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RESUMO

O presente estudo busca identificar qual tipo de responsabilidade incide quando h&
litigancia de ma-fé, analisando em que medida estaria ela condicionada ou ndo a
presenga do elemento subjetivo, em especial do dolo. A palavra “ma-fé”, em sua
acepcao comum, indica a presenca de uma intencéo maliciosa. O termo possui notoria
proximidade com a nogéo de dolo, sendo que, por vezes, ambos se confundem.
Apesar da semelhanga semantica entre “ma-fé” e “dolo”, a legislagéo processual ndo
deixa claro se a responsabilidade por litigancia de ma-fé depende do dolo ou se seria
admissivel a responsabilidade decorrente de culpa / a responsabilidade objetiva.
Resta analisar como a doutrina e a jurisprudéncia trataram de suprir a omisséo
legislativa. O ponto de partida da pesquisa sera uma analise do abuso do direito e do
dolo. Apds, o estudo ficara centrado em aspectos gerais/introdutorios atinentes a
litigancia de ma-fé. Por fim, havera uma investigacdo sobre qual o tipo de
responsabilidade adequada, amparada nas noc¢des previamente trabalhadas.

Palavras-chave: litigancia de ma-fé; abuso de direito; dolo; responsabilidade objetiva;
responsabilidade subjetiva.
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ABSTRACT

The present undergraduate thesis aims to identify which type of liability is appropriate
when dealing with contempt of court/bad faith litigation, through an analysis that
defines whether bad faith litigation depends on fault-based liability or not, as well as
whether it requires dolus or not. The word "bad faith", in its common sense, indicates
a malicious intention, and has a striking similarity to the idea of dolus. Despite the
semantic similarity between "bad faith" and “dolus”, Brazilian procedural law does not
make it clear whether liability for bad faith litigation depends on dolus or whether
another type of liability would fit. Therefore, it urges to find out how doctrine and
jurisprudence have tried to fill the legislative omission. The starting point of the
research will be an analysis of abuse of right and dolus. Afterwards, the study will focus
on general / introductory aspects of bad faith litigation. Finally, there will be an
investigation into what type of liability is more appropriate, based on previously
explored concepts.

Keywords: contempt of court; bad faith litigation; abuse of rights; dolus; strict liability;
fault-based liability.
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INTRODUCAO

O direito de agéo esta previsto no art. 59, inciso XXXV da Constituicdo Federal.
Trata-se de um dispositivo que possui status de garantia individual, inafastavel e
irrevogavel, por forga do art. 60, 84, IV da Constituicdo. Em virtude do direito de acao,
nao pode o judiciario se furtar de apreciar lesdo ou ameaca a direito.

Por maior que seja a relevancia dessa garantia constitucional, impossivel que
ela seja encarada como uma maxima absoluta, desvinculada da realidade. O uso
indiscriminado do direito constitucional de acdo conduziria a situacfes abusivas e
injustas, capazes de prejudicar, a um s6 tempo, a parte que foi irresponsavelmente
demandada e o Estado-juiz, que dedicou tempo e empenhou recursos para prover a
jurisdicdo. Ha de se recordar que o artigo 5° da Constituicdo € composto mais por
principios do que por regras. Os principios, a exemplo do direito de acéo, ndo dispdem
de carater absoluto e devem ser conjugados com outras normas, para que seja
possivel ao julgador efetuar uma prestacéo jurisdicional adequada ao caso concreto.

Assim, os direitos previstos no ordenamento coexistem com alguns institutos
protetivos, que limitam o exercicio desses direitos, a fim de evitar que sejam eles
convertidos em abuso. E nesse contexto que se insere o instituto da responsabilizacéo
em caso de litigancia de ma-fé, que atua de maneira a combater o exercicio abusivo
do direito de acéo.

A conformacéo atual que o ordenamento juridico da a litigancia de ma-fé nédo se
presta apenas a coibir o abuso do direito de acdo em sentido estrito, mas também de
outros abusos que decorrem do direito de acao (direito de defesa, direito de recorrer,
etc.).

O fato é que a responsabilizacdo por litigancia de ma-fé, tema que sera
amplamente discutido nesta pesquisa, merece destague justamente por sua
relevancia no ambito juridico. A responsabilizacdo vem exercendo importante papel
no sentido de garantir que a marcha processual respeite os limites minimos de
urbanidade. Ao final do processo, 0 que se busca é a resolucdo de situacdes
problematicas. Se o processo for utilizado de forma a agravar os problemas ja
estabelecidos, deixara de cumprir com as suas finalidades precipuas.

A punicdo do litigante de ma-fé, além de garantir que a finalidade do processo

seja preservada, obriga o improbus litigator a calcular melhor os riscos de seus
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comportamentos, jA que o0s atos danosos praticados no curso do processo ficam
sujeitos a sancao. Vale lembrar que, na litigancia de ma-fé, o Estado-juiz acaba por
empreender esforgcos em algo que nem sequer mereceria sua atencdo. Uma vez
coibida a litigancia de ma-fé, o judiciario pode voltar seus trabalhos as questfes que,
de fato, demandam solucéo jurisdicional. Isso desempenha papel especialmente
relevante em paises como o Brasil, que necessita de instrumentos protetivos para
evitar um abarrotamento de seu judiciario.

O legislador, atento a relevancia do tema, tratou de ampliar os limites da
condenacdo por litigancia de ma-fé. Vejamos o que diz o art. 81 do Cddigo de
Processo Civil de 2015:

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a

pagar multa, gue devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento

do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contréria pelos prejuizos que

esta sofreu e a arcar com o0s honorarios advocaticios e com todas as

despesas que efetuou.

E de se notar que existe disparidade em relacdo a redacéo anterior, do CPC/73.
Confira-se:

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa

e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os

honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

Percebe-se que o art. 81 traz um novo tratamento para a litigancia de ma-fé: a
multa, que antes néo poderia exceder 1% do valor da causa, deve agora ser fixada
entre 1% e 10% do valor da causa. Por intermédio da nova redacao, que introduz uma
condenacdo mais severa, o Codigo de Processo Civil parece reforgar a importancia
que instituto da responsabilizagdo do litigante de ma-fé, ora objeto desta pesquisa,
assumiu com o advento do Cdédigo de 2015.

Além do reforco que ganhou com o CPC/15, o tema da litigancia de ma-fé
pode ser considerado impactante pela propria forma como esta disposto na
legislacdo processual. Localizada na parte geral do Codigo, € possivel que a
responsabilizag&o por litigancia de ma-fé incida até mesmo sobre os processos que



seguem ritos especiais, ndo bastasse sua aplicacdo aqueles submetidos ao
procedimento comum.

Além da responsabilizagdo por litigancia de ma-fé poder incidir sobre uma
enorme gama de processos, submetidos aos mais diversos procedimentos, é de se
observar que ndo apenas 0s sujeitos classicos da relacédo processual, autor e réu,
podem ser tratados como litigantes de ma-fé. Desde o CPC/73, existe previsao
expressa no sentido de que o interveniente também responderé pela litigancia de
ma-fél,

Ainda, tendo em vista a natureza processual dessa responsabilidade, ela
consegue repercutir sobre variados campos do direito. As demandas judiciais sédo
uma conjugacao do direito material com o direito processual. Assim, seja o direito
material discutido de natureza civel, tributéria, trabalhista, administrativa, seja
qualquer outro que se queira discutir pela via judicial, se estiver submetido ao
processo civil, ficarA sujeito a responsabilizacdo pela litigancia de ma-fé
eventualmente praticada. A natureza processual dessa responsabilidade possibilita
que o instituto da litigancia de ma-fé caminhe junto com o direito material discutido,
podendo ele ser empregado a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢céo,
guando necessatrio.

Assim, seja pela diversidade de procedimentos, pelo nimero de sujeitos, seja
pela variedade de campos juridicos afetados, fato é que a necessidade de preservar
a boa-fé no processo tornou praticamente irrestritas as situacdes em que a
responsabilizagdo por litigancia de ma-fé pode se fazer presente. Este estudo,
portanto, ficar4d centrado em um instituto que possui notdria presenca no direito
patrio.

Tal como qualquer espécie de responsabilidade, a litigancia de ma-fé obrigara
o individuo a arcar com os valores judicialmente determinados. Surge, entdo, uma
responsabilidade para o aplicador do direito, no sentido de tratar esse instrumento
com cautela, para que ele possa produzir os efeitos desejados, em vez de resultar
em uma apenacdo injusta daqueles que participam do processo. Em outras

palavras, deve o0 magistrado operar cuidadosamente a ferramenta da

1 Essa nocdo nao estava presente no CPC anterior, o CPC/39, cuja preocupacgéo parece ter sido
somente com a responsabilizacéo do autor e do réu, conforme se depreende da redacédo de seu art.
3°.

10



responsabilizacdo por litigancia de ma-fé, sob pena da injustica ser produzida pelo
préprio individuo que estaria, por bem, encarregado de promover a justica.

