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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo trazer a voga a questdo do abuso do
direito no processo civil visto se tratar de uma das areas onde essa espécie de
antijuridicidade mais se propaga.

Além disso, da andlise dos conceitos trazidos tanto pelo direito privado como
pelo direito publico e da problematizacdo ja existente na doutrina processual,
buscar-se-a a delimitagdo desta categoria, observando também como interage com
a legislacéo e de que forma tem se dado sua aplicagéo.

Uma vez diante dessa situagdo, o intento almejado é de verificar se os
critérios que vem sendo utilizados para a afericdo do abuso no processo tem se
mostrado Uteis, se sua operacionalizacdo ocorre de maneira que se torne possivel
coibir essa pratica, seja atraves de prevencao ou repressao.

Para além disso, se prop8e a observancia de um critério principal diverso, o
principio da boa-fé, em vista de sua ampla, mas concreta articulagdo que pode
demonstrar efetiva diferenga no trabalho de oposigéo ao abuso.

Por fim, albergada a maneira de aferir o que de fato € ou ndo € um
comportamento abusivo, far-se-4 andlise das respectivas formas de prevencédo e

repressd@o — com o intuito de problematizar sua discusséao.

Palavras-chave: abuso do direito; processo civil; boa-fé; prevencao;

represséo.



ABSTRACT

The present work aims to bring to mainstream the issue of abuse of process
in civil law as this is one area where this kind of broad sense illegality more spreads.

Moreover, from the analysis of the concepts brought by both private and
public law and questioning existing procedural doctrine, we will seek to set
boundaries to that category, noting also how it interacts with the law and how its
application has been given.

Once faced with this situation, the desired intent is to check whether the
criteria that has been used for the measurement of abuse in the process has proved
useful, if its application is such that it made possible to curb this practice, either
through prevention or repression.

Furthermore, it is proposed to observe a diverse main criterion, the principle
of good faith knowing of its broad but concrete articulation that can demonstrate
effective difference in the work of opposition to the abuse.

Finally, housed a way of measuring what actually is or is not abusive
behavior, it will be made an analysis of the means of prevention and repression - in

order to expose this important discussion.

Keywords: abuse of rights, civil process, good faith; prevention; repression.
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INTRODUCAO

A construgdo gradativa de relatividade no contetdo dos direitos ensejou em
determinado momento andlise qualitativa do exercicio destes. Sob essa perspectiva
foi que os Tribunais franceses inauguraram, hodiernamente, a concepgéo de abuso
do direito.

Esta categoria que a primeiro momento insurgia-se somente para justificar e
fundamentar as decisdes tomadas pelos magistrados passou a ter sua natureza
discutida pela doutrina, que nas suas mais diversas instancias, lhe atribuia
integracdo com a moral, a sociologia, a ordem juridica ou, em alguns casos, sequer
Ilhe reconhecia a autonomia e a existéncia.

Do desenvolvimento desse tema, que a principio servia unicamente ao
direito privado, e de seu emprego no ordenamento patrio advieram diversas
consequéncias, que vagarosamente consolidaram sua aplicacdo e seu
reconhecimento — principalmente em face da relativizacdo do contetdo dos direitos
subjetivos e do principio da boa-fé, como agente interpretativo integrador e
instrumento de regéncia do Direito como um todo.

Nesse mesmo cenario, concebendo a assungdo de carater publico pelo
Processo Civil e pela forma como este se operacionaliza, demonstrou-se certa a
aplicacdo da categoria do abuso também nessa seara, havendo, para tanto,
necessidade de estabelecer as particularidades com que isso se daria.

Assim, no intuito de problematizar a importante discussédo que é a do Abuso
Processual, buscam-se os limites atribuidos pela doutrina para aplicacdo de tal
instituto, sua instrumentalizacdo e se, da maneira como vem sendo tratado,
apresenta-se eficaz.

Nos entremeios deste estudo ressalta-se a aplicagéo de critérios especificos,
0s quais podem tornar mais claro e preciso o reconhecimento do abuso em todas as
suas modalidades dentro do Processo Civil.

Adiante, concebido um paradigma onde é possivel a afericdo pratica do
abuso processual, far-se-4 a analise de suas consequéncias, tanto no que tange a

prevencao como no que se refere a represséo desta espécie de antijuridicidade.
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O abuso do direito é categoria que se faz presente nos mais diversos
ambitos do estudo juridico. Muito embora tenha nascido na seara do direito privado,
tal conceito (conforme pretendemos expor) seria melhor catalogado se inserido nos
estudos pertencentes a Teoria Geral do Direito, visto que trata da extens&o do direito
subjetivo, seja qual for sua natureza, e € determinado pela ideia de sua relatividade
— produto de um Estado Democréatico de Direito.

Antes de mais nada, para que possamos tratar do tema referente ao abuso
dos direitos processuais, € importante elucidar todas as questdes pertinentes que se
destacam na génese de tal instituto. Faz-se imprescindivel desta feita, sejam tecidas
consideragdes sobre a teoria do abuso do direito.

A teoria do abuso do direito, conforme construida a partir do século XIX, teve
diversas contribuicdes que auxiliaram na delimitagdo do instituto hoje vigente. No
que tange ao desenvolvimento deste trabalho importa a analise, mesmo que breve,
da doutrina que auxiliou no desenvolvimento do conceito de abuso. Assim,
enfrentaremos rapidamente as contribuigdes trazidas pelas teorias negativistas, que
rechacaram a existéncia ou até mesmo a necessidade da teorizagdo do abuso em
contraposicdo com a teoria finalista apresentada pelo Louis Josserand. Adiante, com
o0 intuito de determinar sob quais perspectivas serd abordado o abuso do direito e
qual seré o conceito adotado ao adentrarmos a disciplina do Processo Civil veremos
a nova perspectiva trazida ao instituto por Eduardo Jordao.

E importante mencionar que as categorias do direito devem ser lidas de
acordo com o momento histérico em que foram suscitadas, seu contexto politico e
social, sob pena de incorrer em conclusdes anacrénicas e ilogicas.

As primeiras manifestagbes doutrinarias acerca do abuso do direito
buscavam, ao invés de teorizar, oferecer respaldo as construg¢des jurisprudenciais
que nasciam na época. Segundo Eduardo Jordao, tratar-se-ia de uma espécie de
“maquiavelismo juridico” com o simples objetivo de atender a demanda dos
interesses sociais que vinham sendo julgados. Nas palavras de Luis Alberto Warat,

eram manifestagcfes carregadas de carater ideoldgico e ndo epistémico.



1. DAS TEORIAS NEGATIVISTAS

Com as manifestagbes jurisprudéncias que passaram a levantar a
possibilidade de abuso no exercicio do direito surgiram, em um primeiro momento,
teses que buscavam sua negacao, ou por uma consequéncia légica dos conceitos
que fundamentavam esta nova espécie, pelo equivoco que decorria da prépria
denominacdo adotada e, principalmente, sob a perspectiva de manutengdo dos
direitos individuais em um patamar onde ndo fosse violado seu aparente caréater
absoluto.

Entre os autores que defenderam esta ideia encontra-se Duguit, para quem
a propria concepcdo de direito subjetivo ndo passava de uma quimera’. Aduzia,

segundo Rosalice Pinheiro, que

“O individuo acha-se apenas em “situacfes juridicas subjetivas”, definidas
como “a regra objetiva ela mesma vista sob seu aspecto subjetivo, e tanto
gue é aplicada ao individuo [...] O individuo é simplesmente situado em

n N

relacdo a regra, ativamente ou passivamente”.

Sendo assim, concluia logicamente pela impossibilidade de reconhecimento
de uma categoria como a do abuso do direito, cujos alicerces, conforme sera visto
mais adiante, esta justamente no exercicio irregular do direito subjetivo.

Na esteira da negativa ao instituto também estava o italiano Mario Rotondi
que, muito embora reconhecesse a possibilidade do abuso no campo socioldgico,
negava sua subsisténcia como categoria juridica. Para ele o abuso tratar-se-ia
unicamente de um reflexo decorrente da morosidade com que o legislativo

acompanhava as mudangas sociais. Segundo ele:

“Assim, sob a visdo do histérico e do socioldgico se resolve a antitese —
juridicamente absurda — entre os dois termos da férmula, abuso e direito, o
conflito ndo consiste na existéncia de um ato que seja contemporaneamente
licito e ilicito, exercicio de direito e ato antijuridico, o conflito existe, mas é
entre a formulacao rigida e tradicional de uma norma juridica, de um direito
estabelecido na lei positiva e aquela que €, por consequéncia de mudadas

L PINHEIRO, R. F. O abuso do direito e as relagdes contratuais, p. 70.
2 |dem, p.71.
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condicbes econdmicas, técnicas, sociais, psicologicas, éticas, a nova
consciéncia juridica do povo, que se rebela contra o exercicio de um tal
direito que lhe parece em estridente contraste com a moral ou com a
equidade.”

Para Rotondi o abuso era “um fenbmeno social, ndo um conceito juridico,

pelo contrario [€ um] daqueles fenbmenos que o direito ndo podera jamais disciplinar

z

em todas as suas aplicacbes que sd@o imprevisiveis: € um estado de animo, é a

avaliacdo ética de um periodo de transicdo, € aquilo que se queira, mas ndo é uma

categoria juridica”.’

No mesmo sentido que os dois autores anteriormente citados encontrava-se
o jurista francés Marcel Planiol que, notavelmente motivado pela ideia de
absolutismo que permeava o conceito de direito subjetivo naquele momento
histérico, rechacava a ideia do abuso, julgando-a desnecesséaria, sendo que 0s
vicios que vinham sendo apurados pela jurisprudéncia deveriam ser encarados
unicamente pelo prisma da ilicitude. E importante ressaltar, no entanto, que o
entendimento defendido por Planiol ndo negava a existéncia dos atos ditos abusivos
no campo fatico, bem como da necessidade de represséo a eles.

Sua objecao tomou destaque pela atengdo dedicada a terminologia que fora
adotada, defendia que a expressdo “abuso de direito” consistiria em uma

contradicdo de termos, uma logomaquia. Em suas proprias palavras:

“Esta nova doutrina repousa inteiramente numa linguagem
insuficientemente estudada; a sua férmula ‘uso abusivo dos direitos’ é uma
logomagquia, porque se eu ueso 0 meu direito, 0 meu ato € licito; e quando
ele é ilicito, € porque ultrapasso o meu direito e ajo sem direito, injuria,
como diria a lei Aquilia. Negar o uso abusivo dos direitos ndo é tentar fazer
passar por permitidos o0s atos prejudiciais muito variados que a
jurisprudéncia reprimiu; é somente fazer esta observagcédo de que todo ato
abusivo, apenas porque € ilicito, ndo é o exercicio dum direito, e que o
abuso do direito ndo constitui uma categoria juridica distinta do ato ilicito.
N&o é preciso portanto ser simpléria das palavras: o direito cessa onde o
abuso comecga, e nao pode haver ‘uso abusivo’ dum direito qualquer, pela
razdo irrefutavel de que um s6 e mesmo ato ndo pode ser simultaneamente
conforme o direito e contrario ao direito.”

3 ROTONDI, M. L'abuso di diritto, p. 23-24. Apud JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de
Direito, p. 79.

4 ROTONDI, M. L'abuso di diritto, p. 24. Apud JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de
Direito, p. 79.

5 PLANIOL, M. Traité élementaire de droit civil, p. 298. Apud COUTINHO DE ABREU, J. M. Do abuso
de direito, p. 45-46. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 94.
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2. TEORIAS SUBJETIVAS E OBJETIVAS, A CONTRIBUICAO DE LOUIS JOSSERAND

Superado esse primeiro momento advieram duas principais correntes, que
reconheciam o abuso como categoria independente, as que focavam no fator
intencional, ou seja, as teorias subjetivistas e aquelas que a partir da fixagdo de
critérios determinados verificavam a existéncia ou a auséncia do abuso, as teorias
objetivas.

As teorias subjetivas ancoravam-se no elemento intencional como peca base
na teoria do abuso do direito. Traziam a frente a necesséria verificagdo deste
elemento como critério. Assim, o sujeito deveria ter consciéncia que seu ato, mesmo
que amparado pelo direito subjetivo em exercicio, estaria ou teria capacidade de
gerar prejuizo para outrem.

Ainda que estas teorias tenham contribuido de forma significativa para o
desenvolvimento do atual conceito de abuso do direito, bem como pelo fato de ainda
possuirem diversos partidarios, ndo ha como sustenta-la. Primeiro porque a nogéo
de prejuizo esta inquestionavelmente ligada a verificacdo de dano — matéria atinente
a responsabilidade civil e ndo para a verificagdo do exercicio abusivo do direito.

Desta feita, ainda que autores como Rui Stoco®, Barros Monteiro, Carvalho
Santos E Cunha Luna’ defendam a teoria do abuso do direito sob a perspectiva de
um argumento subjetivo, esta peca em sua prépria base, como a dificuldade da
prova do elemento subjetivo (animus nocendi).

Logo, “Se o abuso do direito é unido, ndo pelo animus nocendi, mas por ser
uma transgresséao de limites eticossocioeconémicos historicamente dominantes, n&o
vemos razao para a indagacao do elemento intencional” .

N&o havendo justificativa para se falar em um elemento subjetivo da esfera
ontolégica do individuo restam as teorias objetivas. Cabe esclarecer, contudo, que
embora vérias teorias tenham sido difundidas, a que mais tomou expressdo e

contribuiu para a posteridade foi a titularizada pelo francés Louis Josserand.

6 STOCO, R. Abuso do Direito e Ma-Fé Processual, p. 70.

" Idem, ibidem.

8 GUSMAO, P. D. de. O abuso do direito. Revista Forense, p. 364. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso
do direito e tutela ética do processo, p. 105.
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3. AS CRITICAS DE JOSSERAND E A TEORIA FINALISTA DO ABUSO DO DIREITO

Diante da problemética levantada por Planiol, criticas ferrenhas advieram por
parte de seu conterraneo, Louis Josserand.

Primeiramente, em oposi¢cdo a ideia defendida por Planiol, levantava a
questdo atinente a terminologia adotada. Segundo ele a expressdo “abuso do
direito” procedia, visto que o exercicio de um direito subjetivo poderia ndo estar em
consonancia obrigatéria com a ordem juridica como um todo (direito objetivo), em

suas proéprias palavras:

“Ha Direito e direito: o ato abusivo é simplesmente aquele que, realizado em
virtude de um direito subjetivo cujos limites sdo respeitados, €, no entanto,
contrario ao direito visto em seu todo e enquanto juridicidade, vale dizer,
enguanto corpo de regras sociais obrigatorias. Pode-se perfeitamente ter
para si tal direito determinado e no entanto, ter contra si o Direito inteiro.”

Nestes termos Josserand operou conceituar 0 abuso do direito assim como
justificar a repressao de tais atos, que se encontrariam em contraposi¢ao direta com

o direito objetivo.'® Neste sentido h4 manifestagdo de Paulo Nader:

“na dindmica do abuso de direito, tem-se, no ponto inercial, aquele que
imediatamente antecede a conduta e até quando esta ndo se complete, a
esfera do direito, mas a medida em que a agcdo se desenrola, no iter, a
condutﬁ desborda-se do ambito de licitude para transformar-se em ato
ilicito” ~~.

A teoria finalista fundamenta-se na aplicacdo da hermenéutica teleolégica ao
direito subjetivo'?, que passa a ser compreendido, segundo Castanheira Neves,

como “... uma intengdo normativa que apenas subsiste na sua validade juridica

enquanto cumpre concretamente o fundamento axiolégico-normativo que a constitui”
13

Sustentava Josserand:

® JOSSERAND, L. Cours de droit civil positif francais, p. 255. Apud JORDAO, E. F. Repensando a
Teoria do Abuso de Direito, p. 69.

10 JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de Direito, p. 69.

1 Idem, p. 71.

12 PINHEIRO, R. F. O abuso do direito e as relagbes contratuais, p 94.

¥ CASTANHEIRA NEVES. Questio-de-fato-questdo-de-direito ou o problema metodolégico da
juridicidade: ensaio de uma reposicao critica, p.522. Apud PINHEIRO, R. F. O abuso do direito e as
relacBes contratuais. P. 94.
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“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 proprio espirito e, tal como um rio nédo
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” 1.

Consequentemente todos os direitos, de uma forma ou outra, terminavam
por deduzir pretensdes em favor da sociedade, da coletividade como um todo. Desta
feita, deveria ser resguardado o espirito desses direitos, pois estes indicavam a
finalidade pretendida quando de sua génese. Logicamente, quando o direito ndo era
exercido em conformidade com esses critérios, caracterizava-se o abuso do direito.

Para Sessarego:

“ndo se trataria de indagar fundamentalmente pelas inten¢des do sujeito,
pela auséncia de um interesse sério e legitimo ou de um beneficio pessoal,
mas para identificar o abuso do direito se aplicaria um critério de carater
objetivolscomo aquele da funcdo ou finalidade socio-econ6mica de cada
direito” ™.

Destarte, o exercicio regular do direito albergar-se-ia em motivos legitimos
que consolidariam a finalidade e consagrariam o espirito da norma, sem violar seu
carater social. Para o autor da teoria finalista, segundo Rosalice Pinheiro®®, todo e
qualquer comportamento prejudicial ou malicioso constituiria um motivo ilegitimo
para o exercicio de um direito e um atentado ao espirito do respectivo instituto, em
outras palavras, em um abuso.

Observa-se a partir de tal perspectiva que o Direito assumia um carater
bastante diverso daquele que vinha sendo praticado. Iniciava-se uma tendéncia a
imposicao de limites aos direitos subjetivos, destituindo-os do absolutismo com que

vinham sendo encarados.

14 JOSSERAND, L. Apud CARPENA, H. Abuso do direito nos contratos de consumo, p. 52-53. Apud
DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 106.

15 SESSAREGO, C. F. Abuso del derecho, p. 129. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e
tutela ética do processo. p. 105.

18 PINHEIRO, R. F. O abuso do direito e as relagdes contratuais, p 96.
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4. O ABUSO DO DIREITO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

No ordenamento pétrio o abuso do direito passou a ser debatido com a
codificagéo de 1916. Ainda que n&o houvesse previsdo expressa na lei, a doutrina e
a jurisprudéncia buscavam a inser¢édo do tema através da interpretagcdo extensiva do
disposto no art. 160, inciso | deste diploma.

O referido dispositivo possuia a seguinte redacao:

“Art. 160 — N&o constituem atos ilicitos:
| — Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido.”

Assim, concebendo que o legislador teria posto intencionalmente regra
acerca da regularidade na pratica de um direito, era possivel conceber que este
também poderia ser exercido de forma irregular — levando a aplicagdo da teoria do
abuso.

Para Dourado de Gusmao, “preferiu silenciar o legislador a definir o que seja
0 exercicio regular ou irregular do direito, deixando a doutrina esta tarefa, o que
permitiu o referido artigo interpretado em face das mais diversas concepcdes” *'.

Segundo Patricia Carla Deus Lima a questdo que se impunha era quanto
aos critérios que distinguiriam o exercicio regular do irregular'®. As respostas dadas
a esse problema encampavam desde a interpretacdo sistematica do ordenamento,
como proposta pela Lei de Introdugdo ao Cdadigo Civil, atual Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro'®, até a interpretagéo légica das teorias, pois se “o
direito subjetivo nada mais é do que um momento do objetivo, sendo indispensavel a
preexisténcia da norma da qual o direito subjetivo € um momento. Portanto, direito
subjetivo e objetivo tém o mesmo contetdo, sendo dois momentos do direito, o
momento em ato e em poténcia. Se o direito objetivo deve ser entendido dentro de

uma finalidade social, assim o deve ser, também, o direito subjetivo” 20

'’ DOURADO DE GUSMAO, P. Abuso do direito, Revista Forense, p. 370. Apud DEUS LIMA, P. C.
de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 110.

