé¢ da parte que provocar “incidentes
manifestamente infundados”. Deste modo, a lei ndo exige o elemento subjetivo,
intencional, bastando o juiz entender que a falta de fundamento na provocacdo do
incidente existe, caracterizaria litigdncia de ma-f¢é.

Encerrando o rol do art. 17 do Cddigo de Processo Civil, dispde o inciso VII
sobre a interposi¢do de “recurso com intuito manifestamente protelatério”. Como ja
mencionado, sob pena de tornar indcuo o principio constitucional do contraditério, a
aplicagdo da pena por litigancia de ma-fé na hipotese em que a legislagdo processual
assegura a parte sucumbente a faculdade de manifestar recurso, cuja interposicao, por si
sO, ndo consubstancia conduta desleal e atentatoria ao normal andamento do processo.
Assim, pautando-se no critério subjetivo, a ma-fé dependerd da apreciagdo do juiz,
exigindo-se, na maioria das vezes, a existéncia de culpa grave417.

Sintetizando a investiga¢cdo da inten¢do do agente nos casos do art. 17 do CPC,

Helena Najjar Abdo*'®;

No que diz respeito ao processo civil brasileiro, o critério do dolo ou culpa
pode ser conveniente para identificar o desvio de finalidade em algumas
situagdes de abuso, como as previsdes dos arts. 273, II (manifesto propdsito
protelatério do réu), e 17, IV (oposicdo de resisténcia injustificada ao
andamento do processo), do CPC, em que os vocabulos “propdsito” e
“oposi¢ao” estdo a indicar a conduta dolosa do sujeito. Todavia, em outras
hipoteses, como a do art. 17, I (dedug@o de pretensdo contra texto expresso de
lei ou fato incontroverso), o Cdodigo dispensa a verificagdo do dolo ou culpa,
bastando, para tanto, que a parte tenha agido com culpa leve, ou seja, sem a

5 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 152.

16 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 127.

7 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
119.

8 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 121.
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devida cautela, mediante negligéncia, imprudéncia ou mesmo impericia, ao
ponderar a viabilidade de sua pretensdo ou defesa relativamente ao direito
positivo e a fatos incontroversos.

Denota-se que em todas essas hipoteses exigia-se mais do que a situagao descrita

em lei, pois estava implicita a conduta recriminada um proposito obscuro, uma ofensa a

boa-fé objetiva*®. Assim sendo, ndo ha a necessidade de dolo propriamente como uma

conduta voltada somente a prejudicar outro litigante, “mas € necessaria, no minimo, a

leviandade, a inconsideracao. Em outros termos, exige-se pelo menos a culpa grave, que

engloba o erro grosseiro”, sendo que sob tal perspectiva, ultrapassa-se o limite da
420

razoabilidade™".

Lol A1 o
Em suma, Humberto Theodoro Junior™*™ expde que:

O abuso de direito processual, configurado pelo Cddigo brasileiro, pressupde
ma-fé, normalmente dolo, e as vezes culpa grave equiparavel ao dolo. De
qualquer maneira o ato de ma-fé tem de destinar-se a procrastinar o processo,
dificultar a atuacdo da parte contraria, falsear a realidade e comprometer a
justa e proficua composi¢do da lide. Deve apresentar-se, pois, como quebra
do principio da probidade processual.

Para Hélio do Valle Pereira, ndo se exige nas hipoteses do art. 17 do CPC (atual
art. 80, NCPC), que haja a prova direta da ma-fé, a qual normalmente sera revelada por
indicios, tendo em vista que a boa-fé & presumida*??.

No entanto, para Helena Najjar Abdo*?, deve necessariamente haver uma
efetiva prova da existéncia do abuso, pois sem esta ndo se pode impor qualquer
condenagdo ao sujeito processual, “sob pena de violagdo, igualmente, as garantias do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa”.

Assim, ndo bastaria somente a afirmac¢do genérica da ocorréncia do abuso, mas
deve haver a prova do desvio de finalidade de que se valeu a parte, tendo em vista que
vigora no processo civil a presuncdo da boa-fé a qual, entretanto, € iuris tantum, ou seja,
admite prova em contrario. Assim, o abuso depende de provas e o 6nus da coleta das
provas dependera daquele que alega a ocorréncia do abuso”?*.

No entanto, quando a prova do abuso mostrar-se extremamente ardua, admite-se
que o juiz possa abrandar a rigidez do 6nus da prova na medida em que a parte ndo

precisaria comprovar a auséncia de motivo ou interesse /egitimo da pratica do ato pelo

9 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 152.

20 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 152.

2! THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
56.

22 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

23 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 171.

*4ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 173.
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outro litigante, mas podera provar a existéncia de um motivo ilegitimo, como nos casos
em que o credor opta pela utilizagdo de um meio mais gravoso na execucdo para o
devedor (art. 620, CPC; art. 805, NCPC).

Ademais, como se vera adiante, o juiz dispde de varios meios para a
identificacdao da prova do abuso, como os poderes instrutorios (art. 130, CPC; art. 370,
NCPC) ou das méximas experiéncias (art. 335, CPC; art. 375, NCPC), o que se justifica
pelo carater publicistico do processo e da lesividade que o abuso representa para a

administracao da justica 425

%5 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 174.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL PROCESSUAL

Como analisado at¢ o momento, o Direito Processual Civil evoluiu para a
abrangéncia de situagdes que caracterizam o abuso do direito nas relagdes processuais.

Transpondo-se conceitos e apreciagdes do direito material, a teoria do abuso do
direito processual transpassa a mera andlise da litigdncia de ma-fé e dos atos
atentatorios a dignidade da justica e, em determinadas ocorréncias nao existentes no rol
exemplificativo dos artigos acerca da matéria, verifica-se o abuso, fato que somente
podera ser caracterizado no decurso da lide pelo magistrado.

Deste modo, a dificil tarefa do magistrado em caracterizar os casos processuais
passiveis de punicao do abuso do direito deve levar em consideragdo o disposto no art.
187 da legislacdo civil, o qual engloba diversos principios, (itens 1.6 e 2.3).

Partindo desse pressuposto € necessario avaliar a importancia dos principios na
formagao da teoria do abuso do direito, pois, somente com eles analisa-se a finalidade
social do direito e a efetiva tutela jurisdicional requerida.

Ademais, a consequéncia da pratica de um ato abusivo, seja no dmbito material,
seja processual, ¢ a imposicao de uma sang¢do ao responsavel pela conduta abusiva.

O terceiro e ultimo capitulo tratard das consequéncias e das possiveis puni¢des
aos litigantes que agirem em desconformidade com a boa-f¢ e a lealdade processual,
maliciosamente ou ndo e, em que casos serdo aplicaveis as sangdes e os efeitos da
litigancia de ma-fé ou do abuso do direito.

Adianta-se que as sangdes e providéncias do abuso do direito processual
encontram-se espraiadas ao longo do Codigo, em todos os tipos de processo, nao
representando, porém, suficientes para conter as inumeraveis formas abusivas de
atuacdo que se utilizam os sujeitos do processo para desviar o processo de seu
verdadeiro escopo.

Ainda trataremos sobre uma ardua tarefa dentro da seara processual: se existem
critérios para a identificacio do abuso do direito processual e se, averiguadas tais
circunstancias, pode-se recorrer a uma prevengao do abuso processual.

Desta forma, as medidas preventivas do abuso do processo serdo impostas pelo
magistrado, tendo em vista que ele detém uma gama de poderes e deveres de zelar pela

dignidade da justica.
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3.1. Reparacio de danos e san¢oes processuais aplicadas

Para Fernando Noronha*?®

, 0s pressupostos da responsabilidade civil sdo: o
dano, o cabimento no ambito de protecdo de uma norma (o dano verificado seja
resultado da violagdo de um bem protegido), o fato gerador (a¢do ou omissdo humana
que nao seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas consequéncias), o nexo de
causalidade (danos possam ser juridicamente considerados causados pelo ato ou fato) e
nexo de imputagdo (por se dever a atuacdo culposa da pessoa, seja por simplesmente ter
acontecido no decurso de uma atividade realizada no interesse dela). No entanto, admite
que normalmente, a doutrina e na jurisprudéncia, sdo trés somente os requisitos: o dano,
o nexo de imputagdo e o nexo de causalidade.

Desse modo, ndo se difere o dano causado por abuso do direito (art. 187) em
relagdo ao dano causado por ilicito culposo (art. 186), quanto aos pressupostos do dever
de indenizar. Mais do que isso, a imputagdo objetiva da responsabilidade que decorre do
art. 187 exclui a culpa e indica o responsavel do exercicio abusivo como o “titular do
direito” que ultrapassou os limites da lei*?’.

No entanto, a lesdo aos direitos acarreta ao agente a responsabilidade de
reparacdo pelos danos causados, por meio da reparagdo, mas, no ambito processual,
além de se configurar essa responsabilidade civil destinada a reparar o dano causado aos
individuos, existe também a responsabilidade processual, “que se destina a reparar o
dano causado aos individuos e ao Estado, sempre que ocorrer qualquer ato que desvie o
processo de seus escopos teleol()gicos”428.

Dessa forma, na responsabilidade civil ndo ha reparacdo sem dano, mas na
responsabilidade processual o agente poderd ser responsabilizado mesmo que sua
atuacdo ndo tenha trazido prejuizo a parte contraria, mas seu ato lesivo foi cometido em
prejuizo ou detrimento da administragio da Justiga®?.

As normas gerais de conduta ética devem orientar o magistrado para a aplicagao

de sangdes, prevenindo e reprimindo a ocorréncia do abuso processual, além de

26 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 491/492.

*T MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 187.

8 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
160.

*ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
161.
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estabelecer a supressao ou anulacdo do fato ou ato abusivo e assim restabelecer o status
quo anterior®’.

Com as ressalvas ja feitas quanto a questdo do dano em sede do abuso do direito
processual, analisa-se a seguir a obrigacdao de indenizar para os casos de litigancia de
ma-fé, previstas expressamente no diploma processual, e quanto aos casos de abuso do
direito e descumprimento dos deveres das partes, nos quais o magistrado analisara o
fato concreto se antijuridico for, que se entende como um desvio da finalidade social do

direito.

3.1.1. Ao descumprimento de deveres das partes

Conforme ja analisado, o art. 14 do Cddigo de Processo Civil institui
possibilidades das partes ou dos que de alguma forma participem no processo
incorrerem no descumprimento de deveres processuais.