Resta questionar se a ferramenta que foi conferida ao magistrado para
preservar a probidade processual estd devidamente ajustada, ou seja, se a
disciplina legal que diz respeito a litigancia de ma-fé abre margem a interpretacéo
dubia, o que poderia resultar em inseguranca aos litigantes. A questdo €
especialmente delicada porque esse instituto possui potencial para apenacao dos
sujeitos que atuam no processo, devendo portanto haver certa uniformidade na sua
aplicacdo, exatamente para que os litigantes ndo figuem a mercé da potestade
punitiva. Um instituto de tamanho impacto demanda uma definicdo precisa, por
meio da qual seja possivel tracar alguns contornos das hip6teses que ensejam sua
aplicacéo.

A questdo que se coloca é que o legislador, muito embora tenha fixado
condutas pelas quais responde o litigante de ma-fé, ndo cuidou de definir a litigancia
de méa-fé em si. E o caso de indagar, portanto, se seria necessario definir o termo
“litigancia de ma-fé”. De fato, em uma primeira analise, pode parecer desnecessario
conceitua-lo. O termo ndo aparenta ensejar qualquer controvérsia, mas sim ser
autoexplicativo: a palavra litigancia indica a busca de tutela em juizo contencioso,
a fim de que o Estado-juiz solucione uma questdo controvertida. Essa palavra
costuma ter um ambito de aplicagdo mais restrito, sendo empregada, em geral,
pelos operadores do direito. O termo ma-fé, por outro lado, € de conhecimento
geral: denota a intencdo maliciosa, as finalidades escusas.

A partir da juncdo dessas duas definicdes, podemos conceituar a litigancia de
ma-fé, ao menos de um ponto de vista intuitivo, como uma busca pela tutela
jurisdicional revestida de intencdes maliciosas. Por tudo isso, a malicia parece ser
condicao necesséria para que fique caracterizada a litigancia de ma-fé.

Nesse sentido, decidiu o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE APLICACAO DE MULTA POR
LITIGANCIA DE MA-FE. OMISSAO CARACTERIZADA.

1. Os embargos declaratérios séo cabiveis para a modificacédo do julgado que
se apresenta omisso, contraditério ou obscuro, bem como para sanar
eventual erro material na deciséo.

2. A exegese do art. 17 do CPC pressupde o dolo da parte em impedir o

natural tramite processual. Essa conduta é manifestada de forma
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intencional e temeréria, sem observancia ao dever de lealdade
processual.

3. No caso, néo se tem noticia de atitude tendente a atrapalhar o andamento
processual, mas denota-se apenas pela parte embargada o exercicio regular
do direito de defesa. Nao houve nenhuma tentativa de alteracdo da verdade
dos fatos ou utilizacdo abusiva dos meios de defesa, tampouco o uso de
artimanhas para atrasar o processamento da acdo. Embargos acolhidos para
sanar a omissdo apontada, sem efeitos infringentes.

(STJ, 22 Turma, EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 414.484/SC, rel. Min

Humberto Martins, j. 22/05/2014, DJe 28/05/2014)

O acérddo demonstra consonancia com a definicdo que o senso comum
atribui a ma-fé, diretamente ligada a intencdo maliciosa. Como dito anteriormente,
a litigancia de ma-fé parece ser um termo autoexplicativo. Ocorre que o conceito de
litigAncia de ma-fé, do modo como foi apresentado acima, traz em seu corpo uma
guestao problematica. Conforme disposto no acordao, a litigancia de ma-fé exige o
elemento doloso. Sem o elemento doloso, ndo havera, portanto, responsabilizacao
por litigancia de ma-fé.

A partir da premissa estabelecida no acordao, € possivel vislumbrar uma série
de comportamentos processuais que nao poderiam ensejar a responsabilizacao por
litigancia de ma-fé, pelo simples fato de faltar a esses comportamentos o elemento
doloso. Caso a litigancia de ma-fé receba um tratamento segundo o qual é
indispensavel a intencdo maliciosa, ela deixa de apenar alguns comportamentos
danosos a marcha processual.

Em suma, se considerada a definicdo que o proprio senso comum nos fornece,
tudo indica que o elemento doloso € necessario para atrair a responsabilizacao por
litigancia de ma-fé. Por outro lado, exigir o elemento doloso resulta em restricdo do
volume de comportamentos processuais indevidos que sdo passiveis de
responsabilizacao.

Para ilustrar hipotese em que néo seria possivel a responsabilizacao, por falta
do elemento doloso, podemos imaginar o caso do advogado que traz aos autos

alegacg0es finais, quando os patronos anteriores (destituidos pela parte) ja o haviam
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feito.? O descuido do advogado da parte, ou seja, a mera culpa em sentido estrito,
nao permitiria aplicacdo da multa por litigancia de ma-fe.

Podemos pensar, também a titulo de exemplo, naquele litigante que
transcreve em sua peticdo trecho de um acérddo que ndo existe, encontrado em
um website que contém repositério ndo-oficial de jurisprudéncia. Poderia o litigante
ser considerado de ma-fé por citar acordao inexistente, mas sem saber que o
suposto acordéo fora indevidamente inserido em um site que dispde de repositorio
nao-oficial de jurisprudéncia?

Nessa mesma linha, consideremos a situac¢ao do réu que, por mero descuido,
indica o endereco errado da testemunha que arrolou, dificultando a intimacgéo desta
para a audiéncia, de modo a procrastinar o feito. Ou ainda, consideremos o caso
da parte que apresenta célculos equivocados em juizo, alterando a verdade dos
fatos, por ter cometido erro aritmético em suas contas.

Se a responsabilidade, nos termos do acordao colacionado, depender da
comprovacéo do dolo, € bem provavel que as condutas citadas acima nao possam
ensejar responsabilizacdo por litigancia de ma-fé. Ademais, ainda que houvesse
uma intencdo maliciosa por trds dessas condutas, ha de se convir que a exigéncia
de dolo tornaria mais dificil a sua apenacéo, em virtude da dificuldade que existe de
se perquirir a real intencdo das condutas das partes. Em maior ou em menor
medida, a exigibilidade do elemento doloso € um ébice a responsabilizacéo.

Por outro lado, uma vez que a no¢do de ma-fé esté intrinsecamente ligada a
intencdo maliciosa, é de se imaginar ndo ser o caso de responsabilizagdo das
condutas culposas por litigancia de méa-fé, mas tdo somente daquelas que forem
praticadas com dolo.

O presente trabalho pretende explorar essa questdo, estudando em qual
medida o elemento doloso é necesséario para que haja a responsabilizacdo pela
litigancia de ma-fé. Tendo em vista a notoria relevancia do instituto, bem como por
seu consideravel potencial punitivo, € de suma importancia elucidar os limites aos

quais os magistrados ficam adstritos quando se utilizam desse instrumento.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil - volume | (arts. 1.°a
69): das normas processuais civis e da fungéo jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva Educagédo, 2018. p. 99
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A pesquisa, em um primeiro momento, consistird na analise do abuso do
direito e da sua manifestacdo no processo. Apds, o estudo ficara centrado na
definicdo que pode ser atribuida ao dolo, para que seja possivel averiguar o grau
de compatibilidade existente entre ele e a ma-fé. Em seguida, serdo abordados
aspectos gerais concernentes a litigancia de ma-fé. Por fim, havera uma
investigacdo que esclareca em que medida a litigancia de ma-fé depende do dolo,
bem como se seria admissivel a responsabilidade decorrente de culpa / a
responsabilidade objetiva. Dar-se-a preferéncia a uma analise técnico-juridica, que
indique ao operador do direito qual tipo de responsabilidade é mais coerente com

aguilo que dispde o ordenamento juridico brasileiro.
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| — O ABUSO DE DIREITO, O DOLO E A MA-FE

O processo estabelece um dialogo constante com outros campos do direito para
que ndo seja vazio de sentido. Ndo é possivel perder de vista que o processo é
instrumento para atingir a finalidade de entregar as partes, ao menos teoricamente,
uma prestacdo jurisdicional justa. Do ponto de vista da instrumentalidade, o
processualista atua preocupado com os resultados de sua atividade, e ndo vé razao
para restringir o estudo do processo civil aos respectivos institutos.? A litigancia de
ma-fé ndo foge a essa regra, sendo necessario analisa-la a partir de outros institutos,
para que fique mais claro o seu ambito de aplicacéao.

O abuso do direito é exemplo de instituto que possui estreita conexdo com a
litighncia de ma-fé. Tal como veremos mais adiante, a propria natureza juridica da
litigancia de ma-fé € de abuso de direito, de forma que o abuso constitui género, do
qual a litigancia de ma-fé seria a espécie. Uma relacao processual que é contaminada
pela litigancia de ma-fé provém do abuso do direito no processo, sendo o abuso
elemento estruturante da conduta do improbus litigator.

Diante disso, o presente capitulo voltara suas atenc¢des, em um primeiro
momento, ao instituto do abuso de direito, tecendo as consideracdes tedricas gerais
pertinentes. Apos, tratara especificamente do abuso de direito no ambito processual.

