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RESUMO

O trabalho aqui apresentado é o resultado da mesgedlizada acerca das praticas desleais
cometidas pelas partes no exercicio dos seusadiréispecificamente sera abordado o estudo
do abuso de processo e a timida formacao tedrem@aacda boa-fé objetiva processual com
enfoque na doutrina do Abuso de Direito; tema paémue tem sido estudado, analisado e
criticado vastamente pela doutrina que se dedibaritsamente a buscar a pratica mais
acertada no meio juridico. Conclui, por fim, a imaaocia da aplicacdo da legislacdo vigente,
como forma pedagdgica e intimidadora as condutsgrntigadas da lei. Inibindo a proposicao
das ac¢bes temerarias, dos recursos infundadogsk#éncia injustificada, impedindo que a
justica, representadas por seus diversos érgdsdigionais, o seja utilizado como veiculo da
deslealdade e improbidade na préatica de atos cimsti@o direito.
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ABSTRACT

The work presented here is the result of reseamiducted about the unfair practices
committed by the parties to exercise their rigiggecifically the study of abuse of process
and the theoretical shy about objective good faithcedural focusing on the doctrine of
abuse of law will be addressed; controversial topat has been studied, analyzed and widely
criticized by the doctrine dedicated laboriouslyelseghe right one practice in the legal
environment. Talking about the importance of erdament of existing legislation, such as
teaching and intimidating conduct so undermined léne. Inhibiting the proposition of
reckless actions, the resources unfounded, unggtifesistance, preventing, that justice,
represented by its various courts, it is used ashécle of disloyalty and impropriety in the
commission of acts contrary to the laanduct.
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conduct.
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1 INTRODUCAO

A doutrina do Abuso de Direito, ou mesmo “relatagao dos direitos subjetivos”, foi
sendo construida ao longo dos anos do Século XX g@litrina e jurisprudéncia. Pode-se
considerar que sua origem remota ao Direito Roma@®oonde surgiram as primeiras
manifestacbes contrarias ao ato abusivo praticad® gociedade romana, mesmo que de
maneira muito priméria no exercicio dos direitosddvia, foi na ldade Média, através dos
atos emulativos, que consistiam no exercicio dedin@ito com a causa Unica de gerar
prejuizos a um terceiro, que ficou consolidada @aride Esses atos emulativos, eram
observados, principalmente, nas relagbes onde diamutidos os direitos a propriedade,
direito esse considerado absoluto.

O estudo nasce a partir do debate da matéria @esda no¢édo, o surgimento como
teoria até sua consagracdo superveniente no oréat@anmAtravés dos seus mais variados
conceitos, passando por uma busca histérica d@uibesttrazendo informac6es sobre o
surgimento da doutrina do abuso de direito e postaplicacdo. Consideragbes que séo
pouco abordadas pela maioria dos doutrinadoresamagalem suas consideracdes sem o
respectivo referencial tedrico-historico do assurdtado.

Ademais, sera feito um minucioso exame do temalepégeses de sua aplicabilidade
no ordenamento juridico vigente, referenciando dmeita breve o Cédigo Civil de 1916
para, apos, ser analisada a sua aplicacdo pela temialacdo civilista, quando,
definitivamente, foi positivado o instituto em sarigo 187. Quando, a partir do referido
artigo serdo analisados peculiaridades do abusdird#o, como a sua natureza juridica,
limitagBes e relevancia pratica.

No momento em que um cidaddo aciona a Justica otuitoi de adquirir ou ter
resguardado um direito, ele esta exercendo o seitodisubjetivo de acado, direito esse
inerente a todos. Trata-se de um direito que emtélcslevado ao Estado para que seja
tutelado. Sendo o processo o instrumento legitimam @ obtencdo do direito material,
portanto, a pratica da boa-fé processual é essgmmia que o direito material ndo seja
maculado por vicios. A doutrina do abuso de praxressgiu da base da doutrina do abuso de
direito, contudo dela se diferencia por esta tesériexisténcia de um processo.

Embora a figura do abuso de direito seja conhezidstudada ha bem mais tempo, o
estudo da teoria sobre o abuso processual € coedadescente pela doutrina, caracterizada
pelas reiteradas praticas procrastinatorias cadamess presentes na rotina forense. Sao

exemplos de abuso processuais as praticas dasabieartimanhas cujo objetivo precipuo é



o de adiar a obtencdo de uma decisdo, onerandmesso e causando prejuizo ndo sé a outra
parte prejudicada, como também ao proprio judigiari

Mesmo diante das varias tentativas de mudancalémpelo nosso legislador, velha e
importante caracteristica ainda atrapalha a esprestacéo da tutela jurisdicional: a postura
processual dos sujeitos envolvidos. Dentre esssta@bos, podemos incluir a crise do Poder
Judiciario, marcada por sua insuficiéncia, moraéd& de outros problemas de ordem
politica, fatos esses que atingem diretamente mitgéprocessual, tornando-se, também,
situacOes favoraveis as praticas da litigancia édén

O dever de coibicdo do abuso do direito no processge do dever de prestar a tutela
jurisdicional em tempo hébil e de maneira integuata, a fim de que o titular do direito
almejado tenha o menor prejuizo possivel em s@adw maior garantia de efetividade da
prestacao jurisdicional almejada. A Justica querarimente apregoava o direito de “dar a
cada um o que é seu”, passou a ter novo requigimo direito da parte seja concedido em
tempo idbéneo, requerendo ndo somente o0 seu dingdiierial tutelado, como também a
concretizacdo do direito em tempo razoavel.

Ha quase duas décadas, no intuito de resguargartes e os operadores das leis com
métodos que efetivamente concretizem a lealdadeepsaal e conceda efetividade e
celeridade na tutela jurisdicional, o legislativenv promulgando leis e trabalhando na
reforma do Codigo de Processo Civil brasileiro,agSmo na Constituicdo Federal.

De maneira abrangente, a maior dificuldade enfdente prestacéo da tutela efetiva, €
a perceptivel resisténcia dos juizes e dos nossbsn&is em aplicar os citados institutos,
além da resisténcia das préprias partes e dos adesgem fazer uso e, de forma adequada,
das sancdes disciplinadas por nossa legislacaegsual civil.

2 DOUTRINA DO ABUSO DO DIREITO

2.1 ESCORCO HISTORICO

E de suma importancia conhecer a proveniéncia riigutos estudados. A doutrina
do abuso de processo é proveniente da doutrinbukmale direito que, por sua vez, proveio
das antigas Partidas do Direito Romano, o mais litapte documento Ibero-americano da
historia do direito, pois se trata do legado juwadila mais ampla e longa vigéncia.

A doutrina aqui esbocada foi estudada ao longo alass e dos acontecimentos

histdéricos, chegando até os dias atuais em qué sesua existéncia e sua aplicabilidade. O



desenvolvimento do estudo doutrinario e a sua ithpoia no ambito juridico fizeram com
que o legislador aprimorasse a tematica nos CodiGodl e Processual Civil,
respectivamente. De inicio ndo havia dispositivastante no Cddigo de Processo Civil que
legitimasse a aplicacdo da teoria para os casabukn de direito de acdo ou abuso na defesa
realizada no processo. Os processualistas utilizavartigo 160 do Cdédigo Civil de 1916
como parametro para justificar a pratica abusivdidato.

Atualmente, tanto o Codigo Civil de 2002 quanto @ligo de Processo Civil fazem
cristalinas referéncias as praticas abusivas dataie no processo. Mais especificamente,
tratando da boa-fé, do ato ilicito e, processualeydérazendo a litigancia de ma-fé e as suas

repercussOes no processo.