Em tal andlise, observou-se que somente no inciso V do art. 14 do CPC/73
falava-se em sanc¢do pecunidria (multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa) no caso de ato
atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢do, no fato do litigante ndo “cumprir com exatidao os
provimentos mandamentais” e “criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais,
de natureza antecipatodria ou final”.

No Novo Cddigo de Processo Civil o legislador, no art. 77, impde que nos casos
de ndo “cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final,
e criar embaragos a sua efetivagc@o” (inciso IV) e de “praticar inovacao ilegal no estado
de fato de bem ou direito litigioso” (inciso VI), constitui ato atentatorio a dignidade da
justica, “devendo o juiz, sem prejuizo das sancdes criminais, civis € processuais
cabiveis, aplicar ao responsdvel multa de até vinte por cento do valor da causa, de
acordo com a gravidade da conduta” (§2° do art. 77), devendo porém, tal conduta ser
advertida pelo juiz que podera ser punida como ato atentatorio a dignidade da justica
(§1° do art. 77).

Silente o legislador nos demais casos dos incisos do art. 14 ou do art. 77, ¢

“razoavel entender-se que haja a necessidade da edi¢do prévia de lei proibindo certo

0 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
161.
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comportamento processual para a aplicacdo da san¢do pecuniaria, sob pena do ato do
magistrado configurar natureza confiscatoria™**!,

Porém, fato ¢ que ndo haveria como o magistrado quedar-se silente em casos
que afrontem a lealdade e a boa-fé processual, nem mesmo o poder jurisdicional seria
efetivo no deslinde do processo se estivesse adstrito a preexisténcia de lei especifica
para reprimir a afronta aos deveres processuais.

Como ja ponderado, no curso processual devem ser observados os objetivos do
instrumento processual, tal como os principios que os cercam. Deste modo, os atos
processuais devem atender estritamente as finalidades antevistas, devendo o magistrado,
em casos de mau uso desses atos, afastar, prevenir ou punir o uso indevido ou distor¢ao
das faculdades processuais, em nome do interesse publico ¢ da sociedade, a fim de
preservar o modelo legal de processo e sua eficiéncia®®?.

Na vasta multiplicidade de casos de abuso do direito processual que se pode
imaginar ndo ha como subsumir-se todas nas hipoteses restritas do art. 17 do CPC ou
art. 80 do NCPC, porém, tais condutas ndo deixardo se sofrer as devidas consequéncias,
“uma vez que hd a probabilidade da conduta enquadrar-se em uma das situagdes
veiculadas pelo art. 14 do CPC ou mesmo em alguma hipdtese esparsa do Codigo de

29433

Processo”™, tendo em vista que ha varias disposi¢des ao longo do diploma que repelem

condutas abusivas.

Sobre o assunto, Andressa Paula Senna®*;
O art. 14 do CPC parece ter sido concebido pelo legislador exatamente para
ndo deixar desacobertados os casos de abusos de direitos processuais que ndo
foram, de foram expressa e especifica, objeto do art. 17 do CPC — para que,
em sendo o sujeito processual elencado no art. 16 do CPC, houvesse a
penalizagdo através do art. 18 do CPC — ou algum outro dispositivo ao longo
do Codigo de Processo Civil que o censurasse.

Deste modo, ndo ha conduta abusiva que possa ser tolerada dentro do modelo
ideoldgico constitucional existente, nem mesmo ‘“a procrastinagdo maliciosa, a

infidelidade a verdade, o dolo, a fraude e toda e qualquer manifestagdo de ma-fé ou

1 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigncia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional, p. 27.
*2 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 28.
*¥ SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 32.
** SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 33.
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temeridade” serdo admitidos, sob pena de ferir os valores de equidade substancial
consagrados na Magna Carta®®.

Conforme visto, os demais incisos do art. 14 do CPC ou do art. 77 do NCPC
carecem de forga coercitiva, no sentido de impor uma san¢do ao descumprimento da
medida, mas isso nao significa dizer que tais dispositivos configurar-se-iam como
meros deveres morais e éticos.

Diante de uma conduta atipica, mas claramente abusiva e que ndo esteja
contemplada pelo art. 17 do CPC (art. 80, NCPC) do diploma processual, o magistrado
deverd interpreta-la de acordo as condutas abrangentes do art. 14 do CPC (art. 77,
NCPC) e buscar na legislagao processual a consequéncia mais adequada a ser suportada
pelo agente infrator*®,

Tendo em vista que nem todas as condutas a serem reprimidas e evitadas no
tramite do processo civil foram vislumbradas pelo legislador, resta saber de que modo
ao juiz cabe analisar as consequéncias desses atos.

Foi visto que o art. 14 do CPC (art. 77, NCPC) seria a “valvula de escape”
engendrada pelo legislador para os casos de imprevisdo na lei acerca do mau uso ou uso
excessivo dos direitos processuais € que, também o magistrado deve configurar tais
hipdteses pautando-se basicamente em “preceitos valorativos, de eticidade, sem que se
atinja o principio da seguranga juridica que ora atuara em prol do agente que atua de
forma abusiva™*’.

Nesse sentido, além do principio da seguranga juridica a favor do ofensor, esta o
principio da legalidade, que, como ja foi visto, ndo pode ser usado para punir o agente
sem prévia estipulacao legal, tal como expresso no art. 5°, II, da Constituicao Federal, o
qual expde que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

Deste modo, devem-se levar em consideragdao dois aspectos: de que o
magistrado ndo pode inovar criando penas ou consequéncias processuais que a lei nao
previu, e de que “a configuragdo de ato abusivo ¢ pendente da complementacdo da

norma por elementos valorativos e recursos hermenéuticos para ndo reduzir, mitigar o

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
53.

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 34.

*7 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 34.
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exercicio do poder de policia pelo magistrado na presidéncia do processo e fiscalizagao
da legalidade dos atos processuais™*®.

Contudo, como se viu, a teoria do abuso do direito comporta clausulas gerais,
como a funcdo social e econdmica, a boa-fé e 0os bons costumes, 0s quais sdo uma
necessidade em razdo do Cédigo Civil de 2002 ser um “sistema aberto"**° dotado de

mobilidade, como bem explica Judith Martins-Costa**’:

As clausulas gerais constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos
cadigos civis. (...) Considerada, pois, do ponto de vista da técnica legislativa,
a clausula geral constitui uma disposicdo normativa que utiliza, no seu
enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente "aberta", "fluida" ou
“caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico”.

Desta forma, as normas configuradoras do abuso do direito processual sdo
abertas e imprecisas e, como visto, complementaveis por meio de interpretagdo e
hermenéutica, mas, no entanto, as consequéncias para essas condutas estdo adstritas aos
casos previstos na legislacdo processual, “sem que seja permitido ao juiz praticar atos de
reprimenda ou impor consequéncias processuais que a lei ndo tenha autorizado™**".

No entanto, resta saber como que nos demais incisos que tratam da violagao de
deveres processuais em que ndo haja a cominagdo pecuniaria sera realizada a
consequéncia processual ou providéncia judicial.

Ja também foi ressaltado que em diversos espagos da legislacdo processual
ocorrem as decorréncias processuais ou sancdes a algumas problemadticas ndo
configuradas como litigancia de ma-fé, requerendo do juiz a interpretacdo para integra-
las nesses dispositivos. Em alguns casos, portanto, a decorréncia para os casos de abuso
processual serdo simplesmente providéncias jurisdicionais adotadas para o resgate ou
manutencdo da legalidade e da finalidade processual.

Quanto a outras providéncias que podem ser tomadas pelo juiz, Humberto
Theodoro Janior**? :

Além dos casos gerais do art. 17, o Coédigo prevé, esparsamente, varias
hipéteses em que a parte incorre em pena por desrespeito ao principio da
probidade, como, no art. 31 (despesas dos atos protelatorios, impertinentes,
ou supérfluos, devem ser custeadas por quem os promoveu), art. 22 (réu que

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigncia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional, p. 35.

*9 FANTONI, Luciana. A teoria do abuso de direito ¢ os reflexos no novo codigo civil,
www.BuscaLlegis.ccj.ufsc.br, p. 10.

*9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado, p. 251

“1 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 36.

#2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
48.
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ndo alegar na contestacdo fato extintivo do direito do autor e dilatar o
julgamento da lide, pagard as custas e deverd o direito ao reembolso dos
honorarios advocaticios), art. 69 (réu que ndo faz, quando necessdria, a
nomeacao a autoria), art. 161 (multa a quem langa cota marginal nos autos),
etc.

Dentre elas esta também a previsdo do art. 599 do CPC (atual art. 772 do NCPC)
na qual o juiz pode, em qualquer momento do processo, ordenador o comparecimento
das partes e adverti-las que o seu procedimento constitui ato atentatorio a dignidade da
justica. Nesse sentido, estendendo-se a aplicagao do processo de execucao ao processo
de conhecimento, ¢ viavel que o juiz possa ordenar esse comparecimento em juizo para
alertar as partes quando houver algum indicio ou ato preparatdrio para o desvio de
finalidade nos atos processuais443.

Assim também o legislador no art. 339 no CPC/73, atual art. 378 do NCPC/15,
impde que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o
descobrimento da verdade”, bem como acrescentando, na fase postulatoria, (art. 340,
CPC; art. 379, NCPC) que incumbe a parte “comparecer em juizo, respondendo ao que
lhe for interrogado” (inciso I), “submeter-se a inspecdo judicial, que for julgada
necesséria” (inciso 1) e a “praticar o ao que lhe for determinado” (inciso I11)***.

Do mesmo modo, a interpretagao de tal dispositivo no processo de conhecimento
seria a incidéncia do art. 125, III, do CPC, que no atual art. 139, I1I, do NCPC traz que o
juiz dirigird o processo incumbindo-lhe “prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a
dignidade da justica e indeferir postulagcdes meramente protelatorias”.

Como € interesse do Estado manter o respeito a tutela jurisdicional e a
administracdo do Poder Judiciario, had também outras medidas eficazes nos casos de
prevencdo dos abusos e arbitrariedades: a inspecdo; concessdo ou recusa de
requerimentos ou requisicdes de abreviar ou prorrogar prazos; adverténcia; retirada do
direito de praticar certo ato processual futuro, posterior ao ato abusivo; reconhecimento
da preclusdo dos atos intempestivos; nulidade dos atos cometidos com mau uso do
direito; etc**.

Quanto a nulidade do ato abusivo, entende-se ser uma adequada solucao, pois

pode servir a eliminagdo do ato praticado em desconformidade com a lei tendo em vista

#% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 39.

4 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
155.