E necessario, ainda, explorar o instituto do dolo, uma vez que o estudo ora
realizado busca analisar justamente em que medida o elemento doloso € necessario
para que haja responsabilizacéo por litigancia de ma-fé. Entender o funcionamento do
dolo, portanto, € de suma relevancia para que figue mais clara a sua relacdo com
aquilo que se concebe por ma-fé.

As generalidades teoricas referentes ao dolo seréo expostas e, tal como no caso
do abuso de direito, havera um breve comentario sobre como o dolo opera no campo
processual.

Em suma, tanto o abuso de direito como o instituto do dolo serdo explorados
neste capitulo, por serem eles o instrumental tedrico que norteara os estudos desta
pesquisa sobre a litigancia de ma-fé. A partir da analise desses dois conceitos-chave,
restara tratar da litigancia de méa-fé e, por fim, confrontar todos os institutos, trazendo

3 ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 17
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para o centro do debate o grau de relevancia do dolo como elemento estruturante da

litigancia de ma-fé.

[.1 - O abuso de direito

Quando tratamos do direito, ndo € razoavel que as questdes discutidas figuem
restritas apenas ao uso do direito. Devemos questionar, também, se estd havendo um
bom uso do direito. As previsdes normativas, se dispusessem de carater absoluto,
fariam do direito um sistema incoerente. O direito criado, em Ultima anélise, deve ser
operado de modo a permitir a higidez do ordenamento. Quando o individuo faz mau
uso do direito que |he é conferido, esta atentando contra a higidez do ordenamento.
Importa ao direito, portanto, que as suas normas possam ser relativizadas, pois caso
individuo se sinta totalmente livre para exercer o seu direito de tantas maneiras quanto
queria, sem qualquer tipo de limitacéo, o direito pode se converter em um instrumento
danoso, capaz de atentar inclusive contra os préprios fins para os quais foi criado.

O abuso de direito guarda relacao direta com o ato ilicito, ja que, por forca da
redacdo do art. 187 do Cdédigo Civil, é ilicito o ato do titular de um direito que for
praticado excedendo limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. Assim, o abuso de direito em si € dotado, a0 menos em
parte, de um elemento ilicito.

N&o é possivel, no entanto, tratar abuso de direito e ato ilicito como sinénimos.
O ato que ofende frontalmente a lei ndo dispde nem mesmo de aparéncia de
legalidade. O ato abusivo, por sua vez, esta vinculado a uma faculdade legal que, a
principio, fora colocada a disposicdo do agente. O vicio diz respeito a forma com que
o titular do direito a utilizou, desviando-a de sua natural objetividade.* O ato abusivo
possui uma aparéncia de legalidade, mas que termina sendo dominada pelo desvio
de finalidade. Excede o exercicio regular da faculdade que o direito objetivo confere
ao individuo, na qualidade de sujeito de direitos.®

Se o termo “abuso de direito” for interpretado de modo literal, pode causar certo
estranhamento. I1sso porque o termo traz, em seu corpo, duas palavras que parecem

ser incompativeis, quase um oximoro juridico. Ndo pode ser juridico aquilo que é

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro.
Revista Forense, Rio de Janeiro, 344, 1998. P. 54

5 ABDO, 2007. P. 32
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abusivo. Antagbnicos como sao, “abuso” e “direito” ndo deveriam, a primeira vista,
fazer parte da mesma locucéo. E necessario, portanto, encontrar uma definicéo para
0 abuso de direito que seja capaz de harmonizar essas duas palavras, sem deixar
transparecer a incompatibilidade de uma com a outra.

Para sanar essa contradi¢ao, releva ter em mente que a palavra “direito” diz
respeito ao direito subjetivo, ou seja, a prerrogativa conferida ao titular do direito.
Abusar, portanto, seria exercer irregularmente o direito subjetivo, excedendo os limites
que o ordenamento juridico objetivo conferiu ao individuo (sujeito de direitos).6 O
comportamento abusivo, repita-se, ndo € um comportamento juridico. Ele se da
mediante uso indevido de uma prerrogativa que é juridica, a partir de um
comportamento que € antijuridico.

Dito isso, com suporte na redacéo do art. 187 do Cddigo Civil, € possivel definir
0 abuso de direito como o uso irregular de um direito subjetivo preexistente, a partir
de um ato que é licito por seu contelido, mas ilicito por suas consequéncias.’ Tal
abuso possui aparéncia de legalidade e refere-se fundamentalmente ao exercicio do
direito, ndo ao direito em si.®

Ainda sobre a definicdo do abuso de direito, vale ressaltar sua natureza juridica
mista, pois esta entre o ato que é juridico e o ato que & ilicito. O abuso de direito ndo
se confunde com o ato ilicito puro, pois este ¢ ilicito no todo, quanto ao conteudo e
quanto as consequéncias. No ato abusivo, por sua vez, a ilicitude esta presente na

forma de execucdo do ato.®

I.1.a— O abuso de direito processual
O instituto do abuso de direito foi reconhecido no campo civel como forma de
assegurar o bom uso das prerrogativas juridicas. Ocorre que diante da imensa
guantidade de prerrogativas atribuidas ao individuo, o instituto do abuso tornar-se-ia
insuficiente se servisse de instrumento apenas para corrigir as mazelas do direito

negocial.

6§ ABDO, 2007. P. 32-33

7" TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 82. ed. Rio de Janeiro: Método, 2018. P.
521

8 ABDO, op. cit., P. 37
9 TARTUCE, op. cit., P. 521
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A medida que o ordenamento atribuia mais direitos ao individuo, ficou evidente
a necessidade de um contrapeso, a fim de obstar o exercicio irregular desses mesmos
direitos. Restringir o ambito de aplicacdo do abuso de direito ao civel deixaria os
demais campos vulneraveis, de modo que se buscou estabelecer um didlogo com os
outros campos juridicos para, com base nisso, construir uma disciplina do abuso que
preservasse a boa-fé em todas as searas do direito, atendendo as especificidades de
cada uma delas.

Com o advento do Cddigo Civil de 1916, que tratava de forma expressa do abuso
de direito como fonte de responsabilidade civil, a doutrina desenvolveu uma
construcdo tedrica referente ao abuso de direito processual, apoiando-se nos
principios do direito civil. A teoria, florescida no direito privado e transplantada para o
direito processual, fazia valer os intuitos éticos do direito moderno, estabelecendo sua
preponderancia sobre elementos egoisticos.©

Mesmo antes de 1916, ja havia previsdo esparsa e fragmentada de sanc¢des a
condutas temerérias do litigante. Entretanto, foi apenas com o Codigo de Processo
Civil de 1939 que o abuso de direito no processo ganhou tratamento amplo e genérico,
recebendo conceituacdo e repressdo especifica.'® A partir da leitura do art. 3°,
Paragrafo Unico, do finado Cadigo, é possivel constatar que ele traz em sua redacao,
de modo expresso, o termo “abuso do direito”. Nao ha duvida, portanto, de que houve
preocupacao do legislador no sentido de coibir o abuso de direito processual, j4 que
o CPC/39 cuidou de empregar um termo que nem mesmo no Cddigo Civil de 1916
mereceu previsdo expressa.'?

Apesar da evidente preocupacéo por parte do legislador com a questao do abuso
de direito processual, ainda hoje é possivel constatar que estudo da boa-fé objetiva

esta em estagio bem avancado no plano do direito material, de forma que persiste a

10 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 43

11 lbidem, P. 43. Nesta mesma pagina, Humberto Theodoro Junior Cita 0 Reg. n° 737 de 1850 e o Dec.
n°® 3.084 de 1898 como exemplos de normas pré-CPC/39 que ja previam, em circunstancias
especificas, san¢des a condutas temerarias do litigante.

12 O legislador, de fato, ndo se mostrou indiferente ao abuso de direito ocorrido no processo. Apesar
disso, o texto que surgiu como resultado da preocupacao legislativa parece estar apoiado em muitos
conceitos-chave do direito civil. No art. 63, §2°, por exemplo, o Cddigo de 1939 trata da situagdo da
parte que atua no processo de modo temerario, utilizando os termos dolo, fraude, violéncia ou
simulagéo.
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necessidade de se analisar como a realidade contratual da boa-fé objetiva é aplicavel
ao processo.!?

A propria natureza do direito processual torna de extrema relevancia a adogéo
de instrumentos que atuem combatendo, especificamente, o abuso de direito
processual. Se compararmos 0 campo processual a outros ramos do direito,
perceberemos que, no processo, o campo de batalha é muito mais duramente
disputado do que no mundo dos negdcios civis e comerciais.'*

E fato que dispomos de uma disciplina civil bem-estruturada para combater o
abuso de direito. Entretanto, existe uma necessidade patente de amadurecer a
discussdo em torno abuso de direito no campo processual, para que ele possa
caminhar em pé de igualdade com a ja desenvolvida teoria do abuso de direito
negocial. Isso porque no ambito civel impera o didlogo, a vontade de celebrar acordos,
tendo em vista que o direito civil atua em ambiente predominantemente pautado pela
negociacdo. No campo processual, por outro lado, as partes travam uma disputa entre
si, 0 que torna esse ambiente mais belicoso, propicio a adocdo de estratégias
abusivas, que merecem repressdo prépria, a exemplo da responsabilizacao por
litigancia de ma-fé.