2.1.1 Reconhecimento primitivo no Direito Romano

Muitos atestam que a doutrina do abuso de direipsogeniente da jurisprudéncia
francesa. Contudo, é do Direito Romano a referéhigtbrica do instituto aqui estudado.
Proveniente das Partidas da legislacdo romanagrmostente trazida na doutrina dos atos
emulativos, do Direito Medieval e mais tardiamentsoncretamente respaldada pelo Cdodigo
Civil da Prassia de 1974.

Como prova incontestavel da proveniéncia romaamideradas frases do estudo
juridico ditadas pelo jurisconsulto Gaio: “Nao dews usar mal de nosso direito.”, como
também pelas afirmacdes de Ulpiano: “Os preceiboBickito sdo estes: viver honestamente,
ndo prejudicar a ninguém e dar a cada um o que’écenprovam que o abuso de direito de
muito tempo atras é alvo da preocupacao dos jsrista

Ha, entretanto, outras tantas maximas utilizadks pemanos que demonstram o real
nascedouro da doutrina do abuso do direito, pemdsadsuas origens no direito classico
romano, conforme atesta a frase de Cicero: “supmenjustica, suprema injustica”. Dessa
forma, a figura do abuso do direito, se ndo chegser teorizada pelos romanos, pelo menos
foi conhecida do ponto de vista doutrinario.

Casos concretos comprovam que a teoria do abudoaitm era vastamente utilizada
pelo direito romano, como a exemplo, a perda dar@dade quando o titular se recusava a
prestar caucao de dano infecto; ou ainda, na &gislimperial, as proibicbes de se manterem
ocultas as terras e de se manterem os latifun@iakreito da propriedade era aguerridamente
defendido pelos romanos e é de la que nascemrasi@s concepcdes acerca do exercicio do

justo direito.



2.1.2 O surgimento na Idade Medieval

Por ser o periodo medieval favoravel ao ambiententladlacdo, caracterizando-se uma
época de brigas, rixas ou disputas. Favorecimesge que se explica por uma importante
razdo: a atuacdo do Estado ainda néo era tdo &wideor ter sido uma época de “atrofia
estatal”, a sociedade suportou todo tipo de pol&mic

Portanto, em razdo da pratica da emulacdo desizaeptos caracterizados como
sendo os atos praticados pelo individuo com a ¢aterdeliberada de causar prejuizos a
outrem, ainda que esses atos ndo resultassem eaitpnaroprio do causador.

O direito subjetivo de propriedade que até entaocensiderado um direito absoluto
na ldade Média, passou a ser relativizado e questmem decorréncia dos atos de emulacgéo.
E, dessa relativizagdo, exsurge o império da fuso&al dos direitos. E a aemulatio tornou-
se 0 maior referencial da teoria do abuso do diratera moderna.

2.1.3 A consolidacao tedrica no Direito Moderno

Na era moderna, o documento indicado como sendoais mmportante texto
legislativo que expds de forma clara a preocupagéwo o exercicio do abuso do direito foi o
Caodigo Civil da Prussia, de 1974. Neste documentesg&ricdo ao exercicio do abuso do
direito estava inserida de forma bem explicitaggado por um principio genérico que era
extensivo a todos os direitos em geral.

A legislacdo prussiana reprimia de tal maneira er@gio irregular e abusivo do
direito, quando, entre outras coisas, estabeleaeuoqgcidaddo que praticasse o seu direito
dentro dos proprios limites ndo estaria obrigademaracdo do dano causado ao terceiro.
Contudo, dever-se-ia reparar, entre os diversogsrde praticar o seu direito, exercesse 0
mais danoso, com a explicita intencao de prejudieaificada a conduta dolosa. Quase que
uma leitura literal do que é trazido pelos douttoras e pela prépria lei do ato ilicito
brasileiro.

Com o advento do liberalismo, foi dada margem aovidualismo, podendo-se dizer
até que o surgimento da filosofia politica de iddiberais intimidou a teoria do abuso do
direito, desencadeando verdadeira regressao eicadijlade da mesma A exemplo, o
Caodigo de Napoledo de 1804, quando fixou os dsedbsolutos, totalmente contrarios a

nocéo de abuso do direito, conforme expde o dadanAlvino Lima.



O direito é um poder que promana da lei, como dmntgeral, ou da vontade
particular, nas suas multiplas manifestacdes emjataicos. Exercé-lo em
toda a sua amplitude, ainda que se lesem tercadrasna prerrogativa
amparada por lei. A sociedade € a soma dos indigigustapostos e a
protec@o da pessoa forma o contetudo da nocéo eitodiExistiam, porém,
dispositivos esparsos proibindo a pratica de atadativos, mas relegados a
uma posicao relativa frente aos textos que congamvaos principios
absolutistas e os tornavam suficientes por si b€ a jurisprudéncia
insurgir contra a rigidez desses principios indialiktas, consagrando os
principios relativistas do direito sustentadosewia moderna do abuso do
direito, ultrapassando a doutrina da ‘aemulatio’rapaestender sua
compreensédo a coordenacao do exercicio do diggitmdo o seu titular ndo
tenha legitimo interesse na acao, desviando dalidei sua finalidade social
e econdmica.

Na Franca, embora as decisdes provenientes dasdrtonao fizessem referéncia de
maneira explicita ao abuso do direito, ja eramcapéis as decisdes, simbolicas prescricdes
da teoria superveniente.

A exemplo da expressiva aplicacdo da doutrina aadé; situacdo essa em que ficou
estabelecida a base da teoria do abuso de dodamigerado caso “Clement Bayard”. Trata-
se, resumidamente, da situacdo em que um donardedeural, no qual tinha como vizinho
um construtor de dirigiveis que, para forca-lo guadr seu terreno, nele ergueu grandes
pilastras de madeira armadas com agudas pontasrae dom o intuito de dificultar a
aterrissagem de aeronaves.

Acerca da forma como a doutrina foi utilizada pel@nceses, convenientemente

ponderou Carvalho Neto.

O critério utilizado pelos franceses para a idewatifao do abuso do direito é
a antissociabilidade do seu exercicio. No caso @oanima citado, a Corte
afirmou expressamente que o0 exercicio do proprgtassim como o
exercicio do todo outro direito deveria ter poriléma satisfacdo de um
interesse sério e legitimo.

2.1.3 O abuso do Direito na doutrina brasileira

No Brasil, mesmo proclamada a independéncia, aicmainuava vigorando a
presenca da Idade Média em tempos modernos, tdamdums Ordenacdes trazidas de
Portugal, sentimento esse que gerou uma reacdo uiéa mmorosidade as ideias

individualistas.



A sobreposicao das Ordenacgdes dos Reinos - corpdale leis portuguesas vigente
a época do absolutismo e colonialismo — conferiw@®namento brasileiro, caracterizada
por um centralismo juridico, habituando aos brasgepensarem no ordenamento juridico
como um ato de autoridade, assim como pensavadadios portugueses.

N&o diferentemente de como ocorreu com outras icaddes, o Coédigo Civil
Brasileiro de 1916 ndo suportou as mudancas samidéeticas engendradas no pais. Como
consequéncia disso, soergueram-se construcdesaiedda melhor exemplo, a doutrina do
abuso do direito. De modo que, no sistema antetedam Codigo de 1916, ndo ha
conhecimento de qualquer lei que fizesse a mingfeaancia a teoria do abuso do direito da
forma como é hodiernamente conhecida.

Embora a doutrina néo tenha sido apontada exlieltée, como ja ocorria em outros
ordenamentos juridicos, o Codigo Civil de 1916, smu artigo 160, inciso |, prescrevia que
nao constituiam atos ilicitos os praticados emtitegi defesa ou no exercicio regular do
direito.

Tecnicamente, mesmo que de forma indireta e singalalispositivo apontava a
repressao ao exercicio irregular do direito. Ea@nficou consolidada pelos juristas que a
teoria se desenvolveu a partir de entdo, de modgagé aliada & concepc¢éo do ato ilicito e do
exercicio irregular do direito.