8 pEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 111.

19 A respectiva legislacio dispunha em seu art. 5% Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

% DOURADO DE GUSMAO, P. Abuso do direito, Revista Forense, p. 370. Apud DEUS LIMA, P. C.
de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 111.
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T&o logo foi promulgado o Cadigo Civil de 2002 observou-se que tal “lacuna”
foi preenchida. No artigo 187 do novo diploma resta enquadrada a acepgéo, ao

menos no que tange aos reflexos préticos, da teoria do abuso do direito, vejamos:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

A redagcdo do art. 187 determina como ilicitos os atos praticados em
desacordo com a finalidade social e econdmica de seus respectivos direitos, bem
como daqueles que desbordarem dos limites impostos pela boa-fé e pelos
costumes.

Num primeiro momento ha de se atentar que esta escolha legislativa acabou
por categorizar o ato abusivo como uma espécie de ilicito, o que, segundo alguns
autores®, usurparia a autonomia que deveria ser atribuida ao referido instituto.

Nao obstante, importa observar, brevemente, os critérios adotados pela
legislagé@o, quais sejam, o excesso aos limites impostos a) pelo fim econdémico e
social, b) pela boa-fé e c) pelos bons costumes.

Confere, previamente, atentarmos para o fato de que a andlise de tais
critérios jamais pode ser feita com qualquer tendéncia restritiva, sendo que o fato
justificante de sua traducao legislativa é justamente a abstracdo dos conceitos ora
empregados, que por sua natureza compreendem influéncia das praticas sociais e
da respectiva conjuntura historica, outorgando dinamismo ao ordenamento juridico.

No que tange ao principio da boa-fé referido em tal dispositivo normativo,

destaca-se sua perspectiva objetiva, conforme elucida Calcini:

“Para se verificar o abuso do direito, segundo o art. 187 do CC vigente, por
violagdo a boa-fé, deve-se analisar somente seu carater objetivo,
prescindindo-se, por conseguinte, do cotejo do estado psicolégico que se
refere a esfera subjetiva. Equivale dizer que o Cddigo Civil vigente adotou a
boa-fé objetiva, sendo de rigor, para se verificar o abuso do direito, uma
andlise que vislumbre , objetivamente, se o exercicio do direito subjetivo
pautou-se em padrfes normais de comportamento, valendo-se da lealdade,
probidade e transparéncia” %.

2l Nesse sentido PINHEIRO, R. F. O abuso do direito e as relagBes contratuais, p. 295-296 e
CARPENA, H. Abuso do direito nos contratos de consumo, p. 38.

22 CALCINI, F. P. Abuso do direito e 0 novo codigo civil, Revista dos Tribunais, p. 41. Apud DEUS
LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 121.
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Os bons costumes, por sua vez, traduzem-se nas normas éticas aceitas para
estabelecimento de um convivio mais pacifico e equilibrado em determinado
espaco®®. Lembrando que apesar deste conceito inimeras vezes expressar seus
limites em momentos coincidentes com os da boa-fé, ambos diferem — havendo uma
ligagdo mais intima dos bons costumes com a cultura da respectiva regido.

No tocante aos fins econdmicos e sociais dos direitos, percebe-se que o
legislador incorporou ao ordenamento a concepcao funcionalista, o que significa que
todo direito deve ser exercido observando, em certa medida, qual foi 0 motivo que,

em primeiro lugar, fundamentou sua implementac¢é&o no sistema.

“Essa nog¢do mostra, antes de mais nada, o0 reconhecimento, no
ordenamento juridico brasileiro, de que cada direito subjetivo traz, em sua
estrutura interna, elemento axiolégico, cuja inobservancia implica
configuracéo do ato abusivo” %*.

Assim, observado brevemente o panorama que compde a teoria do abuso
do direito e a opc¢éo legislativa adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, importa
identificarmos o entendimento que melhor conjugue ambos os paradigmas, de forma
que seja mantida a coeréncia entre a teoria e sua aplicacdo pratica — oferecendo,
por fim, um conceito adequado tanto ao direito material quanto ao direito processual,
alvo do presente trabalho.

Considerado o supra, a doutrina que apresenta maior adequacdo é a
exposta na obra “Repensando a Teoria do Abuso de Direito” de Eduardo Ferreira
Jordao.

Primeiramente o referido autor categoriza os atos abusivos como uma
espécie do género ilicito, partindo do pressuposto de que a ilicitude, por si mesma,
deve ser compreendida como antijuridicidade, ou seja, como ato ou omissao que
viola regra juridica®®, sendo precisa, conforme citagdo do préprio autor, a definigéo

dada por Cunha de Sa:

“llicito €, assim, o comportamento negador de especificas orientacfes
axiolégico-normativas, € a conduta que contradiz concretas proibicées de
accao ou omissao, como reflexo do juizo de valor contido na norma e, por

= BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso do direito, Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, p.
132. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 124.

2 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 126.

% JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de Direito, p. 100.
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ai, o oposto do comportamento normativamente qualificado como
obrigatdrio relativamente a uma certa situacdo concreta”?®.

Sendo, portanto, o ato abusivo um ilicito ha de se determinar qual seria a
norma juridica efetivamente infringida quando de sua consecuc¢do. Para Eduardo
Jorddo a norma atingida pelo ilicito abusivo serio o principio da boa-fé %',

Segundo disserta o autor, o que fundamenta esta intima relacdo dos atos
abusivos com o principio da boa-fé é que mesmo concebendo um ordenamento
onde nao exista previsdo expressa do abuso do direito a repressdo destes se
justificaria tdo somente pelos deveres e limites impostos pelo principio da boa-fé.
Ademais, ainda que néo fosse aferivel logicamente esta ligacdo, é recorrente na
jurisprudéncia internacional a repressao do abuso com fundamento na boa-fé,
havendo entre outros casos na Franca, Italia, Suica e Alemanha 28

Por outro lado, o fato de colocar o ato abusivo na esfera dos ilicitos, mesmo
gue como espécie de um género maior, faz nascer a necessidade de determinar um
elemento justificante para sua manutengédo em detrimento de um entendimento que
limite-se somente a repressdo dos atos ilicitos de forma estrita. Segundo Eduardo
Jord@o essa distingdo ndo esta concentrada no aludido exercicio irregular do direito,
sendo que a qualidade do exercicio em nada interfere com um ato que, em ultimas
consequéncias, sera ilicito. Para o autor, em consonancia com a doutrina de Natoli e
Gestri, 0 elemento distintivo se encontraria na aparente ilicitude esposada pelo ato.
Em outras palavras, ele estd supostamente de acordo com a ordem juridica, seria
aparentemente licito, no entanto se observado mais atentamente seria possivel

verificar um atentado ao principio da boa-fé.

“Numa definicdo analitica, poder-se-ia afirmar que o ‘abuso e direito’ € o ato
ilicito que, embora aparentemente tenha sido perpetrado no exercicio de um
direito, viola principios gerais limitadores dos direitos subjetivos” .

% CUNHA DE SA, F. A. Abuso do direito, p. 499 Apud JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do
Abuso de Direito, p. 100.

z JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de Direito, p. 102

% 1dem, p. 103-104.

% JORDAO, E. F. Repensando a Teoria do Abuso de Direito, p. 120.
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5. BREVE NOGAO DA TEORIA DO ABUSO NO CAMPO DO DIREITO PUBLICO

O abuso do direito quando adentra no campo do direito publico deve levar
em consideragdo elementos que ndo se pressupdéem na seara privada, algumas
dessas caracteristicas poderdo ser analisadas através da analise deste fendmeno
no curso do processo civil, no entanto de forma prévia, cabe manifestacido sobre a
espécie comumente denominada como abuso do poder.

O abuso do poder, em primeiro momento se caracterizaria por seu sujeito
ativo que necessariamente deve estar no exercicio de prerrogativas concebidas em
determinado cargo conferido pelo Estado. Adiante, esta categoria largamente
utiizada no direito administrativo pressupde duas formas distintas de
operacionalizagcdo que auxiliam em sua definicéo: o desvio e 0 excesso do poder.

O desvio do poder, segundo autores como Pedro Baptista Martins, Lacio
Flavio de Vasconcellos Naves e Cretella Junior, encontra correlacdo com a
manifestacdo do abuso do direito, divergindo em vias da &rea de sua aplicacédo ser
no ambito publico — devendo serem reunidos, para sua configuragéo, a prética de
um ato por uma autoridade administrativa levada em consideragdo sua competéncia
o0 uso do poder discricionéario e o foco em finalidade diversa daquela estampada pela

lei *°, em outras palavras:

“fato de um agente de administracéo, praticando ato de sua competéncia e
de acordo com as normas prescritas pela legislacdo, usar do seu oder
discricionario em casos e em motivos diferentes daqueles em atencéo aos

guais esse poder lhe foi atribuido” 31

De outra feita, 0 excesso se consolidaria quando ausente a competéncia da
referida autoridade administrativa para pratica do respectivo ato.

Nos cabe atentar, no entanto, ao invés de nos estendermos em matéria que
nao reflete os interesses do presente trabalho, se existe alguma identificagcéo entre
as espécies de abuso trabalhadas no &mbito do direito publico e no direito privado.

Nesses termos é valida a manifestacdo de Lucio Flavio de Vasconcellos

Naves ao citar Jorge Cretella Junior:

% ABDO, H. N. Oabuso do Processo, p. 185.
3 Arajo, F. F. O abuso do Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execucéo Civil,
p-30-31.
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“N&o podemos deixar de enfatizar que o abuso de poder ndo se distingue
do abuso do direito a ndo ser em virtude do seu campo de aplicacao.
Ensinam os especialistas em Direito Administrativo que todo ato juridico,
regular na aparéncia, realizado por um agente publico com uma “finalidade”
distinta da que lhe foi originariamente conferida, esta viciado por excesso de
poder e é nulo” *

Da mesma forma como se utiliza no &mbito privado, cabe também o
emprego da boa-fé para regular se o ato é ou ndo abusivo, principalmente em face
da tradug&o constitucional do principio da moralidade administrativa.

Assim, conforme ja aduzido no inicio do trabalho a categoria do abuso do
direito ndo se limita ao &mbito do direito privado, tendo sido somente a &rea onde
sua problemética se expandiu, de forma que concebendo que o conceito ndo é
restrito em sua abrangéncia, mas sim que compde a propria teoria geral do direito —
deve ter a aplicagdo mais extensa possivel, fazendo-se as devidas ressalvas
adaptativas.

Considerando o carater publico incutido ao Processo Civil, outras
especificidades comuns ao abuso do direito nesta seara serdo apresentadas quando

de sua especifica andlise.

32 NAVES, L. F. V. Abuso no exercicio do Direito. Apud Aradjo, F. F. O abuso do Direito Processual e
o Principio da Proporcionalidade na Execucéao Civil, p.32.
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CAPITULO Il - ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Preliminarmente, é necessario deduzir, diante do exame das teorias do
abuso vistas anteriormente, qual teria sua aplicabilidade mais adequada ao ambito
processual.

Sabe-se da prevaléncia de duas tendéncias que conformam oposi¢cao
dicotbmica em uma parcela significativa dos assuntos juridicos, quais sejam a
perspectiva objetiva e a subjetiva — sendo que ambas foram devidamente tratadas
em momento anterior.

O processo civil tem natureza de direito publico, devendo primar de forma
principal pelo interesse publico. O estudo do abuso quando se manifesta nessa
seara do direito deve ter por base estas preocupacdes, revertendo-as na aplicagéo
da respectiva categoria.

Assim, ainda que uma parcela significativa dos autores sustente a
necessidade de verificacdo da vontade do sujeito nas hipoteses de comportamento
processual abusivo, ou seja, a aplicagdo da teoria subjetiva — o sistema brasileiro,
todavia, pela maneira como se coloca, parece ter feito escolha diversa,
principalmente no que se refere ao processo civil.

Tendo o abuso como antijuridicidade que apesar de aparentemente legal
viola o principio da boa-fé, concebe-se que este Ultimo destaca-se em seu aspecto
impositivo de condutas praticas, ndo importando o que se passa na mente do
sujeito, mas sim o comportamento que de fato adotou.

Assim, a aplicagdo da categoria juridica do abuso do direito dentro do
ordenamento juridico brasileiro deve responder a teoria objetiva, sendo irrelevantes
as intengbes do sujeito. Adiante tornar-se-a claro o porqué do emprego desta visao,
principalmente quando da andlise das espécies de abuso constantes na legislacao
atual e da maneira como se articula o principal critério para sua aferigcéo.

Ha de se ressaltar que a opcéo por uma das vertentes, apesar de refletir a
escolha de um padrdo que se procura seguir, ndo se aplica indiscriminadamente.
Em outras palavras, existem casos limites onde ndo se pode levar ao extremo
conclus@es tiradas no plano tedrico, haja vista que o objetivo buscado é dizer o

direito de forma conclusiva e com a maior carga de justica possivel.
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Outra ressalva que deve ser feita neste momento inicial refere-se a
terminologia que serd usada no desenvolvimento do trabalho, considerando a
multiplicidade de formas com que a doutrina tem se expressado. O primeira e mais
Obvia denominacéo é a do Abuso do Direito Processual, que identifica tanto a area
de influéncia quanto a categoria metodoldgica que esta sendo usada. Alguns autores
preferem, de outra feita, a utilizagdo do termo Abuso do Direito de Demandar,
fazendo referéncia direta ao direito de ag&o, que é o fundamento do processo, mas
que também se enquadraria para identificar o abuso dos mecanismos especificos,
sendo que em Ultima instédncia estes também estariam violando o direito
fundamental citado. Existem ainda os que preferem o termo Abuso do Processo,
cuja significancia € bastante similar aquela anterior. Assim, é possivel concluir que
nenhuma das expressbes adotadas esteja equivocada, ndo havendo, da mesma
forma, uma que se destaque ao descrever a categoria — Isto posto, ndo haveria
qualquer imprecisdo na utilizagdo das expressodes indiscriminadamente, como se
sinénimos fossem.

Dito isso, passa-se a andlise do Abuso do Direito Processual, objetivando
estruturar esta figura, determinar-lhe a area de abrangéncia e a melhor maneira de

verificar sua manifestacgao.

1. A IMPORTANCIA DO TEMA

A relevancia da teoria do abuso do direito no &mbito processual possui, além
das repercussdes reconhecidas nas demais areas, reflexos praticos que atinem a
propria ideia do processo como instrumento publico de pacificacdo social e
consecucao dos direitos. A partir do reconhecimento do processo como instrumento
publico, extirpa-se a ideia de que os Unicos direitos que devem ser consagrados no
seu decorrer sdo aqueles pertencentes as partes, mas também os do Estado que
tem como horizonte, ao exercer a jurisdi¢cdo, a realizagéo de direitos.

Em outras palavras, o exercicio da jurisdicdo se da quando, de outra
maneira ndo é possivel a resolugdo de conflitos sociais. A partir desse momento
surge também para o Estado, através do exercicio da jurisdicional, o interesse na

resolucdo do conflito de forma justa. Assim, toda e qualquer conduta dotada de
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malicia e que procure perverter, protelar e desassociar o processo deste fim, ndo
estq violando tdo somente os direitos dos jurisdicionados, mas sim de toda a
coletividade, que arca com a estrutura e com 0s custos que sustentam o direito de

acao.

“A concepcgdo do processo como instrumento destinado a satisfacdo de
interesse publico (representado, indiscutivelmente, pela pacificacdo social
com justica) é incompativel com sua utilizacdo para satisfacdo de fins
egoisticos, de tal modo que as tentativas nesse sentido, por parte dos
litigantes, hao de ser proibidas. E, assim, muito embora se tenha atribuido
crescente importancia, com o tempo, ao conjunto de garantias e principios
gue gravitam em torno da clausula do devido processo legal, percebeu-se
gue o direito a ampla participacdo dela resultante ndo pode ser absoluto,
encontrando limite na necessidade de impedir desvirtuamento da funcéo

. . . » 33
publica concretizada por meio do processo” ~".

E inegavel, portanto, que a figura do abuso do processo é peculiar e
compreende elementos que ndo se verificam quando tratamos de relacdes
exclusivamente privadas, como ocorre no direito civil. No processo civil, segundo

José Olimpio de Castro:

“a repressao se efetua, ndo porque resulte, ou possa resultar, em dano
alheio, sendo porque representa, o abuso, por si s6, um dano ao Estado. A
manutencao da Justica custa dinheiro, e ndo é justo que o dinheiro do povo
seja empregado para satisfazer a ma-fé, a temeridade, o capricho, ou o erro
grosseiro de um individuo. Por outro lado, suposto que procedessem as
partes com correcdo e lisura no processo, dizendo logo a verdade e s6 a
verdade, muito menor seria 0 gasto de tempo e de despesas para a solucao
da controvérsia, pelo mesmo motivo reprime-se a infragdo da regra de dizer
a verdade, ainda quando ndo haja dano a parte contraria, porque, também

ai, ha sempre dano ao Estado” 34.

A repercussdo do abuso processual, ainda que deixado de lado pela
legislagcdo (compreendendo somente pequenas previsdes especificas de multa e
direito as perdas e danos), é matéria que inegavelmente ultrapassa, em
reprovabilidade, a perpetracdo do abuso nas relagfes privadas, haja vista que além
de concebermos o atentado aos interesses da maquina estatal, os reflexos na
pratica se mostram inquestionaveis, restando afetado o préprio acesso a justica.
Segundo MARINONI:

% DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 129.
3 CASTRO FILHO, J. O. Abuso do direito no processo civil, p. 33.
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“Quanto maior € o niumero de casos de abuso de direito de defesa, maior é
0 numero de processos em desenvolvimento e, por consequéncia, maior € o
namero de juizes e funcionarios envolvidos e, bem pior do que isso, maior é
0 congestionamento e a morosidade da administracdo da justica no seu

todo” 35

Superada a questédo do abuso do direito de forma ampla, bem como de sua
relevancia ao processo, cabe observar a maneira como este foi tratado nos diversos
ordenamentos juridicos, para entdo buscar o entendimento que se enquadre de
forma mais coerente para definir o abuso do processo dentro do Direito brasileiro,

bem como os critérios necessarios para sua aferigao.

2. O ABUSO PROCESSUAL NO DIREITO COMPARADO

Dentre as obras que tratam do fenémeno do abuso do direito processual ha
de se destacar a publicacdo coordenada pelo Prof. José Carlos Barbosa Moreira,
quando da realizacdo de simpdésio sobre o tema, patrocinado pela Associacao
Internacional de Direito Processual. Caso em que foram tecidas consideragdes
significativas por juristas como Francisco Ramos Méndez, Eduardo Oteiza,
Gualberto Lucas Sosa, Jorge W. Peyrano, Hernan Fabio Lopéz Blanco, Jairo Parra
Quijano e Humberto Theodoro Junior, acerca da categoria do abuso processual e da
maneira como ela vem sendo tratada nos diversos ordenamentos latino-americanos.

Na consecuc¢do do relatério geral atinente aos paises Ibéricos, Francisco
Ramos Méndez inicia seu trabalho destacando a presenga, no ordenamento
espanhol, de norma que prevé: a observagdo da boa-fé nos procedimentos; a
possibilidade de o juiz, fundamentadamente, rejeitar a prestacdo de tutela com
manifesto abuso do direito, fraude a lei ou fraude processual; da impossibilidade de
desprezo de pretensdes das partes por motivos meramente formais; a proibicdo das
provas ilicitas. Tratam-se, desta feita, de clausulas gerais que n&o possuem

definicdo exata®.