Feita essa ressalva, vale trazer uma primeira nocdo daquilo que se concebe,
especificamente, por abuso de direito processual. Segundo Humberto Theodoro
Junior:

Consiste 0 abuso de direito processual nos atos de méa-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 solucao do litigio ou

para desvia-la da correta apreciacdo judicial, embaracando, assim, o

resultado justo da prestacao jurisdicional.1®

O conceito apresentado, de fato, ndo esgota o tema nem se propde a alcancar
a perfeicdo ou exatiddo, mas ja sugere um ponto de partida para que comecemos a

trabalhar a ideia do abuso do direito no plano processual.

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: JusPodivm,
2016. P. 12

14 COSTA, Stefano. O Dolo Processual em Matéria Civil e Penal. Tradugao de Laercio Laurelli. Sao
Paulo: Paulistanajur, 2004. P. 78

15 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 55
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Interessante notar que a definicdo de Humberto Theodoro Junior destaca que o
litigante, no abuso de direito processual, desvia 0 processo da correta apreciacao
judicial. Disso podemos deduzir que o0 magistrado também €& atingido pelo
comportamento abusivo, ja que o resultado justo de sua prestacdo jurisdicional fica
comprometido. Eis ai uma caracteristica notoria do abuso de direito processual, que
funciona até como elemento distintivo desse abuso de direito em relacdo aquele que
se verifica no A&mbito civel, por exemplo.

De fato, existe certa simetria entre o direito civil e o processual em matéria de
abuso de direito: no direito civil, é afetado o contratante; no direito processual, 0 abuso
afeta o litigante. Contudo, o abuso do direito processual ndo vitimiza apenas o litigante:
também o magistrado € afetado, pois os esforcos empreendidos para entregar uma
boa prestac&o jurisdicional sdo obstados, ficam comprometidos. E por isso que se ha
de considerar também como sujeito passivo do abuso de direito processual o juiz da
causa.

O abuso de direito processual, portanto, parece ofender ao menos dois sujeitos.
Difere do abuso de direito no &mbito civel, ocasido em que é perfeitamente possivel
gue a ofensa fique concentrada apenas na figura de um ente privado. Ainda nessa
linha, é de se notar que o ambito processual possibilita que a parte se valha dos
instrumentos processuais com a finalidade precipua de induzir em erro terceiros
estranhos a relacdo processual. Nessa situacao, ndo apenas o magistrado e a parte
contraria figuram como sujeitos passivos do abuso de direito processual, mas também
o terceiro prejudicado.

Imaginemos, por exemplo, a situacdo em que A e B demonstram interesse em
adquirir o mesmo imével. Para retirar a credibilidade de B, o individuo A ajuiza contra
ele uma agéo de cobranga, afirmando ser B um individuo inadimplente, que deve
valores exorbitantes. Com a propositura da acéo, A retira a credibilidade de B e
consegue adquirir o imovel. A utilizou o processo como instrumento para que o
vendedor do imével acreditasse ser B um individuo que ndo honra suas dividas. O
vendedor foi enganado, pois imaginou ser mais seguro celebrar um negécio com A.

Nesse exemplo, o potencial comprador B também figurou como sujeito passivo,
ja que foi injustamente acusado de ser inadimplente. Tanto é sujeito passivo que a
intencdo precipua de A era induzir em erro o vendedor, ndo o magistrado ou o

individuo B. Disso concluimos que o abuso de direito processual conta com potencial
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ofensivo diferenciado, que Ihe é bem caracteristico. Ademais, percebe-se que esta
modalidade de abuso atenta contra multiplos sujeitos passivos.

E de se notar, ainda, que o ambito processual ndo é de todo amigavel, o que
pode fomentar préaticas abusivas. Pelo proprio terreno conflituoso em que se instaura
0 processo, € plausivel imaginar que as partes buscardo obter éxito em suas
demandas a todo custo. Institutos como a responsabilizacdo do litigante de ma-fé
atuam precisamente no sentido de refrear as atitudes que busquem o éxito, mas que
sejam incompativeis com a boa-fé. E importante lembrar, entretanto, que tanto o
direito de acdo como o reconhecimento do abuso deste direito estao sujeitos a limites.
De um lado, é necessario preservar a boa-fé. De outro, ndo se pode punir a todo
instante os litigantes, apenas porque imbuidos no desejo de vencer.

Ndo é o caso, portanto, de se estabelecer uma visdo demasiado idealista,
romantica, do processo. As partes atuam no processo em defesa de seus interesses,
colaborando com o juizo na medida em que essa colaboracdo as auxilie a se sagrar
vitoriosas na demanda. E ingénuo acreditar que as partes atuam de forma
desinteressada e que buscam apenas a justica plena, ainda que contraria aos seus
interesses.'® As partes atuam em exercicio regular de direito quando defendem seus
interesses, devendo ser reconhecido o abuso do direito processual apenas quando ha
uma conduta que transponha a linha do exercicio regular do direito. N&o
necessariamente consiste em abuso do direito a conduta praticada pela parte que
conserva, em seu intimo, um enorme desejo de vencer 0 processo, até porque este
objetivo é inerente ao processo.

O abuso do direito processual, portanto, ndo guarda relagédo com o interesse das
partes em praticar atos que Ihes sejam favoraveis. O processo funciona como um jogo,
gue coloca frente a frente pessoas com interesses diametralmente opostos. Na maior
parte dos casos, ndo ha busca pacifica e cooperativa da verdade, mas sim a busca
de uma justica que fatalmente interessa a um dos litigantes, mas nédo ao outro.'’” Se o
aplicador do direito fizer da multa por litigancia de ma-fé um instrumento repressivo
qgue desconsidere por completo a disputa de interesses, terminara aplicando esse

instituto em contrariedade a prépria natureza do processo.

16 NEVES, 2016. P. 11
17 |bidem, P. 12
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De certo modo, tal constatacéo reflete o 6bvio. O maior desafio é, diante da
constatacdo, delinear as fronteiras que separam o0s atos praticados abusivamente no
interesse da parte daqueles que ndo passam do mero desejo de vencer, ou seja,
separar 0 abuso do direito processual dos atos praticados em exercicio regular de
direito. Ainda que néo seja facil no caso concreto, deve haver uma linha de equilibrio
entre os deveres éticos e a ampla atuacdo na defesa de interesses.'® Quando o art.
80 do CPC dispbe sobre as condutas que caracterizam litigancia de ma-fé, atua
justamente no sentido de tracar essa linha de equilibrio.

Ocorre que o artigo 80 pode deixar o aplicador do direito confuso, pois nao
esclarece se é possivel reputar abusivo o ato que, apesar de desprovido do elemento
doloso, compromete a marcha processual, assunto que sera mais bem trabalhado ao
final desta pesquisa. Passemos, por ora, ao estudo de outro instituto que merece ser

explorado: o ja mencionado elemento doloso.

[.2-0dolo
I.2.a - As modalidades de responsabilidade e o dolo

O dolo é uma das modalidades de culpa em sentido lato, sendo tal culpa de suma
importancia para a responsabilidade civil, tendo em vista que a responsabilidade
opera, em grande medida, com a questdo da culpa. A responsabilidade civil, vale
lembrar, divide a responsabilidade em dois grandes troncos: de um lado, temos a
responsabilidade subjetiva, que é regra no nosso ordenamento juridico. Do outro,
temos a responsabilidade objetiva, a qual se faz presente em circunstancias
especificas.

A responsabilidade subjetiva provém de uma leitura conjunta do texto do art. 186
do Cddigo Civil com o art. 927 do mesmo Cdédigo. Segundo o art. 186, “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem comete ato ilicito”. No art. 927, por sua vez, fica estabelecida a
obrigacdo de reparar por forca do ato ilicito. E de se notar a presenca do elemento
subjetivo no art. 186, que compreende tanto o dolo como a culpa em sentido estrito
(negligéncia/imprudéncia).

Também é possivel a responsabilidade objetiva, por forca do que dispde o art.