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional, p. 40/44.
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que teria desatendido o interesse de ordem publica, caso em que o juiz pode decreta-lo
. . 446

de oficio ou a requerimento da parte™.
Assim, o abuso do direito pode ensejar ndo sé a obrigacdo de reparar os danos

por ele causados, morais ou patrimoniais, mas, nos termos do art. 166 do Cédigo Civil,

pode levar a nulidade do ato ou negdcio juridico447.

Tragando um pardmetro com o principio constitucional da isonomia, a

consequéncia da declaracdo de nulidade do ato pelo magistrado visa “restaurar a ordem

endoprocessual e a igualdade de tratamento dos litigantes”448.

Em suma, diz Senna**®:

A exemplo do que foi brevemente visto acima, ¢ sim possivel entender-se o
art. 14 do CPC como um dispositivo provido de eficacia plena, sem que o
comando legal correria o risco de ser tido como meramente programatico ou
ser praticamente inutilizado. E isso ndo pode ser admitido, levando-se em
conta tratar-se dos deveres mais elementares e essenciais que regem a
movimentacao e evolugdo do processo.

Ora, ndo seria logico ter o legislador imposto deveres de procedimento aos
litigantes e também procuradores e terceiros intervenientes, se, com a outra
mao, tivesse subtraido do magistrado todas as possibilidades de punir os que
inobservassem esses deveres.

Assim, em inumeras hipdteses dispostas ao longo do Codigo de Processo Civil o
legislador previu a reprimenda ao abuso do direito processual e ao descumprimento de
deveres das partes, revelando que “o propdsito da legislacdo processual de coibir e
reprimir atos abusivos e arbitrarios dentro do processo, pois este ¢ indubitavelmente o
primeiro dos pressupostos para que a marche processual siga célere e, acima de tudo,
que a prestacgao jurisidicional seja justa e efetiva™.

Exatamente por esse motivo ¢ que se conclui que o magistrado deve se esforcar
para realizar um esfor¢o interpretativo para os casos nao previstos em lei, dando eficacia

plena e imediata aos dispositivos esparsos, pois, do contrario, seria um estimulo a

“torpezas, ma-f¢, engodo, desvios de finalidade, chicanas, fraudes dentro do processo,

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigncia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional, p. 45.

“T LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso de Direito, p. 106.

“8 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 45.

9 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 45.

*0 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 46.
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usurpando-se do Poder Judicidrio a sua forca, autoridade e, sobretudo, sua dignidade,

. - - 451
pelo que seu funcionamento seria pouco respeitado”™ .

3.1.2. Ao litigante de ma-f¢é

Quanto a condenacao do litigante de ma-fé pela sua conduta maliciosa, o art. 18
do Codigo de Processo Civil (atual art. 81 do NCPC) estabelece duas diferentes

consequéncias processuais. Uma delas tem natureza expiatoria, a outra uma

, . . . , . o, ., . Lo 452
“caracteristica indenizatoria, ressarcitoria dos prejuizos sofridos pela parte vitima™™*.

O mencionado dispositivo traz:

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa
e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os
honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada
um na propor¢do do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente
aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizacdo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por

arbitramento

Extrai-se do artigo 18 que a sancdo do litigante de ma-fé consiste: na “multa ndo

excedente a 1% (um por cento) sobre o valor da causa, os prejuizos sofridos, os

- 454
honorarios de advogado e as despesas que efetuou a parte lesada” >

Como ja visto, os casos de litigancia de ma-fé no Novo Cddigo de Processo
permanecem inalterados. Entretanto, a mudanca legislativa ocorreu no art. 81 do
NCPC/2015, o qual trata sobre as condenacdes do litigante de ma-fé.

Eis a nova redacéo:

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa, que deverd ser superior a um por cento e inferior a dez por cento
do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que
esta sofreu e a arcar com 0s honorérios advocaticios e com todas as despesas
que efetuou.

§ 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara
cada um na proporc¢éo de seu respectivo interesse na causa ou solidariamente
aqueles que se coligaram para lesar a parte contréria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa podera ser
fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

1 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 46.

2 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

% BRASIL, Codigo de Processo Civil.

4 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, p. 131.
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8§ 3° O valor da indenizacéo serd fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos

o 455
proprios autos.

No caput do dispositivo observa-se que a condenagao do litigante de ma-fé foi
alterada de “pagar multa nao excedente a um por cento sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou”, conforme disposto no antigo art. 17 do
CPC/73 para “pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta
sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios € com todas as despesas que efetuou”.

E ainda, diante da indenizacdo, esta sera fixada pelo juiz, mas ndo ha parametros
para sua mensuragdo como havia no CPC de 73, o qual dispunha que “o valor da
indenizacdo serd desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20% (vinte por
cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento”. Ainda, encontra-se
expresso que a indenizacdo devera ser liquidada nos proprios autos do processo.

Com essa mudanga, houve uma rigorosidade no tratamento da litigdncia de ma-
fé, o que implica numa melhor reparacdo dos danos causados ao litigante prejudicado
pelo abuso processual.

O art. 35 do CPC/73 (atual art. 96, NCPC), adota o critério de que “o valor das
sang¢des impostas ao litigante de ma-fé revertera em beneficio da parte contraria, € o
valor das sangdes impostas aos serventudrios pertencera ao Estado ou & Unido”. Diante
disso, entende-se que o valor da multa ndo pode ser elastecido, devendo obedecer o
limite legal de 1% devido a protecdo ao principio do nao-confisco, uma vez que tal
punicao diz respeito a dignidade, imagem e administra¢dao da Justica®®.

Desta forma, a multa imposta nesses casos, a qual pode alcangar at¢ um por
cento do valor da causa, tem fei¢do exclusivamente processual e apenas pode ser fixada
naqueles autos, ndo em agao autonoma™’.

Ademais, a fixacdo da multa ndo tem relagdo com outros possiveis prejuizos

causados, nem mesmo com a quantificacio de eventual indenizacdo, mas sua

5 BRASIL, Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro.

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 48.

T PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.
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quantificagdo, feita pelo juiz, deve ser realizada “considerando a reprovabilidade da
atitude do litigante™**®,

Diversamente, a indenizacgao destina-se a recuperar os prejuizos causados a parte
vitima, sendo que estes consistem nos danos que a parte sofreu em seus bens ou
negdcios, ou mesmo no que perdeu ou deixou de lucrar, nos honorarios advocaticios
(arbitrados na forma do art. 20, §§3° e 4° do Codigo de Processo Civil), nas despesas
judiciais que versam sobre os impostos, custas ou o que o lesado teve que gastar devido
a conduta maliciosa do agente.

Deste modo, a indenizagdo prevista em casos de litigancia de ma-fé trata-se de
desdobramento do principio subjacente ao art. 186 do Codigo Civil, incluindo até danos
morais, “seguindo, em linhas gerais, o regramento proprio da responsabilidade civil™**®.

Ressaltam-se dois aspectos: a possibilidade da condenagado por litigancia de ma-
fé mesmo sem o requerimento da parte adversa, mas de oficio pelo juiz, assim que o
considerar necessario e, ainda, a obrigagdo de indenizar que independe do resultado
final da demanda. Em outras palavras, caracterizada a litigancia de ma-fé, a parte
prejudicada podera requerer o reconhecimento do fato, bem como podera assim impor,
de oficio, o 6rgdo judicial e, ainda, ndo se afasta que mesmo o vencedor venha a ser
reconhecido como litigante de ma-f&*®°.

O paragrafo primeiro do art. 18 do CPC/73, atual art. 81 do NCPC, trata sobre a
pluralidade de litigantes de ma-fé e regula que a responsabilidade por perdas e danos
sera distribuida conforme a propor¢do de seu respectivo interesse na causa €, caso
houverem se coligado para tal fim, responderdo solidariamente.

No pardgrafo segundo do art. 18 (§3° do art. 81 do NCPC) a lei trata sobre o
lugar da condenagdo e da liquidag¢do da indenizacdo, as quais se dardo nos autos do
mesmo processo, sendo desde logo em valor fixado pelo juiz, ndo superior a 20% (vinte
por cento) (quantia ndo mais expressa no Novo Codigo de Processo Civil) sobre o valor
da causa ou, quando nao houver elementos para declarar o valor da indenizagao, se fara
a liquidacdo por arbitramento.

Para Humberto Theodoro Junior*™, a san¢do pela litigdncia de ma-fé devera ser

pronunciada de oficio pelo magistrado, pois considera ser um “atentado ndo apenas aos

8 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

9 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

0 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

! THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p
48.
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direitos processuais da outra parte, mas principalmente a prestacao jurisdicional (art.
18)”. Ademais, tendo em vista que o atentado cometido pelo litigante de ma-fé atinge
diretamente a justica, cabe ao juiz aplicar a pena de oficio pois o calculo da multa
independe de levantamento in concreto do dano (§2°)462.

A relevancia da imposi¢do dessa multa ndo decorre necessariamente da
configuragdo de um prejuizo econdmico de uma parte provocada pela outra, pois
dispensa-se a prova do dano a parte, sendo essa necessaria apenas quando a reparagao
for acima de 20% do valor da causa, devendo entdo comprovar o dano patrimonial
efetivo®®,

Deste modo, “considerando que os autos fornecam os elementos de
convencimento necessarios (quanto a caracterizagdo da ma-fé, a ocorréncia dos danos e
a sua extensdo)” o juiz pode arbitrar desde logo a indenizagdo, a qual deve ficar restrita
a vinte por cento sobre o valor da causa. Deste modo, tudo leva a crer que o juiz que
conheceu da causa tenha mais condi¢des para reconhecer a incidéncia da litigancia de
ma-fé, ndo devendo a condenagdo ser realizada em agdo autdbnoma*® .

Outra hipdtese ¢ a de que o juiz entenda que exista além da comprovacao da
ma-fé, o indicativo de prejuizos, mas ndo tenha condi¢des de quantificd-los. Nesses
casos, o magistrado “deve fixar condenagdo genérica (sem fixar valores), propiciando
que o interessado reclame a indenizagio por arbitramento’™*®.

No entanto, nos casos em que ha a fixacdo desde logo pelo magistrado, ¢
razoavel concedé-lo certa discricionariedade, sob pena de incorrer em inutilidade ao
exposto no art. 18 do CPC/art. 81 do NCPC. Desse modo, ‘“havendo algum
delineamento quanto a caracterizagdo de prejuizos e sendo factivel prognosticar a sua
quantificag¢do, € possivel que seja deferida a perspectiva de imediatamente arbitrar o
valor da indenizagdo — tanto quanto possivel evitando a instauracdo de acdo de
liquidagio™*®®,

Essa indenizagdo dos prejuizos que tiver sofrido a parte contraria muitas vezes

ndo se aplica tdo frequentemente, isso porque mesmo o magistrado tendo o arbitrio de

aplicd-las de oficio, ndo estd muito propenso a impd-las aos litigantes, pois, como

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
p.57.