% MARINONI, L. G. Tutela antecipatdria, julgamento antecipado e execucdo imediata da sentenca, p.
31.

% MENDEZ, F. R. Abuso de Derecho en el Processo? In BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos
Direitos Processuais, p. 1-6.
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Para além disto, o jurista chama atencdo a duas correntes distintas que
permeiam a discussdo do abuso do direito no processo, uma delas de caréater
autoritario — que coloca o juiz como personagem central e responsavel pela
manutencgdo das boas condutas, por meio de sangdes e mecanismos de dissuaséo —
e outra de visdo predominantemente liberal, na qual a ideia essencial é que no
processo ndo devem existir quaisquer regras comportamentais que j4 ndo estejam
pacificadas nos demais setores sociais. Diante desta Ultima concep¢do ha de se
encarar os cidaddos como protagonistas do litigio e ndo o Tribunal, ndo havendo
motivo para estreitar as garantias processuais®’.

Adiante, responséavel pela redacdo do relatério geral latino-americano,
Eduardo Oteiza assume que a categoria do abuso anteriormente outorgada t&o
somente ao direito privado verifica-se também no ambito processual. E pertinente
fazermos um pequeno excerto de seu texto, onde expde, em linhas gerais, sua

concepcdao do abuso do direito, sendo vejamos:

“La nocion del abuso trabaja sobre distintos aspectos em los cuales los
instrumentos procesales son empleados em forma disfuncional. El proceso
no logra cumplir su finalidade por multiples manifestaciones em donde, em
sustancia, se obstruye, dificulta o altera su objetivo de organizar um debate
amplio em el que el o6rgano jurisdicional pueda brindar uma solucién

justa”38

Em outras palavras, assume que:

“a finalidade do processo se encontra afetada pelo obrar desleal ou
contrario ao principio da probidade, e que esta nocdo amlamente
compartilhada permite controlar a moralidade no processo ainda sem
definicbes concretas, na maioria das legislagbes latino-americanas, sobre
abuso do processo” *°.

Gualberto Lucas Sosa, em relatério apresentado na mesma obra, mas agora
com enfoque especifico no Direito Argentino, ressalta a definicdo construida pela
jurisprudéncia e busca o emprego de uma vertente mais objetiva ao instituto, ao
tratar do abuso dos direitos processuais esclarece que “intentamos caracterizarlo

como la conducta que importa una desviacion del derecho em cuanto a su funcién,

37 |dem, ibidem.

3% OTEIZA, E. Abuso de los Derechos Procesales em America Latina. In BARBOSA MOREIRA, J. C.
Abuso o[os Direitos Processuais, p. 31.

% ARAUJO, F. F. O Abuso do Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execucéo
Civil, p. 39.
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contrariando los fines de la norma a las reglas de la moral, la buena fe e las buenas
costumbres”, trazendo a luz ainda a questdo de que no ordenamento argentino “no
existe uma definicion general de “abuso de derechos procesales”, sino que cuando
se violan los deberes de lealtad, probidade e buena fe se sanciona la inconducta
procesal a través de las figuras genéricas de la “temeridade” y “malicia™.

O jurista argentino defende a normatizagdo dos institutos mediante aplicagcéo
de principios genéricos, sendo que em muitos dos casos ndo seria salutar, nem
eficaz, um regramento detalhado **.

Ainda na esteira da doutrina argentina, Jorge Peyrano alude a existéncia de
diferenca essencial entre o abuso dos direitos processuais e do abuso do direito no
ambito do processo civil, sendo que o primeiro ndo se limitaria ao exercicio do direito
em desacordo com sua fun¢do, mas também no exercicio inadequado de poderes e
deveres funcionais *?. Concebe, deste modo, que é possivel se verificar abuso tanto
nas situagoes titularizadas pelas partes como naquelas em que age o juiz, 0s
serventuarios e terceiros que eventualmente participem do processo mediante
alguma prerrogativa. Alude, por fim, na relacédo existente entre o abuso do direito
processual e o principio da moralidade no processo civil, bem como da necessidade
de manutencdo de um conceito impresso em linhas gerais que oportunize o juiz n&o
s6 a reprimir os eventuais atos abusivos, mas também a trabalhar em sua
prevencdo®.

No que se refere a perspectiva dos autores colombianos Hernan Fabio
Lopez Blanco e Jairo Parra Quijano esposada em obra coordenada por Barbosa
Moreira, se extrai, preliminarmente, a inexisténcia de regulagéo especifica no Direito
colombiano sobre o abuso do direito processual. No entanto, segundo Quijano, uma
definicdo poderia ser construida a partir da previsdo contida no artigo 71 do diploma
processual colombiano, que coloca como expoentes para atuacdo processual a
lealdade, a boa-fé e a auséncia de comportamentos temerosos. N&o obstante,
ressalta a conexdo do abuso com as ideias de Justica Processual, ética legal, ao

uso adequado do poder, aos fins da administracdo da justica e também as normas

40 SOSA, G. L. Abuso de Derechos Procesales, In BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos
Processuais, p. 41 e 51.

* ARAUJO, F. F. O Abuso do Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execucéo
Civil, p. 41.

42 PEYRANO, J. W. Abuso de los Derechos Procesales. In BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos
Direitos Processuais, p. 69.

*31dem, p. 78
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que tratam da celeridade, efetividade, economia e racionalidade do processo.
Blanco, por sua vez, chama a atencdo para certas condutas das quais S&o
presumidas a ma-fé e a temeridade, casos em que a consequéncia imediata seria a
inversdo do énus da prova®.

E pertinente a transcricdo de pequeno excerto da obra de Francisco Aratjo

ao ler o relatério de Quijano:

“[...] o abuso do direito processual se encontra relacionado com a ma-fé. Se
0S meios processuais se usam corretamente, o direito material fluira
normalmente e a sentenca que se dite se transmudard em paz com justica
social. Diz este autor (Jairo Parra Quijano), com real perspicacia, a nosso
sentir, que a ideia do abuso do direito processual esta relacionada com as
normas de celeridade, efetividade, economia, simplicidade e racionalidade
dos processos judiciais” *°.

H& ainda, na obra coordenada pelo prof. Barbosa Moreira, a contribuicdo de
dois autores uruguaios. No entanto, estes se atem as questdes da repercussao que
pode vir a ser gerada quando da verificagdo de um abuso no processo civil, o que
serd observado em momento oportuno desta monografia.

No que tange ao direito de origem anglo-saxfnica, o conceito que mais se
identifica com o abuso do direito processual € o do contempt of court, na medida em
gque ambos resguardam a dignidade da prestacédo jurisdicional. De acordo com a
pesquisa de Francisco Araujo a definicdo acertada pra tal fendmeno estaria no The

Black’s Law Dictionary onde a expressao traduzir-se-ia como:

“gualquer ato com o propdsito de embaracar, impedir, frustrar, atrasar ou
obstruir a administragcdo da justica, ou com a finalidade de depreciar a
autoridade ou a dignidade da corte, cometido por qualquer essoa que esteja
sob a sua autoridade, para um procedimento que lhe diga respeito, e
obstinadamente desobedece suas ordens legais ou resiste a sujeicdo de
uma determinacéo que lhe tenha sido dada” *.

No entanto, 0 mesmo autor aduz que esta expresséo é utilizada nos mais
diversos casos em que ocorre desobediéncia ao juizo, sendo concebidas

modalidades de civil contempt e criminal contempt. Destarte, sua exposi¢cao coloca-

44 BLANCO, H. F. L. Informe acerca del abuso de los derechos procesales em Colombia. In
BARBQSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 82.

** ARAUJO, F. F. O Abuso do Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execucéo
Civil, p. 44.

6 ARAUJO, F. F. O Abuso do Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execuc&o
Civil, p. 49.
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se unicamente de maneira ilustrativa, devendo ser utilizado para fins deste trabalho
somente aquilo que se integra ao instituto do abuso do direito processual.

O Direito aleméo, por sua vez, segundo Patricia de Deus Lima, fundamentou
a repressao ao abuso do processo primeiramente em previsdo expressa de seu
Cadigo Civil"’, e somente em momento posterior e com auxilio da jurisprudéncia
restou consignado no diploma processual a previsdo de que as partes devem
proceder de boa-fé quando em juizo®.

De maneira semelhante encontra-se o Direito italiano, onde mesmo sem
previsdo expressa para a coibigdo do abuso, foram interpretados os dispositivos que
estabeleciam os deveres de probidade, lealdade e boa-fé*.

Em atencdo ao ordenamento portugués, é possivel observar o trabalho de
Pedro de Albuquerque, que depois de analisar as teorizages sobre o abuso, em
vias de diferencia-lo do fenbmeno da litigancia de ma-fé, conclui tratar-se de
“exercicio inadmissivel e ilegitimo de posi¢ées juridicas quando elas se apresentam
no caso concreto como contrario aos vectores do sistema, assente na concretizacao
da boa —fé” *°. De forma complementar aduz a objetividade do ato abusivo, ndo
havendo necessidade de ser demonstrado o dolo ou a culpa do agente, bastando o
comportamento em si mesmo °*. Ademais, o referido autor entende que para a
verificagcdo do abuso é necesséria a existéncia efetiva de dano.

Quanto aos reflexos do ato abusivo Albuquerque elenca as seguintes:

“[...] sdo variadas as consequéncias associadas ao abuso: a cessacao do
acto abusivo, com manutencgdo da posicao juridica; a supressao da posi¢ao
juridica de que se faz uso abusivo; um dever de restituir em espécie ou em
equivalente; um dever de indemnizar quando se verifiguem os pressupostos

da responsabilidade civil” 52,

Diante da analise momentanea, ha de se chamar atencéo ao fato de que
apesar de nenhum dos doutrinadores citados terem de fato procurado uma definigéo

ou conceituagdo sintética do instituto do abuso do direito processual, todos eles se

*" Section 226. Prohibition of chicanery - The exercise of a right is not permitted if its only possible
purpose consists in causing damage to another. In
http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_alemao_(em_ingles).pdf

“8 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 138.

9 |dem, p. 138-1309.

* ALBUQUERQUE, P. Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma-fé, Abuso de Direito e
Responsabilidade Civil em virtude de actos praticados no processo, p.89.

51 Idem, p.92.

2 ALBUQUERQUE, P. Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma-fé, Abuso de Direito e
Responsabilidade Civil em virtude de actos praticados no processo, p.93.
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remetem a condutas que pervertem a finalidade do processo, estdo em desacordo
com sua veia ética ou atentam contra a ideia da boa-fé.

Segundo Taruffo:

“a referéncia a clausula geral da boa-fé pode ser interpretada ao menos em
alguns ordenamentos, como um sintoma do desenvolvimento ainda
insuficiente de um mais especifico conceito de ‘retiddo processual’ que
poderia ser usado como um critério para definir analiticamente os casos de
abuso no ambito da administracéo da justica” >°.

O Sistema processual francés, de outra banda, coloca-se em situagéo
diversa, sendo que comporta previsdo expressa da repressdo ao abuso em seus
artigos 32-1>*, 559 e 581°°, havendo inclusive redagéo bastante semelhante entre
os dispositivos. Todavia, impende ressaltar que a simples previséo do
comportamento abusivo ndo basta para que se verifique repressao devida a estes

comportamentos.

“A mencao expressa ao abuso do processo ndo é suficiente, contudo, para
repressdo a esse fendmeno, nem tampouco torna, automaticamente, o
sistema processual francés mais eficiente quanto a esse aspecto. Isso
porqgue nao héa indicacdo, na legislacdo processual francesa, do que é

. . . 5, 57
efetivamente considerado comportamento abusivo” ™.

3. O ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A doutrina nacional ao tratar do tema do abuso do processo, tem sua

sistematizagdo baseada na construcdo histérica advinda das alteracdes legislativas.

3 TARUFFO, M. DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, Revista de
Processo, p. 152. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 139.
> Article 32-1. Celui qui agit en justice de maniére dilatoire ou abusive peut étre condamné a une
amende civile d'un maximum de 3 000 euros, sans préjudice des dommages-intéréts qui seraient
réclamés.
> Article 559. En cas d'appel principal dilatoire ou abusif, I'appelant peut étre condamné a une
amende civile d'un maximum de 3 000 euros, sans préjudice des dommages-intéréts qui lui seraient
réclamés.
Cette amende, percue séparément des droits d'enregistrement de la décision qui I'a prononcée, ne
peut étre réclamée aux intimés. Ceux-ci peuvent obtenir une expédition de la décision revétue de la
formule exécutoire sans que le non-paiement de I'amende puisse y faire obstacle.
%8 Article 581. En cas de recours dilatoire ou abusif, son auteur peut étre condamné a une amende
civile d'un maximum de 3 000 euros, sans préjudice des dommages-intéréts qui seraient réclamés a la
Lgridiction saisie du recours.

DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 141.
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Importa desta maneira, observar, antes mesmo de expor as linhas doutrinérias, as
previsdes legais atinentes ao assunto, sendo que houve alteragdo no tratamento da
matéria quando da promulgacgéo do Codigo de Processo de 1973.

Para além disso, ha de se conceber que parcela significativa da doutrina que
trata do tema, o faz levando em conta tanto a maneira como os dispositivos se
encontram hoje quanto suas facetas diante do diploma processual de 1939, o que
obviamente causa repercussdo na construgcdo das definicbes e conceitos que
evoluiram observando essa alteracdo em particular e as advindas do ambito do

Direito Civil®®.

3.1. A CODIFICACAO DE 1939

O Cddigo de Processo Civil de 1939 abordava de forma inédita o abuso do
direito no ordenamento nacional, visto que apesar da deducéo doutrinéria acerca do
art. 161 do Cddigo Civil de 1916 nédo havia, aquele tempo, qualquer previsao legal
sobre o ato abusivo. Vale dizer ainda, que o tratamento dado ao instituto foi,
coerentemente, em linhas genéricas, haja vista que o fato de uma tipificacdo
exaustiva somente reduziria o &mbito de abrangéncia pratica da respectiva teoria.
Além disso, as modalidades indicadas pela andlise conjunta do art. 3° e 63 (dolo,
temeridade, fraude, emulagéo, capricho, erro grosseiro, violéncia, protelagéo da lide,
falta ao dever de dizer a verdade e o anormal uso do poder de disposicdo do
processo™), mostravam-se bastante amplas, sendo considerados tipos abertos®,
ndo havendo restri¢cdo a incidéncia da teoria.

Julga-se valido o estudo das referidas categorias, apesar de estarem
atualmente revogadas, pelo fato de que continuam a se enquadrar nas especies
possiveis de comportamentos abusivos dentro do processo civil®.

O dolo como forma de abuso do direito no processo, conforme conceituado

por Castro Filho, consistiria no ato que conscientemente seria capaz de induzir a

*% |dem, p. 168-160.

% Classificacdo consagrada na obra de José Olimpio de Castro Filho (Abuso do direito no processo
civil, p. 88) e também adotada por doutrinadores como Humberto Theodoro Jr, Helena Najar Abdo,
Celso Hiroshi locohama e Patricia de Deus Lima.

0 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 145.

1 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 146.
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pratica de um ilicito, ou, nas palavras de Stefano Costa, “consiste em perverter, com
a consciéncia de perverter, os elementos de fato que na relagdo processual se
formam e se acumulam para permitir ao tribunal a decis&o da questdo” ®%. Assim, ha
de se destacar o elemento volitivo, no que se refere & modalidade do dolo, que deve
estar presente para sua caracterizacdo. Além deste, outro fator de destaque,
segundo Humberto Theodoro Junior, é o0 sujeito passivo principal da conduta, que
passaria da parte adversa para o juizo, sendo que ao ser induzido terminaria por
prestar equivocadamente a jurisdigao®.

Vale atentar, no entanto, que o dolo, sendo dependente da configuragdo de
elemento subjetivo, ndo encontra guarida nas teorias objetivas sobre o abuso do
direito, tendo em vista que a vontade do sujeito ndo é critério relevante para a
respectiva aferigao.

A temeridade, por sua vez, tratar-se-ia de uma espécie dolosa. Para Castro
Filho, “é a manifestagcdo do dolo substancial, isto é, do litigante que vai a juizo
sabendo que n&o tem razdo” ®. E a manifestacdo do sujeito que embora esteja
consciente da inexisténcia de seu direito, ainda assim move a maquina do judiciario
de maneira desnecessaria .

No que toca a modalidade da fraude, por mais que seja frequentemente
confundida com o dolo, dissocia-se dele pelo procedimento envolvido em sua
consecucao principalmente na medida em que faz uso de meios artificiosos para
alcancar objetivo defeso em lei °®. Em outras palavras, a fraude alberga-se na
realizac@o de atos licitos, mas que levardo a uma consequéncia ndo protegida pelo
direito, enquanto o dolo conformar-se-ia na utilizagdo de meios ilicitos desde o
principio.

Quanto ao vicio da simulacdo é elucidativa a manifestagdo de Humberto

Theodoro Jr., vejamos:

“A simulacao é diversa da fraude. Nesta o ato prejudicial é verdadeiro.
Naquela, é falso, ndo passando de mera aparéncia “destinada a dissimular

52 CASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 90.

% THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In BARBOSA
MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 95.

% CASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 91.

% THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In BARBOSA
MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 95.

% CASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 92.



31

a realidade”, no tocante a natureza, aos participantes, ao beneficiario ou as
. - . , 67
modalidades da operacéo realizada” ~ .

O ato abusivo realizado mediante emulacéo seria aquele que néo possui
qualquer utilidade para o seu executor e em contrapartida gera danos a parte
adversa ®. De forma semelhante pode ser entendida a categoria que alude ao
capricho, diferenciando-se essencialmente pela torpeza que inspiraria 0 ato e na
desnecessidade de causacdo de dano a outra parte, configurando-se somente em
relacdo ao juizo.

O erro grosseiro, que pode ser tanto de fato quanto de direito, se
enquadraria naquilo que a doutrina majoritaria chama de erro inescusével, ou seja,
ndo € aquele inofensivo, mas aquele que, pelos deveres concernentes ao
postulante, ndo poderia acontecer, pois estd em evidente contrariedade com
previsdo legal ®°. Exemplos claros seriam a proposicdo de demanda para cobrar
divida j& paga e oposicdo de embargos infringentes em sentenca que néo teve voto
vencido .

A violéncia, conforme aduz Humberto Theodoro Jr, é a espécie de abuso
que se traduz pelo uso de meios fisicos desproporcionais em situacdes processuais
onde esta atuagdo nao se justifica. Exemplos desta conduta seriam remogdes de
bens, interdicbes de direitos e demolicdes "*. A doutrina de Castro Filho ressalta
ainda que a violéncia pode ser tanto fisica quanto moral, sendo mais frequente, no
processo, a segunda — caracterizada essencialmente pelo requerimento de
providéncia de forca desnecessaria %

Adiante, ha a figura da protelagdo do processo, firmemente reconhecida
como uma modalidade de abuso processual. Quando praticada pelo réu, encerraria
a previsdo do paragrafo unico do art. 3 do Cddigo de Processo Civil de 1939, ou
seja, restaria configurada quando o réu, de ma-fé, e sem justificativa palpéavel

praticasse atos que levariam ao desenrolar do procedimento de forma morosa.

5 THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In BARBOSA
MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 96.

% Neste sentido CASTRO FILHO (Abuso do Direito no Processo Civil, p. 96-97), HUMBERTO
THEODORO JR. (Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro, p. 96) e HELENA
NAJJAR ABDO (O Abuso do Processo, p. 146).

% THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In BARBOSA
MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 96.

n ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 148.

"I THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In BARBOSA
MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 97.

2 CASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 100-101.
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Quanto ao autor também havia previsdo expressa que levaria a absolvicdo de
instancia, conforme previsdo do art. 201, inciso V daquele mesmo diploma
processual’.