927, Paragrafo Unico, do Codigo Civil. Importante destacar que teoria objetiva da

8 NEVES, 2016. P. 12
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responsabilidade néo trata de uma responsabilidade sem culpa, mas sim de um
modelo de responsabilidade independente de culpa, em que basta o nexo causal entre
o comportamento do agente e o dano para que se haja responsabilizacdo.® Nao
importa, para a responsabilidade objetiva, aferir se a conduta foi culposa ou dolosa.
O sistema juridico brasileiro congrega, portanto, mais de uma modalidade de
responsabilidade. A responsabilidade objetiva, em geral, atua no sentido de proteger
bens juridicos que o ordenamento entendeu serem mais sensiveis, demandarem uma
protecdo especial. Isso porque a responsabilidade subjetiva imp6e um O&bice a
responsabilizacdo do agente: a verificacdo da culpa. A acdo de responsabilidade civil,
na modalidade subjetiva, pode ser comparada a uma corrida de duas barreiras. Cada
uma dessas barreiras representa um 6nus contra o demandante.?® Sempre que a
responsabilidade é subjetiva, o demandante ndo deve apenas comprovar o dano,
deve também ultrapassar a barreira da culpa, fazendo prova do elemento
culposo/doloso com que agiu o demandado. Quanto maiores as exigéncias para que
haja responsabilizacéo, maiores as dificuldades de fazer incidir a responsabilidade.
N&o é o caso de se empreender juizo de valor sobre qual das duas modalidades
de responsabilidade traz resultados melhores, no plano fatico. Basta entender que,
guanto maior o numero de exigéncias para a responsabilidade, menores serdo as
hipéteses de responsabilizacdo. No caso da litigancia de ma-fé, que € o objeto desta
pesquisa, caso se conclua pela necessidade do elemento doloso, estar-se-a admitindo
que a responsabilidade incidira sobre um namero menor de hipoteses do que se a
responsabilidade pudesse decorrer de culpa lata ou do que se fosse objetiva.
Repita-se: ndo vem ao caso fazer uma analise utilitarista dos elementos
necessarios para a litigancia de ma-fé. Um filtro extremamente agucado, que limita as
hipoteses de litigancia de ma-fé as condutas dolosas, pode ser concebido, ao mesmo
tempo, de duas maneiras distintas. Sob determinada perspectiva, exigir o dolo pode
impor um Obice a preservacdo da boa-fé processual. Ocorre que essa mesma
exigéncia do elemento doloso pode atuar como facilitadora do acesso a justica,
permitindo que os litigantes recorram ao poder judiciario sem temer que o magistrado

considere qualquer descuido processual como expressao da litigancia de ma-fé. Boa

19 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 52. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. P. 203

20 TARTUCE, 2018. P. 599
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ou ruim, a exigibilidade do dolo na litigancia de ma-fé merece, ai sim, uma analise
técnico-juridica, a comecar pelo estudo do proprio conceito de dolo, de forma a aferir
em que medida esta o dolo préximo da litigancia de ma-fe.

Segundo Pontes de Miranda, no latim e no grego, o étimo de dolus refere-se a
ardil, astacia, malicia, engano, tal como é o sentido do direito romano.?* Ao menos do
ponto de vista etimoldgico, portanto, o termo dolo parece guardar semelhanca com a
ma-fé. Busquemos, agora, compreender a definicdo de dolo no presente.

Concebe-se o dolo como a atuagéo contraria ao direito, o ato ilicito intencional e
malicioso, deliberadamente praticado por quem tinha ciéncia de seu agir antijuridico e
da predisposicdo ao desrespeito ao ordenamento juridico. Basta que o agente
disponha de consciéncia de faltar ao seu dever, mediante conduta antijuridica, para
que se revele o dolo.?? Interessante notar que a definicdo contemporanea nao se
furtou a mencéo do elemento malicioso inerente ao dolo, elemento este que parece
acompanhar o dolo desde a formacgédo do instituto. A malicia, no caso, traduzir-se-ia
na consciéncia de viola¢do a norma juridica.

Ainda sobre o dolo, vale lembrar que ele ndo se confunde com o dano. Estdo em
planos distintos, pois o dolo constitui uma das modalidades de culpa lato sensu,
enguanto o dano tem relacdo com o plano concreto. Tanto a culpa lato sensu quanto
o dano sdo pressupostos da responsabilidade civil, mas ambos sdo autbnomos, e
cada qual é aferido em um dado momento.??

Nesse sentido, dolo se assemelha mais a direcdo da vontade para contrariar a
direito. No suporte fético, estdo a conduta, a contrariedade ao direito, e a dire¢do da
vontade que liga aquele a essa. O agente ndo apenas atua de forma contraria ao
direito: ele quer que sua conduta contrarie o direito. O dolo contém em si a consciéncia
de contrariedade ao direito, ndo havendo dolo se o agente ignora os fatos de que
resulta a contrariedade ao direito.?*

Vale rememorar, a partir das no¢des apresentada acima, a ja citada conduta da

parte que apresenta calculos equivocados em juizo, por ter cometido erro aritmético

21 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado - Tomo Il (atualizado por Ovidio Rocha Barros
Sandoval). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 327

22 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. 2018. P. 200-
201

23 |bidem, P. 201
24 MIRANDA, Pontes de, op. cit., P. 329; 331; 332
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em suas contas. Tal comportamento ndo pode ser considerado doloso, pois falta a
parte conhecimento do ilicito, ja que ela agiu sem crer que estava a alterar a verdade
dos fatos. Nao se pode cogitar de dolo se 0 agente ignorava a contrariedade ao direito.
Houve, no caso, uma mera conduta culposa: faltou, de sua parte, o cuidado, que havia
de ter, no trato com o0s outros homens e seus interesses. A conduta culposa, no caso,

esta ligada a impreviséo do resultado, por parte do agente.?®

[.2.b - O dolo processual e a ma-fé

Inimeros foram os campos juridicos que usufruiram da definicdo de dolo, ligada
a nocao da contrariedade ao direito. Incorporado o dolo nas diversas searas do direito,
surgiu entéo a distincao entre o dolo material e o processual. Questao que se coloca
€ saber se existe diferenca relevante e substancial entre estas duas subespécies,
capaz de inviabilizar um estudo conjunto do dolo material com o processual.

O dolo é um conceito ja bastante explorado no ambito civel: conforme se
depreende do art. 145 do Caddigo Civil, os negdcios juridicos celebrados com dolo
ficam sujeitos a anulagdo, o que nos leva a crer que o dolo constitui um defeito do
negaocio juridico.

Stefano Costa ensina que este dolo negocial seria cada acédo que, levando os
outros ao erro ou tirando proveito dos erros alheios, causa, ou tem a aptidao de
causar, uma manifestacdo de vontade, considerada incapaz de formar validamente
um negacio juridico. No campo negocial, portanto, o dolo consiste, essencialmente,
em induzir o contratante em erro. Do ponto de vista do sujeito ativo, o dolo negocial é
o erro urdido, enquanto, com relacdo ao sujeito passivo, o erro é sofrido.2®

Segundo o0 mesmo autor, chegamos a nocdo de dolo processual a partir da
nocéo de dolo negocial.?” Por isso, vale fazer uma distingdo entre ambos os institutos,
ressaltando as caracteristicas que sao particulares ao dolo processual. Apés, teremos
melhores condigbes de analisar em que medida ambos se assemelham e,
principalmente, se existem pontos de interse¢cdo que permitem estudar o dolo como

um unico instituto, mesmo diante das particularidades inerentes ao dolo negocial.

25 MIRANDA, 2012. P. 330; 333
26 COSTA, 2004. P. 82; 85
27 |bidem, P. 85
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Segundo Stefano Costa,?® uma das particularidades é o momento em que ocorre
o0 dolo. O dolo negocial se da em um momento anterior a conclusdo do negdcio
juridico, nas preliminares do negdcio. Uma vez concluido o negécio, cessa o dolo. No
processo, por sua vez, o dolo tende a ser nocivo em momento posterior a pratica da
conduta dolosa. Além disso, o sujeito passivo do dolo processual € outro, ja que via
de regra esse dolo atinge também o magistrado.?®

Quanto a questédo do dolo processual, em especial com relacdo aos sujeitos
passivos desse tipo de dolo, valem as observacgdes referentes ao abuso de direito
processual, no sentido de que ele ndo atenta apenas contra o litigante, mas também
prejudica a correcdo da prestacao jurisdicional do magistrado.

Pelo exposto, apesar de o dolo processual apresentar caracteristicas proprias,
tudo indica que elas mais dizem respeito a questdes periféricas do que propriamente
a esséncia do dolo, que € a intencéo de atuar de modo contrario a lei. Quer ela se dé
antes da celebracdo de um negdcio juridico, quer se dé no curso de um processo ja
instaurado, o dolo tem como objetivo final alcancar o ilicito, via de regra viciando a
vontade. Do mesmo modo, seja 0 sujeito passivo uma parte contratante ou um
litigante/magistrado, a intencédo de praticar conduta indevida é elemento comum as
duas subespécies de dolo.

Independentemente de corromper 0 processo ou 0 hegdcio juridico, vale a licdo
de Humberto Theodoro Junior, segundo a qual o dolo em direito processual ndo é
diferente do seu similar material.*° O dolo, portanto, funciona como um instrumento
anico, sendo a Unica diferen¢ca o0 modo como cada campo juridico se aproveita deste
mesmo instrumento. Considerando que a esséncia do dolo é a mesma, é possivel
transpor o seu conceito da area civel para a processual, sem que haja prejuizo. Em
todos os casos, fica preservada a intengéo do agente no sentido de contrariar o direito.