%3 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
164.

%4 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 47.

%5 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 153.

%6 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 154.



114

assevera José Carlos Barbosa Moreira®®’, “talvez, ao menos em alguns casos, porque o

gravame vai recair sobre a pessoa da parte, quando a rigor se cuida de comportamento
imputével exclusivamente ao advogado”.

Contudo, quando a condenacdo em indenizacdo ndo cobrir integralmente as
perdas e danos do prejudicado, precisando haver complementagdo, excedendo-se o
limite legal de 20%, se justifica a propositura de agio auténoma*®. Entende Andressa
Paula Senna®® que, sendo o caso de uma discussdo mais profunda acerca da
caracterizacdo da ma-fé que tumultuaria o andamento da causa principal, pode-se
cogitar na instauragdo de um incidente processual, o qual tramitaria apenso aos autos
principais, contemplando assim, a economia dos atos processuais e da instrumentalidade
das formas.

Tendo em vista que a reparagdo ¢ destinada ao litigante prejudicado e ndo ao
ente estatal e considerando a finalidade da indenizacao (reparar os danos que o outro
litigante tenha suportado € ndo punir o agente que incorreu em abuso), “viavel aceitar
seja excepcionalmente desconsiderado o limite legal para que todos os prejuizos
sofridos sejam ressarcidos™"°.

Nao sendo negada pela sentenca, a parte pode reclamar indenizacdo pela
litigancia de ma-fé em agdo autdbnoma, pois se a sentenga rechacar esse direito, a nova
acao haveria de ser extinta por coisa julgada. Nessa mesma toada nao podera o tribunal
sem recurso, reforma-la de oficio, tal qual a ressalva feita pelo art. 18 do CPC*"*.

No processo de execucdo ocorreram algumas modificagdes no Novo Codigo de
Processo Civil. Isso porque o art. 739-B do CPC de 73 expunha que “a cobranga de
multa ou de indenizagdes decorrentes de litigincia de ma-fé (arts. 17 e 18) sera
promovida no proprio processo de execugdo, em autos apensos, operando-se por
compensagdo ou por execugdo”’, mas, no entanto, a nova redacdo traz, no art. 777, que
“a cobranca de multas ou de indenizagdes decorrentes de litigdncia de ma-fé ou de
pratica de ato atentatério a dignidade da justica serda promovida nos proprios autos do

processo’.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 128.

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigncia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 48.

%9 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 48.

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 49.

1 PEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 154.
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Desta forma, por simples leitura do dispositivo nota-se que a multa ou
indenizagdo agora arbitrada deve ser feita nos proprios autos, ndo necessitando formar
autos apartados para a cobranga, deixando claro que “o valor ao qual faz jus a vitima da
litigancia de ma-fé podera ser invocado para compensar com possivel divida que
simultaneamente esteja sendo reclamada’*"%,

Além disso, a aplicagdo de uma san¢do ndo excluird a aplicagdo de outra,
cominando-se tantas san¢des quantos forem os atos de méa-fé ou os atos abusivos*’.

Como tultima analise acerca da litigincia de ma-fé, ¢ importante ponderar que as
condutas de litigdncia de ma-fé mencionadas no art. 17 do CPC/73 (atual art. 80 NCPC)
seriam espécies de abuso dos direitos processuais, pois teriam sido “segregadas em
relacdo as demais posturas abusivas, por ter entendido o legislador que mereciam
penalidade patrimonial (multa e indenizagdo) imposta pelo Poder Judiciario, quando
verificada a sua ocorréncia no caso concreto”’”.

Desse modo, apenas seria possivel aplicar a pena pecuniaria estabelecida no art.
18 (art. 81, NCPC) aos casos adstritos ao art. 17 do CPC (art. 80, NCPC), como

475
assevera Andressa Paula Senna™'”:

Essa interpretagdo contempla a necessidade de haver edigdo prévia de lei,
uma vez que somente a lei poderia permitir ao juiz interferir nos bens
privados, punindo determinadas condutas desleais e inquestionavelmente
ofensivas ao processo, sem que tal ato sancionatorio corresse o risco de ser
enquadrado como confiscatorio ¢ ofensivo aos dispositivos constitucionais
que protegem rigidamente o direito & propriedade particular.

Cumpre esclarecer que, ndo ¢ porque somente para tais condutas de litigancia de
ma-fé o legislador aplicou a imposi¢do pecunidria que as demais condutas ndo foram
censuradas. Muito pelo contrério, pois, como se observou, nos deveres fixados pelo art.
14 do CPC/73 (atual art. 77, NCPC) o magistrado “ndo deixard de, no exercicio de seu
poder-dever de presidir e fiscalizar o processo, corrigir as irregularidades, resguardando
0 bom uso do processo e usando de outros meios — que ndo a san¢ao pecunidria — para

~ I 47
manter a educacao na politica processual” .

2 pEREIRA, Hélio do Valle. Manual de Direito Processual Civil, p. 154.

4% ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
168.

" SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 29.

** SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 29.

8 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos a marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 31.
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3.1.3. Ao litigante que comete abuso do direito

No caso da liquidacdo do dano em sede de responsabilidade civil, a indenizagao
deve traduzir a ideia de tornar indene, ou seja, restaurar a vitima a situagdo anterior ao
ato ou a omissdo. A fixacdo do quantum deve levar em conta a diferenca entre o
patrimonio anterior € o posterior ao ato ilicito. Deste modo, configurando o ato ilicito,
pode-se entdo falar em responsabilidade derivada do abuso do direito*”’.

Em qualquer caso, verificando-se o abuso do direito, tem-se como consequéncia
juridica uma san¢do. De acordo com a natureza do ato abusivo decorrerd a forma da
san¢do, podendo esta ser no sentido de compelir o agente da conduta abusiva a restaurar
o estado anterior ou uma san¢ao pecuniaria (responsabilidade civil), ou mesmo a propria
invalidade do negocio juridico’’®. Assim, a premissa ¢ fixada no sentido de que o dano é
elemento caracterizador do abuso do processo e a reparabilidade destes provem da
mesma justificativa dos casos de responsabilidade civil: “o restabelecimento do
equilibrio destruido pelo dano, recolocando a vitima na situagdo em que se encontrava
antes da ocorréncia do citado dano™*"®.

Assim, qualquer espécie de dano pode decorrer do exercicio abusivo do direito,
tanto “danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais, inclusive os danos a satde, danos
corporais, estéticos e a integridade moral, ai compreendida a honra, imagem, vida
privada ou intimidade, bem como os causados a integridade psiquica”480.

Dessa forma, admite-se que os atos abusivos sao atos que, embora sem intengao
de prejudicar, causam dano, em virtude de seu uso inconsiderado ou sem interesse
legitimo, passivel de gerar responsabilidade*®".

A partir da moderna concepg¢do da distingdo entre ilicitude civil (contrariedade
ao ordenamento juridico) e culpa (violacdo de dever juridico que o agente podia ou

devia observar), tem-se que “a obrigacdo de indenizar, ganhando autonomia e estando

agora situada em titulo proprio, liberou a reconstrug¢do do conceito de ilicitude, de

1T CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, 174.

"8 CALCINI, Fabio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil, 42.

% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 129.

0 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 186.

1 ALBUQUERQUE, Leesénia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 57.
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forma a abranger também a ilicitude derivada do exercicio juridico de que ndo resulte
consequéncia indenizatoria™*®.

Dessa forma ndo se admite a corrente que sustenta que a no¢do de abuso do
direito gira em torno da responsabilidade civil, como simples nogao da culpa, pois assim
ndo se aceita que o instituto seja autdbnomo, o qual que ja se provou que ¢ e, como tal,
exige uma regulamentagio singular paralela dos atos ilicitos em geral*®*.

Os casos de abuso do direito processual muito se parecem com 0s casos de
descumprimento de deveres das partes e de todos aqueles que atuam no processo. Isso
ocorre porque nao ha sangdes especificas dentro da legislagdo processual, dai
compreendidas como san¢des patrimoniais, mas, a partir de interpretacdo e trabalho
hermenéutico, as providéncias tomadas pelo magistrado devem se pautar nos principios
gerais do direito e dos principios plasmados no Codigo Civil e de Codigo de Processo
Civil.

Como analisado, em moderno entendimento, ndo se confunde mais a ilicitude na
responsabilidade civil, e, dessa forma, ndo se entende que para os efeitos da tutela
conferida se necessite a ocorréncia de um evento danoso que tenha sido causado por
culpa484.

Sobre as diversas formas de san¢des do abuso, Judith Martins-Costa entende nao
haver sangdes especificas para as situacdes de abuso, mas que, tendo em vista a
autonomia conceitual entre ilicitude, culpa e dano, se permite “uma sistematizagdo
propria dos variadissimos casos de exercicio juridico inadmissivel afastada da antiga

25485

ideia de limites Assim, percebe-se que “o exercicio dos direitos, poderes,

faculdades, liberdades e situagdes juridicas € balizado por critérios que o conformam
situacionalmente, segundo medidas de intensidade s6 averiguaveis no caso”™*%.

Por meio da clausula geral do art. 187 do Codigo Civil tem-se diversas
consequéncias das hipoteses de responsabilidade civil por danos decorrentes da conduta
abusiva do titular de um direito®®’.

Ja o disposto no art. 927 do Codigo Civil consagra o dever de indenizar ao

causador do dano, em razdo das condutas tipificadas como ato ilicito (arts. 186 e 187).

82 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 424.

8 ALBUQUERQUE, Leesénia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p. 56.
4 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 424.

5 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 425.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 425.

*” MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 186
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Diante disso, o Codigo Civil em seu art. 944 consagra a regra que “a indenizagao
mede-se pela extensdo do dano”. Desta forma, a obrigacdo de reparar o dano causado
ndo tem como medida a gravidade da conduta do lesante, nem outros fatores subjetivos,
mas unicamente a extensdo do dano causado*®.

Quanto a sancao direta, esta se equipara aos casos classicos de ato ilicito pelos
efeitos causados, uma vez que comporta a reparacdo do dano pelos principios da
responsabilidade civil*®.

Causando dano injusto a outrem, deve o agente ser compelido a repara-lo
quando agir em desacordo com a lei € com a intengdo manifesta de prejudicar terceiros,
ou mesmo “quando tenha desatendido aos fins sociais da lei, ainda que a atuagdo do
agente se tenha adstrito aos limites aparentes de seu direito subjetivo™*®.