O dever de veracidade aludido no art. 63 da codificagdo ora em comento,
deve ser entendido de maneira ampla, resguardando-se a probidade "*. Sob essa
perspectiva, poderiamos aludir, contemporaneamente, ao principio geral da boa-fé
que, observadas suas vertentes objetiva e subjetiva, conglobam tanto a nocéo de
probidade, quanto as de veracidade e lealdade. Assim, violada a observagéo desta
norma orientadora no interregno o processo, incidiria & parte em conduta abusiva.

Por fim, no que toca ao abuso decorrente do poder de dispor do processo,
este “resulta ou da ponderacéo insuficiente das proprias razdes ou do mero emprego
do processo que determinou dano a outrem, merecedor de reparacdo, para que o
processo ndo se converta em instrumento de quem nado tem razdo” °. E importante
dizer que esta conduta poderia manifestar-se ainda que ndo houvesse configuragéo
de ma-fée.

Observada a classificacdo decorrente do carater analitico do Cddigo de
1939, constata-se frequente a presenga de um elemento subjetivo, sendo, portanto,
necesséria a verificagdo da vontade do sujeito quando da prética do ato processual
abusivo. Esta orientacdo no entanto, foi abandonada quando da promulgacdo do
atual Codigo de Processo, que, como veremos a seguir, apesar de nédo se referir
especificamente ao abuso, traduz condutas que o caracterizam, e o fazem mediante

utilizagéo de critérios objetivos.

3.2. O CODIGO DE PROCESSO CivIL DE 1973

Conforme anteriormente mencionado o Cédigo de Processo de 1973 néo faz
mengdo expressa ao abuso do direito processual, o que, todavia, ndo afasta a
aplicacdo desta categoria. Optou o legislador pelo tratamento do assunto sob otica

diversa. Segundo veremos adiante, através da conceituacdo dos institutos da

& Idem, p. 102.
™ 1dem, p. 108.
5 1dem, p. 111.
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litighncia de ma-fé e das condutas atentatérias a dignidade da justica, o Cdodigo
previu, de forma semelhante ao anterior, modalidades do abuso do direito no
processo. Por fim, apés esta analise e a dos dispositivos legais respectivos, buscar-
se-a, diante do instrumental legislativo e doutrinario, encontrar o entendimento que
de forma mais coerente, condense o abuso processual.

Segundo Patricia de Deus Lima, o novo Cédigo de Processo demonstra a

preocupagédo do legislador em conferir eticidade ao processo, para ela:

“as regras processuais éticas delineariam esbo¢o muito nitido do principio
da probidade processual, cujos desdobramentos, no processo, fariam de

todos os sujeitos processuais (isto €, juiz, partes, terceiros, auxiliares da
L . . e, 16
justica, ministério publico, etc) seus legitimos destinatarios

E, por conseguinte, conclui que:

“Constituiriam desdobramentos do principio da probidade os deveres de
lealdade, de veracidade, de civilidade e urbanidade, de imparcialidade, que

se traduzem, todos, na necessidade de os litigantes e demais sujeitos

. in 17
processuais se comportarem no processo com boa-fé .

Essa tendéncia deu azo a positivacdo de dispositivos normativos que
juridificaram deveres éticos que se encontram bem representados pelo contetdo do
art. 14 do CPC quando este estabelece os deveres processuais e colocando o
principio da boa-fé como elemento indissociavel para o acesso e para a prestacao

da jurisdicao.

3.2.1. Da litigancia de ma-fé

Em consequéncia direta da assungao de deveres gerais aos participantes do
processo o atual CPC também previu, de forma exemplificativa, a possibilidade
condutas totalmente opostas a estes primeiros, ou seja, que se encontram em

desconformidade com os deveres.

" DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 180.
" 1dem, 180-181.
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Assim, nos termos do art. 17 do CPC, assume a condi¢éo de litigante de ma-

fé aquele que:

“l - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - 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 incidentes manifestamente infundados.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio. “

Nao obstante a evidéncia do dispositivo legal € prudente a afericdo do
significado da expresséo “litigancia de ma-fé”.

Celso locohama ao tratar do tema, traz, antes de tudo, a questdo atinente a
precisdo do termo litigancia. Ainda que o termo de per si refira-se a existéncia de
uma lide, a aplicagéo dos dispositivos normativos atinentes a litigancia de ma-fé ndo
deve ser vista de maneira restritiva, incidindo também nos casos em que a jurisdicéo
prestada € a voluntaria.

Superado esse impasse inicial o autor passa a tratar da ma-fé, referindo-se a

ela disserta o seguinte:

“Veja-se que a ma-fé, enquanto conduta, representa justamente o
comportamento que ndo se quer ver diante do processo. Logo, configura-se
como uma manifestacdo essencialmente dolosa praticada, no caso,

- . . .78
especificamente pela parte ou intervenientes” "

Com isso observa-se que locohama, ao tratar da ma-fé, destaca o elemento
volitivo, devendo ser aferida qual a intencdo do sujeito quando da pratica da

conduta.

“Desta maneira, 0 que faz o art. 17 € indicar expressamente os diversos
comportamentos onde a sua subsuncdo necessariamente exigira a
avaliacdo do dolo, que assumird uma natureza processual em virtude de
sua ocorréncia diante da pratica de atos com idéntica natureza (processual),
admitindoése, ainda, a figura da culpa grave, pela sua propria aproximacao
do dolo” .

8 JOCOHAMA, C. H. Litigancia de ma-fé e lealdade processual, p. 155.
® 1dem, ibidem
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No que toca ao estudo do abuso no processo, tema desta monografia, Celso
locohama, estabelece distingdo entre este e a litighncia de méa-fé, baseando-se
essencialmente na diferenga entre direitos (dos quais se poderia abusar) e deveres

(seriam passiveis de descumprimento, mas nao de abuso),para ele:

“[...] é importante para se diferenciar as hipéteses de abuso de direito de
todas as hipo6teses de deslealdade ou ma-fé. Por exemplo, dizer a verdade

nao € um direito, € um dever. Logo, ndo se abusa do direito de dizer a
- , 80
verdade... se o descumpre, mentindo” ="

Conclui aduzindo serem tanto o abuso quanto a ma-fé espécies do género

lealdade processual, sendo vejamos:

“De qualquer maneira, € possivel caracterizar o abuso do direito como uma
das formas de se descumprir a lealdade processual e neste mesmo sentido,
agir em ma-fé, mas o estudo da lealdade processual acaba sendo mais
extenso que o do abuso de direito no plano processual, porque nem tudo

. . .o, 81
gue descumpre a lealdade € necessariamente um abuso de direito

De maneira semelhante pensa Pedro de Albuquerque, para quem o abuso
do direito e a litigancia de ma-fé ndo se confundem. Segundo ele as principais
diferencas estariam no fato de que o abuso do direito possui natureza objetiva e
pressupde a existéncia de dano, enquanto para a verificacdo da ma-fé é
imprescindivel o elemento subjetivo e a afericdo de dano n&o é essencial ®.

Outro argumento que se verifica nesse sentido, de dissociar a litigancia de
ma-fé do abuso do processo, é o defendido por Frederico Garcia Pinheiro que,
fazendo uso da teoria da aparéncia da licitude® para identificar os atos abusivos,
entende que ao positivar as condutas previstas no art. 17 do CPC o legislador Ihes
atribuiu ilicitude em sentido estrito, ndo devendo incidir o regime juridico préprio do
abuso do direito®.

As posicdes esposadas, no entanto, ndo parecem ser as mais precisas, nem

ideais para o tratamento e repressao de condutas maliciosas no ambito do processo

8 |dem, p. 147

8 |dem, p. 147.

8 ALBUQUERQUE, P. Responsabilidade Processual por Litigancia de Ma-fé, Abuso de Direito e
Responsabilidade Civil em virtude de actos praticados no processo, p.92.

% Teoria defendida por Eduardo Ferreira Jorddo, conforme parte final do primeiro capitulo desta
monografia.

8 PINHEIRO, F. G. Abuso de direito processual na jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10998>.
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civil, havendo entendimentos que apresentam maior coeréncia sistemética e
perspectiva de maior eficicia.

Para Patricia de Deus Lima a litigancia de ma-fé decorreria da inobservancia
dos deveres prescritos no art. 14 do CPC. Ademais, ciente dos reflexos e de quais
sdo os critérios necesséarios para a afericdo do abuso processual, a autora julga
serem categorias correspondentes ® - a litigancia de ma-fé nada mais seria do que

um abuso do direito processual.

“A Litigancia de ma-fé é um ato de violacdo ao principio da probidade
processual (boa-fé) e que, lembre-se, diz respeito ndo a apenas a atividade
do autor, mas também a do réu e dos demais intervenientes, ato esse
consistente no abuso do direito, mais especificamente no abuso do direito

de demandar” 86.

No mesmo sentido segue a doutrina de Helena Abdo, autora cujo
entendimento também coloca todas as hipéteses caracterizadoras da litigancia de
ma-fé como casos de abuso do processo, ressaltando ainda que se trata de
concluséo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal &,

Definida a questdo da litigancia de ma-fé de forma genérica, passamos a
andlise das condutas presentes nos incisos do artigo 17 do CPC, as quais serdo
realizadas levando em consideracéo, para distincdo do ato abusivo com o ato ilicito
em sentido estrito, o critério de aparéncia de licitude®.

O primeiro inciso do art. 17 do CPC reputa litigante de ma-fé aquele que
deduz pretenséo contra texto expresso de lei ou fato incontroverso. Tratar-se-ia néo
da mera divergéncia quanto a interpretacdo da lei, tampouco na adogdo de posicao
minoritaria®™, mas sim de conduta que se encontra em oposicdo direta a elementos

objetivos da lei. Sobre o assunto é valida a manifestacdo de Arruda Alvim:

% DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 181.

% MAIA, V. F. Litigancia de ma-fé no Cédigo de Processo Civil, p. 49-50 apud DEUS LIMA, P. C. de.
Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 181.

8 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 156-157. No mesmo sentido é a posicdo de Ana Lucia
lucker Meirelles de Oliveira, conforme citada na obra de Francisco Fernandes de Araujo (O Abuso do
Direito Processual e o Principio da Proporcionalidade na Execucédo Civil, p. 56); “Em todas as
hipéteses elencadas no artigo 17, pode-se antever conduta abusiva, que se caracteriza ela utilizagao
das faculdades e dos direitos conferidos a quem litiga de forma divorciada de seus respectivos fins,
ou sem qualquer utilidade”.

8 A utilizacdo desse critério para identificacdo do ato abusivo em detrimento do ilicito em sentido
estrito esta de acordo com o entendimento de Eduardo Ferreira Jorddo (Repensando a Teoria do
Abuso de Direito) e Helena Najjar Abdo (O Abuso do Processo).

8 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 134-135.
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“O que é fundamental ter presente, no que diz respeito ao ‘texto expresso
em lei’, é ainfringéncia a sua impossivel discutibilidade objetiva, nos termos

em que o tenha feito, o litigante. Vale dizer, a posicdo do litigante é
destituida de toda e qualquer sustentabilidade” %0

Y

Quanto a condenacdo em face de pretensdo conflitante com fato
incontroverso, esta justifica-se ante a condi¢cdo necessaria para que o fato adote tal
adjetivo. A incontrovérsia sé passa a existir quando o autor ou o0 réu assumem ou
deixam de enfrentar a alegagdo, fazendo com que sobre ela n&o exista mais
necessidade de provas ou discussfes. Ndo havendo justificativa para conduta que
se encontra diametralmente oposta a boa-fé, esta deve ser repreendida.

O inciso Il do referido dispositivo, por sua vez, alude a alteracdo da verdade

dos fatos, segundo Fabio Milman esta se daria quando:

“Desde logo, importante compreender, de forma mais clara possivel, que
estara o litigante a alterar a verdade quando alegar fatos inexistentes, negar

fatos existentes, der versdo falsa para fatos verdadeiros ou, ainda, omitir
1

fatos importantes para o0 bom julgamento da causa” 1
A maneira como a hipétese se coloca faz presumir que a caracterizagdo

desta espécie de conduta se da independentemente de elemento subjetivo.

“Com a formacao direta da frase: “alterar a verdade dos fatos” (inciso Il),
deixa-se ao juiz a faculdade de determinar quando a alteracao da verdade
dos fatos subsume-se ao preceito e induz atuacgédo ilicita passivel de
reprimenda, seja em razdo do agir doloso, seja em face do seu

» 92
comportamento culposo

Adiante, quando a lei repreende a conduta que usa O processo para
conseguir objetivo ilegal (art. 17, Ill, CPC) € necessario compreender em que esta se
dissocia da previsao existente no inciso primeiro (principalmente a parte que veda a
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei), para tanto vale excerto do

trabalho de Sérgio Sahione Fadel:

“[...] a nogdo, no caso de objetivo ilegal, se confunde com a de pedido
contrario a lei. [...]. Entenda-se que o objetivo ilegal de que fala a lei, é
aquele notoriamente ilegitimo, ndo o outro, que por ndo ter cobertura legal,
acarreta a improcedéncia da acdo. Em verdade, sempre que a acao

% ALVIM, A. Tratado de Direito Processual Civil, p. 439 Apud MILMAN, F. Improbidade Processual, p.
135.

L MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 137.

92 3TOCO, R. Abuso do Direito e Ma-fé processual, p. 85.
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improcede, no fundo, o objetivo do autor tera sido ilegal (contrario a lei ou
ndo amparado por ela). Mas obviamente ndo é disso que se trata. O

objetivo ha de ser, comesinhamente, tido e sabido como ilegal. Como o do

jogador que ingressa em juizo para cobrar divida de jogo” %,

No mesmo sentido veja-se a posi¢gédo de Barbosa Moreira:

“[...] poderia parecer que esta hipétese se configura sempre que algum
litigante pretenda resultado em contradicdo com o direito positivo. Assim
entendido, porém, o dispositivo abrangeria o caso do n° |, fazendo-o
supérfluo. [...]. O ‘objetivo ilegal’ [...] ha de ser outro, ndo diretamente ligado
ao petitum — por exemplo: expor a parte contraria a desonra publica, abalar-
Ihe o crédito, exercer sobre ela pressdo psicologica ou econbmica para

: - , 94
obter favores ou vantagens indevidas etc.

A previsao contida no quarto inciso do art. 17 traz, a sua vez, a averséao do

Y

sistema a conduta que injustificadamente ofereca resisténcia ao andamento do
processo. A subsungdo ao referido dispositivo normativo se daria em todas as
oportunidades em que um litigante, sem justificativa legitima, fizesse uso do
processo com o Unico objetivo de torna-lo moroso — v.g. evitando propositalmente
comunicacao processual, deixando de comparecer em audiéncias %°.

Nas palavras de Fabio Milman traduzir-se-ia da seguinte forma:

“Opor resisténcia injustificada ao andamento do processo corresponde, no
linguajar forense, a chicana, certamente o mais comum dos expedientes de
improbidade processual porque, para sua realizacdo, desnecessario
qualquer talento, qualquer esforco de raciocinio. Conforme Jorge
Americano: “A protelacdo da lide incide na sancdo do abuso do direito,

guanto a modalidade de seu exercicio™

N&o bastasse isso, ainda € contemporanea a licdo de Oscar da Cunha:

“Entre as formas do dolo processual, a mais variada e a mais tolerada, isto
€, a menor eficientemente combatida, é a protelagcdo do curso do processo.
Geralmente diz-se que a protelacdo € uma chicana, e o protelador um
chicanista ou chicaneiro. Em verdade, porém, em bom vernaculo, chicanar é
abusar da justica, porque chicanar é trapacear, tergiversar, enredar, cavilar,
contestar sem fundamentos, suscitar dificuldades por capricho e por ma-fé.
[...]. O protelador, o tergiversador, o chicanista é o cavaleiro andante do
dolo, o quadrilheiro audaz e esperancoso de que por qualquer meio, e ndo

% FADEL, S. S. Cédigo de Processo Civil Comentado, p. 83 Apud MILMAN, F. Improbidade
Processual, p. 139.

% BARBOSA MOREIRA, J. C.. Responsabilidade das partes por dano processual, p. 25 Apud
MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 139-140.

% ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 160-161.

% MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 143.
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importa como, conseguir a vitoria da injustica. Se a mentira, como disse
HELWIG, é a prostituicdo do processo, o chicanista ha de ser, por forca, o
proxeneta desse infame comércio. [...]. Assim, a chicana arma a sua tenda
bem junto a tenda da justica, e entra nos processos requerendo, afirmando,
ou contestando, com um tal poder de conviccdo que , dificil sendo
impossivel, na maioria dos casos, é tolher as audacias dos seus golpes” .

Por fim, ainda diante do inciso IV, ndo resta qualquer indicacdo que €
necesséria a verificacdo de elemento subjetivo para que a conduta se subsuma ao
tipo, visto que em muitos dos casos pode-se antever o objetivo protelatorio pelo seu
mero requerimento, haja vista que nédo tera consequéncia Gtil no processo.

No que se refere ao inciso V do art. 17, que qualifica como de ma-fé a
conduta do litigante que proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo, é importante definir o significado de temeridade.

Veja-se que a questdo em tela j& teve semelhante apreciagdo em vista de
dispositivo semelhante no Cédigo de Processo Civil de 1939. Cabe, todavia, a
apreciagéo desta concepgao de forma contextualizada.

Para Fabio Milman a temeridade caracteriza-se com o preenchimento de
dois requisitos, quais sejam, a) que do agir dentro do processo resulte dano
desproporcional a contraparte e b) que ndo se justifique a incorrecdo do
comportamento por potencial desconhecimento das consequéncias — em suas
proprias palavras: “A temeridade no agir € manifestacdo do dolo substancial, o que
vale dizer, ir a juizo sabedor de n&o ter razdo” %.

Contudo, considerado o fato de que a presente conduta além de configurar
litigancia de ma-fé também se enquadraria no regime juridico do abuso processual,
haja vista este ultimo abarcar o anterior, ndo ha que se falar em elemento subjetivo
como fundamento para afericdo, havendo que se considerar o efetivo modo de agir
das partes e ndo o elemento volitivo que supostamente as motiva.

Neste sentido ensina Barbosa Moreira:

“Esta figura € de indole puramente formal, ndo dependendo de ter ou ndo
razdo (na causaou no proprio incidente) o litigante, mas apenas da maneira
por que ele se comporta. E ‘temerario’ o procedimento inconsiderado, afoito,
imprudente, precipitado, como o da parte que procura frustrar o normal
desenvolvimento do contraditério, impedindo ou cerceando a manifestacéo
do adversario; promove 0 cumprimento ou a execucao de providéncia a seu
favor antes do momento oportuno, ou in genere sem cabal satisfacdo dos

o7 CUNHA, O. O Dolo e o Direito Judiciario Civil, p. 111-112. Apud MILMAN, F. Improbidade
Processual, p. 143.
% MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 151.
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pressupostos legais; escolhe o meio mais vexatdrio e danoso para o outro
litigante, a despeito de poder atingir por forma diversa o mesmo resultado”
99

Superada a questdo da temeridade, passa-se a analise do disposto no inciso
VI do art. 17 que professa estar de ma-fé aquele que: “VI- provocar incidentes
manifestamente infundados”. Incidentes processuais tratar-se-iam de medidas
propostas com o intuito de solucionar questdo material ou processual capaz de
prejudicar o desenvolvimento ou o encerramento da agéo principal.

Pode-se dizer que o incidente empregaria propoésito diverso daquele para o
qual foi planejado, objetivando imprimir delonga desnecessaria ao processo ou
provocar o juizo (0 que ensejaria eventual arguicdo de suspeicdo) *%.