Seja o dolo material ou processual, o ponto de intersecéo entre todos eles fica
evidente nas ideias de Pontes de Miranda, no sentido de que o dolo é justamente o

contrario de boa-fé.3! Sendo a ma-fé, do mesmo modo, a antitese da boa-fé, é

28 COSTA, 2004. P. 85

29 |Ibidem, P. 86

30 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 44
31 MIRANDA, 2012. P. 327
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possivel, a partir de um exercicio l6gico, deduzir que os conceitos de ma-fé e dolo
guardam notoria semelhanca.

Para verificar a coincidéncia entre os dois termos, basta ter em mente o conceito
de m4-fé. Trata-se de algo que decorre do conhecimento do mal ou do conhecimento
do vicio contido na coisa, que se quer mostrar como perfeita, sabendo-se que nao o
.32 Segundo STOCO, os proprios Iéxicos, no plano comum, definem a ma-fé como a
“intencao dolosa”, “perfidia”.33

Também no sentido de considerar a ma-fé indissociavel do dolo, Humberto
Theodoro Junior, quanto trata da ma-fé subjetiva, afirma que ela é a conduta dolosa,
com o propésito de lesar a outrem.3* Em artigo escrito pelo mesmo autor, ele coloca
lado a lado a conduta intencional e a ma-fé, denotando ser possivel a equiparacao
entre o dolo e a ma-fé.3>

Ainda nesse sentido, vale colacionar a definicdo trazida por STOCO de ma-fé
processual, que consiste na conduta daquele que atua em juizo, convencido de nao
ter razdo ou com animo de prejudicar o adversario ou terceiro, ou criar obstaculos ao
exercicio do seu direito.%® Tal conceito parece ser de todo equivalente aquele que ja
foi exposto, mas referente ao dolo processual.

A partir destas elucidacdes, € possivel concluir, portanto, pela identidade
existente entre os termos dolo e ma-fé. Decerto, a identidade entre os dois termos, ao
menos quando os seus significados s&o confrontados, indica ser necessario o
elemento doloso para que haja responsabilizacdo daquele que litigar de ma-fé. De
todo modo, antes de trazer a pesquisa qualquer percepcédo final, € necessario
proceder uma analise da litigancia de ma-fé em si. Apoiados no estudo do instituto e
munidos dos demais conceitos desenvolvidos ao longo deste capitulo, teremos

instrumental suficiente para que se explore a exigibilidade do elemento doloso.

82 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. P. 44
33 |bidem, P. 44

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 592. ed. Rio de Janeiro:
Forense, v. |, 2018. P. 78

35 |dem, Abuso de direito processual no ordenamento juridico brasileiro. Revista Forense, Rio de
Janeiro, 344, 1998. P. 48

% STOCO, op. cit., P. 87
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Il — A LITIGANCIA DE MA-FE

II.1 — Consideragdes gerais sobre a litigancia de ma-fé

As partes atuam em exercicio regular de direito quando se utilizam de técnicas
processuais para obterem éxito em sua demanda. O processo judicial tem muito de
jogo, de competicédo,?” sendo natural uma atuacéo habilidosa das partes ao longo do
processo. Entretanto, mesmo a habilidade e a sagacidade devem receber um freio, e
n&do podem ultrapassar certos limites estabelecidos.3® E nesse contexto que se insere
a responsabilizacdo por litigancia de ma-fé, instrumento operado para refrear os
impulsos demasiadamente danosos ao processo.

Vale recordar que a responsabilizacdo por litigancia de ma-fé decorre da
relatividade do direito de acdo: a ninguém se recusa o direito de acesso ao Judiciario,
mas ele deve ser exercido regularmente, em busca da solucdo do litigio, e ndo com
propdsito apenas de lesar outrem, ou de fraudar a lei. E as mesmas observacdes
feitas acerca do acesso a justica, para o autor, prevalecem para a garantia de ampla
defesa, reconhecida ao réu (CF, art. 5°, LV).3°

Em linhas gerais, a litigancia de ma-fé esta disciplinada entre os artigos 79 e 81
do Cédigo de Processo Civil, na secédo que trata da responsabilidade das partes por
dano processual. O artigo 79 dispbe sobre a responsabilidade por perdas e danos
daquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente. No artigo 80, por sua
vez, estao descritas as condutas do litigante de ma-fé, enquanto o artigo 81 descreve
como se dara a responsabilizacdo. Sao trés as consequéncias possiveis: indenizagao
por perdas e danos, multa e pagamento de honorarios advocaticios/despesas
efetuadas, ficando a critério do magistrado cumula-las, se entender pertinente. A
condenacéo por litigancia de ma-fé dispde de dupla natureza: as perdas e danos, bem
como o0 pagamento dos honorarios e despesas efetuadas possuem natureza

indenizatdria. A multa, por sua vez, dispde de natureza punitiva.

37 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 53

38 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei n°®5.869, de 11 de janeiro
de 1973. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. |, 1988. P. 167

39 THEODORO JUNIOR, op. cit., P. 55-56
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O carater indenizatorio da condenacdo tem por finalidade reparar o dano
ocasionado pela litigancia de ma-fé. A natureza punitiva da condenacao, por outro
lado, objetiva desestimular a pratica as condutas que constam no rol do artigo 80,
induzindo o litigante a adotar um comportamento mais condizente com a boa-fé. A
intensidade e a probabilidade da sancéo, vale lembrar, sdo utilizados pelas partes
para programar seu comportamento. Nao fosse o carater punitivo da condenacao por
litighncia de ma-fé, as partes tenderiam a adotar comportamentos que assegurassem
o melhor resultado processual possivel, ainda que tal comportamento se revelasse
incompativel com a boa-fé. Isso porque as partes, na condi¢cdo de agentes racionais,
nao definem sua conduta apenas em funcao da licitude, mas também da expectativa
de alcancar ou néo os resultados pretendidos.*°

Interessante notar que o Cddigo de 1973 j4 consagrava, desde o inicio, a
condenacédo de natureza indenizatéria. A natureza punitiva da condenacao, por outro
lado, partiu de uma constru¢cdo bem mais recente, proveniente de alteracao legislativa
no texto do CPC, feita pela Lei n°® 9.668/98. Tivemos, portanto, trés momentos
distintos, que denotaram uma crescente preocupacdo em valorizar o carater
sancionatorio da condenacéo por litigancia de ma-fé. Em um primeiro momento, da
entrada em vigor do CPC/73 até o advento da Lei n°® 9.668/98, o litigante de ma-fé
deveria apenas indenizar a parte contraria pelos prejuizos sofridos, mais 0s honorarios
advocaticios/despesas efetuadas. A partir da Lei n° 9.668/98, além da indenizacéo,
foi incorporado ao texto legal a natureza punitiva da condenacgdo, com uma multa que
poderia ser de até 1% do valor da causa. Por fim, com a entrada em vigor do
CPC/2015, o carater punitivo foi ampliado, devendo agora a multa ser fixada entre 1%
e 10% do valor da causa.

Tanto os valores a titulo indenizatério quanto os valores provenientes da multa
serdo revertidos em favor da parte contraria, podendo a condenacao partir até mesmo
de ato de oficio do juiz da causa. A condenacdo n&o possui relacdo direta com o
resultado do processo, sendo possivel que um agente seja condenado por litigancia
de ma-fé, mesmo que ndo seja sucumbente. O Cadigo de Processo Civil exige uma

conduta integra de todos aqueles que participam do processo, independentemente de

40 DIAS, Jean. Carlos. Como a legislagdo processual civil e a jurisprudéncia brasileira estimulam a
litigancia de ma-fé. Revista Dialética de Direito Processual, 2009. P. 56-57
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terem ou n&o raz&o. E por isso que, muitas vezes, sem embargo da indevida conduta
do litigante, o resultado do mérito podera ser-lhe favoravel.*

Além de estar desvinculada da sucumbéncia, a responsabilizacdo pela litigancia
de ma-fé ndo incide apenas sobre autor e réu, pois o dever de agir com boa-fé
estende-se a todos os intervenientes do processo. Desse modo, € possivel condenar,
por exemplo, 0 assistente, que embora nao litigue, ajuda o assistido a obter éxito na
sua litigancia contra a parte contraria.*> Percebe-se que a legislacdo cuidou de
ampliar, ao maximo, o niumero de sujeitos que podem fazer parte da cadeia de
responsabilizacdo pelo uso abusivo do processo.

O uso abusivo do processo remete a propria natureza juridica da litigancia de
ma-fé: a de abuso de direito. Se rememorarmos 0s conceitos trazidos no capitulo
anterior, perceberemos que a litigancia de ma-fé consiste justamente no exercicio
irregular do direito subjetivo de acdo (ou de defesa, conforme o0 caso), que excede
manifestamente os limites impostos pelo ordenamento juridico. A partir da definicao
de abuso de direito, podemos, portanto, constatar que litighncia de ma-fé possui
natureza juridica de abuso de direito.