Sobre o tema, em seus comentarios ao Codigo GigilEktados Unidos do Brasil,
Bevilaqua aprecia que a evolucado do direito € aj@er® sentido de sobrepor o fim ético, aos
elementos egoisticos da sociedade. Sendo compdeemdiociologia como a forca moral que
deve propiciar o equilibrio das energias sociamitridbuindo fortemente para a solugdo do
abuso do direito.

Em sua tese de mestrado, em que disserta sobreso db direito, Daniela Marcacini
apud Leedsonia Albuquerque afirma que o Codigo de Rsm€ivil Brasileiro ndo trouxe
consideragcfes acerca dos vicios dos atos juridemyep coacédo, fraude, simulagéo, dolo,
contudo deu maior importancia ao dever de veraeidadtando assim o legislador apresentar
uma definicdo genérica do abuso do direito pro@ssu

Leedsonia Albuquerque continua afirmando que aanassta processual enfatiza
maior relevancia ao dever da verdade “estendengdl@séito de aplicacdo para a conduta,
ndo so das partes, mas de todos os que intervéatagao processual (partes, juiz, Ministério

Publico, auxiliadores, testemunhas)”.



Denotamos, ainda, que o principio da probidade sitoirao processo,
encontrando-se nas concepc¢des antigas que viefamméndo a doutrina do
abuso, transformando-a em teoria, fruto desabrachadals tendéncias
antiindividualistas da ordem juridica contemporarfeadada no principio
da solidariedade (social e juridica), em subséinigo tradicional conceito
de liberdade, que fundava os direitos subjetivos.

O legislador evitou trazer dispositivo que fizesskeréncia ao abuso processual de
forma generalista, vaga. Dando maior elasticidaalglieacao do principio de probidade

A omissdo de nosso legislador durou quase que woloséaté que culminou com
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, que amolaxpressamente a Teoria do Abuso do

Direito, embora ndo tenha trazido a sua denominagéo

3 CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

3.1ABUSO DO DIREITO, ATO ILICITO E BOA-FE

Especialistas tém se debrucado sobre a teoria dsoalo direito enquanto
instrumento habil para ensejar a responsabilizagal) de modo a detectar a existéncia de
uma linha ténue entre o exercicio de um direitcegeycicio abusivo deste mesmo direito.

Pelo fato de ser uma questdo meramente éticagrdifigacdo e a mensuracado, ainda
gue ndo sejam impossiveis, sao de dificil enquasingon

Afirma Leeds6nia Albuquerque, quando revela quecaaid do abuso de direito foi
“transplantada do direito privado para o direitogassual, visando impedir que este servisse
de instrumento para prejudicar a outrem, imposthdlo que fossem atingidas as finalidades
gue visava”.

Define Menezes Cordeiro o abuso de Direito como:

A expressao “abuso de direito” deve-se ao autayabkhurent. Foi criada
para nominar uma série de situacdes juridicasridasrna Franca, nas quais
o tribunal, reconhecendo embora, na questdo deofumdexceléncia do
direito do réu, veio a condenar, perante irregdéaies no exercicio desse
direito.

Importante se faz esclarecer o entendimento dedPkpud Villas Bbas para quem ha
uma evidente impropriedade técnica na expressasoatbe direito, ja que se ha abuso, é

porque nao ha direito. Assim ele entende que:



E uma logomaquia, porque se eu uso de meu dieitoeu ato € licito e

guando ele é ilicito, € que eu ultrapasso o meazitdie ajo sem direito. [...]

E preciso ndo ser logrado pelas palavras: o direggsa onde o abuso
comeca, e ndo pode haver “uso abusivo” de um djrgitalquer que seja,
pela razédo irrefutavel de que um s6 e Unico ato p@e ser a0 mesmo
tempo conforme o direito e contrario ao direito.

Planiol é adepto da teoria negativista, pois comsto\vacima, para ele ndo existe a
figura do abuso de direito, pois quando se excedexercicio do direito, este passa a néo
mais existir, pois 0 ato que se iniciou licito sanuda-se para o campo da ilicitude.

Todavia, a tese negativista estd superada, eiséqlgamente aceita em sede
doutrinaria e jurisprudencial a existéncia da &aold abuso de direito, apesar da imprecisédo
técnica da expresséo, prevalece o entendimenioaiivista.

O abuso do direito € um assunto extremamente gs&@née, justamente porque é algo
gue néo era discutido usualmente no Direito Civdddeiro. Em verdade, o abuso do direito
passou a receber comentarios com a entrada emdag@ddigo Civil de 2002 que em seu
artigo 187 esta contida uma rica clausula geraldipie“Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesttames limites impostos pelo seu fim
econbmico e social, pela boa-fé e pelos bons cestlid\ essa riquissima clausula geral
trazida pelo dispositivo citado, a doutrina denamide abuso de direito.

O ato ilicito tradicionalmente conhecido € o afigitb culposo do artigo 186 do
Cadigo Civil. O tradicional “matar”, “furtar”, “rolar” e este ato ilicito tradicional requer um
ato que seja antijuridico, uma conduta que sejpddica, ou seja, contraria ao direito e, que
além da conduta antijuridica, figue provado quegentge atuou com culpa, a culpa é
fundamental na afericdo desse ato ilicito tradalios essa culpa como, no minimo, uma
conduta irresponsavel do agente. Esse € o atio itjoe costumeiramente é falado e estudado
pela doutrina.

Contudo surge uma figura distinta denominada dealbe direito, considerada uma
segunda modalidade de ato ilicito. Consideradarafife porque tem caracteristicas bem
divergentes das do ato ilicito. A figura do abuso direito surge inegavelmente com o
exercicio de um direito além do razoavel, despmpoal. O agente exerce um direito, mas
de uma forma aparentemente licita porque essa taneéinbora aparentemente licita, ela
ofende as finalidades éticas do ordenamento jaridista € a moldura do abuso do direito.

A melhor forma de explicar o abuso do direito, adtiga 187 do Codigo Civil, é

diferencia-lo do ato ilicito tradicional, do artig@6. De acordo com a doutrina do renomado
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professor Nelson Rosenvald, existe trés distingespodem ser encontradas entre o abuso
de direito e o ato ilicito.

O ato ilicito tradicional é caracterizado como @tanentemente subjetivo, ou seja, s
pratica ato ilicito se ficar provado o elementon@nd, o elemento psicologico da culpa. O
abuso do direito é considerado um ato ilicito dbpetpois nessa figura prescinde-se do
elemento culpa. O juiz de direito n&o afere setengéo do agente que praticou o abuso do
direito foi a de violar ou ndo a norma, basta queraduta do agente tenha sido contraria ao
ordenamento juridico, viole a lei, o elemento p&iotintencional ele é despiciendo.

A segunda distincdo é ainda mais rica, talvez sajarne da distingdo. O ato ilicito,
além da ilicitude, ele é ilegal. Ele afronta formahte uma norma, ele viola a lei posta no
ordenamento juridico. O abuso do direito ele € wmilécito, porém, ndo esta eivado de
ilegalidade, é, contudo, um ilicito qualificado gellegitimidade da conduta do agente. No
abuso do direito ndo ha uma violagdo a norma, adeeste ha violagdo material dos limites
éticos do ordenamento juridico. A conduta no allesdlireito ndo ofende uma norma “A”,
“B” ou “C”, a conduta é dirigida quanto aos objesve valores do ordenamento civil
constitucional. No abuso do direito o ato do agenionsiderado antijuridico, mas nao é
caracterizada uma antijuridicidade de origem, nrasusna antijuridicidade de resultado, ele
se torna antijuridico porque a finalidade da coadiitexcessiva, porque o resultado que o
agente busca é desproporcional perante o sistam@oblcas palavras, no abuso do direito o
ato nao ¢ ilicito na origem, mas sim na sua fisal&] no seu resultado.