Destarte, a reparacdo civil com a obrigacdo de indenizar pelo dano causado ¢ a
hipotese mais frequente quando do exercicio abusivo do direito, mas pode aquele que
exercer um direito subjetivo de modo abusivo causando prejuizo a outrem obrigar-se a
repara-lo, o que inclui o dano emergente e o lucro cessante*®’. Tal atitude justifica-se
pela abrangéncia dos arts. 402 e 403 do Codigo Civil de 2002 no que tange a perdas e
danos, mas, no entanto, estas referem-se “aqueles que tenham causa direta ¢ imediata na
conduta do agente, ficando afastados as perdas e danos diretos™*.

Para Fernando Noronha®®, dano “¢ o prejuizo, de natureza individual ou
coletiva, econdmico ou ndo econdmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole
qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja
juridicamente tutelada”. Deste modo, “o dano ndo resulta necessariamente da violagao
de uma norma juridica; tal violacao pode ou ndo ocasionar danos™**,

Deve-se atentar ao fato de que, para que haja a repara¢do dos danos decorrentes
de abuso do direito, ¢ indispensavel a comprovacdo do dano, pois tal condenacio tem
natureza de indenizagdo, ou seja, compensa-se 0s prejuizos efetivamente sofridos*®.
Assim, a efetiva diminuigdo patrimonial da vitima seréd critério para a afericdo desta

indenizagﬁo496.

8 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, p. 460.
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No entanto, o ato abusivo comporta, além da san¢ao direta (reparagao do dano),
o desfazimento do ato (reparacao in natura)®’.

A parte da indenizagdo analisada que necessitava da efetiva existéncia de
prejuizo (reparagdo do dano), existe a possibilidade de aplicagdo de outras sangdes, as
quais prescindem da comprovagao de qualquer prejuizo patrimonial ou moral*®,

Como visto, o abuso do direito sendo analisado tanto como antijuridicidade ou
como ilicitude, comporta, como consequéncia, a mesma de qualquer atuacao sem direito
(ato ilicito), ou seja, gera a obrigagdo a reparagdo no termo geral da responsabilidade
civil prevista no art. 927 do Codigo Civil de 2002, ou a partir da interpretacdo a
contrario sensu do art. 188, I, do Codigo Civil, mas também, como analisado, o abuso

do direito, ultrapassando os limites da responsabilidade civil, adquire outras

consequéncias499:

Visando assegurar o rapido alcance da tutela jurisdicional no primado do
direito e da justica, na dialética do contraditorio, o legislador criou os
institutos da preclusdo, prescricdo, decadéncia, perempc¢ao, nulidade; criou
deveres e 6nus em decorréncia da pratica de certos atos; estabeleceu varias
normas de carater preventivo e sancionador; inseriu, de forma explicita ou
implicita, por todo corpo do cddigo, a moralidade e a ética na conduta de
todos que participam do movimento do processo, além de invocar a aplicacdo
constante dos principios que o norteiam, reconhecendo-os como deveres
juridicos, como ocorreu no art. 14, que fixa o principio da probidade, ao
impor as partes e procuradores o dever de lealdade e verdade que deve
nortear todo o processo.

O civilista Inacio de Carvalho Neto observa que quando o abuso se verificar na

pratica de negdcios juridicos, haverd, em principio a nulidade do ato e, ainda, como

lembra Fernando Augusto Cunha de $&°®, citado pelo autor, podem ocorrer outras

sangoes, tais como:

(...) anulabilidade, inoponibilidade, rescindibilidade do ato ou negbcio
juridico, admissibilidade de legitima defesa, propria ou alheia, contra ato
abusivo, recusa de eficacia do consentimento do lesado como causa
justificativa da lesdo, impenhorabilidade de todos aqueles bens cuja penhora
s6 possa explicar-se por emulagdo relativamente ao devedor, exclusdo da
compensagdo legal do crédito decorrente do ato abusivo, recusa de satisfazer
um direito a indenizagdo por dano de gravidade minima e que também so6
possa explicar-se pela intengdo de vexar o lesante, atribui¢do ao devedor da
faculdade de requerer a fixagdo judicial do prazo de cumprimento da
obrigagdo, que tinha sido contratualmente deixada ao credor, ou, na promessa
unilateral, de um prazo de caducidade para o exercicio do seu direito, quando
a abstencdo deste seja em qualquer das hipoteses abusiva, determinacdo da
exigibilidade antecipada das restantes prestagdes, faculdade de rescisdo ou de

7 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, 193.

%% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 233.

9 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
139.

%0 SA, Fernando Augusto Cunha de, p. 195.
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invocar a expectio non adimpleti (ou non rite adimpleti) contractus no
contrato sinalagmatico, inversdo do risco ou da consignacdo em depdsito
quando seja abusiva a falta de cumprimento da obrigagdo.

Deste modo, vé-se que a responsabilidade pela pratica do abuso do direito nao
esta adstrita a casos de reparacdo dos prejuizos causados, mas também pode haver
outros possiveis efeitos, como citado, a tutela inibitéria e o desfazimento dos efeitos do
ato.

Helena Najjar Abdo®™ também analisa outras sangdes aplicdveis afora a
reparagao de danos, como: (a) multa (litigdncia de ma-f¢é, ato atentatorio a dignidade da
justica, oposi¢ao de embargos de declaracdo ou embargos a execugdo protelatorios,
auséncia de cumprimento de sentenca no prazo de 15 dias, imposicdo de agravo
manifestamente inadmissivel ou infundado, falsa alegagdo para o requerimento de
citagdo por edital, propositura abusiva de a¢do coletiva, falsa afirmag¢ao de pobreza para
gozar dos beneficios da assisténcia judicidria, etc); (b) restricdo de direitos (como nos
casos dos arts. 538, 881 ¢ 196 do CPC); (c¢) sangdes oriundas de poderes conferidos ao
juiz (indeferimento de diligéncias protelatdrias, antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, presun¢do de veracidade dos fatos alegados caso a outra parte se recuse a
exibir documentos, nao recebimento de recursos que contrariem simula do STJ ou STF,
etc); (d) nulidade ou inexisténcia do ato (nulidade do processo por auséncia de citagdo
regular, citagdo nula quando realizada sem preceitos legais, nulidade do ato por erro de
forma ou quando praticado durante a suspensdo do processo, nulidade da execugdo,
inexisténcia de atos de advogados que atuam sem mandato, etc); (e) acdo rescisoria
(infirmar sentenca ou acdrdao resultante de abuso, conforme previsao do art. 485 do
CPC); (f) sangdes penais (crimes contra a administragdo da justica, como os crimes de
desobediéncia, art. 330, CP e desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdao
de direito, art. 359, CP)

Também assevera Humberto Theodoro Junior™2 que o ato abusivo no ambito do

processo pode gerar outros efeitos, como:

a) nulidade: citagdo, por exemplo, maliciosamente praticada fora das
prescrigdes legais (art. 247);

b) multa: ex. — pena pela citagdo por edital, sob falsa e dolosa afirmagédo de
pressupostos inexistentes (art. 233); puni¢do para os casos de ma-fé do
art. 17 (art. 18), etc.;

c) condenagdo em perdas e danos: ex. — processo cautelar e execugdo, nas
situacdes dos arts. 574 ¢ 810;

Y ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 235/243.
%02 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
p.57.
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d) responsabilidade criminal: ex. — crime de fraude de execugdo (CP, art.
179) e todos os delitos do capitulo “crimes contra a administracdo da
justica” (CP, arts. 344 e segs.).

Bruno Miragem®®

também elenca algumas espécies de consequéncias juridicas
pela violagdo de normas de direito civil: a) nulidade dos atos praticados; b)
ressarcimento ou reparacdo de danos; c¢) a execucao forgosa da obrigagdo, pelos meios
processuais disponiveis, inclusive com a constricio patrimonial do devedor; d)
ineficacia do ato abusivo; d) tutela inibitoria visando impedir ou fazer cessar o ilicito.

Quando se reconhece a invalidade do ato abusivo deve-se atentar ao fato de que
“resulta de uma san¢do de nulidade absoluta do ordenamento juridico em relagdo ao
carater ilicito do mesmo”, pois essa nulidade traz mais do que uma ofensa ao interesse
das partes, mas gera uma “ofensa a ordem publica, uma vez que atenta contra a
autoridade do Direito, ao ofender o fim econdmico ou social do direito subjetivo ou das
demais prerrogativas juridicas, a boa-fé ou os bons costumes™%,

No entanto, deve-se atentar ao fato de que o Novo Codigo de Processo Civil de
2015 privilegia a viabilizacdo da prévia sanacdo dos atos viciados (art. 352) e da
necessidade de aproveitamente tanto quanto possivel dos atos processuais (arts. 282 e
283). Dessa forma, o Novo Coédigo, preocupado com a viabilizacdo de uma tutela
efetiva e tempestiva dos direitos, pautou-se em evitar que invalidades sejam decretadas,
impedindo assim que o “custo temporal que a repeticio dos atos inevitavelmente
implica, promovendo-se nessa perspectiva um processo com duragdo razoavel (art. 5°,
LXXVIIL, da CF e 4°, CPC)*®.

Para Leedsonia Campos Ranieri de Albuquerque, o legislador espraiou por todo
o Codigo normas gerais de conduta ética que devem orientar o magistrado na
configuragdo do abuso processual. Dessa forma, a medida preventiva serviria para
alertar os sujeitos do processo que seus atos trardo repercussoes negativas aos fins do
processo; as medidas punitivas que consistem em sancdes em perdas e danos
decorrentes dos prejuizos sofridos; € as medidas saneadoras, que buscam restabelecer o

equilibrio que foi comprometido com o ato abusivo®.

%% MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 184.

4 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 193.

505 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. p. 115.

506 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
161/169.
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Dentre as hipoteses de medida preventiva a nulidade tem um papel importante
pois evita o prosseguimento do ato eivado de vicio na medida em que gera a nulidade
dos efeitos dos atos futuros e atinge os atos ja praticados, restabelecendo a ordem no
processo € o status quo anterior™"’.

Essas diferentes formas de se negar o exercicio abusivo a parte demonstram que
nem sempre a multa pecunidria prevista na legislacdo processual para a litigincia de
ma-fé ¢ eficiente para coibir o abuso. No processo se identificam diversas espécies de
abuso, como a lide temeraria, a fraude, a simula¢do, dolo, atos de emulacdo ¢ a
protelacdo indevida do processo e, nesses casos, no plano do direito processual, ¢ quase
que ineficiente a sancdo pecuniaria a outra parte™°.