Tal constatacdo também é possivel mediante uma analise historica: o Codigo de
Processo Civil de 1939 chegou a empregar a expressao “abuso de direito” em seu
artigo 3°, ao tratar da questédo da litigancia indevida. A natureza juridica da conduta
temeraria mereceu, portanto, previsdo expressa do diploma processual. O termo foi
suprimido nos cédigos de processo civil que lhe sucederam, mas persiste a natureza
juridica de abuso de direito do instituto. A diferenca é que, no presente, ela ndo mais
decorre da literalidade da lei, mas sim de um exercicio l6gico-conceitual.

Se a intenc¢do for aprofundar ainda mais a analise sobre a natureza juridica da
litigancia de ma-fé, valera ressaltar também que se trata de um abuso de direito
processual. Convém remarcar como coincidem a nocao de litigancia de ma-fé e as ja
citadas palavras de Humberto Theodoro Junior, referentes ao abuso de direito
processual: 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 nao

41 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 48

42 ALVIM, J. E. Carreira. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Curitiba: Jurud, v. 1, 2015.
P. 408
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para seus fins normais, mas para protelar a solucédo do litigio ou para desvia-la da
correta apreciacdo judicial, embaracando, assim, o resultado justo da prestacéo
jurisdicional.*?

Inegavel, portanto, ser esta a natureza juridica da litigancia de ma-fé. “No direito
processual o abuso de direito caracteriza-se justamente pela lide temeraria, trazendo
o CPC/73, por exemplo, descricdo pormenorizada da falta processual nos arts. 14 e
16.”44 No CPC/15, por sua vez, tal previséo do abuso de direito nos remete aos arts.
77e79.

Esclarecida a natureza juridica da litigancia de ma-fé, cabe agora tecer
comentario sobre o conjunto das condutas que configuram o abuso do direito
processual, sob a forma de litigancia de ma-fé.

O direito positivo como um todo impde certas dificuldades quando nos prescreve
regras: se as regras forem extremamente genéricas, sua aplicabilidade pode tornar-
se inoperante. Por outro lado, se forem demasiadamente minuciosas, impossivel
abrangerem todas as situacdes que a vida cria, em gama imprevisivel.*> Nesse
sentido, caso o Codigo de Processo Civil instituisse uma previsao genérica, facultando
ao juiz punir os litigantes de ma-fé sem discriminar as hipéteses em que seria possivel
fazer uso do instituto, a responsabilizacdo por litigancia de ma-fé poderia ter sua
aplicabilidade comprometida. Do mesmo modo, caso trouxesse hipoteses
demasiadamente minuciosas em que seria possivel aplicar a puni¢ao por litigancia de
ma-fé, algumas situacdes deixariam de ser abrangidas.

Contornando esta problematica imposta pelo direito positivo, o0 CPC/73 veio a
prever uma série de hipéteses que podem ser consideradas como litigancia de ma-fé,
algumas mais outras menos geneéricas. A rigor, o rol do art. 80 do CPC (antigo art. 17
do CPC/73) néo é taxativo, pois existem outras previsbes ao longo do Cddigo que
viabilizam a imposi¢cdo de multa por litigancia de ma-fé no processo, como, por

exemplo, o art. 142 do CPC,* sendo que quanto a isso, ndo ha maiores dlvidas.

43 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 55
44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil - Parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 605

45 LIMA, Alcides de Mendoncga. Abuso do direito de demandar. Revista de Processo, Sao Paulo, 19,
1980. P. 58

46 MARINONI, Luiz Guilherme.; ARENHART, Sérgio Cruz.; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. 32. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. P. 247
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A questdo controvertida que se instaura €, esta sim, entender se a
responsabilizacdo por litigancia de ma-fé depende de enquadramento nas condutas
previstas legalmente ou se existem condutas que podem ser tidas como litigancia de
ma-fé, mesmo sem previsdo expressa em lei. Em outras palavras, diante de conduta
gque ndo se subsuma em nenhuma das hipdteses legais, seria possivel a
responsabilizacéo por litigancia de ma-fé?

Ainda que a questéo inspire debates, a eventual taxatividade do rol ndo pode ser
vista como um fator que dificulta o reconhecimento da litigancia de ma-fé. E de se
notar que as condutas previstas no art. 80, em maior ou menor grau, empregam
termos genéricos, que permitem ao juiz formar seu convencimento com elevada
autonomia.

O art. 80 buscou ofertar ao juiz o exercicio da jurisdicdo da forma mais ampla
possivel,%” utilizando-se de uma conceituacdo relativamente vaga das condutas
passiveis de sanc¢ao por litigancia de ma-fé. Com isso, o debate sobre a taxatividade
ou ndo das hipoteses de litigancia de ma-fé, em termos préticos, termina sendo
indcuo.

Se nédo for possivel enquadrar a conduta em hipdteses demasiadamente
especificas, como alterar a verdade dos fatos ou interpor recurso com intuito
manifestamente protelatorio, o inciso V (proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo), por exemplo, pode ser utilizado como subsidio,
justamente por seu carater genérico.

Assim, mesmo se considerarmos o rol como taxativo, isso ndo obstaculiza a
punicdo do litigante que se utiliza de meios inadequados para satisfazer sua
pretensdo, bastando ao magistrado expor as razdes pelas quais a conduta das partes
se enquadra em uma das hipéteses do art. 80.

Passemos, agora, a um estudo mais detalhado de cada uma dessas hipoteses.

[1.2 — As hipoteses do art. 80 do CPC

O Cadigo de Processo Civil, em seu art. 79, indica que respondera por perdas e
danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente. Este artigo disp6s,

47 DIAS, Jean Carlos. Como a legislagédo processual civil e a jurisprudéncia brasileira estimulam a
litigancia de ma-fé. Revista Dialética de Direito Processual, 2009. P. 55
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de modo genérico, sobre litigancia ma-fé. Coube ao seu subsequente, o art. 80, definir

as condutas que serdo efetivamente tratadas como litigancia de ma-fé. Sao elas:

[I.2.a - Deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou
fato incontroverso (CPC - art. 80, )

O litigante que insiste em levar adiante a sua demanda, mesmo quando existe
disposicao expressa de lei ou de fato incontroverso, acaba por submeter a apreciacao
do judiciario uma questao que ja esta, desde o inicio, fadada ao fracasso. A questao
€ especialmente problematica porque o Estado-juiz e a parte contraria precisam
empreender esforcos para repelir uma pretensdo que nem sequer mereceria ter sido
levantada, por conflitar expressamente com o ordenamento ou com a verdade dos
fatos.*®

A alegacdo contra texto expresso de lei deve ser teratologica, desprovida de
razoabilidade.*® Trata-se de regra que visa a coibir o chamado abuso macroscépico
do processo ou abuso relativo a tutela jurisdicional globalmente considerada, bem
como o abuso veiculado em recurso, contrarrazdes ou em qualquer outro ato da parte
no processo.*°

O presente artigo deve ser operado com cautela, pois ndo se presta a punir a
parte que esta buscando a superacdo de determinada interpretacdo normativa. Do
mesmo modo, analogamente aquilo que esta disposto no Estatuto da Advocacia, a
parte ndo pode ser punida se sua pretenséo, apesar de contraria a literalidade da lei,
esta fundada justamente na inconstitucionalidade ou na injustica da lei. Configura
litigancia de ma-fé, ai sim, a pretensédo que é deduzida de modo teratoldgico, contra
qualquer interpretacdo razoavel de uma lei que seja inegavelmente valida no

ordenamento.

48 A presente norma possui uma disposicdo legal correlata no art. 34, VI, do Estatuto de Advocacia, de
modo que a conduta ora prevista também é vedada ao patrono que atua em defesa da parte. Nos
termos do estatuto, constitui infracdo disciplinar advogar contra disposicéo literal de lei

49 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, v. Il (arts. 70 a 118), 2017. P. 74 cita como exemplo o AgRg no Ag 600.215/SP, ocasido em
gue a parte sustentou ser admissivel a interposicdo de Recurso Especial ao STJ contra acérdédo
proferido por Tribunal Regional do Trabalho

50 ABDO, 2007. P. 157-158
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Sobre a aplicabilidade da litigancia de ma-fé a alegacao que contrariar “fato
incontroverso”, trata-se de responsabilizar o litigante que se opde aos fatos alegados
por uma parte e ndo impugnados pela outra,>* bem como da parte que se oponha a
fatos notdrios ou a fatos que resultem de conquistas cientifica idéneas, ou aqueles
gue de algum modo a parte ja haja reconhecido ou afirmado, no processo ou mesmo
extraprocessualmente (incontrovérsia inter partes).>?

Por fim, vale observar que o inciso néo faz qualquer mencgéo ao elemento volitivo
da conduta, descrevendo tdo somente o ato que sera considerado litigancia de méa-fé.

E o que se depreende da literalidade da redacéo do art. 80, I.

[1.2.b - Alterar a verdade dos fatos (CPC - art. 80, II)

A alteracdo a verdade dos fatos decorre do dever instituido pelo art. 77, I, do
CPC, que afirma ser obrigacao das partes, de seus procuradores e de todos aqueles
gue de qualquer forma participem do processo expor os fatos em juizo conforme a
verdade. Tal como no caso do artigo anterior, deve ser evitado o entendimento no
sentido de que os fatos possuem apenas uma versao. Cada sujeito processual pode
ter a sua percepcao dos fatos, sendo vedada apenas aquela alteracdo objetiva do
suporte féatico.