Através de andlise mais detida do inciso, € possivel concluir sua decorréncia

l6gica dos deveres processuais:

“O tipo ora investigado “proibe requerimentos protelatorios e imp8e aos
litigantes a lealdade do processo” remetendo, via de consequéncia, aos
deveres previstos nos incisos Il, Il e IV do art. 14 representando, [...], mero

desdobramento dos atos repelidos pelos incisos IV e V do préprio art. 17.”
101

A Ultima hipétese, porém ndo menos importante, trata da ma-fé decorrente
da interposicdo de recursos com fim meramente protelatério. Ainda que tal previsao
seja plausivel ante a praxis forense, ndo ha como ndo questionar sua manutengao
diante do conteudo dos incisos IV, V e VI do art. 17, sendo evidente sua redundancia
mesmo sem considerar as previsdes especificas (v.g. art. 538 e art. 557, §2°).

Justifica-se sua presenga no rol ora em estudo diante da vasta

jurisprudéncia, para Ana Lucia lucker Meirelles de Oliveira:

“A nova hipétese veio a atender um reclamo jurisprudencial, pois 0s juizes e
tribunais ja vinham condenando, por litigancia de ma-fé, as partes que
reiteradamente recorriam das decisdes com o0 intuito meramente
protelatorio, dilatério do processo, tentando retardar ao maximo a ocorréncia
da coisa julgada. O Superior Tribunal de Justica vinha condenando
principalmente as Fazendas Publicas, as autarquias e as empresas publicas
ao pagamento da verba sob andlise, pois a reiteracdo de argumentagéo ja

% BARBOSA MOREIRA, J. C. Responsabilidade das partes por dano processual, p. 26. Apud
MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 152.

190 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 163.

191 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 153.
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apreciada em recurso anterior é pratica comum por parte dos entes citados”
102

Finda a analise as espécies de litigancia de méa-fé, ha de se chamar atencéo,
novamente, ao carater objetivo com que a lei trata as hipteses aventadas, ndo
havendo qualquer necessidade de apurar a vontade do sujeito quando hé&
subsuncgéo de sua conduta.

Segundo Jorge Americano:

“a presuncédo de boa-fé que assiste ao litigante destréi-se independente da
verificacdo subjetiva do dolo e da ma-fé, pela existéncia, em concreto, de
outras presuncgfes que nascem da propria natureza do litigio. Quando a
demanda ou defesa é tdo infundada que tal se mostra a qualquer, e ao
mesmo litigante, tendo-se embora em conta a cegueira que gera o

interesse, ha temeridade, pois forma-se a presuncédo de que esta no pleito

: x ~ _» 103
ciente de néo ter razéo .

Impende dizer que outra conclusdo ndo seria possivel, ao ponto que a
litigancia de ma-fé nada mais é que abuso processual, e este, no ordenamento
brasileiro, conforme ja dito em momento anterior deste trabalho, verifica-se mediante
presenca de elementos objetivos.

Outra questdo que vale a pena ser discutia nesse momento, antes de passar
a analise dos atos atentatérios a dignidade da justica, encontra-se na existéncia de
outros diversos dispositivos do CPC que, de alguma forma, terminam por violar os
deveres impressos no art. 14, em especial a boa-fé processual. Estas previsoes,
ainda que néo estejam especificamente alocadas no art. 17, possuem 0S mesmos
elementos fundantes caracterizando sem duvidas espécies de abusos processuais.

Dentre as hipoteses de litigancia abusiva destacadas pelo CPC podem ser
expressas a titulo exemplificativo e para sustentar a ndo taxatividade do rol tratado,
as seguintes: Retardamento no julgamento da lide em razdo da n&o-arguicdo pelo
réu, na resposta de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (art.
22); Causacao, sem motivo, do adiamento ou da repeticdo dos atos (art. 29);
Desempenho de atos manifestamente protelatorios, impertinentes ou supérfluos (art.
31); Descumprimento da obrigagdo de nomear & autoria ou nomeacao de pessoa

diversa (art. 69); Abstencdo nas providéncias para citagdo do denunciado da lide

192 OLIVEIRA, A. L. I. M. Litigancia de ma-fé, p. 62 Apud MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 159.

103 AMERICANO, J. Do Abuso do Direito no Exercicio da Demanda, p. 55-56. Apud Improbidade
Processual, p. 47.
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(82° do art. 72); Retardamento na argui¢cdo da incompeténcia absoluta (81° do art.
113); Langamento, nos autos, de cotas marginais ou interlineares (art. 161);
Retencéo indevida dos autos (art. 195); Requerimento doloso de citacdo editalicia
(art. 233); Paralisacdo do processo por negligéncia das partes e por abandono pelo
autor (art. 257 e incisos Il e lll do art. 267); Nao alegagdo pelo réu, na primeira
oportunidade de falar nos autos, da auséncia de pressupostos de constituicdo e
desenvolvimento vélido e regular do processo, de existéncia de perempcéo,
litispendéncia ou de coisa julgada, ou da falta de condigbes da ac&o (83° do art.
267); Manejo de acdo rescisdria declarada inadmissivel ou improcedente por
unanimidade (inciso Il do art. 488); emprego inadequado dos remédios cautelares
(art. 811); o atentado (art. 879), dentre outras previstas em legislag&o esparsa **,
Assim, ao considerar o entendimento daqueles autores que atribuem
taxatividade ao rol de condutas que configuram o litigio de ma-fé, uma das
conclusdes que poderia se presumir € de que, apesar de todas as condutas estarem
violando a mesma norma, no caso o principio da boa-fé, existiiam algumas que
merecem menos atengdo do ordenamento, em vista de sua repressao refreada. N&o
parece prudente, desta forma, a adogao de referido entendimento, haja vista todos
0s casos compreendem igualmente abusos processuais, que devem ser coibidos e
prevenidos da maneira mais efetiva — por atentarem néo s6 aos interesses privados,

mas também aos publicos.

3.2.2. Dos atos atentatorios a dignidade da justica

De maneira um pouco mais especifica cabe tratar da previsdo existente no
art. 600 do Cadigo de Processo Civil, ou seja, dos atos atentatdrios a dignidade da
justica. Sua relevancia, advinda da propria terminologia empregada, ressalta o
interesse do Estado, decorrente da judicializacdo dos conflitos. H& que se conceber
que ao prestar jurisdicdo o Estado n&o oferece tdo somente a tutela aos particulares,
mas sim que tem interesse na consecucgao dos direitos individuais e coletivos, bem

como na consecuc¢do da Justica — que é um fim constitucionalmente proposto ao

1% Todas essas hipéteses sdo tratadas de maneira extensiva na obra Improbidade Processual de

Fabio Milman.
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Estado brasileiro. O exercicio da Jurisdicdo e consequentemente o proprio
Processo, prezam néo s0 pela fungéo tipica de pacificagdo social, mas também por
uma espécie de funcdo social, que faz aderir & visdo classica responsabilidade de
imiscuir e resguardar os fins do nosso Estado Democratico de Direito e seus direitos
fundamentais consagrados.

Para além do supra referido, torna-se evidente a correspondéncia entre o ato
atentatorio a dignidade da justica e o abuso do direito processual, imediatamente
remetendo ao prejuizo sofrido por todos os envolvidos no processo quando da
inobservancia do principio da boa-fé. Posi¢éo corroborada por Francisco Fernandes

de Arauljo ao comentar a obra de Humberto Theodoro Jr, sendo vejamos:

“Verifica-se, assim, também com base neste renomado autor, que os atos
atentatdrios a dignidade da justica tém a natureza implicita da ma-fé, e,
portanto, do ato ilicito, que, por sua vez, constitui abuso do direito

» 105
processual .

O inciso | do art. 600 do CPC coloca como comportamento abusivo a fraude
a execucdo. Todavia, com supedaneo no entendimento de Fabio Milman, esta ndo
deve ser compreendida em correlagdo com a previsdo do art. 593 do mesmo
diploma. Segundo o autor, “a fraude que se investiga significa frustrar, baldar,

inutilizar, malograr, tornar sem efeito uma agédo de execugao” 106

, Ou, nas palavras
de Liebman, um “verdadeiro atentado contra o eficaz desenvolvimento da funao
jurisdicional j& em curso, porque lhe subtrai o objeto sobre o qual a execugéo deveréa

recair” 1.

Outro atentado previsto consiste na oposicdo maliciosa & execucao
empregando ardis e meios artificiosos. E evidente, antes de qualquer coisa, a
ligagdo desta conduta com a méa-fé, aproximando-se inclusive do disposto no inciso
V do art. 17 do CPC. Vale lembrar, no entanto, que ainda que seja possivel
considerar a necessidade de verificagdo de elemento subjetivo em vista do termo
‘maliciosa’, € premente a conclusdo de que a afericdo deve se dar de forma

independente da voluntariedade, pois o contraponto da expressédo destacada é o

15 ARAUJO, F. F. O Abuso do Direito Processual e Principio da Proporcionalidade na Execucéo Civil,

. 60.
Poe MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 203.
17 [EBMAN, E. T. Processo de Execucao, p. 134-135 Apud MILMAN, F. Improbidade Processual, p.
203.
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das condutas de boa-fé, que no &mbito do processo se sobressai em sua vertente
objetiva.

Além das j& citadas, a resisténcia injustificada as ordens judiciais também é
conduta tipificada, no inciso lll do art. 600 do CPC. Neste caso é possivel identificar
correlagdo tanto com o disposto no inciso IV do art. 17, como na previséo existente
no inciso V do art. 14, ou seja, o0 embargo ao desenvolvimento regular do processo
se depara com o que alguns juristas reconheceram como a aplicacdo do contempt of
court no Direito brasileiro.

Para Julio Cesar Bueno, os atos do contempt of court seriam definidos da

seguinte forma:

“conjunto de principios e regras destinados a assegurar a adequada
administracdo da justica e preservar a sua dignidade, por meio dos quais a
lei, em nome do interesse publico, toma a si o encargo de defender-se e
assegurar que seus comandos sejam efetivamente respeitados e
cumpridos, prevenindo e reprimindo os atos de desobediéncia, desprezo,
interrupcao, obstrucdo e impedimento, atuais ou iminentes, das partes ou de

. o, 108
terceiros, no curso de um processo judicial .

Adiante, no que se refere ao inciso IV do art. 600 percebe-se a incidéncia
tanto de aspecto positivo do principio da boa-fé como do principio do contraditério,
que juntos concebem a ideia de cooperagéo entre os sujeitos do processo. Destarte,
chamado ao processo para que indique bens passiveis de penhora, o executado
ciente de que tanto pela agcdo executiva como pelo titulo que a fundamenta é
devedor deve colaborar para que a prestacdo da tutela se de da forma mais célere
possivel. De outra feita, seria possivel lhe impor conduta temerosa, sendo que
mesmo ciente da divida e sem ter demonstrado sua insolvéncia ainda se esquiva em
realizar o pagamento — atentando, nesse momento, ndo s6 contra seu credor, mas
também contra o Estado que dispende recursos diante de sua incapacidade para o
cumprimento de uma obrigagao.

Por fim, ainda que os dispositivos tratados estejam localizados e remetam-se
inteiramente aos processos executivos é de aplicagdo indubitavel, guardadas as
devidas proporcdes e especificidades, nas demais espécies de processo. Assim
como os atos de litigancia de ma-fé, sdo configuragbes de atos que nada mais sdo

do que abusos processuais, ndo havendo justificativa para limitar taxativamente o rol

198 BUENO, J. C. Contribuicdo ao estudo do contempt of court e seus reflexos no processo civil

brasileiro, p. 70-71. Apud Abdo, H. N. O Abuso do Processo, p. 245.
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j& previsto. O que deve ser feito, contudo, € atentar para que neste meio sejam
incluidos abusos que se destaguem por sua caracteristica de lesdo a dignidade da
Justi¢a, pois foi para estes que o legislador escolheu imputar as sangdes previstas
no art. 601 do CPC.

4. O ABUSO PROCESSUAL E A BUSCA DE UM CRITERIO EFICAZ

Diante de toda a problematica exposta na legislagéo e de suas decorréncias
interpretativas, importa a analise das conclusées a que chegaram os doutrinadores,
na construgdo de um conceito para o instituto do abuso processual que fosse capaz
de compreender tanto as situagbes micro quanto as macro, ou na falta de um
conceito, de possiveis critérios para aferigcdo efetiva do abuso.

Primeiramente, insta esclarecer que muito embora existam diversos escritos
sobre o tema, poucos foram os doutrinadores que se arriscaram a delinear a figura
do abuso processual, fazendo em muitas das vezes, andlises baseadas nos reflexos
de tal instituto, em suas repercussdes. Muito embora as condutas abusivas tenham
repercussdo absolutamente relevante, fazem parte de um momento posterior a
configuracdo do abuso. Desta feita, ainda que muito se possa concluir destes atos a
partir de sua repressao, esta Ultima € consequéncia e inevitavelmente depende da
conformagcdo daquela — a titulo exemplificativo poder-se-ia dizer que nédo é a
responsabilidade civil que define o conteddo do ato ilicito, mas sim que a partir da
delimitac&o deste é que aquela podera ser empregada.

No processo civil, portanto, o que torna uma conduta abusiva?

Ao desenvolver andlise sobre o tema, Humberto Theodoro Jr. apresenta a

seguinte defini¢céo:

“Consiste 0 abuso de direito processual nos atos de ma-fé praticados por
guem tenha uma faculdade de agir no curso do processo, mas que dela se
utiliza ndo para seus fins normais, mas para protelar a solucéo do litigio ou
para desviad-la da correta apreciacdo judicial, embaracando, assim, o

resultado justo da prestacgéo jurisdicional” 109,

1% THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In

BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 113.
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Destacam-se o0s elementos da ma-fé e a faculdade utilizada para fins
anormais que podem dissociar a prestagéo do resultado que deveria ser encontrado.
Pode-se presumir que para o referido autor os critérios necessarios para que a
verificacdo do ato abusivo encontram-se centrados no exercicio de um direito
(processual) cujo fim foi deturpado, aliado a ma-fé.

De forma semelhante é o entendimento de Helena Najjar Abdo, para quem
“0 abuso do processo refere-se ao uso anormal ou incorreto das situagdes subjetivas
(faculdades, poderes deveres dnus) conferidas ao sujeito processual” **°.

A anormalidade ou a incorregdo por sua vez residiriam no proprio desvio de

finalidade, colocando-o no centro da discussao.

“Fala-se em (i) utilizacdo do processo para fins muito além da causa
petendi, (ii) desvio do processo de sua destinacdo normal, (iii) agir ou
resistir em juizo com fundamento em finalidades improprias, (iv) utilizacdo
da maquina judiciaria para fins estranhos a finalidade do processo, (V)
divergéncia entre meios utilizados e fins a estes intrinsecos, (vi) direitos
exercidos de modo disfuncional, (vii) distorcdo no emprego do processo e

. . » 111
dos instrumentos processuais etc. .

Y

Além do critério aludido, a referida autora ainda aduz a necessaria
verificagcdo do desvio de finalidade em uma situacgéo juridica subjetiva sob aparente
legalidade. Para ela o abuso é categoria que se manifesta no iter do exercicio de um
direito, que passa pela juridicidade e se desvincula desta no exato momento em que
o fim primordial é derrogado. Em outras palavras, para a concretizacdo do abuso é
necessario o exercicio de um direito.

Ainda nesse sentido também se encontra a manifestagdo de Celso Hiroshi
locohama para quem o abuso do direito consiste no extrapolamento do exercicio do
direito que entdo desbordaria para a ilicitude **2.

A escolha desses elementos, decorrente do emprego da teoria finalista do
abuso, pode, no entanto, apresentar aspectos negativos. A extensdo do conceito
relativo ao espirito da norma, ou do desvio de finalidade, ainda que amplie a gama
de condutas que podem ser consideradas abusivas termina por encontrar resisténcia
diante de sua abstracdo. A aplicacdo desta corrente encontraria Obice justamente

em seu fundamento, que decorre de exercicio hermenéutico, haja vista que os

110 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 86.

11 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 89.
12 10COHAMA, C. H. Litigancia de ma-fé e lealdade processual, p. 146.
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dispositivos legais permissivos das condutas das quais surgiria o abuso ndo podem
ter, de forma suficientemente precisa, determinada sua finalidade precipua — pois, a
principio, seria impossivel dizer qual foi a motivacéo do legislador no momento da
referida promulgagéo.

Ciente da problematica que envolve a questdo do desvio de finalidade,
Helena Najjar Abdo atenta que muito embora seja patente sua relevancia, esta nédo
se sustenta de forma autbnoma, pois para sua determinacdo seriam necessarios
outros parametros.

N&o bastasse isso, ainda chama atenc¢é&o para outra peculiaridade, o que faz

sob a luz do trabalho de Michele Taruffo, sendo vejamos:

“uma vez definida a finalidade ou a funcdo tipica de um determinado
instrumento, qualquer outra finalidade que se queira perseguir com aquele
instrumento seria considerada abusiva. Ndo se atribui, consoante esse
critério, qualquer relevo a natureza ou a qualidade do fim pretendido: tanto
faz se ele é legitimo ou ilegitimo, oportuno ou inoportuno, danoso ou nao.
Bastaria a constatacdo objetiva da discrepancia entre os fins tidos como
proprios relativamente ao ato ou instrumento processual para que estes

. ., 113
fossem tidos como abusivos

Sob outro panorama encontra-se a obra de Fabio Milman, que foca toda a
questdo sob o principio da probidade, segundo ele “A peca basilar de todo o sistema
de controle do agir dos que estdo em juizo repousa numa ordem, a probidade” **,
concluindo que “tanto a litigancia de ma-fé como os atos do executados, atentatorios
a dignidade da justica, tém raiz e tronco comum nos deveres processuais das partes
repousando estes, como acima exposto, no principio da probidade” **°.

Embora sob diferente terminologia o préprio autor assume que a
improbidade é nada mais que o préprio abuso do direito no exercicio da demanda
116

A adocdo da probidade como critério e concebendo sua natureza
principioldgica, oferece vantagem sob a afericdo do abuso processual através do
desvio de finalidade, haja vista sua maior precisdo — pois por mais que o0s principios

sejam dotados de abstragcdo consideravel, sua operacionalizacdo se da de maneira

113

" ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 93.

MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 33.
15 1dem, p. 37.
18 1dem, p. 43.
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que seja possivel a maior eficacia possivel — o que n&o se pode dizer do desvio de
finalidade.

Diante das consideracbes expostas é de se assumir que para utilizagao
eficiente da teoria do abuso do direito processual destaca-se a necessidade de um
critério que, ao mesmo tempo, ndo limite sua aplicagdo e que possua a liquidez
necesséaria para a identificacdo, prevencdo e repressdo de todas as possiveis
espécies de condutas abusivas.

Desta feita, frente a sistematica que orienta o sistema e na tentativa de
tornar mais palpéavel a aplicacdo do instituto, busca-se a determinag@o de um critério
que soe mais adequado do que os até entdo colocados. Assim, ciente de toda a
discusséo ja levantada e que para manutencdo da coeséo do sistema é recorrente o
recurso ao principio da boa-fé, observada sua intima relacdo com a figura do abuso,
torna-se valida, neste ponto, mesmo que brevemente, sua analise, sendo que sua
alusdo no decorrer deste trabalho e na doutrina pesquisada, indicam ser este o

critério mais adequado para a afericdo do abuso processual.
4.1. A BOA-FE PROCESSUAL

A boa-fé é nocdo decorrente da ética que, com a ascensdo do Estado
Democratico de Direito e da perspectiva neoconstitucionalista, teve sua inser¢do no
ambito juridico, sendo reconhecidamente uma das normas que mais influencia o
sistema como um todo **'.