E ha, por fim, uma terceira e ultima distincdoacterizada como pedagodgica: quem
qualifica o ato ilicito é o legislador, pois bastaa violacdo a norma. A qualificacdo do ato
ilicito € uma priori que é dada pelo legisladoroXbuso do direito é qualificada pelo juiz de
direito, o magistrado, no caso concreto. Isto diz @ qualificacdo do abuso de direito é
construida pelas decisfes dos tribunais do pa&s.sis explica porque o conteudo do artigo
187 do CC é considerado uma clausula geral. Atiastigo 187 do CC é uma das clausulas
gerais mais nobres do Cdédigo Civil, porque neldseovada a conjuncdo da ofensa a boa-fé
objetiva, aos bons costumes, a fungao social doatonetc. Afirma-se que a qualificacédo do
abuso de direito nada mais € do que a construgficaed pelos tribunais.

Nesse sentido da qualificacdo do abuso de direojulgadores deverdo ter a
“sensibilidade” de perceber que em determinado mémeda sociedade e em determinados
locais, existem certas condutas que estdo revespeta “capa da licitude”, mas que

verdadeiramente essas condutas sao ilicitas paelgise ofendem certos valores que sao
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extremamente relevantes para a sociedade. E éiadaqui que € construida a teoria do
abuso do direito.

E também substancialmente importante tracar umebpevalelo do abuso do direito
com a boa-fé objetiva, inicialmente afirmando qé® se tratam de expressdes sinbnimas.
Séo clausulas gerais distintas, mas que existememosde intercessao entre elas.

Nelson Rosenvald, em sintese, acerca do princigpibod-fé objetiva, explicita com

clareza e preciséo o contexto do modelo juridicarélisejn verbis:

A boa-fé objetiva € horizontal, concerne as relagdeternas dos

contratantes. Atende ao principio da eticidades polariza e atrai a relacao
obrigacional ao adimplemento, deferindo aos payse#t possibilidade de
recuperar a liberdade que cederam ao inicio dacaelaobrigacional.

Mediante a emanacdo de deveres laterais - anexstsurnentais ou de
conduta -, de cooperacéo, informacao e protecadpaa®iros estabelecem
um cenario de colaboracdo desde a fase pré-negaidah etapa pOs-
negocial, como implicitamente decorre da atentturieido art. 422 do

Caddigo Civil. Dentro de sua tridimensionalidaden(fGes interpretativa,
integrativa e corretiva), a boa-fé ainda exerce dorgdo de controle,

modelando a autonomia privada, evitando o exeregessivo de direitos
subjetivos e potestativos, pela via do abuso dstdifart. 187, CC].

A funcéo interpretativa da boa-fé é utilizada patarpretar os negocios juridicos de
modo que as partes atuem uma perante a outra coestidade, lealdade e cooperacdo. A
funcéo integrativa, albergada pelo artigo 422 ddigm Civil, consiste em fazer com que nas
relacdes juridicas existam os deveres anexos, eeVaterais de protecdo, informacdo e
cooperacao. Por fim, a terceira e ultima funcaoc¢dio de limitacdo de exercicio de direitos,
atuando como verdadeiro termdémetro, no sentidougeetp evite que pessoas exercam seus
direitos subjetivos de forma desproporcional, exadge

E exatamente na funcéo limitadora ao exerciciordgspcional de direitos subjetivos
que a boa-fé objetiva cruza com o abuso do dirditdboa-fé objetiva controla até aonde
podem ser exercidos os direitos (subjetivos e faitess) de forma razoavel. Pois que, se
exercidos de forma desproporcional, nesse momemge © abuso de direito. O abuso do
direito como ato ilicito dentro do ordenamentodia® brasileiro.

Nao obstante o fato de encontrar-se inserido naopl#a antijuridicidade, como
também de ter sido incluido no Cédigo Civil de 2002 Titulo pertinente ao ato ilicito, o ato
abusivo ndo pode ser confundido com o ato iliocttopsoante diferenciacdo ja atingida
anteriormente. Com efeito, entendemos que o abosdlir@ito se apresenta como uma

categoria autbnoma da antijuridicidade.
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O fato de os juristas contemporaneos se consiaera@pazes de definir o abuso do
direito, os levou a delinear construcdes tedricagano da figura, reduzindo-a ao quadro de
estruturas disponiveis ou elaboradas, estas ultinggsidas em conceitos juridicos como
“caréncia de direito”, “responsabilidade comum™igito”, entre outras.

A doutrina do abuso do direito esta em sintonia ecatual tendéncia da racionalidade
juridica, a qual ndo mais se coaduna com a ide@nhgpletude do ordenamento e sim com a
consagracao dos principios como valores fundangedtasistema juridico nacional, os quais,
em sua maioria, se encontram constitucionalizadale destacar, em especial, para o estudo
do abuso do direito, a incidéncia dos principiosalzalidade e eticidade, ambos consagrados
pelo Cadigo Civil de 2002.

Portanto, deve ser admitido o instituto do Abusoldreito como uma categoria
autbnoma, haja vista que o mesmo, apesar de sentercanserido no plano da

antijuridicidade, em nada se confunde com o atitdliconforme ja& demonstrado.

3.2A MA-FE

O termo ma-fé deriva do latim malefatius, isto gyele que tem mau destino ou ma
sorte. Também é um termo empregado juridicamente g@egressar aquilo que se faz com
entendimento de maldade, ou do mal que este atéraon

Ainda, a ma-fé ocorre quando a pessoa que praata ja tinha conhecimento do mal,
Ou seja, estava consciente de que havia engamawdefno ato e assim mesmo o praticou, ou
recebeu a coisa, agiu de ma-fé, com fraude ou Himove intengéo dolosa ou perfidia.

O que é certo é que a expressdo ma-fé se opOeaimegte a expressdo boa-fé.
Ambas constituem uma avaliacdo ética do comporteambamano; o que as diferencia,
entretanto, € que a boa-fé é presumida, enquantefé deve ser caracterizada e provada.

Por exemplo, os registros do Velho Testamento dastras de quédo era e, ainda é
importante dizer a verdade e, ndo mentir. Esser \éloo que remonta aos primérdios da
civilizacdo sempre foi prezado pelo Direito atrasiés tempos, por filésofos e pensadores.

No Direito portugués, ha registros historicos dedeBacdes do Reino, das Afonsinas,
de 1446, das Manuelinas, de 1521, e das Filipohead,603. Nesse caso, caberia ao juiz dar
juramento de callnia, tanto ao autor como ao €80 hos mostra a preocupacao que ha,
desde aqueles tempos, por parte do legislador égir gxie as partes digam a verdade no

processo judicial, a fim de afastar a mentira, lo éaa fraude.
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4 PRATICAS ABUSIVAS NO PROCESSO

A solucédo de um litigio se da através da reunid® ekforcos entre as partes e o
Estado, representado pela figura do juiz. As padefendendo interesses de ordem privada,
contudo o Estado tem um fim maior, que € o daefefio da paz social, mediante a justa
composicao do litigio e a prevaléncia da ordendjcai O que Ihe confere indispensavel
interesse publico no processo.

Afirma Humberto Theodoro Junior:

O Estado e a sociedade, de maneira geral, apressatgprofundamente
empenhados em que o0 processo seja eficaz, retstjgmdo, Util ao seu

elevado designio. Dai a preocupacdo das leis moaissem assentar os
procedimentos sob o principio da boa-fé e da lealdas partes e do juiz.