Assim, como analisa José Carlos Barbosa Moreira®®, “h4 situagdes em que nio
¢ preciso, para punir o abuso, recorrer a sangdes de ordem pecuniaria: basta deixar de
aplicar a regra consagrada do beneficio que se quis maliciosamente fazer incidir”.
Diante dessa frase o civilista exemplifica por meio de um episddio a seguinte situagao:
havendo litisconsércio passivo, quando haja mais de um réu e nem todos tenham o
mesmo procurador, o art. 191 do CPC manda contar o prazo da contestacdo em dobro.
No seguinte exemplo os réus estavam assistidos, de fato, por procuradores diferentes,
mas que, no entanto, compartilhavam do mesmo escritorio e as contestagdes tinham teor
absolutamente idéntico, reproduzindo as caracteristicas formais e substanciais uma da
outra. Diante disso, narra que a Cdmara reagiu ao manifesto abuso negando a aplicagao
do art. 191 do CPC e declarando intempestivas as contestagdes, resultando as rés como
reveis.

Assim, demonstra-se que ha uma variabilidade de san¢des possiveis, bem como
evidencia-se que o critério de sua aplicacdo ¢ dependente das circunstancias concretas
do abuso. Nao ha uma sistematizagdo das sangdes, mas devem-se prevenir condutas que
visem impedir ou corrigir as consequéncias do ato abusivo. Da mesma forma, deve-se
imputar ao titular do direito o dever de indenizar da conduta que resulte no

ressarcimento de danos causados pelo ato abusivo>™?.

7 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.

167.

%08 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 199.

99 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso de direito, p. 129.

1 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 185.
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Para o magistrado analisar se a conduta desatendeu aos fins da norma, deve-se
definir um ato como abusivo e ainda definir o ilicito praticado em face do ordenamento
juridico, tendo em vista que os principios gerais do direito em muitos casos configuram
regras normativas a serem aplicadas na omissao da lei posta. Deste modo, o juiz terd
uma margem de flexibilidade para interpretar a norma juridica, bem como determinar
sua aplicacdo’™.

Tais principios estdo dispostos expressamente nos arts. 4 ¢ 5 da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942 com redagao

dada pela Lei n°® 12.376/2010):

Art. 4% Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
. Lo . .. 512
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito™ .

Art. 5° Na aplicagédo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum®®,
A explicita mencao aos “fins sociais” prevista no art. 5°. da LINDB como regra
de aplicagdo pelo juiz “configura claramente o reconhecimento de que deve ser coibida

14 :
714 ¢ ainda que, por

a pratica de atos que desatendam a esses mesmos fins sociais
interpretacdo logica do referido dispositivo, deve ser coibido o abuso do direito, pois,
como Vvisto, se caracteriza pelo ato praticado em desatencao a finalidade da lei e do
Direito enquanto um sistema que visa os fins sociais.

A partir dessa explanagdo, observaremos que muitas vezes o papel do
magistrado ¢ de dificil interpretagdo, pois deve analisar meticulosamente a conduta do

agente, desarmando o titular de um direito e obrigando-o a indenizar pelo proprio

exercicio do seu direito.
3.2. Prevenciao ao abuso processual — critérios para a identificacio do abuso do
processo.

Os mecanismos de preven¢do do abuso do direito processual sdo altamente

efetivos em nosso sistema. Assim, ndo preocupado apenas em reprimir a lesdo gerada

511 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, 183.
512 BRASIL, Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
13 BRASIL, Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
514 CARVALHO NETO, Inacio de. Abuso de Direito, 183.
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pelo abuso, o legislador apresentou também um sistema preventivo tendente a prevenir
a ocorréncia da litigancia de ma-fe>*>.

Todavia, em muitos casos o resultado de um comportamento abusivo sé ¢
revelado com o prejuizo efetivo na esfera de outrem, “de modo que a solugdo repressiva
acaba sendo muito mais frequente que a preventiva”516. No entanto, tal ocorréncia nao
decorre da falta de um arsenal legislativo apto a prevenir condutas abusivas. Muito pelo
contrario, o Cddigo de Processo Civil abarca diversos dispositivos pelos quais o juiz
pode-se valer para zelar pela rapida solu¢ao da lide ou o indeferimento de diligéncias
intteis ou protelatorias (item. 2.5).

O juiz tem por funcdo “decidir os casos com justica e prover adequada e

717 Nesse sentido, no curso da lide tem como

tempestiva efetivacdo de suas decisdes
responsabilidade a condugdo do processo (art. 139, NCPC) e o julgamento da lide (art.
141, NCPC) e tem, como deveres, o de esclarecimento, de didlogo, de prevengdo e de
auxilio para com os litigantes®*®. Nesse sentido, o que nos importa agora é o dever de
prevencao que o magistrado possui, o qual pode ser entendido como o dever do 6rgao
jurisdicional “prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos serem frustrados
pelo uso inadequado do processo”Slg.

O juiz atua como condutor do processo no sentido de que materializa a
jurisdi¢do nos limites da competéncia que lhe ¢ atribuida, devendo exercer conforme os
escopos processuais € principios juridicos, com imparcialidade e independéncia,

520 Também, uma vez deduzida a

cabendo-lhe a solugdo dos conflitos juridicos
pretensdo em juizo, o impulso do magistrado € oficial, pois além de zelar pelo interesse
da parte, ha o interesse do Estado na solugdo justa, pacifica e célere do conflito®®!. Além
disso, possui o poder discriciondrio, pelo qual o juiz se utilizard para discernir os casos

de abuso do direito processual e ainda devera ser o “arbitro de questdes que ndo se

515 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro,
p.57

318 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 221.

°17 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. p. 77.

°8 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. 76.

519 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. 77.

520 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
129.

521 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
130.
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encontram definidas em lei, limitadas, por vezes, em conceitos vagos flexiveis, cuja
aplicacdo dependera da interpretacdo equanime e do espirito juridico do magistrado™?.

Ademais, na condu¢do do processo, “o juiz deve velar pela igualdade entre as
partes, que ¢ condi¢ao essencial para a observancia do contraditorio (arts. 7° e 139, I, do
CPC), pela duragdo razoavel do litigio (arts. 5°, LXXVIIIL, 6° e 139, II, do CPC) e tentar
a qualquer tempo estimular as partes & autocomposigéo (art. 139, V, do CPC)*%,

O papel do magistrado no sentido de identificar a configuracdo do abuso do
direito processual ¢ de suma importancia, pois tem ele a fungdo de zelar pela ordem
interna do processo, fiscalizando a atuagdo processual das partes, dos procuradores e
terceiros intervenientes (art. 125, CPC/art. 139, NCPC). Ademais, deve averiguar se os
atos cumprem as finalidades legitimas a que servem e se a atuagdo dos envolvidos
respeita as disposi¢oes do Codigo de Processo Civil, “mantendo-se a legalidade e a
dignidade da administracdo do Poder Judiciario™?.

Cabera também, ao juiz, determinar as provas necessarias a instru¢do do
processo “indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias” (art. 130, CPC/
art. 139, I, NCPC) e, ao se convencer de que os litigantes se serviram do processo para
praticar atos simulados ou conseguir fim proibido por lei “o juiz proferird decisdo que
impegca os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigdncia de ma-
f¢”, redagdo trazida pelo art. 142 do Novo Codigo de Processo Civil.

A partir da desmistificacdo da identificagdo entre ilicitude e dano, foi possivel
observar outras possiveis formas de sang¢ao civil do ilicito. A partir de uma perspectiva
processual ¢ possivel observar a necessidade de serem protegidos bens
extrapatrimoniais da personalidade ou de interesse comunitdrio, fato este que
desconstruiu o pensamento de que fudo pode ser compensado pela pecinia®®.

Deste modo, o juiz tem o dever de utilizar todas as técnicas processuais
disponiveis para a obten¢do da tutela dos direitos (art. 537, NCPC) com o fim de
prevenir e reprimir os atos atentatorios a dignidade da justica (art. 80, NCPC)526.

Assim discorre a eminente civilista Judith Martins-Costa®?’:

%22 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.

132.

°2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. 77.

524 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 51.

°% MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé, p. 422.

526 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO Daniel. Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil. 77.
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A percepcao segunda a qual por vezes ¢ mais importante prevenir ou eliminar
o ilicito do que reparar o dano (como no caso da tutela de busca e apreensao
de produtos que evidenciam contrafagdo de marca comercial ou a tutela
preventiva em matéria ambiental) permitiu, pois, fosse reconstruida
conceitualmente a categoria de ilicitude civil, ensejando tutela processual
contra os atos contrarios ao direito — € ndo mais, necessariamente, os atos
danosos.

Ja tratadas no decorrer desse trabalho, listam-se algumas medidas de tal natureza

528,

a) outorga de poderes expressos ao juiz para dirigir o processo, de maneira
a impedir que haja quebra do tratamento igualitirio das partes, ou
qualquer manobra procrastinatoria, ou, ainda qualquer ato contrario a
dignidade da justica (art. 125);

b) outorga ao juiz de poderes para dirigir a instru¢do probatéria, permitindo
apenas a producdo das provas necessarias a elucidagdo do conflito, e
indeferindo todas as diligéncias intteis ou meramente protelatorias (art.
130);

€) mno caso de processo simulado ou fraudulento, tem o juiz o dever de
proferir sentenca que obste aos objetivos ilicitos das partes conluiladas
(art. 129);

d) no caso de pretensdes manifestamente infundadas, tanto do autor como
do réu, o juiz pode antecipar o julgamento da causa, seja indeferindo a
peticdo inicial (art. 295), seja julgando-lhe o mérito sem levar o processo
a audiéncia (art. 300);

e) nas diligéncias fora da comarca, o juiz deve marcar prazo para o
respectivo cumprimento, a fim de evitar manobras de eternizagdo do
feito (art. 203);

f) no caso de rescisoria de sentenga transita em julgado, o autor fica
obrigado a depositar 5% do valor da causa, para garantir multa para a
hipotese de a aglo ser unanimemente declarada, inadmissivel ou
improcedente (art. 488, II);

g) no processo de execugdo, o juiz pode, em qualquer momento da marcha
processual: I - “ordenar o comparecimento das partes”; I — “advertir ao
devedor que o procedimento constitui ato atentatoério a dignidade da
justica” (art. 599). Em tal situagdo a parte sera advertida, também, da
multa em que podera incorrer caso persista na pratica do ato ofensivo a
dignidade da justica (art. 601).