No entanto, a boa-fé ao ser inserida no Direito foi interpretada de maneiras
diversas. De acordo com o trabalho de Dantas Junior'*®, uma das questdes centrais
€ a que define a natureza juridica da boa-fé, havendo possibilidade de ser vista
como standard comportamental ou como norma, mais especificamente como norma-
principio.

A primeira concepgdo, mais restrita, € defendida por autores como Diez-
Picazo, Antonio Gullon e Victor Frederico Kiimpel se resumiria, conforme pressupde
a denominacao, na criagdo de um parametro comportamental que serviria de base

para a atuacdo do sujeito e para o julgamento de sua conduta, caso necessario. Nao

U7 MIZUTA, A; COSTA RAITZ, E C da. Boa e ma-fé Processual in GUNTHER, L. E. Jurisdicdo —

Crise, efetividade e Plenitude institucional, p. 35.
18 DANTAS JUNIOR, A. R. Teoria dos Atos Préprios do Principio da Boa-fé.
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haveria imposicdo de nenhum dever, mas tdo somente um padrdo a ser seguido,
tampouco se enquadrando na categoria de norma juridica*®®.

De outra feita, concebendo a boa-fé como um principio a primeira
consequéncia seria seu reconhecimento como norma juridica o que significaria que
além da eficacia decorrente de sua ascensdo ao mundo juridico também se
expandiria invadindo a seara hermenéutica que compde as demais normas do
ordenamento, ou seja, “atua, simultaneamente, como postulado ético inspirador da
ordem juridica e critério de aplicacdo das normas existentes” *%°.

Observadas as particularidades do ordenamento brasileiro e a prépria
incoeréncia que decorreria de entendimento contrério, principalmente em vista da
praxis forense, a boa-fé deve ser entendida como principio — observando todos os
reflexos préaticos que isso traz, o que de forma alguma geraria desconforto ao
sistema, considerando que o postulado ora em andlise enquadra-se perfeitamente
na seara de um mandado de otimizacdo cuja méxima eficicia trabalha em favor da
efetivagdo dos direitos fundamentais. Tal concepc¢éo resume-se de forma precisa na
manifestacdo de GONZALES PEREZ para quem “a boa-fé aparece como um dos
principios gerais que servem de fundamento ao Ordenamento, informa o trabalho
interpretativo e constitui decisivo instrumento de integracdo” ***.

Rui Stoco apresenta a discusséo a respeito da boa-fé ressaltando também
sua origem do campo ético-social que ao adentrar no ordenamento juridico se
manifestaria de duas formas diferentes: como a boa-fé-lealdade que estabelece
deveres comportamentais baseados na probidade, honestidade e lealdade, e a boa-
fé-crenca que, por sua vez, teria ligagdo com o elemento subjetivo do sujeito,
fazendo-o acreditar que suas vontades postas de fato se encontram de acordo com
o ordenamento juridico %%,

Desta ideia advinda da doutrina aleméa, desenvolveram-se dois aspectos

distintos ao principio da boa-fé, um subjetivo e o outro objetivo.

119 1dem, p. 95-97.

2% MIZUTA, A; COSTA RAITZ, E C da. Boa e ma-fé Processual in GUNTHER, L. E. Jurisdigdo —
Crise, efetividade e Plenitude institucional, p. 35.

2l GONZALES PEREZ, El principio general de la buena fé em el Derecho Administrativo. p. 15. Apud
STOCO, R. Abuso do Direito e Ma-Fé Processual, p. 42.

Traducéo livre do original: El de buena fe aparece como uno de los principios generales que serven
de fundamento al Ordenamiento, informan la labor interpretativa y constituyen decisivo instrumento de
integracion.

122 5TOCO, R. Abuso do Direito e Ma-Fé Processual, p. 38.
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A faceta subjetiva é aquela ligada ao estado de espirito da pessoa, da
intengdo com que age, se procura conscientemente a realizagdo de ato legitimo,
oposto a qualquer espécie de malicia. Sobre o tema destaca-se a manifestagdo de
JUDITH MARTINS COSTA que esclarece:

“diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicacdo, deve o
intérprete considerar a intencdo do sujeito da relacao juridica, o seu estado
psicolégico ou intima conviccdo. Antiética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé,
também vista subjetivamente como a intengéo de lesar outrem” 123,

J& no que se refere ao aspecto objetivo da boa-fé teriamos uma norma que,
beneficiada por sua volatilidade, determina comportamentos éticos adequados e
impde sua observacdo. Traz em seu contetdo postulados éticos como a lealdade, a
probidade, a honestidade, a confianga, a cooperagéo, a sinceridade entre outros.
Para que reste clara tal posicdo € forcosa a exposi¢cdo do conceito delineado pela

autora supracitada:

“por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotacdo que adveio
da interpretacé@o conferida ao § 242 do Cdédigo Civil aleméo, de larga forga
expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é
atribuida nos paises da common law — modelo de conduta social, arquétipo
ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade. Por este modelo objetivo de conduta
levam-se em consideracéo os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicacdo

A . ., 124
mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo .

Anuindo com o entendimento supra esté a licdo de Fernando Noronha:

“um dever de agir de acordo com determinados padrfes, socialmente
recomendados, de corregdo, lisura, honestidade, para [...] ndo frustrar a
confianca legitima da outra parte. Essa boa-fé objetiva também é designada
de boa-fé lealdade, expressao que enfatiza o dever de agir que impende
sobre cada uma das partes. Outra designacao que lhe é dada, é a de boa-fé
confianca, que realca a finalidade do principio da boa-fé: a tutela das
legitimas expectativas da contraparte, para garantia da estabilidade e

~ 125
seguranca das transagdes

128 MARTINS COSTA, J. A boa-fé no direito privado, p. 411 Apud MIZUTA, A; COSTA RAITZ, E C da.
Boa e ma-fé Processual in GUNTHER, L. E. Jurisdi¢do — Crise, efetividade e Plenitude institucional, p.
36.

122 MARTINS COSTA, J. A boa-fé no direito privado, p. 411 Apud MIZUTA, A; COSTA RAITZ, E C da.
Boa e ma-fé Processual in GUNTHER, L. E. Jurisdi¢do — Crise, efetividade e Plenitude institucional, p.
38.

125 NORONHA, F. O Direito dos Contratos e seus principios fundamentais, p. 136 Apud IOCOHAMA,
C. H. Litigancia de ma-fé e lealdade processual, p. 44.
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Desta feita, considerando tratar-se de uma norma-principio, seriam possiveis
trés diferentes articulacbes da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro, aquela
atinente a hermenéutica das relag6es juridicas, a que cria hormas de conduta que
devem ser observadas pelos agentes para efetiva consagragdo dos negocios
juridicos e, a que mais interessa a este trabalho, aquela que cria limites no
desenvolvimento das posi¢des juridicas titularizadas pelos sujeitos — atuando com
um critério para prevenir e reprimir atuagées abusivas®.

Ndo bastasse isso, € notavel que o acento constitucional da boa-fé,
decorrente da solidariedade social, garante sua incidéncia de forma ampla —
manifestando-se em todas as esferas juridicas e tutelando as relagbes de forma
geral, desde seu nascimento até sua extingao.

No ambito do direito processual civil, isso ndo é diferente, pelo contréario é o
ramo em que a aplicacdo do principio da boa-fé se apresenta de forma mais
evidente, haja vista a ampla gama de faculdades e deveres que se articulam no
decorrer do processo e a intima relagdo guardada entre o principio e a nocdo de
justica.

Sao nesse sentido as licdes de Aldemiro Rezende Dantas Junior:

“também no campo do direito processual se viu a escalada da aceitacdo da
boa-fé objetiva, o que também é facil de se compreender, uma vez que o
processo ndo tem um fim em si mesmo, servindo como instrumento para o
direito material, e por essa razdo tende a refletir, ainda que o faca de modo
esmaecido, algumas caracteristicas deste. Logo, no processo civil, ndo
poderia deixar de ser, repercutiram as influéncias da boa-fé sobre o direito

privado" 121,

Quando se fala da repercussdo da boa-fé no processo, destacam-se, de
maneira correlata, outros principios, principalmente os atinentes ao acesso a justica
e ao devido processo legal. Percebe-se a existéncia, que ndo poderia ser diferente,
de emanagdes materiais de uns sobre os outros — em outras palavras, estas normas
se constroem simultaneamente emprestando aspectos umas as outras, 0 que
mantém ndo sO a coeréncia do sistema como também amplia a extensdo de sua

aplicabilidade.

126 MENDES, D. F. S. A boa-fé como principio ideal do processo. Disponivel em: <http:/Aww.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11246&revista_caderno=21>.
12 DANTAS JUNIOR, A. R. Teoria dos Atos Préprios do Principio da Boa-fé, p. 138.



52

O acesso a justica é principio que nos remete ao alcance buscado pelo
Estado no oferecimento da jurisdi¢cdo, importando sua maior extenséo, de forma que
todo o cidadao brasileiro que necessitar da atividade do Poder Judiciario podera
instrumentalizar seu pedido. Contudo, ndo pode ser resumido somente pelo seu
aspecto quantitativo, haja vista ter em sua qualificagdo seu maior destaque — o do
oferecimento de uma tutela que busca ser sébria e justa, reflexo direto da
intercomunicacdo com a boa-fé.

J& o devido processo legal identificar-se-ia de maneira mais intima com a
efetividade da prestacéo jurisdicional e com a justica do processo, ou seja, submete
0 processo civil ndo no sentido de restringi-lo, mas sim no de garantir direitos
fundamentais que, segundo Débora Fernandes de Souza Mendes, se
consubstanciam nos principios do contraditorio, da ampla defesa, do duplo grau de
jurisdicdo, entre outros'?®. De forma semelhante se imiscui com o principio da boa-
fé, levando ao processo ideias de equidade, honestidade e cooperagéo.

No que tange a previsdo legal o dispositivo que melhor representa a
extensdo da boa-fé dentro do processo civil € o art. 14 do CPC!?, onde estdo
previstos os deveres que devem ser seguidos pelas partes e seus procuradores. Ao
dedicar andlise mais detalhada a cada um dos incisos do artigo referido percebe-se
que muito embora exista previsdo expressa da boa-fé em somente um deles, na
verdade todos eles decorrem do respectivo principio.

O principio da boa-fé no processo civil operacionaliza e juridifica, conforme

ja visto, diversos deveres éticos, dentre os quais a lealdade, a honestidade, a

28 MENDES, D. F. S. A boa-fé como principio ideal do processo. Disponivel em: <http:/Aww.ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11246&revista_caderno=21>.

129 Art. 14. Sao 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 pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inlteis 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 antecipatoéria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB,
a violacao do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicéo,
podendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des 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 decisao final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado.
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corregdo, a probidade, a confianga, a lisura, a informagdo entre outros. Assim,
quando o inciso | do art. 14 do CPC professa o dever de apresentar os fatos
conforme a verdade, apesar de ndo dizé-lo expressamente, é evidente que refere-se
também ao principio da boa-fé. De mesma maneira estdo os incisos lll, IV e V, que
terminam somente por traduzir a boa-fé para o campo processual, dando linhas de
como seu conteldo se operacionaliza e adicionando vertentes do principio que séo,
diante de seu aspecto publico, exclusivamente processuais como a protecdo a
dignidade do processo e da justica e a vedacdo de atentado a efetividade da
prestacao da tutela.

Assim, da maneira como colocado dentro do diploma processual, do seu
conteddo, do cotejo constitucional & que se submete e, consequentemente, da
méaxima eficdcia com que sua aplicagdo deve ser instrumentalizada, parece facil a
percepcdo de que o principio da boa-fé pode ser utilizado como o principal critério
para afericdo do abuso processual. Ademais, é patente a conclusdo de que em
todas as espécies de abuso aludidas até o momento, sejam na seara do processo
civil ou até mesmo no direito privado, era de facil determinagéo a existéncia de uma
violacdo a boa-fé.

Além do mais, ainda que se diga que o referido principio é tdo abstrato
quanto a propria ideia de desvio de finalidade, estaria se incorrendo em erro crasso,
visto que aquele possui conteido delimitado ou mesmo de facil determinagdo — o
que j& se encontra demonstrado principalmente diante da praxis forense que
consolidou, mediante consciente articulagdo legal, doutrinria e jurisprudencial a

concregcdo com que pode ser aplicado o principio da boa-fé.

5. A BOA-FE COMO CRITERIO E A DEFINICAO SINTETICA DO ABUSO DO DIREITO
PROCESSUAL

Deste modo, face as linhas oferecidas pela doutrina, as orientacbes
expressas na ordem juridica e a incomensuravel contribuicdo da pratica —
consubstanciada no exercicio da advocacia e da magistratura — busca-se uma nova
forma de enxergar a teoria, tornando-a mais precisa e coerente com a praxis, bem
como com a eficacia que desta € esperada.

Diante da observacdo dos critérios utilizados, assim como das linhas de

raciocinios que os justificavam — tornou-se clara a necessidade de uma nova
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abordagem, visto que o comportamento abusivo passou a se instaurar de maneira
preponderante no que diz respeito a pratica do Processo Civil.

Assumindo, portanto, que os contornos do ato abusivo processual também
se encerram em um estado de aparéncia de legalidade, ou seja, que desde sua
propria génese ja é determinado pela furtividade e pela perversdo de um instituto
qgue normalmente néo teria aquele uso — torna-se promissora a adog&o do critério da
boa-fé objetiva para sua afericdo, sendo que ela representa tudo aquilo que esta
ausente quando o ato abusivo se desenvolve.

Sabe-se que a conceituagcdo muitas vezes acaba por limitar a abrangéncia
de determinadas categorias, com isso em mente que se buscou equilibrar a
necessidade de um instituto sintético e pratico através de uma esséncia analitica.
Delineado, destarte, o fator identificante do abuso processual por exceléncia, resta,
para tornar mais certa e imediata sua rechaga, a nova delimitagdo do instituto como
um todo.

Sendo assim, o abuso do direito processual ou o abuso do processo
consistiria no ato ilicito que sob o véu, a aparéncia de legalidade, viola desde sua
génese um ou mais aspectos do principio da boa-fé consagrado em sua vertente
processual. O que por decorréncia légica abrangeria toda e qualquer espécie de
litigancia de ma-fé, de atos atentatorios ao exercicio da jurisdicdo e a dignidade da
justica, ndo se limitando, contudo, a estes.

Consciente do que caracteriza 0 abuso processual, resta concebermos quais

suas repercussoOes, ou seja, 0s meios de sua prevencao e reparagao.



55

CAPITULO lll - DA PREVENCAO A SANCAO - FORMAS DE COIBIR O
ABUSO DO PROCESSO

Cabe, antes de partirmos para as questdes da prevengao e da sangdo aos
atos abusivos, definirmos brevemente, quais seriam seus sujeitos, a quem seriam

direcionadas as agdes preventivas e quem responderia por sua perpetragao.

1. Os SUJEITOS ATIVOS DO ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL

z

O Processo é composto essencialmente por trés partes que podem ser
representadas pelo polo ativo, o polo passivo e o Estado-Juiz. Para fins do exercicio
abusivo h& de se considerar também os terceiros intervenientes e 0s serventuarios
que participam, sob orientagcdo do magistrado, do deslinde processual.

Neste mesmo sentido, é valida a compreensdo de que a determinagédo dos
sujeitos se aplica a qualquer espécie de processo, seja ele de jurisdicdo contenciosa
ou voluntaria **°.

Partindo da concepc¢ao anteriormente esposada, em que 0 abuso processual
ndo se daria durante o exercicio do direito, mas sim que j& nasceria ilicito e se
utilizaria de uma mera aparéncia para configurar-se, é facil perceber que para que o
sujeito possa adotar uma conduta abusiva ele deve se encontrar em uma situagéo
de potencialidade, ou seja, em uma esfera onde |lhe estejam disponiveis o exercicio
de faculdades e poderes, sob os quais ira mascarar o abuso.

A perpetragdo do abuso ocorre de forma premente pelas partes do
processo™, aqueles que compdem o polo ativo e passivo e os terceiros. No entanto,
0 juiz também pode ser o titular de comportamentos abusivos, que em muito se
assemelham com aqueles cometidos pelas partes, diferenciando-se somente pois o

seu exercicio ndo se faz diante de direitos em potencial, mas sim de poderes-

130

a1 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 48.

Esta concluséo é recorrente na doutrina, estando presentes na obra de Helena Abdo (O Abuso do
Processo), Rui Stoco (Abuso do Direito e Ma-fé Processual), Humberto Theodoro Jr (Abuso de Direito
Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro) e Fabio Milman (Improbidade Processual).
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deveres, prerrogativas que Ihe sdo concedidas pelo cargo para o devido
oferecimento da jurisdigéo.

Para Humberto Theodoro Jr o juiz pode ser o titular do comportamento
abusivo, segundo ele: “Para o Cbodigo de Processo Civil brasileiro, o juiz pode
cometer abusos processuais, dentre os quais 0os mais frequentes sédo a omissao e o

retardamento de decidir”

, Visdo que segundo o proprio autor restaria prejudicada
pelo excesso de trabalho e inexisténcia de contingente existente no Judiciario da
qual ndo poderia ser responsabilizado unicamente o magistrado, assim “a nao ser
em casos de extrema gravidade, os 6rgdos disciplinares da magistratura raramente
instauram procedimentos de apuragdo de responsabilidade de juizes em casos da
espécie” 1%,

Ao expressar a opiniao de Michele Taruffo, Patricia de Deus Lima esclarece
gue para o referido jurista, todos aqueles que estdo envolvidos com 0 processo
podem ser titulares de abusos processuais, manifestando-se expressamente sobre a

conduta do juiz:

“Um primeiro ponto que é posto em evidéncia é que os direitos processuais
podem ser objetio de abusos também por parte dos juizes. [...] Em termos
gerais, 0 abuso cometido pelo juiz é tipicamente um abuso de
discricionariedade, que se verifica usualmente quando o juiz usa mal os
poderes de direcdo do processo que a lei Ihe atribui (provocando atrasos
nao necessarios, violando o direito das partes a um processo rapido e
correto, e assim por diante), mas pode ser cometido também proferindo

. . . 134
decisdes manifestamente erradas .

Helena Abdo, por sua vez, ressalta um elemento distintivo importante da
atuacdo do juiz, lembrando que este € uma autoridade no processo, o que segundo
a autora leva consequentemente a concluséo de que o abuso perpetrado por este

estaria ligado mais intimamente ao abuso do poder. Em suma:

“O juiz, portanto, tende a abusar quando faz uso irregular de seu poder-
dever de direcdo e gestao do processo.
N&o obstante essas e outras peculiaridades, a teoria do abuso do processo

vale da mesma forma quer para as partes, quer para o 6rgao jurisdicional”
135

132 THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In

BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 127.

133 | dem, ibidem.

¥ TARUFFO, M. L'abuso del processo: profili comparatistici, Revista de Processo, p. 162. Apud
DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 148.

135 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 50.
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As partes, compreendidas aqui tanto o polo ativo como 0O passivo, 0s
litisconsortes e intervenientes, poder-se-ia dizer que s&o 0s principais sujeitos
capazes do abuso processual. E evidente que o processo configure uma situagéo de
oposicdo aonde o enfrentamento dos protagonistas pode ser feita mediante préticas
legitimas e que levariam, muito embora a evidente busca de vitdria, a justa
composicao da lide — traduzida na pacificagéo social e entrega dos devidos direitos a
guem os Viu violados.

Por outro lado, essa insistente disputa ancorada na parcialidade das partes
que, por sua vez, buscam a satisfacdo do bem da vida que se encontra em disputa,
pode levar a comportamentos que apesar de aparentemente estarem de acordo com
o direito, buscam satisfa¢fes ilegitimas — violando na maioria das vezes o principio
da boa-fé, o que caracteriza o abuso do direito processual.