O doutrinador Fredie Didier Jr assevera que ositsgjgrocessuais devem agir
imbuidos de uma boa-fé objetiva, ou seja, a baanféndida como conduta. Consideracéo
essa extraida da leitura do inciso Il do artigodd4CPC, descrevendo que todas as pessoas
envolvidas no processo devem proceder com leakeladea-fé.

E faz importante e pioneira consideracao quanddgranque 0s sujeitos do processo,
ao contrario do que outros tantos doutrinadorestapg nao sao apenas as partes entendidas
como autor, réu e o juiz. Entende-se também guoelésio ao rol de destinatarios da norma os
envolvidos indiretos do processo, ou seja, as pssgee fazem parte do 6rgao jurisdicional.

Ainda sobre a boa-fé objetiva processual aqui aaagexplica Cordeiro:

Na doutrina brasileira ndo sdo muitos doutrinadayge mencionam a

existéncia de uma “boa-fé objetiva processual’. dBsudoutrinadores

brasileiros aproveitam essa grande contribuicim@eica em seus estudos
sobre o direito processual que ainda estdo presogmaoncepc¢ao subjetiva
de boa-fé. Ignora-se toda uma construcdo doutsinacerca da boa-fé
objetiva no direito privado e no publico. Parece t&f havido comunicag¢ao
doutrinéria interdisciplinar, fato triste e lamergh

A conhecida sistematizagédo procedida pela doutieaa traz os conhecidos quatro
casos de aplicacdo da boa-fé objetiva ao procqssis sejam: a proibicdo de criar posicdes
processuais dolosamente, como por exemplo, o riewgio doloso da citacdo por edital;
proibicdo dovenire contra factum proprium, como por exemplo, recorrer de uma decisao que

se aceitara; a proibicdo de exercer abusivamergeder que se tem no processo, COMo
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exemplo, o abuso do direito de defesa; supressi@acterizada pela perda processual em
razdo do seu ndo-exercicio por tempo suficienta pautir no outro sujeito a confianca
legitima de que esse poder ndo seria mais exercido.

Contudo, na pratica o que se observa € que o Badmiario € diariamente acometido
por infundadas e temerosas lides. Caracterizadaggstulacdes sem fundamentos juridicos;
resisténcias injustificadas; pretensdo e defesapropnias; recursos com intuito
manifestamente protelatorio. Condutas essas eivdelana-fé e, geralmente, carreadas de
intencdes maliciosas por parte de algumas dasspatezessadas.

As praticas aqui elencadas sdo consideradas @temtat boa-fé, bons costumes e
macula os fins sociais que revestem o processand®va todos que creem na Justica ao
exercicio sadio dos seus direitos ao longo do peme

Fazendo com que o proprio Cédigo de Processo €iudlasse de impor penas aqueles

gue se utilizasse das artimanhas processuais gingdaoro instituto da litigancia de ma-fé.

4.1 DA LITIGANCIA DE MA-FE

De acordo com o principio da probidade, as parteprdcesso, (entenda-se assim
todos os envolvidos, tais quais, partes, procuesjguiz e 6rgao jurisdicionado) devem agir
imbuidas de verdade, lealdade e boa-fé. Assim aewem afastar as pretensdes destituidas
de fundamentos, ndo produzir provas, nem pratioarialteis ou desnecessarios a declaracao
do direito.

A né&o observancia dos preceitos trazidos pelo fmim@qui discutido, fez com que o
legislador formulasse penalizagéo aos infratomsrdo-os a responder por perdas e danos.
Conforme inscri¢do do artigo 16 do CPC.

Acertadamente, ponderou o legislador de forma éspea@tos tipificados como de
lealdade processual no atual Cédigo de Processh tifiificando também os atos eivados de
abuso do direito no ambito do processo, tipificandocomo ilicitos e conjecturando a
possibilidade de responsabilizacéo por tais atmsioca aplicacdo de multa e a excepcional
condenacdo em perdas e danos ao entdo denomitigaloté de ma-fé

Conforme inteligéncia do artigo 17, inciso I, agmesmo que sem observancia,
alterando a verdade dos fatos, correspondente s dposto de exposicao dos fatos em
juizo conforme a verdade, configurando a litigamigama-fé, que, segundo exposicao de José

Olimpio de Castro Filho:
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Consiste no corromper dos proprios fins do processoepresenta a
consciéncia de se degenerar os elementos de fatdad@io substantiva (o
gue vulgarmente se chama de dolo material ou sutiatpou o0 degenerado
uso dos meios processuais (dolo instrumental).

4.1.1 Andlise das condutas tipificadas nos incisos | a Vtlo artigo 17 do CPC

A litigancia de ma-fé consiste na falta de obserigpor todos aqueles que se utiliza
de um processo, ao disposto no principio da proleideealdade e boa-fé. Como também a
desobediéncia direta ao disposto no artigo 17isdacpelo Cédigo de Processo Civil.

As condutas consideradas como de ma-fé podem smutexdas ativamente ou
passivamente (de maneira omissiva, portanto), ®oooe ja alegado, na elaboracéo do nosso
atual Cédigo de Processo Civil, o legislador esmwolpor enumerar de forma taxativa todas as
hipoteses que caracterizam a litigancia de ma-fé.

Fica evidenciada a dificil tarefa exercida por oogsgislador quando resolve
enquadrar condutas faticas em dispositivo coeccittvontudo, ndo deve valer-se o juiz da
hermenéutica restritiva e limitadora de declarad&o litigancia de ma-fé, trazida pela
enumeracéo legal para aplicar as sanc¢des procestavaias.

Compactua do mesmo entendimento Fredie Didierudmdp relata que “A infinidade
de situacdes que podem surgir ao longo do prodessa pouco eficaz qualquer enumeracéo
legal exaustivas das hipdteses de comportamenteatiéDai a grande utilidade de uma
clausula geral processual de boa-fé.

N&o obstante ao fato do artigo 17 do CPC ter xadthao, o que se demonstra € a
vedacédo das partes agirem em desalinho com astesrtthificadas no art. 14, incisos | a V,
do Cadigo de Processo Civil, sob pena de serenomeapilizados pelas reprovaveis condutas
tipificadas no art. 17, incisos | a VII, do Codide Processo Civil.

Nesse sentido, ainda, pondera Didier que “Em vexda#o seria necessaria qualquer
enumeracéo das condutas desleais: o inciso lltdmdr4 é bastante, exatamente por tratar-se
de uma clausula geral.”

A leitura do artigo 17, inciso |, do Cddigo de Resso Civil prevé que “deduzir
pretensao ou defesa contra texto expresso de fat@incontroverso”.

A primeira conduta analisada corresponde a forraolade pretensdes e defesas (de
fato e de direito), sabendo-as infundadas. Ou dija, vedado ao litigante resistir em
pretensdes ou defesa, também em recursos e canfies; destituidas de fundamento contra
a verdade conhecida dos fatos, contra os fatostr@rsos, contra a lei; devendo agir de

acordo com a verdade subjetiva, isto é, acreditaadeerdade trazida a juizo.
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Do inciso Il, do mesmo artigo, € litigante de mé&féiele que “alterar a verdade dos
fatos”. Ou seja, nesta hip6tese analisada, ficébidia aos participantes do processo alegar
fato como verdadeiro, tendo ciéncia de que nacespandem com a verdade. A exemplo
dessa situacao cita-se a negativa de parentesndasa sabe que este existe.

Da analise do artigo 17, inciso lll, assim previitigancia de ma fé quem “usar do
processo para conseguir objetivo ilegal”. Esta teip® analisada corresponde, em sentido
contrario ao que dispde o principio da lealdadeaefb. .

Para Dinamarco, a conduta extraida desse incise gedlefinir como “0s casos em
gue a propositura da demanda é em si mesma umierfedngendrado com a finalidade de
obter aquilo que a lei n&o permite”.