Acerca da prevengdo do abuso em algumas situagdes especificas e para elucidar

que as medidas preventivas estdo presentes ao longo de todo o Coddigo de Processo

Civil®?®:

(1) autoriza o juiz a exigir caugdo para concessdo em caso de concessdo de
medida liminar (CPC, arts. 799 e 804); (ii) requer o depdsito prévio da
importancia de 5% sobre o valor da causa como condi¢do de procedibilidade
da acdo rescisoria (CPC, art. 488, II); (iii) determina que o juiz estabelega o
prazo em que devem ser cumpridos os atos deprecados (CPC, art. 203); (iv)
impde multa de 10% sobre o valor do débito ao executado que ndo da
cumprimento a sentenga no prazo de 15 dias (CPC, art. 475-J); ou, ainda, (v)
desestimula a interposi¢ao de recursos ao dispensar a parte do pagamento de

527 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e 0 rumo indicado pela boa-fé, p. 422.
528 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p.

57.

59 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 225.
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despesas, em primeiro grau de jurisdi¢do, nos processos de competéncia dos
Juizados Especiais (Lei 9.099/95, art. 54).

Deste modo, “¢ com esse designio de manter, sob a dire¢do do juiz, um processo
limpo moralmente, e eficaz na busca da répida solugdo do litigio — que, se conexiona a
repressao do abuso do direito processual, anunciada nos dispositivos que descrevem e
punem os atos de litigAncia de ma-f&”>*°,

Como foi frisado no capitulo referente aos deveres das partes (item 2.3), o
legislador, ao elencar proibi¢des e fixar deveres, ndo foi taxativo e utilizou expressoes
genéricas, abertas e amplas, proibindo, por exemplo, “praticar atos inuteis”.

O proposito do legislador ndo poderia ser outro além de conferir ao magistrado
um legitimo propodsito de poder-dever, no sentido de verificar, em cada caso concreto,
“a pratica deliberada de algum abuso de direito processual e identifica-lo como tal,
enquadrando-o em uma das hipdteses abertas dos arts. 14 ou 17 do CPC” >3

Por isso, cabe ao juiz determinar, caso por caso, segundo os referidos critérios,
ndo apenas se existe um ato abusivo, mas também as consequéncias sancionatdrias que
dele derivam. Algumas vezes, havera lugar a restauracao natural, nomeadamente atraves
da remocdo do que se fez com abuso de direito; ao passo que, outras vezes, ocorrera, tdo
somente, indenizacdo pecuniaria dos danos. Além desta responsabilidade civil, poderdo
verificar-se sancbes de varias ordens, visando impedir que o autor do ato abusivo
obtenha ou conserve as respectivas vantagens®>2.

Observa-se que “com o surgimento € acatamento da teoria do abuso do direito
como ato ilicito pela atual legislacdo, tera forca a tese pela qual a atividade do julgador
¢, sobretudo, ideolégica”533.

Hé4 também criticas a respeito da teoria que a consideram uma inseguranca
juridica, no sentido de que haveria uma imprecisdo conceitual dos limites estabelecidos
em lei levando a um alto grau de subjetividade do magistrado, pois “a incidéncia da

norma a partir de atividade de subsuncao de um determinado comportamento a priori

legitimidade juridicamente (exercicio do direito subjetivo) a eventual contrariedade em

5% THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro, p.
51.

531 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 23.

>3 FANTONI, Luciana. A teoria do abuso de direito e os reflexos no novo codigo civil, p. 6.

53 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, p. 169.
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relagdo a conceitos indeterminados”, seria uma circunstancia de interpretacdo muito
pessoal do magistrado®.

No entanto, difere-se de uma analise ideologica, baseada em principios gerais do
direito, principios constitucionais, principios de direito civil, principios processuais
civis, etc, conforme analisados, de uma analise arbitraria, na qual o magistrado
infundadamente aplica uma san¢do por ato abusivo. Dessa forma, a imposicdo de
san¢des pelo magistrado deve respeitar os limites atinentes a aplicagdo de penalidades,
bem como a garantia ao contraditorio, ao acesso a justica ¢ a ampla defesa, assim como

5% Ademais, a sanc¢ao do ilicito leva em

a necessidade de prova da ocorréncia do abuso
consideracdo somente o resultado do evento danoso ou o exame da presenca de
hipdteses que autorizam a invalidacdo do ato abusivo (nulidade) ou a restrigao total ou
parcial de ineficacia juridica536.

Conforme analisado, o ato abusivo prescinde da andlise da culpa do agente,
assim, para o ato gere responsabilidade, basta que o seu exercicio tenha ocorrido de
maneira anormal ou irregular, pois na apreciagdo da anormalidade o juiz ird examinar,
“a luz de dados materiais e objetivos, se o ato danoso transborda efetivamente da justa
medida que o titular do direito deve observar por ocasiao do seu exercicio™.

Dessa forma, o juiz orientado por valores originarios da ordem juridica interna e
munido do poder de policia e presidéncia do processo, ao verificar o desvio de
finalidade e a mera aparéncia de legalidade no ato processual praticado pela parte,
procurador ou eventuais intervenientes no processo, devera imediatamente configurar o
ato em alguma das situacdes genéricas listadas pelo Cédigo538.

Deste modo, exige-se a maturidade da jurisprudéncia e da doutrina, no sentido
de que se deve completamente evitar o ativismo judicial, sob pena do instituto ser um
risco ao tratar das clausulas gerais do direito. Desse modo, devem-se empreender

esforcos a fim de que nas cldusulas gerais do direito ndo se encontrem sentidos

destoados do que o legislador inicialmente pretendeu, nem que se obtenham

¥ MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas

no direito privado, p. 179.

%% ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 228.

5% MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 180.

" MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 21.

5% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagéo jurisdicional, p. 24.
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significados ndo autorizados em termos logicos ou mesmo decisdes ndo razoaveis ou
desproporcionais®*®.

E em razdo disso que os magistrados devem empreender esforgos interpretativos
na analise do abuso do direito no sentido de criar padrdes hermenéuticos e
complementarem as normas juridicas vagas, para que, dessa forma, aproveitem da
“abertura semantica concedida pelo legislador” sob pena de restar desaproveitada tais
situagdes pelo Poder Judiciario®.

Acerca da vocagao sistematizadora da boa-fé do art. 187 do Codigo Civil, pode-

se entender, conforme Judith Martins-Costa®* que:

E perfeitamente cabivel postular que o art. 187 seja tido como eixo de um
sistema de ordenagdo do exercicio juridico licito (ou, inversamente, de um
sistema de coibi¢do do exercicio juridico ilicito), arrumando, em grupos de
casos axiologicamente orientados aos valores encerrados no sintagma “boa-
fé”, hipoteses ainda hoje vistas de modo disperso e desconexo.

Desta forma, o principio da boa-f¢ mostra-se como um instrumento para resolver
os dilemas do abuso, na medida em que desmarca, no caso concreto, “a extensao dos
direitos e faculdades que ndo foram objeto de maior precisdo legislativa™*.

Assim, ¢ papel da jurisprudéncia a tarefa de precisar os limites do exercicio do
direito subjetivo a serem transpassados, devendo o julgador atentar que o art. 187
necessita do “excesso manifesto” ao abusar de um direito. Esse elemento do ato abusivo
corresponde a um dever de fundamentagcdo qualificado do magistrado, no sentido de
que “indica ao juiz o Onus de fundamentar sua decisio de modo a demonstrar
cabalmente a existéncia do comportamento abusivo™*,

Ainda, para resguardar a seguranca juridica, deve o juiz demonstrar qual foi o
limite para o exercicio de direito subjetivo violado (fins econdmicos ou sociais, boa-fé,
bons costumes), bem como de que modo foi violado, pois ndo existe uma catalogacao

de casos de abuso do direito, ndo se determinando em tese, sendo em razao da situagao

de fato conhecida pelo juiz>**.

% MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 181.

>0 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigincia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacdo jurisdicional, p. 25.
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3 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 182.

4 MIRAGEM, Bruno. Abuso de Direito: Ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas
no direito privado, p. 182.
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Nesse sentido, em artigo publicado acerca do abuso do direito como um

. o 545
impeditivo a marcha processual, Andressa Paula Senna™", esclarece:

Louvavel a postura do legislador infraconstitucional, pois previu a dindmica e
a complexidade das abusividades e arbitrariedades que possam conturbar a
funcdo jurisdicional, atribuindo ao juiz, com base nos critérios mencionados,
a fungdo de diferenciar o ato processual legitimo do ato processual abusivo
de acordo com as mais variadas facetas e particularidades de cada caso
concreto, sendo atendida a finalidade-utilidade do conceito de permanecer
aberto e permedvel, sofrendo oscilacdes e transformacgdes derivadas da
mudanga de valores da sociedade.

Assim, a legislagdo outorgou a jurisprudéncia a funcdo criativa de preencher
a vagueza semantica dos conceitos determindveis, dotados de elevado grau de
generalidade e abertura, colhendo diversas condutas e figuras abusivas,
cabendo aos magistrados estabelecer os limites ¢ a dimensdo da aplicagdo
desses elementos influenciados pelos usos e costumes objetivamente firmes e
reconhecidos no ambiente social.

Observa-se que assim, o legislador fez a opg¢do por normas genéricas de tal
modo que o magistrado possa, em razdo de valores éticos, principios oponiveis,
atualizacdo de preceitos legais e a evolugdo histérica, cultural e politica da sociedade,
configurar ao caso a conduta como abusiva>®.

Contudo, em que momento deve o magistrado determinar as consequéncias por
conduta abusiva ou a condenagao por litigancia de ma-fé?

Entende Andressa Paula Senna, que havendo imediata possibilidade de se
determinar a censura por conduta abusiva, deve o magistrado procedé-la, fixando desde
j& a pena restritiva. Deste modo, essa atuacdo do magistrado antes da sentenca servira
como uma fung¢do educacional, no sentido de coibir outras praticas que ainda poderiam
ser exercidas no decorrer do processo esperando-se que a parte “altere seu

547
72 Deste modo, as

comportamento e faca respeitar o normal andamento do processo
consequéncias que ndo tem carater punitivo em termos de san¢do pecuniaria, como as
violagoes aos art. 14, incisos I, 11, IIl e IV do CPC (art. 77, incisos I, II, IIl ¢ V do
NCPC), podem acontecer em qualquer momento processual, pois sua execucao
independe de formagdo de titulo executivo, representando apenas cumprimento de
ordem judicial.