Ao tratar do tema Humberto Theodoro Jr. reconhece a atuacdo das partes
como o campo mais fértil para propagacdo do abuso do processo: “Sao frequentes
0s abusos cometidos elas partes, tanto no exercicio da a¢do, como no de defesa,
mas a lei ndo deixa de cominar-lhes a sancdo enérgica, o que de certa maneira,
inibe seu crescimento incontrolavel” *°,

Importa salientar que dentro dos limites postos no processo, € permitido as
partes o uso de estratégias e dos respectivos instrumentos processuais para

demonstrar sua razéao, desde que respeitem simultaneamente aos deveres postos.

“[...] é a atividade das partes a grande responsavel pelo cometimento de
abuso do direito no ambito do processo civil. Quase todos os autores
pesquisados e que se ocuparam da questdo do abuso do processo — e

~ , 137
outras questdes a ele afetas — reconhecem esse dado .

Segundo Patricia de Deus Lima:

“Sao os atos praticados sob o pretexto de adequadamente defender esses
interesses que, no mais das vezes, ensejam a caracterizagdo do fenbmeno
abusivo no processo. Com isso, estamos afirmando que séo as partes, por
exceléncia, o sujeito ativo do abuso no processo civil, aqui incluidos por
razbes obvias, os terceiros que, por conta de sua intervengao no processo,

passam a atuar na qualidade de parte” 138,

1% THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In

BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 126.
137 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 50.
138 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 151.
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As espécies de abusos processuais que podem ser perpetrados, vao desde
a lide temeraria, que atenta frontalmente ao direito de acdo e a génese do processo,
até o uso dos mecanismos especificos, sejam os utilizados pelo autor ou os que
cabem ao réu.

Além de todas as espécies exemplificativas tratadas anteriormente (v.g.
litighncia de ma-fé e os atos atentatérios a dignidade da justica), toda atuacdo da
parte que violando a boa-fé, se mostra como um direito processual garantido
consiste em um abuso do processo.

Antes de prosseguir para os temas da prevencdo e sangdo do abuso €
importante que sejam feitas algumas considera¢des no que toca ao procurador das
partes em juizo, jA que, ao menos virtualmente, também participa do processo,
podendo ser sujeito ativo de eventuais abusos.

O nosso ordenamento juridico prevé para a pratica de atos postulatorios no
processo a respectiva capacidade para tanto, que através da Constituicdo Federal
de 1988 foi atribuida ao advogado. Assim, para que as partes possam
instrumentalizar seus direitos e resolver questdes mediante o juizo é necessario que
constituam um procurador devidamente inscrito nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil, sendo que somente estes estdo autorizados para esta espécie

de mandato.

“Pode acontecer de fato que um abuso possa ser atribuido a parte
pessoalmente quando é a parte mesma a ser responsavel pelo
comportamento abusivo, ou ao menos quando o defensor agiu sob precisas
e especificas instru¢des do cliente. E bem sabido, todavia, que em muitos
casos o defensor disp6e de uma ampla margem de discricionariedade no
decidir quais iniciativas processuais tomar e quais escolhas defensivas
parecem mais oportunas no interesse de seu cliente. Com muita frequéncia,
o autor real do ato ou do comportamento abusivo é o defensor em vez do
cliente, ja que é deixado livre para defender os interesses do cliente no

ambito da prépria capacidade profissional” 139,

No que se refere & prética abusiva dos advogados a codificacdo patria
preferiu dar abordagem diferenciada ao tema, prevendo que os advogados “acham-
se subordinados a um Cédigo de Etica e a deveres legais emanados do seu estatuto

profissional”, o que inclusive é possivel ser aferido da observagédo do contido no

1% TARUFFO, M. L'abuso del processo: profili comparatistici, Revista de Processo, p. 162. Apud

DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 154.
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Paragrafo Unico do art. 14 do CPC, que remete a andlise de responsabilidade do
advogado ao respectivo 6rgdo de classe.

Para Patricia de Deus Lima, existem fortes argumentos que justificam a
imputacdo da conduta abusiva as partes e ndo aos seus procuradores, segundo ela,

“ A

afastar as consequéncias dos atos abusivos das partes “@ permitir que esse
profissional (o advogado) se deixe ser literalmente usado com os propdsitos mais
escusos, sob o pretexto de exercer seu oficio”. Além disso, teria carater didatico, no
sentido de que a escolha do profissional fosse mais séria e atenta, pautada em sua

atuacao prévia e se esta estava dotada da ética necessaria™*’.

“Quem sabe assim, ja ndo precisaremos ouvir, com tanta frequéncia, o
discurso desiludido daqueles excelentes profissionais que pensam nao ser
ossivel uma carreira bem sucedida na advocacia, orque |hes falta a malicia

. . x Co 141
gue exige o mercado, a clientela, para atuagdo em juizo

H& também aqueles que se voltam ao plano do direito material para explicar
a necessidade de manutencé@o dos reflexos da conduta abusiva as partes, Fabio
Milman justifica esta tendéncia com fundamento na mé eleigéo, na culpa in eligendo,
e supletivamente as determinagcdes legais atinentes ao contrato de mandato,
segundo 0s quais 0 mandante restaria obrigado pelas contratagbes do procurador.
No entanto, segundo 0 mesmo autor “os patronos das partes podem e devem
responder, direta e pessoalmente, pelos atos de improbidade que forem apurados
como de sua propria providéncia”, havendo vigoroso argumento jurisprudencial para
tanto™*.

E primorosa a conclusdo a que chegou Patricia de Deus Lima, explicando
gque em momento algum se sustenta o afastamento de responsabilidade do
advogado e sua submissdo Unica as sangfes disciplinares, pelo contrario, seria
muitissimo mais eficaz a responsabilizagdo expressa pelo comportamento abusivo
do advogado, desde que o ordenamento se colocasse de maneira adequada®®,
como por exemplo ocorre nos paises em que vige o sistema da common law onde:
1) o profissional responde, em casos de abuso, diante do cliente, da sociedade de

advogados que participa, da parte contraria no pleito, do procurador da parte

140

Lo DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 156-157.

Idem, p. 157.
12 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 55-56.
143 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 158-159.
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contraria, dos terceiros interessados e do juizo; 2) Ihes sdo garantidas a autonomia
de decisdo perante a linha de argumentagdo a ser utilizada, bem como lhes é
imposto o dever de rejeitar instru¢gdes de clientes que possam levar ao abuso do
processo™*.

A arremate semelhante chega Adroaldo Le&o, cujas palavras, em tom

enérgico e até mesmo com certo grau de romantismo, valem ser transcritas:

“Somos advogados e temos que lutar pela classe. Lutar pela classe € dela
querer ver afastados os punidos, os ‘chicanistas’, resonsaveis pela imagem
distorcida e negativa da profissdo. S6 ha um meio para conté-los: castiga-
los também no bolso, pois o castigo disciplinar ndo tem se mostrado eficaz.

. ~ . . A . , 145
Os dois se completam, ndo seriam conflitantes ou antagdnicos .

2. DA PREVENGCAO AO ABUSO PROCESSUAL

A tutela preventiva contra o abuso dos direitos processuais, ndo possui, de
forma especifica, um desenvolvimento muito extenso na doutrina, o que se justifica
primeiramente pela inoperabilidade e ineficacia das previsfes existentes e também
pela adogédo de entendimento padronizado no sentido de que a inibicdo do abuso
processual se concretiza a posteriori, ou seja, com a san¢do — matéria que
trataremos a seguir.

Quanto ao enfrentamento do abuso em momento anterior a sua
manifestacdo é preciosa a licdo de Humberto Theodoro Jr., para quem resta
evidente a presenca de um sistema preventivo ao abuso processual na legislagéo
patria.

De acordo com o autor, o juiz estaria no centro da atividade de prevencéo,
Ilhe tendo sido outorgados poderes-deveres de agir preventivamente para impedir
que o processo instaure a desigualdade entre as partes; que qualquer intento no

sentido de gerar morosidade a prestacéo seja vedado; ou ainda que seja perpetrado

144 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 180-181.

145 | EAO, A. O litigante de ma-fé, p. 42. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do
processo, p. 159.
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qualguer ato que atente contra a dignidade da justica — conforme se depreende do
art. 125 do CPC™®.

Ainda no mesmo sentido é atribuido ao juiz, pelo art. 130 do CPC, o poder
de gerir a instrucao probatéria, podendo indeferir toda prova que for inttil ou que néo
guarde relacdo com o provimento final **’.

Cabe ao juiz também, frente a processos simulados ou fraudulentos e
pretensdes infundadas, proferir, nos primeiros, sentenga que afaste o objetivo ilegal
das partes e, no segundo, antecipar o julgamento do processo (vide art. 129, 295 e
330, todos do CPC) %,

Além destas medidas, cabe ao juiz atuar de maneira que o provimento
jurisdicional seja dado com a maxima agilidade possivel, inclusive fixando prazos
para que as diligéncias ndo se mostrem temporalmente mais custosas do que
deveriam .

No que toca ao processo executivo, existe previsdo legal (art. 599) que
adere aos poderes do juiz a possibilidade de adverténcia aquele que esteja violando
a dignidade da justica, assim como lhe cabe, achando necessario, determinar o
comparecimento das partes em juizo para que possam ser feitas eventuais
esclarecimentos **.

O referido autor ainda elenca a previsao legal de depodsito de caucdo para
ajuizamento de acgao rescisoria, 0 que oportunamente seria capaz de coibir casos de
lide temeréria ™.

Assume, contudo, que apesar da existéncia expressa de medidas para a
prevencdo do abuso processual, estas sdo constantemente ignoradas pelo
Judiciario, o que mitiga em muito o carater ético que se busca incutir ao Processo
Civil.

Segundo Fabio Milman, a prevencgéo se consolidaria principalmente através

do incentivo & boa formacgéo juridica é ética dos profissionais, com posteriores

148 THEODORO JR, H. Abuso de Direito Processual no Ordenamento Juridico Brasileiro. In

BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso dos Direitos Processuais, p. 116-117.
47 1 dem, ibidem.
48 1 dem, ibidem.
49 1dem, ibidem.
150 | dem, ibidem.
151 | dem, ibidem.
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reformas na lei que atentassem a repercusséao social do abuso e dos préprios meios

processuais **2.

3. DAS SANCOES AO ABUSO

A sangdo € medida repressora utilizada para garantir a eficacia de
determinada norma. Além de caréater repressivo também lhe é atribuida um papel
preventivo, sendo que a simples existéncia de possivel san¢cdo no ordenamento
juridico j& bastaria para desestimular a préatica de ato em desacordo com o Direito.

No que se refere ao Abuso do Direito Processual, a sangéo assume carater
diferenciado principalmente em face das repercussdes do ato abusivo, que além de
afetar (geralmente) um sujeito privado ainda atinge o Estado e o préprio interesse
publico.

Sabe-se também que a gama de possiveis abusos processuais é
praticamente infindavel, o que leva a um sem nimero de previsdes especificas cuja
andlise se tornaria demasiado longa — 0 que se busca, € a determinagdo em largo
espectro de possiveis san¢gfes ao abuso do processo, para que diante de um caso
concreto se possa conceber a melhor forma de coibir essa conduta.

E importante atentarmos, nesse momento, ao que Patricia de Deus Lima
chama de regime juridico préprio do Abuso do Direito, que garantiria, haja vista a
autonomia dogmética do instituto, tratamento adequado — principalmente no que se
refere a utilizacdo de preceitos importados da teoria do ato ilicito em sentido estrito,
0 que costuma ser feito, mas que de fato ndo possui qualquer coeréncia **.

E pertinente a extracdo de um pequeno trecho do trabalho da referida
autora, onde restam esclarecidas parte das especificidades aduzidas em relacdo ao

regime juridico do abuso do direito processual:

“1.°) para responsabilizacdo civil, € indiferente a configuracdo do elemento
subjetivo (dolo ou culpa); 2.°) o ato abusivo é punido independentemente da
ocorréncia de dano (ou seja, este elemento somente € necessario nas
hipoteses em que se pretende a responsabilizacdo do sujeito que praticou
abuso); e, 3.°) os deveres descritos nos arts. 14 e 17 do CPC fazem parte

32 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 221.
133 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 183.
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de lista exemplificativa e, portanto, nada impede que outras condutas, ali
ndo enumeradas, sejam consideradas abusivas, se revelarem desrespeito

ao limite imposto pela nogao de probidade processual” 154,

Além desta importante consideragdo, ha que se fazer outra, diferentemente
do que se vé no ambito do Direito Civil, onde o abuso, no mais das vezes, induz a
uma reparacao que busca o restabelecimento do status quo ante, no Processo Civil
existem repercussdes do ato também em face do Estado e do interesse publico.

Sendo adequado, nos dizeres de Castro Filho:

“[...] falar-se que existe, além de uma responsabilidade civil, uma
responsabilidade processual, a primeira destinada a reparar o dano
causado aos individuos pela préatica de qualquer ato ilicito, e a segunda
destinada a reparar o dano causado aos individuos e ao Estado pela pratica

de qualquer ato ilicito no processo, ai incluido, portanto o abuso do direito”
155

Sob este prisma, ao referir-se ao trabalho de Carlos Alberto Mota de Souza,
Fabio Milman propde a divisdo das san¢des em quatro grupos, de acordo com sua

natureza, vejamos:

“administrativas (aplicadas pelo juiz em razdo da administracdo do
processo, do ordenamento material ou da fiscalizacdo dos atos dos varios
intervenientes), podendo estas ser funcionais/disciplinares (incidentes sobre
as pessoas que estdo a exercer alguma fungcdo no processo) ou
ordinatérias/de policia (as que coibem atos prejudiciais ao regular
andamento do processo ou a normal constituicdo dos atos processuais ou
as atividades ilicitas das partes; penais (relativas a tutela penal do processo
consequente de ilicito grave das pessoas que nele atuam); pecuniarias (0s
O6nus econbmicos impostos pela ndo observacdo das regras de conduta
processual), consistindo essas nas multas e indenizac¢des civis; e cautelares
(as garantias prestadas ara obtencdo do exercicio de direito ou faculdade
gue possa causar danos ao adversario), espécie do género caugdo, que
podem constituir-se mediante depédsitos (garantia material) e fianca

(garantia pessoal)” 156

De forma mais resumida esta a configurac@o realizada por Castro Filho,
onde reconhece que a sangdo ao Abuso do Direito Processual ndo se limita a

responsabilidade civil da parte, compreendendo também uma gama de

DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 183-184.

1% cASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 190. — E valido observar que ao se
referir ao abuso do direito como ato ilicito, José Olimpio o faz no sentido da antijuridicidade do ato e
nao confundindo-o com o ato ilicito strictu sensu.

%6 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 220.



64

repercussdes processuais que incluem: a nulidade do ato abusivo; a imposi¢cao de
multas; e a responsabilizacdo criminal do agente **’.

Contudo, para o desenvolvimento do presente trabalho, parecem ser mais
adequadas as espécies de sancdo colocadas por Helena Abdo, sendo que
compreendem as hipéteses supracitadas de forma mais sintética e didatica, quais
sejam: a reparagédo de danos; a imposi¢cdo de multa; a declaragdo de nulidade ou
ineficacia do ato; a restricdo de direitos; e a responsabilizagdo criminal.

De forma complementar, buscar-se-4 tratar também de formas que néo se
encaixam na classificacdo supra, por possuirem particularidades bastante

especificas, atinentes a consequéncias autorizantes que decorrem do abuso e a

utilizac&o da conduta processual como argumento para prova.

3.1. A REPARACAO DE DANOS

Nos casos em que o Abuso do Processo gera dano a outro sujeito
processual € cabivel a responsabilizacdo do sujeito ativo do abuso na reparagdo dos
prejuizos causados. Trata-se, evidentemente, de matéria de responsabilidade civil,
aonde a indenizacao tem por objetivo a restauracdo da situac@o anterior a pratica do
abuso.

Diferentemente da responsabilidade civil por ato ilicito, nos casos de abuso,
compreendida aqui a situacdo processual, ndo € necessaria a configuragdo do
elemento subjetivo quando da prética do ato, sendo que este se caracteriza, neste
quesito, pela infracéo objetiva a qualquer preceito que comp®de o principio da boa-fé.

Assim, 0 que se busca é o ressarcimento da parte lesada, devendo a
indenizacdo compreender todos o0s prejuizos experimentados, ndo havendo
qualquer restricdo aos danos emergentes e lucros cessantes, desde que
comprovados. Tampouco encontra-se qualquer manifestacdo legal contraria a
configuracdo de eventuais danos morais, sendo cabiveis desde que preenchidos os

elementos para sua constatagao.

137 CASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 190.
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O responsabilizado serd sempre o sujeito processual que cometer o abuso,
sem prejuizo das demais sangfes previstas, podendo ser enquadrados entre eles
até mesmo o Ministério Pdblico, bem como qualquer pessoa juridica de direito
publico™®.

Em casos de multiplas condutas, a responsabilizagédo ser4 sempre pessoal e
especifica, sendo cada sujeito responsavel pelo dano que causou. J& nas hipoteses
em que sejam fixadas responsabilidades para sujeitos distintos, havendo
identificacdo de credores entre si, serd possivel a compensacgdo. E por fim, caso
dois sujeitos pratiquem a mesma conduta, a responsabilizacdo ir4 considerar a
proporgdo de interesse na causa ou, sendo 0 caso, sera fixada solidariamente (cf.
art. 18, §1° do CPC)™.

Vale atentar ao fato de que o credor da indenizagado serd sempre aquele que
efetivamente sofreu o prejuizo, podendo ser inclusive litisconsorte do sujeito que
cometeu o abuso, e ndo somente a parte adversa, como bem lembra Helena Abdo
diante da previs&o do caput art. 18 do CPC*®.

Ainda, quando o ato abusivo indenizante ocorrer em hipGtese prevista no art.
17 do CPC, a condenacédo podera ser fixada desde logo, desde que néo ultrapasse
0 montante de 20% do valor da causa, conforme 82° do art. 18. Verificando-se
situagdo em que o dano supere essa quantia, o proprio dispositivo garante a
possibilidade de liquidag&o por arbitramento.

Outro fator cuja observacdo é relevante esta posto no caput do art. 18,
consolidando a desnecessidade de pedido da parte para a condenacéo as perdas e
danos, haja vista que essa pode ser realizada ex officio pelo juizo ou tribunal.

Por fim, a condenacéo a referida indenizagdo se dar& preferencialmente nos
proprios autos onde ocorreu a pratica do abuso processual, tanto em decisdo
interlocutéria quanto em sede de sentenca — recomendando-se em qualquer dos
casos a mencgao do abuso e sua condenacgdo nesta Ultima, com o intuito de facilitar
posterior execuc¢ao. A adogao de tal procedimento parece ser mais salutar a parte,
no entanto, nada impede que tanto a fixagdo da indenizagdo como a execugao se

facam em autos apartados'®.

158 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 229-233.
159 Idem, Ibidem.
160 | dem, p. 231.
181 |dem, p. 234.
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Antes de prosseguir é importante mencionar, apesar de tal conclusdo ser

bastante l6gica, que ndo existe qualquer relacdo entre a condenacdo as perdas e

danos e a parte sucumbente no processo, processando—se, embora nos mesmos

autos, independentemente 2,

3.2. A IMPOSICAO DE MULTA

O ordenamento brasileiro possui diversas previsdes legais de multa para

coibicdo do abuso do direito processual, especificando, contudo, a hipétese de

cabimento de cada uma delas.