No inciso IV, é considerado litigante de ma-fé taalguele que opde resisténcia
injustificada ao andamento do processo, agindohéam desfavoravelmente ao principio da
boa-fé. Mais especificadamente, aquele que atutmacarceleridade processual. Tanto o réu
quanto o autor podem dar causa a esse comportan@me por exemplo a retencdo dos
autos além do tempo permitido.

O inciso seguinte remete a postura temeraria engugraincidente ou ato processual,
provocando manifestamente incidentes infundadesjatdo contra o que dispde o inciso IV
do artigo 14 do CPC. Exemplificado como a produgéaoprovas inateis, como também a
expedicdo de carta precatoria para se ouvir testieasuinexistentes.

Para o inciso VI, constitui litigancia de ma-fé dodquele que provoca incidentes
manifestamente infundados. Tal dispositivo trataimtdente de forma ampla, fazendo
referéncia a qualquer revolta ou provocacdo déséitude fundamentacdo ou com
fundamentacéo desvirtuada.

E, finalmente, o inciso VII, introduzido pela Le688/98, tratando do abuso recursal
como ato de litigancia de ma-fé, a utilizacdo dourso como meio manifestamente
protelatério, ou seja, sem eivado pela falta deivagfio pertinente e destituidos de

fundamento razoavel ou meramente retoérico.

4.1.2 Das sanc0es processuais ao litigante de ma-fé

E certo que a préatica da conduta desvirtuada ddévedealdade ocasiona prejuizos
tanto para a outra parte, como também ao Poderidtidj uma vez que incorre na demora de
prestacdo da tutela. Seja o juiz tendenciado argrcem erro, seja pelo gravoso desvio da

finalidade almejada no processo. Permitir atosgtatiirios como as descritas no dispositivo
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legal trazido pelo CPC é da verdadeira permissda gae 0 processo seja manejado com
intuito de denegrir a atuagdo do Poder Judiciériagem j& considerada desgastada.

Compactuando do mesmo entendimento, Ada Pelle@imover afirma que “as
sancdes por litigancia de ma-fé tém o objetivo deirpaquele que praticou conduta ou ato
ofensivo ou desrespeitoso ao Poder Judiciario”.

Nessa mesma oOtica, no intuito de proporcionar aliue entre os participantes do
processo, além de impor respeito ao Poder Judicdni verdadeiro combate ao exercicio dos
atos ilicitos tipificados no art. 17, incisos | &d,\Wo Cddigo de Processo Civil, o caderno
processual comina nas coac¢fes descritas no apafagrafo tnico, art. 16 e art. 18, 8§ 1° e
2°, todos do Cddigo de Processo Civil.

Quando a ma-fé do agente é verificada, a requettntEnparte adversa ou de oficio, o
juiz, ao final da lide, devera condenar o litigadeema-fé a indenizar a parte contraria que
suportou 0s prejuizos da sua ma conduta, além wktas¢ honorarios e demais despesas
havidas ao longo do processo.

Afirma Ernane Fidélis dos Santos que, para que isgjanhecida a ma-fé ndo ha
necessidade de a parte sair vencida, pois “mesmernsedora, se de ma-fé, indeniza e paga
honorarios.”

Ademais a sanc¢do processual que trouxe em sewlmgmbate a litigancia de ma-fé,
caracterizada pela pratica dos atos tipificadosl@asula geral do inciso V do artigo 14 do
CPC; a legislacdo processual civil estabeleceu, tambéemcdes direcionadas aos
participantes do processo, cujo carater € eminarteEnteparatério, dispostas nos artigos 16 e

18 do Cadigo de Processo Civil, abaixo descritas

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleiteayadé como
autor, réu e interveniente.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requeriment@ndenard o
litigante de m4-fé a pagar multa ndo excedente pameento sobre o valor
da causa e a indenizar a parte contraria dos posjgjue esta sofreu, mais os
honorarios advocaticios e todas as despesas duelefe

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes defén&- juiz condenara
cada um na proporcdo do seu respectivo interessecausa, ou
solidariamente aqueles que se coligaram paradgsarte contréria.

§ 2° O valor da indenizacao serd desde logo fixedio juiz, em quantia ndo
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor dasa, ou liquidado por
arbitramento.

Sem deixar espaco para duvidas, a lei sobrepostaupgque todas as praticas das
condutas insertas nas hipéteses taxativas trapds artigo 17 do CPC, como também
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condutas descritas nos artigos 16 e 18 , paragtafe°, respectivamente, estardo sujeitas ao
pagamento de multa no equivalente a 1% sobre o @aloausa, quanto ao dever de indenizar
o litigante vitimado pelos prejuizos decorrentesaladuta erronea.

As penalidades aplicadas a deslealdade consistanéitica dos atos elencados pelo
artigo 17 e incisos, como também o0 que preceituaartigo 16 caput e 18, paragrafos
primeiro e segundo do mesmo diploma legal, séaifleadas como sanc¢fes cuja natureza é
reparatOria, como a trazida pelo caput do artigo(1®® sobre o valor da causa, mais a
condenacdo em custas e honorarios); sancfes dezspecuniaria, ao caso do que traz o
paragrafo 2° do artigo 18, quando o juiz conderardguantia liquida (ou arbitramento). Por
fim, sancdes processuais enderecadas as partepestamem beneficio do litigante
prejudicado.

Se houver mais de um litigante de ma-fé na causdeféso ao juiz condena-los
proporcionalmente ao interesse de cada um deleausa. Se houver ajuste para lesar a outra
parte recaird, portanto, a condenacéo solidaria.

4.2 HIPOTESES DE OCORRENCIA DO ABUSO DO DIREITO PROGES\L

No exercicio processual, através dos instrumerfarsados pelo sistema juridico, ha
varias possibilidades das quais as partes podeaprseeitar abusivamente em seu favor.
Hipoteses provenientes da procrastinacao ou aiasldidersas “estratégias de ma-fé”.

Nas hipoteses em que ocorre 0 exercicio abusivginado da procrastinacao
processual, o proveito obtido pela parte, nada ghai® que o ganho de tempo que, por si s0,
podera trazé-la diversas vantagens, nas mais aanatentes. Ja o proveito adquirido diante
do exercicio carreado de “estratégias de ma-fértinanhas processuais baseia-se na
fragilidade que recai sobre a outra parte mediaatenvencdes sem fundamento, como

também as desisténcias estratégicas de recursasggaplo.

4.2.1 Nas acdes cautelares

As acbes cautelares sdo agbes autdbnomas, de cadiéteatisfativo, assecuratorio,
objetivam a conservacgao do direito afirmado e nasseutralizam o nocivo efeito do tempo.
Tem como caracteristicas a instrumentalidade, ggnige de instrumento de protecdo a outro
instrumento (que € a tutela jurisdicional satis&gti ndo tem um fim em si mesmo e tem

eficacia limitada no tempo, o0 que a caracterizaactrtela temporaria.
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Na verdade, o maior objetivo trazido pela tutelatelar € a resolucdo do problema
trazido a juizo de forma mais célere, preservarsdprimcipios processuais da celeridade e da
ponderacdo. Contudo, a concesséo da antecipacésqri@ dos efeitos da tutela definitiva
sem a estrita observancia a existéncia dos seusiteg basicos, constitui causa acessivel do
abuso do direito, possivel de tornar um instrumesgodolo, fraude, temeridade, erro
grosseiro ou coacao.

Em que pese as acdes cautelares possuirem objeiiits de promover a celeridade
processual, ndo € o que se tem observado na pid@rese, quando na verdade a conduta das
partes € bem diversa. Na rotina forense 0 que geovéverso, pois as acdes cautelares, em
muitos dos casos propostos em juizo, passaram ma@srum instrumento dos quais 0s
litigantes de ma-fé se utilizam para inviabilizarretardar um direito.