No entanto, as demais san¢des pecunidrias previstas no art. 14 do CPC ou art. 77

do NCPC e também as do art. 17 do CPC e art. 80 do NCPC, que tratam sobre o ato

% SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional, p. 24.
> SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional, p. 25.
7 SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagéo jurisdicional, p. 52.



131

atentatorio a dignidade da justica e a litigincia de ma-fé, respectivamente, devem
somente ser aplicadas no momento da prolagdo da sentenca, ao passo que as execugdes

sejam com base em titulo judicial (art. 475-N, CPC; art. 515, NCPC)>*.

Assim, conclui-se que >49,

Nesses casos, o magistrado tem o dever de analisar cuidadosamente o caso
concreto para garantir que a op¢do adotada — seja pena pecunidria ou
consequéncia processual — serd eficaz e surtird, além do efeito retributivo,
também o efeito preventivo, educando tanto o sujeito que incorreu em ato
abusivo no processo, bem assim atendendo a funcdo educacional em relagdo
a toda sociedade, fazendo respeitar a dignidade da Justica e incentivando o
exercicio regular das faculdades processuais.

Leedsonia Campos Ranieri de Albuquerque entende que caso seja suscitada em
primeira instancia o juiz devera decidir em sentenca ou, se antes dessa fase, devera se
pronunciar em decisdo interlocutoria. Em decisdo interlocutéria, no entanto, devera
responder ao pedido de responsabilidade na mesma decisdo que se configura o incidente
do abuso™.

Também se analisa a possibilidade da condenagdo contida no dispositivo da
sentencga ainda que tenha sido declarada por decisdo interlocutdria, fato que facilita a
execucdo tendo em vista que podera ser processada nos mesmos autos do processo>>".

Deste modo, para a boa analise do ordenamento juridico nos casos de abuso do
direito processual, deve o magistrado partir do pressuposto da completude do sistema,
localizando e identificando na legislacdao processual algumas espécies de consequéncias

que poderiam ser utilizadas pelo descumprimento do dever de lealdade e boa-fé.

¥ SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigncia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestagdo jurisdicional, p. 53.

> SENNA, Andressa Paula. O abuso de direito e a litigancia de méa-fé como impeditivos & marcha
processual e ao resultado justo da prestacéo jurisdicional, p. 54.

>0 ALBUQUERQUE, Leesonia Campos Ranieri. O abuso do direito no processo de conhecimento, p.
163.

1 ABDO, Helena Najjar. O Abuso do Processo, p. 234.
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CONCLUSAO

A partir da analise historica realizada e das teorias que trataram sobre o instituto,
propos-se, no presente estudo, delimitar o surgimento da teoria do abuso do direito
processual dentro do ordenamento juridico brasileiro. Como objetivo, o presente
trabalho retratou a existéncia da teoria do abuso processual expondo seus principais
elementos caracteristicos, bem como suas peculiaridades nas medidas e sancdes
cabiveis em caso do ato abusivo.

O primeiro capitulo do trabalho tratou de tecer um panorama acerca do abuso do
direito em seu aspecto material. Suscintamente foram analisadas as origens da teoria e
as correntes e objecdes que se formaram a partir dos elementos tedricos do instituto.
Assim, sob a influéncia da constru¢do doutrinaria dos juristas estrangeiros, o abuso do
direito nasce no Brasil a previsdo normativa do art. 160, I, do Codigo Civil de 1916, o
qual tratava das clausulas de exclusao da ilicitude.

Ja no Cédigo Civil de 2002, apesar do legislador dispor a teoria como espécie de
ilicitude objetiva, trata-se de categoria autonoma, tendo em vista que a ilicitude
pressupde, como se viu, uma violagao frontal a lei, diferentemente do abuso do direito,
caracterizado pelo exercicio com excesso aos limites impostos pelo fim econdmico ou
social, boa-fé e bons costumes. Ademais, demonstra-se a independéncia da teoria tendo
em vista que ndo exige nem mesmo dolo ou culpa para sua configuracao.

Como mostrado, o direito deve ser exercitado regularmente, nos limites dentro
do qual foi criado, observando para sua utilizagdo os ditames do fim social ou
econdmico do direito, a boa-fé¢ e os bons costumes, nos quais se incorporam valores,
principios e diretrizes de conduta. Dessa forma, o exercicio dos direitos subjetivos ndo
poderd ser discriciondrio, devendo o seu conteudo bem como seu exercicio estar
subordinado as possibilidades de agir previstas normativamente.

Acerca do abuso do direito material, encerrou a primeira parte do estudo
mediante a apreciagdo das diferencas entre o ato abusivo e o ato ilicito, bem como
fazendo uma andlise acerca da prescindibilidade do dolo ou culpa como elementos
subjetivos caracterizadores do abuso do direito.

Notou-se também a imprescindibilidade da existéncia do dano para a aplicagao
do art. 187 do Cdédigo Civil, bem como para o abuso do direito processual, no qual o
dano é consequéncia primdria, tendo em vista que sempre quando ha atos abusivos no

ambito processual existe o dano, tanto para as partes, quanto para a Justica.
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Ja no segundo capitulo do trabalho foi observado que a teoria do abuso do
direito, qual como acontece no direito material, foi transplantada para o Direito
Processual visando evitar que o processo ndo atendesse as suas finalidades e as partes
usassem dele como instrumento para prejudicar outrem, intencionalmente ou nao. Sob o
prisma da relagdo juridica processual foram tecidos elementos caracterizadores do abuso
do processo, e chegou-se a conclusdo que o principal elemento caracterizador do abuso
do processo ¢ o desvio de finalidade, o qual também pode vir acompanhado de outros
elementos, como a auséncia de boa-fé.

Foram tecidas algumas consideragdes acerca da instrumentalidade e dos escopos
do processo e suas reflexdes nas garantias constitucionais do devido processo legal,
isonomia, contraditério, ampla defesa e a tempestividade da tutela jurisdicional.

Ainda, que a caracterizagdo do abuso processual ndo se limita as figuras
juspositivas do direito nem mesmo se encontram engessadas no rol do art. 17 do CPC
(art. 80, NCPC), como tampouco se restringem aos limites objetivos da norma, tal como
a conduta aparentemente legal do agente, mas extrapola essa aparéncia de legalidade
para abarcar os escopos juridicos, sociais e politicos do processo.

Conforme se mostrou, o abuso do direito processual pode ser encontrado em
todos os campos do direito processual, como no processo de conhecimento, no processo
de execugdo e no processo cautelar e, em cada estagio procedimental deste, ha um
campo de atuacdo que pode ser desrespeitado.

A relevancia da disciplina do abuso do direito processual ndao decorre somente
do prejuizo trazido a outra parte da demanda, mas abarca também uma ofensa a
dignidade da justica.

Ademais, quando o prejuizo afeta a outra parte da lide ndo decorre
necessariamente a configuracdo de um prejuizo econdmico, sendo que em muitos dos
casos de abuso do direito ocorre a responsabilizacdo com providéncias judiciais
tomadas ao longo da lide.

No terceiro capitulo se analisou as projecdes do abuso do processo no que tange
a responsabilizagdo das partes pelo seu cometimento. Viu-se que a consequéncia basica
diante da pratica de um ato abusivo, tanto no ambito material, quanto processual, ¢ a
imposicao de uma sang¢do responsavel pela conduta abusiva.

Com o ainda em vigor Cddigo de Processo Civil de 1973, a multa por litigancia
de ma-fé pode ser aplicada de oficio pelo juiz, desde que ndo exceda 1% sobre o valor

da causa e a indenizagdo sera até o limite de 20% sobre o valor da causa (art. 18, §2°,
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CPC). J4, com a nova redagdo do dispositivo no Novo Cddigo de Processo Civil de
2015, o litigante de ma-fé devera pagar multa, que serd superior a 1% e inferior a 10%
do valor corrigido da causa e a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta
sofreu.

Ainda, mesmo quando arbitrada a indenizagdo de até 20% sobre o valor da causa
(art. 18, §2°, CPC) ndo sera preciso comprovar o dano patrimonial efetivo, apenas em
quantia acima desse valor. No entanto, o Novo CPC ndo estipula um limite para a
indenizagdo, tdo somente deixa a critério do magistrado a analise do ato abusivo, o que
demonstra a forga com que o instituto foi abracado no Novo Cdédigo.

Ainda, que o abuso no ambito processual podera ter também medidas
preventivas, sendo que a legislagdo patria abarca diversos mecanismos de reprimenda a
esses abusos e, por uma interpretacdo mais perspicaz do juiz, todos os atos abusivos sdo
passiveis de punigao.

Assim, o desestimulo ao abuso do direito processual sobrevém por meio da
declaracdo dos deveres de probidade das partes (art. 14, CPC; art. 77, NCPC) e das
sancoes que sdo instituidas para cada modalidade de descumprimento e dos poderes
conferidos ao juiz para prevenir e reprimir os atos de ma-fé no processo de
conhecimento (arts. 16 a 18, CPC; arts. 79 e 80, NCPC) e no processo de execugdo
(arts. 599 ¢ 601, CPC; 772 e 774, NCPC).

Ademais, ha san¢des ao longo de todo o diploma processual que reprimem
condutas abusivas processuais que vao contra o dever de probidade, lealdade e boa-fé
no ordenamento, como a imposi¢ao de multa, a declaragdo de nulidade ou ineficacia do
ato, a restricdo de direitos ou a responsabilidade criminal do agente. Tais sancgdes se
encontram ao longo do Codigo para que delas o magistrado ou o Tribunal apliquem a
fim de reconhecer e dar autonomia ao instituto do abuso do direito processual.

Nota-se que a crescente aplicacdo da teoria do abuso do direito deve-se,
majoritariamente, a jurisprudéncia, tornando-a extensiva em diversos campos do direito,
como no Direito de Familia ¢ Sucessdes, Direito das Coisas, contratos, Direito Publico,
Direito Administrativo, até o centro deste trabalho, o Direito Processual Civil.

Assim, ndo adianta ter o legislador combatido medidas abusivas se das sancdes e
providéncias ndo fazem uso o Poder Judicidrio.

O que se pode ter certeza ¢ que: existindo a ma-fé processual havera a reparagao
do prejuizo como uma consequéncia obrigatdria do disposto no art. 16 do CPC (art. 79,

NCPC).
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Viu-se também que a teoria do abuso do direito deve traduzir uma nova visao
sobre a realidade juridica processual a qual esta inserida e que o direito positivo deve
ser adaptado conforme a interpretacdo da teoria. Isso porque pondo em choque a
constante mutacdo da realidade social e as novas formas de se burlar a lei, ha um

aumento de hipoteses de aplicacao da teoria.
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