Patricia de Deus Lima ao tratar do tema esposa o entendimento de Michele

Taruffo, vejamos:

“A avaliacdo de Taruffo, a respeito da imposicdo de multa como forma de
sanc¢do contra 0 abuso do processo, é positiva. Pondera o autor que esse
tipo de sancao parece flexivel e eficaz, seja na prevencao, seja na punicao
do abuso, muito embora entenda que um aspecto negativo de sua utilizacéo
poderia ser extraido do ‘amplo poder discricionario’ atribuido aos tribunais
para fixacdo do valor da multa e determinacdo de sua incidéncia no caso

» 163
concreto

Na redacgéo da legislacdo brasileira, contudo, parece ter sido observada a

preocupacdo de Taruffo, sendo que em todas as hipGteses previstas existe um limite

maximo para a fixagdo das multas. Ainda assim, é visivel que o modelo adotado néo

tem sido suficiente na luta contra a pratica abusiva no processo.

“O modo adotado pela lei processual civil brasileira ara o controle da
probidade é merecedor de varias criticas. Em primeiro lugar, esta a timidez
na aplicacdo das penalidades, uma vez que tem o julgador ciéncia de estar
punindo, no mais das vezes, a parte litigante quando, com muita frequéncia,
0 ato censurado resulta de acdo ou omissao do procurador. Depois, ha o
fato da reversdo das multas em favor do adversario o que gera, também no
juiz, sensacédo de estar fomentando enriqguecimento sem causa. Finalmente,
ha de se considerar que a mera aplicacdo de penalidades pecuniérias,
ainda que agravadas como vem sendo tendéncia, combatem os efeitos e
ndo as causas do mau gerenciamento, pelas partes, dos meios

., 164
processuais .

162 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 230-231.
183 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 161.
164 MILMAN, F. Improbidade Processual, p. 220-221.
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Dentre as principais multas previstas estéo: a do art. 18 do CPC (casos de
litigancia de ma-fé); a do art. 601 do CPC (para coibir atos atentatérios a dignidade
da justica); a do art. 538 do CPC (quando da oposi¢do de embargos de declaragéo
com cunho meramente protelatério); a do art. 740, paragrafo unico do CPC (em sede
de oposi¢cdo de embargos a execucdo manifestamente protelatérios ou infundados);
a do art. 14, paragrafo Unico do CPC (em casos de embaraco a efetivacdo de
provimento judicial de natureza antecipatéria ou final, desde que configurada a
infragdo ao principio da boa-fé'®®); a do art. 557, §2° (quando ocorre a interposicéo
de agravo de instrumento inadmissivel ou manifestamente infundado); a do art. 233
do CPC (em casos de requerimento de citagdo por edital quando estdo ausentes 0s

pressupostos para tanto®®

); a do art. 87, pardgrafo Unico do CDC (quando da
propositura abusiva de agdo coletiva); e a do art. 4°, 81° da Lei 1060/1950 (nos
casos em que for falsa a declaracao de pobreza para fins de concessao do beneficio
de assisténcia judiciaria).

Quanto a possibilidade de cumulacdo entre as multas, deve-se somente
atentar para que néo se verifique bis in idem, todavia, em se tratando de abuso
duplamente rechagado pela lei isto deve ser considerado para fixar 0 montante da
multa, limitando-se ao seu respectivo teto — que deve ser o maior quando a mesma
conduta se enquadrar em mais de uma hipétese com fundamentos diferentes.

O beneficiario das multas, como se pode depreender da critica esposada por
Fabio Milman acima disposta, reverte-se normalmente para a parte adversa, mesmo

que em parte significativa das vezes o principal prejudicado seja o Estado **’.

3.3. A RESTRIGCAO DE DIREITOS

165 A ressalva a infracdo da boa-fé é o que justifica a utilizacdo desta multa em casos de abuso do

direito processual. No entanto, trata-se de uma previséo bastante extensa, que nado se aplica somente
a estes casos — incidindo mormente para proteger a eficacia das determinagfes judiciais, ou como
Pﬁrgeferem alguns, como contempt of court.

A previsao contida no art. 232 do CPC pode trazer dividas quanto ao seu enquadramento como
forma de abuso processual, contudo, estdo presentes todos os requisitos para tanto: a aparéncia de
legalidade e a violagdo da boa-fé, principalmente no que se refere ao dever de lealdade. Assim,
apesar da necessidade expressa de verificacdo do dolo, deve-se atentar para o regime juridico
proprio de tal categoria, restringindo, para fins de aplicacdo da multa, a observacdo de violagédo
objetiva da boa-fé.

187 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 237.
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Afora as espécies de sancdo ja expostas existe a possibilidade de, para
evitar a perpetragdo ou mesmo para prevenir o abuso do direito processual, seja
realizada a restricdo de direitos, que em Gltimos casos pode ser definitiva'®®.

Segundo Helena Najjar Abdo os casos mais evidentes se encontram nos
arts. 538 e 557, 8§22, ambos do CPC. Nos respectivos dispositivos 0 que existe é
uma previsdo que condiciona o direito de recorrer ao pagamento de multa, que
outrora ja indicava repreensdo a uma conduta abusiva, sendo a restricdo do direito,
medida adotada quando da reincidéncia.

De repercussdes muito mais graves sdo as restricbes definitivas, que
configuram a perda de um direito processual, que é justamente o que ocorre, a titulo
de exemplo, nos casos previstos no art. 196 do CPC, onde, mesmo tendo sido
notificado o procurador ndo devolve os autos em cartério, agindo de forma
protelatoria, o que Ihe imp&e perda do direito de tirar os autos da escrivania.

Podendo se enquadrar também neste topico a modalidade definida por
Barbosa Moreira, para quem: “H& situacdes em que ndo é preciso, para punir o
abuso, recorrer a san¢gdes de ordem pecuniaria: basta deixar de aplicar a regra

consagradora do beneficio que se quis maliciosamente incidir” **°.

3.4. DA NULIDADE COMO SANCAO PARA O ABUSO PROCESSUAL

A aplicacdo de sancdes para coibir o ato abusivo tem como objetivo ndo so a
repressdo ao autor deste, mas também impedir que o abuso e seus efeitos
continuem a subsistir. Partindo desse pressuposto, percebe-se que a declaracéo de
nulidade do ato processual realizado de forma abusiva € uma das melhores
espécies de sancdo, visto que impede ao mesmo tempo a consagragdo e a
manutenc¢do dos objetivos em contrariedade com a boa-fé.

Castro Filho aduz ao fato de que vérias previsdes legais (atinentes ao

Cdédigo de Processo de 1939) que determinam a nulidade de atos advieram de

188 Hipoteses de abuso do direito caducificante — que provoca a perda permanente de um direito.

169 BARBOSA MOREIRA, J. C. Abuso do direito. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, p.
129. DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 165.
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contato anterior com possiveis abusos do processo, de forma que o legislador da
época teria sido levado a, preventivamente, dispor negando efeitos a determinados
atos que posteriormente seriam reconhecidos como nulos*”.

Afeta a esse entendimento esta Helena Abdo, para quem o atual Codigo de
Processo Civil dispbe em varios momentos sobre a nulidade em face do abuso do
processo. Segundo ela, haveria destaque nas previsdes contidas nos arts. 214, 247,
250, 266 e 618. Contudo, da leitura dos referidos dispositivos nao € possivel realizar
qualquer ligacdo que demonstre ser o rechaco ao abuso o objetivo destes'’*.

Todavia, o que se deve manter em mente € que a declaracédo de nulidade de
um ato ndo guarda qualquer relacdo com a permissividade do Direito posto. Pelo
contrario, advém da existéncia de grave vicio em sua formagcdo — que € exatamente
0 que ocorre quando praticado um abuso, visto que apesar de aparentar licitude
concebe violacdo & boa-fé desde seu nascimento.

Por isso, ndo é a auséncia de disposi¢do especifica para cada caso que ird
impedir o juiz de adotar a san¢&o nulificante, sendo que esta somente ir4 depender
da conjugacgédo ldgica de requisitos e de fundamentacgdo juridica adequada — néo
havendo qualquer impedimento para utilizagdo deste meio para evitar a geragao de

efeitos decorrentes de abuso do direito.

3.5. SANCOES PENAIS

A responsabilidade criminal pode advir de uma pratica abusiva, no entanto
os dispositivos presentes no Codigo Penal a que tal matéria se enquadraria, sao
mais amplos, compreendendo aplicabilidade também em casos onde ndo ha abuso.

Os principais tipos penais separados por Helena Abdo, séo os contidos nos
arts. 330 e 359 do Cdédigo Penal — respectivamente o crime de desobediéncia e o de
desobediéncia a deciséo judicial sobre perda ou suspenséo de direito’’?.

A aplicacdo desta espécie de sancdo, sem duvidas a mais grave, esta

condicionada e diversos elementos. Primeiramente, devem ser verificados o0s

10 cASTRO FILHO, J. O. Abuso do Direito no Processo Civil, p. 193.

1 ABDO, H. N. O Abuso do Processo, p. 240.
172 1dem, p. 242.



70

critérios necessarios para saber se o ato praticado é de fato um abuso do direito
processual, ou seja, devem estar presentes a aparéncia de licitude e a violagdo a
qualguer elemento que componha o conteddo do principio da boa-fé. No segundo
momento importa avaliar se o ato ndo pode ser reprimido suficientemente por
qualquer das outras espécies de sancdo. Sendo a responsabilidade penal a forma
mais adequada, o juiz responsavel pela causa devera tomar as devidas providéncias
para que se dé inicio & acdo penal — onde sera feita a constatagdo dos elementos do
tipo.

Sendo a espécie de sancdo mais grave, deve ser também a que mais
oferece garantias para defesa do suposto sujeito do ato abusivo, afim de que néo se

incorra em excesso.

3.6. O ABUSO AUTORIZANTE

N&o obstante as espécies de sancdo supracitadas, existe ainda a hipotese
de um abuso cuja pratica autoriza o requerimento do ofendido ou mesmo o préprio
juizo a tomar determinada medida.

O exemplo classico desta espécie de sancdo ao abuso esta no Direito Civil,
mais especificamente no art. 50 do Cédigo Civil — que autoriza, em face de abuso da
personalidade juridica, o requerimento em juizo para a desconsideragdo da
personalidade juridica e assim estender a busca de bens, para quitagcdo de uma
divida, também no patriménio de sociedades empresarias do sujeito que cometeu o
abuso.

Apesar de que a perpetragdo de um abuso no direito civil tenha reflexos no
ambito do processo, principalmente em casos de execugao forgada, existe previséo
especificamente processual.

O art. 273, inciso Il do CPC, é claro ao permitir a concesséo de antecipacgéo
dos efeitos da tutela em casos onde se verifigue abuso do direito de defesa ou
mesmo intuito manifestamente protelatorio por parte do réu.

Assim, constatado o abuso do direito de defesa, pode o juiz como forma de
sancdo livrar a parte contraria da delonga do procedimento, mediante

instrumentalizacdo da técnica processual de antecipacgdo da tutela.
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“Nem sempre a tutela antecipada tem como movel a urgéncia (CPC 273 ),
pois pode ser concedida quando houver abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério do réu (CPC 273 Il), que nada tem a ver
com a urgéncia, mas sim com a efetividade do processo, como forma de
garantir ao autor os efeitos da tutela pretendida pelo simples fato de o réu
estar-se utilizando do processo com propésito protelatorio” *7>.

Quanto a aplicacdo do dispositivo, bem como da configuracdo do abuso do

direito de defesa tem-se a manifestacdo de Patricia de Deus Lima:

“Assim, traduzindo-se o direito de defesa na pratica de uma ampla cadeia
de atos processuais, qualquer um dos atos dessa cadeia, individualmente
ou considerados em conjunto, pode dar ensejo ao comportamento abusivo
e, desse modo, conduzir a sancao processual estabelecida no art. 273, Il,
do CPC" '™,

Por fim, no que se refere as san¢fes propostas, concebe-se que estas ndo
se encontram limitadas pela previsibilidade em lei ou pela auséncia do abuso
processual em determinado rol. O que existe € um regime juridico préprio cujo
objetivo é coibir o abuso do direito processual, assim sempre que estiverem
presentes os requisitos para afericdo deste, cabera ao juiz utilizar a sangédo (ou
sangdes) que mais esteja adequada ao caso concreto, visando acima de tudo que a

medida utilizada seja didatica, desincentivando a repeticdo do abuso no futuro.

3.7. A CONDUTA PROCESSUAL COMO ARGUMENTO DE PROVA

As condutas adotadas pelas partes e seus procuradores no decurso do
processo sdo, como todas as demais faculdades e 6nus processuais, atos-fatos que
podem interferir na convicgdo do juizo quando da decisdo a que se refere o
oferecimento final da prestagéo jurisdicional.

Tal apontamento, segundo ensina lvan Righi, se consubstancia no fato das

condutas processuais se consubstanciarem em fontes de presungdes, veja-se:

1 NERY JR., N. Atualidades sobre o processo civil, p. 53. Apud DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do

direito e tutela ética do processo, p. 190.
17 DEUS LIMA, P. C. de. Abuso do direito e tutela ética do processo, p. 193.
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“A prépria lei, ao estabelecer presuncdes, estrai eficacia probatéria da
conduta da parte. Assim, a aceitacdo da veracidade dos fatos alegados pela
parte contraria, nas hipdteses de revelia (art. 319 e negativa de exibicédo de
documento (art. 359). No mesmo sentido, a suposi¢do de autenticidade da
assinatura e veracidade do contexto de documento particular nao
impugnado (art. 372), mais ainda a confissdo ficta resultante da falta de
comparecimento — ou da recusa a depor — da parte intimada a prestar
depoimento pessoal (art. 342, §2.°).

[.-]

A eficacia probatéria do comportamento das partes, entretanto, independe
de previsao legal. Basta, apenas, reconhecer — como o legislador o fez, nos
casos anteriormente apontados — a natureza de fonte de presuncdes a
conduta processual das partes” ">

N&o bastasse isso, 0 CPC ainda admite o principio da valoragéo racional das
provas (art. 131) que ao ser combinado com as espécies admitidas (art. 332),
concebe a eficacia probatéria do comportamento das partes dentro do ambito
processual *°.

N&o se pode dizer, contudo, que qualquer comportamento tem o condao de
influenciar nas decisdes judiciais, pelo contrario, limitam-se as hipteses em que se
pode deduzir, mediante raciocinio légico, a existéncia de indicio que leve a
presuncao relevante ao mérito.

Diante desta conclusdo, resta saber se a eficacia probatéria da conduta se
estende também aos comportamentos abusivos.

O abuso processual ao ser praticado pode, da mesma forma que outras
condutas, induzir o juizo em determinadas conclusdes ldgicas sobre o objeto da
demanda.

O réu que, por exemplo, ao se comportar durante todo o curso do processo
de forma que se possa presumir procrastinatoria, gera o indicio que seu interesse
principal era unicamente alongar o decurso da andlise e, portanto, que
provavelmente n&o possui qualquer espécie de defesa séria que se aplique —
levando, possivelmente, o juizo a reforgar suas convicgdes quanto a procedéncia da
demanda.

Nesse sentido enquadra-se a colocagao de Ivan Righi:

“Suponha-se a subtracdo, ou inutilizacdo, de documento constante dos
autos do processo, por uma das partes litigantes. Tem-se ato-fato
processual, que admite o seguinte desdobramento: a) crime contra a
Administracdo Publica; b) indicio que favorece, com apoio na experiéncia

175

e RIGHI, 1. Eficacia Probatéria do comportamento das partes, p. 3.

Idem, p. 4.
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comum, ou seja, considerando-se "quod plerumque fit", a presuncao de que
o documento fazia prova em beneficio da parte adversaria” *'".

Desta feita, no intuito de demonstrar ainda mais a reprovabilidade das
condutas abusivas, é possivel ao magistrado, respeitada a carga probatéria destas
presuncgdes, incutir, como forma coibir essas ac¢des, a valoracdo do comportamento
que consubstanciou o abuso para |lhe afastar justamente do objetivo que busca, a
procedéncia ou improcedéncia da demanda.

Além desses, a utilizacdo dessa técnica se aplica visivelmente nos casos de
simulagdo e emulacdo, podendo ser coibidos pelo juiz através de valoracdo do
comportamento das partes — surge presuncdo de que a utilizacdo do processo,
apesar de aparentemente valida, vem agregada de violagdo insanavel ao seu
aspecto interno da boa-fé.

A questdo central no que toca a esse tema é a seguinte: a avaliagdo com
conteudo probatério da conduta das partes remete a imposicao de deveres presente
no CPC, pois se os comportamentos estiverem de acordo com o principio da boa-fé,
com diligéncia e foco na decisdo final, os atos processuais nao terdo carga
probatéria que influencie a sentenca, ja que por serem essencialmente técnicos

serdo incapazes de gerar presuncgoes.

T RIGHI, I. Eficacia Probatéria do comportamento das partes, p. 6.
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CONCLUSAO

As conclusdes alcancadas no desenvolvimento do presente trabalho podem

ser sistematizadas da seguinte maneira:

VI.

VII.

VIII.

O abuso do direito, em um panorama contemporaneo e atento ao
ordenamento brasileiro, deve ser visto como uma espécie de ato ilicito
que se identifica através de aparente legalidade.

Que o abuso do direito, nada tem a ver com o exercicio de um direito
subjetivo, pois nasce na antijuridicidade, violando o principio da boa-fé.
Em suma, é um ato ilicito em sua génese que através de um véu de
legalidade, uma aparéncia de conformidade com o direito, viola o
principio da boa-fé e busca a consecucgéo de interesses escusos.

A discussdo do abuso dentro do ambito do processo civil apresenta
destacada relevancia, em vista de seu aspecto publico — reconhecendo-
se atentado ao Estado e ao interesse publico sempre que se manifestar.
Ainda que néo esteja expressa em todos os ordenamentos estrangeiros a
doutrina do abuso do processo é recepcionada de maneira quase
unanime — utilizando-se muitas vezes o principio da boa-fé como
fundamento para sua represséo.

O histdrico do instituto na legislagdo processual brasileira leva a sua
admissado inquestionavel, havendo, no entanto, alguma confusdo sobre
quais sao os elementos que devem ser apurados para sua verificagao.
Todos 0s comportamentos processuais que se mostram em
desconformidade com os deveres trazidos no art. 14 do CPC se
enquadram no conceito de abuso do direito processual, estando
compreendidos, portanto, a litigancia de ma-fé e os atos atentatorios a
dignidade da justica.

O desvio de finalidade, ainda que n&o seja indtil para tanto, ndo € o
melhor critério para afericdo do abuso no processo, principalmente pela
dificuldade na determinacdo de seu contetido, como na rigidez deste —

uma vez esteja determinado.
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A boa-fé é norma-principio cujo conteddo é dindmico, mas ao mesmo
tempo facilmente determinado. Além disso, tem sua extenséo dilargada
pela maxima eficacia devida a sua origem principiolégica.

Diante da intima oposi¢é@o que liga a boa-fé e a ideia de abuso, a escolha
da primeira para consubstanciar principal critério de afericido dentro do
processo civil se impde.

Os sujeitos ativos do abuso processual sdo principalmente as partes,
havendo fortes fundamentos para que respondam por estes em
detrimento de seus procuradores — haja vista as peculiaridades do
sistema juridico e do papel do advogado no Brasil.

A prevencdo ao abuso processual de forma estrita é bastante limitada —
presumindo-se feita essencialmente através dos meios repressivos.

A repressao ao abuso do direito processual atende a um regime juridico
especifico e pode se dar de diversas formas, ndo havendo limitagcdo ao
ambito da reparagdo de danos, mas estendendo suas possibilidades a
decretacdo de nulidade, fixagdo de multa, restricdo de direitos, permissao
de atuagdo pro-abusado, responsabilidade penal e até mesmo a
utilizacdo da qualidade da participagdo processual como argumento de

prova para a definicdo da demanda.
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