Trata-se de uma situacdo comum encontrada na fotierse, por exemplo, quando o
credor procura receber o crédito devido atravésroiesto de titulo. Ou até mesmo quando o
credor é vitima de uma acado executiva desprovideclegsos, se utiliza das a¢gdes cautelares

como meio protelatério. E o que relata o arestsgandencial:

A parte que, intencionalmente, ajuiza véarias carge] com 0 mesmo
objetivo, até lograr éxito no provimento liminar,onfigurando a

litispendéncia, litiga de ma-fé, devendo ser coadama multa especifica.
(STJ — 42 T. — Resp. 108.973 — Rel. Sélvio de kigde — j.29.10.1997 —
DJU 09.12.1997, p.64.709).

Resta claro, portanto, que as acfes cautelaresppadfelizmente, ser instrumento
manejado pelos litigantes de ma-fé para proteldir&ito discutido, uma vez que as acdes
cautelares asseguram a satisfacdo de uma pretlitgésy acdo essa que possui rito mais
MOroso.

E, justamente pela morosidade caracteristica dstgu@ jurisdicional que esses
litigantes de ma-fé se utilizam das ac¢des cauteldeeforma inconveniente. Convictdsssa
postura da Justi¢a, os litigantes de ma-fé veenteniivo para cada vez mais ingressas em
juizo imbuido deste desvirtuado propdésito.

4.2.2 No exercicio de recorrer
De inicio, € vélido trazer aqui algumas consideza@@cerca da natureza constitucional

concedida ao principio do duplo grau de jurisdi¢d.uma cansativa discussao doutrinaria

sobre o carater constitucional do principio, dadservancia compulsoria, sem limites e da
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sua relacdo com o principio constitucional do deytbcesso legal, acesso a justica e ampla
defesa.

No que pese a discussao doutrindria acerca do tasspaode-se dizer que o
entendimento majoritario compreende que o princd@aluplo grau de jurisdicdo conferido
na Constituicdo € interpretado como principio, ® sdmo garantia. Concluindo que o
principio ndo esté referido na estrutura constitoal em termos absolutos.

Com efeito, a doutrina traz varios pontos negatd@principio aqui discutido, como
a dificuldade de acesso a justica, o despresti@idetisdo de primeira instancia, quebra da
unidade do poder jurisdicional, afastamento daadgdentre outros.

Nessa toada, o principio do duplo grau de jurisdog@nfere, sobretudo o uso danoso
do processo caracterizado pela interposicdo daseauanifestamente protelatorio, isto é,
mesmo 0 recurso ndo tendo chances de ter seu radntdido pelo tribunal, seja porque
possua teses contrarias ao entendimento do trildngliem, seja porque o apelante queira
contrariar provas periciais ou documentais careads autos que constituiram a base da
sentenca proferida.

Nesse sentido, por exemplo, 0 nosso Codigo de $sod@ivil ndo limita o cabimento
da apelagcao, uma vez que admite este recurso ¢odaa qualquer sentenca, sem nenhuma
limitac&o, conforme pondera Nelson Nery Jr.

Portanto, eis uma grande dificuldade enfrentadaspehagistrados, a de saber
diferenciar o abuso do direito de defesa exercittavés da utilizacdo legitima dos
instrumentos postos ao dispor para sua defesa rd@a fmais ampla possivel. E vaélido
ressaltar que no CPC a boa-fé é presumida, de opoeloquem alegar a ma-fé, tera o énus
comprovar a circunstancia apontada.

Didier esclarece que o termo “abuso de direito efesh” ndo se refere apenas ao
tempo da contestacdo, a defesa em sentido estréds, sim a manifestacdo em qualquer
momento processual e por qualquer das partes, pomexemplo, a interposi¢cao de recursos
protelatorios.

4.2.3 Nos embargos declaratorios
Existem duas hipéteses, meramente protelatérioajsgsejam, os embargos do

devedor e os famigerados embargos de declaracgo, atyetivo precipuo das suas

interposicdes, nada mais € do que o ganho de tpomearte do demandante ou demandado.
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Tempo em que, normalmente, sdo apresentados fahmeve aos litigantes de ma-fé, pois
tem ciéncia de que nao alterardo em nada as de@tiEmdas.

E sabido que, interpostos no prazo legal, os erbargerrompem o prazo para a
interposicéo de outros recursos, por qualquer dds$

E o que pondera Didier:

Mercé desse efeito interruptivo, os referidos egumrsobressaem como o
recurso que se revela com mais propensdo a estinulatuito da
procrastinacdo. Assim, na intencdo de obter mampde de dispor de um
maior prazo ou até mesmo de protelar o andamenteitdo poderia a parte
lancar mao dos embargos declaratérios, pois s&aajanto tempestivo tem

0 condéao de interromper 0 prazo para outros resurso

Além do inciso VIl do art. 17 do Codigo de Proces3wil € 0 que preceitua o
paragrafo Unico do art. 538 com redacdo da leiB8045 quando estabelece a hipotese de
abuso do direito de recorren,verbis:

Quando manifestamente protelatérios os embargofyizo ou tribunal,

declarando que o sédo, condenara o embargante agmgabargado multa
nao excedente a 1% (um por cento) sobre o valoadsa. Na reiteragédo de
embargos protelatorios, a multa é elevada a até(tié%por cento), ficando
condicionada a interposicao de qualquer outro secap depdsito do valor

respectivo.

Desse modo, opostos 0s embargos declaratériosem sestes fundamentadamente
demonstrados procrastinatorios, € dever do juizl@dribunal condenar o embargante ao
pagamento de uma multa de 1% sobre o valor da @aundavor do embargado. Se, apos o
fundamento da sentenca dos embargos proferiddg oyuribunal persistir no vicio alegado e
resolva o embargante apresentar novos embargosejay caracterizada a reiteracdo dos
embargos, caso estes sejam novamente considersmtetadrios, a multa sera elevada a
10%, estando condicionada a interposicéo de qualouteo recurso ao deposito prévio do

respectivo valor.

4.3 APLICACAO DA TUTELA ANTECIPADA COMO FORMA PUNITIVA AO
EXERCICIO DO ABUSO DO DIREITO DE DEFESA
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A tutela antecipada é caracterizada pela concesgéxiria e precaria do direito,
permitindo a fruicdo imediata do direito almejadlaconcesséo da tutela antecipada conduz o
magistrado a um juizo de probabilidade que dewwraninimo, ficar demonstrada a prova
inequivoca da verossimilhanca do direito e o pemigo dano irreparavel ou de dificil
reparacao do direito discutido.

O artigo 273 do CPC traz duas hipdteses em queafitarizada a antecipacdo dos
efeitos da tutela: em seu inciso |, a conhecidecgracao da tutela assecuratoéria, cabivel
quando comprovado fundado receio de dano irrepacévde dificil reparacédo e, inciso Il, a
antecipacdo da tutela punitiva, cabivel quandou#figaracterizado o abuso do direito de
defesa ou o manifesto protelatorio do réu.”

Na hipotese trazida no inciso |, a tutela esta samtecipada porque demonstrado que
o bem vindicado sofre um dano irreparavel ou déibifeparacdo, o que o legitima ser
beneficiado com a antecipagéo. Ou seja, o intdtardecipacao recai sobre que seja evitado
um dano irreparavel que venha comprometer a pi@etesinitiva.

Ja na antecipacao da tutela punitiva, antecipatstek por sancéo, apenando aquele
que age de ma-fé, sobretudo, que se utiliza denamhia e cria empecilhos ao regular
andamento do feito, comprometendo seu célere daregindamento. A conduta temeraria do
litigante de ma-fé é considerada ilicita e, podapermite a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida pela parte adversaria. Sem, para talesséo, ser necessario o fundamento do
periculumin mora, tAo somente trazer a moralidade da Justica.

Outra vertente que se faz importante destacar épgudrata-se de uma sancao, pode
ser a tutela deferidex officio pelo magistrado, pois o exercicio da ma-fé proassassunto
de interesse publico e € dever do juiz assegurmalae efetiva atividade jurisdicional.
Carrilho Lopes afirma que “enquanto sancdo proedssisa a resguardar a lealdade das
partes no processo, a preservar a lisura do coampertto e, dessa forma, incorpora aspecto
de fundamental interesse publico.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia sao clamsleanonstrar como é timida a
aplicacdo da tutela sancionatoria. A espécie taapielo inciso Il, artigo 273 é de dificil
aplicacédo prética.

Afirma inteligentemente Vicenzi

A timida aplicacdo decorre pela falta de unanimgdedtre a doutrina, e
jurisprudéncia, sobre como interpretar e sancionaxercicio das posicées
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adotadas pelas partes no processo, bem como entemte se dard a
valoracao de tais atuacdes. Nao ha, em suma, mecigid norteador ou uma
ideia maxima que identifique a ideologia do prooeswil brasileiro em
respeito as condutas desleais das partes.

Ha timidez por parte dos magistrados na aplicagiidatl medida, sobretudo pela
existéncia de outras medidas e sancOes trazidas Quadigo de Processo Civil para os
litigantes de ma-fé, sobretudo pela observancia niixima do non bis in idem,

impossibilitando assim que seja aplicada sancaesara conduta.

5 DEVER DO JUIZ DE COIBIR E CONTROLAR O ABUSO DO DIRE ITO DE
DEMANDAR

O atual ordenamento juridico tem dado énfase amdafuentos éticos que deverado
albergar o processo. Na esfera juridica, grossansgnifica que os procedimentos judiciais
devem garantir substancialmente os direitos trazidjoistica, ndo apenas formalmente.

Pondera o doutrinador Humberto Theodoro Junior:

No processo, as partes tém o direito de ampla alefeas esse poder ndo
pode, sem justa causa, transformar-se em obstécufpida solucdo do

litigio. Dai conferir-se ao juiz poder para someatknitir a producdo de

provas necessarias a apreciacao da causa e peferiinqualquer diligéncia

protelatéria (CPC, art. 130) e, em geral, para rptodas as formas de
fraude, simulacéo e litigancia de ma-fé (arts.128, 601 etc.)

As medidas sancionatorias que vedem o exercicisiabdo direito ndo dificultam o
acesso a justica, tampouco ao principio da amésaeTodos os direitos devem ser relativos
e estdo sujeitos a vigilancia de requisitos ousuesstos determinado em leis. Os direitos de
acionar o judiciario e o de se defender nao fogessa possibilidade

Contudo, o direito de defesa ndo pode ser iguadadtireito de agir desvirtuadamente
e dolosamente a boa-fé, resistindo a pretensaatdamarte de forma que s6 acarrete tumulto
e protelagdo no andamento processual.

Nesse caso, é razoavel ao magistrado se indag@lbretudo, observar se o direito esta
sendo exercido de maneira justa, correta e habid@umaneira abusiva. Evitando, por
exemplo, a concessao de liminares e antecipacatutdis cujos pedidos ndo estejam
razoavelmente fundamentados, revelando-se um alisesgpeito e leviano. Como também,

deve o magistrado se apoiar nas mais diversas ptoazadas aos autos, provas essas que
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deverdo estar imbuidas da veracidade de tal modoogeonduza a um alto grau de
convencimento e evidéncia no momento de profeds siecisoes.

Os litigantes de ma-fé se aproveitam da morosigiadieiaria, pois bem sabem do
acumulo de demandas, para simular determinadogodirénduzindo o magistrado a erros
gue, em muitos casos, podem ser irreparaveis.gadal devera sempre estar alerta para esse
tipo de situacdo, pesquisando de forma mais apdeflm as alegacées e os motivos do
pedido, procurando, principalmente no ambito dénlares ou antecipacao de tutela, a certeza
ou a garantia, seja através de caucao, seja atavgarantia de reparacdo do dano que tais
medidas podem causar a outra parte.

Observa-se que, nos dias de hoje, existe uma ao&n muito grande com a
morosidade da justica e parece-nos que, na ans@rde a justica mais rapida, estamos nos
deparando com uma realidade extremamente peri@Qogadiciario ndo pode transformar-se
em uma fébrica de producéo, pois os juizes, aafjutgmam decisfes que vao mudar a vida
de pessoas, podendo, em muitos casos, ocasionas darparaveis, seja no ambito
psicolégico ou mesmo no material, para muitas @ssStdo sO as que estdo envolvidas de
forma direta na lide.

O juiz, por forca do art. 125, inc. lll, do CPC,spai poderes de prevenir e reprimir
qualquer ato contrério a dignidade da justica,ggemdo assim toda a maquina judiciaria,
bem como o litigante de boa-fé, das nefastas e@jdeeis praticas processuais abusivas.

Assim, embora todos tenham direito ao acesso &gust a ampla defesa, devem
utilizar-se desse direito de forma ética, a fimesguardar a finalidade a que tais principios se
dirigem e até mesmo para compatibiliza-los entre garantindo uma decisdo

substancialmente justa.

6 CONCLUSAO

Com o advento do direito civil moderno e superagioidio a figura do abuso do
direito, passou a ser reconhecida a possibilidaslegque um direito possa ser exercido
abusivamente, sendo imediatamente estabelecidasehréas a respeito do abuso do direito.
A teoria subjetiva, apresentando o abuso como senexercicio do direito com o intuito
proposital de prejudicar outrem e a teoria objetieéendendo que o abuso do direito € o
exercicio anormal desse direito, independententenpgoposito de causar dano.

Assim, o abuso do direito passou a ser levado emtacndo apenas através do

cometimento do ato ilicito, pois, conforme a modetgoria objetiva, pode haver abuso do
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direito mesmo sem a intencdo de prejudicar, ou, €ejeorma de conduta, impde e proibe
condutas, além de criar situacdes juridicas atvpassivas. O Codigo de Processo Civil faz
referéncia a boa-fé subjetiva, trata-se, sim, denas de condutas em conformidade com a
boa-fé assim considerada, independente de exiatdadioas ou mas intencoes.

A legislacdo disposta € vasta e rigorosa ao dieaipla coibicdo das préticas
temerérias no processo. Contudo, o fato de existiegs leis ndo é o suficiente, ndo se faz
necessario apenas existir a lei, ela deve seretmlar aplicada. Infelizmente o judiciario se
comporta ainda muito tolerante as praticas atemast®do so prejudiciais a outra parte,
sobretudo prejudiciais a propria Justica. A falea aplicabilidade dessas sanc¢des tornam
inoperantes a celeridade e moralidade processagisisitos da Justica Material.

Embora os magistrados estejam munidos de leis cu#arizem coibir posturas de
ma-fé por qualquer das partes do processo, coselgjde a ndo aplicabilidade dessas leis
torna o sistema ineficaz. Portanto, ha necessithaddiata de criar leis mais rigidas, que se
possam efetivamente coibir praticas temerarias laiggntes, como também aos seus
procuradores.

Muito embora o dispositivo legal vigente manifeatencdo em vedar abusos, o que
ocorre é que ndo tem sido suficientemente aproaetitéa reducéo da ocorréncia da litigancia
de ma-fé a nUmeros menores do que deveria serdesadd como aceitavel. A aplicacédo
mais severa das multas ao litigante de ma-fé ea@mcurador, quando provado que deram
causa, sao formas de coibir a propositura de umeidga sejam causa da morosidade da

Justica.
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