Importante ressaltar que o Cédigo de Processo Civil trabalha com o dever de
veracidade, ndo com o dever de alegacao total. O dever de veracidade né&o cria a
obrigacao da parte de alegar até os fatos que lhes sejam prejudiciais, ja que dizer a
verdade ndo impede que a parte omita fatos contrarios aos seus interesses. O dever
de veracidade, portanto, permite que a parte escolha os fatos que lhe interessam e,
dentro desse limite, impde-se o dever de falar a verdade.>3

O fato omitido, contudo, ndo pode comprometer de tal forma a narragéo a ponto
de torné-la inveridica, como ocorre, por exemplo, na situacdo em que o credor omite
o recebimento de uma das parcelas ao executar um contrato de muatuo.>* Por tudo
isso, é necessario buscar um equilibrio entre vedacédo da alteracdo a verdade dos

fatos e a maxima nemo tenetur se detegere (o direito de ndo produzir prova contra si

51 LOPES, 2017. P. 75

52 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 6% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, v. II, 2009. P. 267-268

53 NEVES, 2016. P. 121
54 ABDO, 2007. P. 139-140
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mesmo), que além de nortear o direito como um todo, esta expressamente prevista
no art. 379 do CPC.

Do mesmo modo, ao aplicar o inciso, 0 magistrado deve ter bem clara em sua
mente a distingdo entre o desejo de iludir, capaz de originar vicio da vontade judicial
e 0 comportamento meramente astuto, esperto e toleravel, que ndo é punivel por sua
inaptiddo para macular o processo. A mera astucia da parte que exalta determinados
fatos que lhe séo favoraveis ndo é punivel, pois o art. 80, Il trata de alterar a verdade
dos fatos. Se ndo houver alteracdo, mas simplesmente exaltacdo a um determinado
conjunto de fatos que a parte considere mais relevantes, estara a parte em um mero
exercicio regular de direito.

Quanto ao objeto do dever de veracidade, é necessario considerar que o direito
brasileiro conta com milhdes de normas juridicas, veiculadas em atos das mais
diversas naturezas. Nesse cenario de intensa complexidade, ndo se pode excluir que,
mesmo agindo diligentemente, seja o juiz induzido em erro pela citacdo de um ato
normativo ou de um precedente vinculante inexistente ou completamente
desvinculado da situacdo de fato que lhe deu causa.®>® Quando a parte traz a sua
peticdo determinada norma de direito, esta afirmando, ainda que indiretamente, que é
fato a existéncia dessa norma. Assim, a parte que colaciona norma inexistente ou que
altera o texto da norma que colacionou também incorre em alteracédo da verdade dos
fatos.

Também no caso deste inciso ndo ha qualquer mencao ao elemento volitivo da
conduta. O texto normativo, ao menos de um ponto de vista literal, limita-se a

descrever a conduta que ensejara litigancia de ma-fé.

[l.2.c - Usar do processo para conseguir objetivo ilegal (CPC - art.
80, III)

Ao tratar do presente caso, € comum que pensemos na situacdo em que duas
partes agem em conluio, simulando um litigio para conquistarem um objetivo ilegal.
Entretanto, o art. 80, Ill ndo se presta a reprimir os litigantes que atuam em conluio,
mas sim evitar que uma das partes alcance objetivo ilegal mediante ato unilateral.

Quando autor e réu levam adiante uma demanda imbuidos de uma finalidade

escusa, 0 mais correto € fazer incidir sobre eles a disciplina legal do art. 142 do CPC,

55 LOPES, 2017. P. 76
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a qual dispde que se o magistrado perceber, pelas circunstancias, que autor e réu se
serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, deve
proferir decisdo que impeca o0s objetivos das partes, aplicando, de oficio, as
penalidades da litigancia de ma-fé.

Em suma, no inciso lll encontra-se prevista a conduta unilateral de uma das
partes em prejuizo da parte contraria e do proprio processo. Sendo 0 processo 0
instrumento estatal para a protecdo do direito material, seria incoerente admitir a
utilizacdo de tal instrumento justamente para violar o direito material.>®

Quanto aos resultados praticos da condenacédo na forma do art. 80, Ill e do art.
142, existe uma diferenca sutil entre ambas. No caso do art. 80, por se tratar de ato
unilateral de uma parte, que termina prejudicando a outra, a condenacédo dispora da
ja mencionada natureza duplice: por um lado, terd natureza punitiva, e por outro,
natureza indenizatéria. O mesmo ndo ocorre quando as partes atuam em conluio,
ocasido em que sera aplicada apenas a multa, ja que o art. 142 fala apenas em aplicar
as penalidades da litigancia de méa-fé, enfatizando o carater punitivo.

O objetivo ilegal consiste em pedir algo em juizo quando o que se pede nao é
aquilo que realmente se pretende com a demanda.®’ Trata-se de um objetivo ndo
diretamente ligado ao petitum.%® Assim, a parte deve portar um propésito diverso
daquele de que parecia dispor, a primeira vista.

O inciso lll, diferentemente do | e do II, faz mencdo expressa ao elemento
volitivo. O que se reprime aqui ndo é a conduta em si, mas a intencdo perversa do
agente.>® Tal fica evidente quando observamos que o legislador empregou a
conjuncao final “para”, denotando que nao basta que o agente se utilize do processo
e, a partir disso, obtenha objetivo ilegal. Para que se subsuma na hipétese legal, a
conduta do litigante deve dispor também de finalidade maliciosa, qual seja a de obter
um objetivo ilegal. No caso desse inciso, € possivel identificar de plano a exigéncia do
elemento subjetivo da conduta, mais especificamente do dolo, manifesto devido a

presencga da conjuncgéo final “para”.

56 NEVES, 2016. P. 121

57 BENEDUZI, Renato. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. Il (Arts. 70 a 187), 2017. P. 107

58 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. P. 27
5 BENEDUZI, op. cit., P. 107
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[1.2.d - Opor resisténcia injustificada ao andamento do processo
(CPC - art. 80, IV)

Tal oposicdo € mais comumente praticada pelo réu, tendo em vista que
dificilmente sera do interesse do autor resistir a um processo que ele proprio moveu.
Entretanto, tendo em vista que o artigo ndo fez qualquer restricdo ao ambito de
aplicacao do inciso IV, é possivel sim sua incidéncia também sobre o autor. Assim,
apesar da experiéncia demonstrar que, via de regra, é o réu quem age para protelar
o desfecho do processo, ndo se descarta que o autor atue de forma protelatoria, por
considerar, por exemplo, convenientes os critérios judiciais de atualizacdo de seu
crédito ou vislumbrar no decorrer do litigio que sua pretensdo ndo sera acolhida.®®

A conduta prevista neste inciso € consideravelmente genérica, valendo qualquer
ato processual ou com efeitos no andamento do processo que possa prejudicar
injustificadamente o tramite procedimental. A mesma conduta pode ser considerada
um ato atentatério a dignidade da justica, por forca do que dispde o art. 77, IV do CPC,
sendo perfeitamente cabivel, nesse caso a cumulacdo da multa pelo ato atentatorio
com aquela que é cominada a litigancia de ma-fé.6!

O adjetivo “injustificada” do inciso IV esta a demonstrar que o ordenamento
juridico nao reprova qualquer tipo de resisténcia processual, mas tdo somente aquela
que seja injustificada.®? Trata-se da conduta que termina sendo danosa a marcha
processual, da chicana.

Diferentemente do inciso anterior, o presente inciso ndo faz mencéao ao elemento

volitivo. Limita-se a descricdo objetiva da conduta de opor resisténcia.

II.2.e - Proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo (CPC - art. 80, V)

De todos os incisos, trata-se, sem davida, do mais genérico, que termina sendo
utilizado como subsidio, quando os demais incisos nao se mostram suficientes para
gue determinada conduta seja tida como litigancia de ma-fé. O agir temerario € aquele
em que se adota conduta anormal, indevida, incompativel com a boa-fé processual,

conceitos estes que também parecem ser igualmente imprecisos.

60 L OPES, 2017. P. 77
61 NEVES, 2016. P. 122
62 ABDO, 2007. P. 160
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Como ja foi mencionado anteriormente, este inciso torna indcuo o debate sobre
a taxatividade das hipéteses de litigancia de ma-fé, pois ainda que o rol seja taxativo,
caso a conduta ndo se subsuma em nenhuma das hipGteses especificamente
previstas, decerto subsumir-se-a no texto genérico e indefinido do presente inciso.

A questédo do tratamento impreciso dado a temeridade parece remontar o direito
romano, pois conforme expds NAJJAR “desde o direito romano a temeridade tem se
revelado uma nogéo vaga e incerta”.®?

Do texto constitucional, depreende-se nao ser a temeridade sinbnimo de ma-fé.
Nesse sentido, vale observar o art. 14, 811 da Constituicdo Federal, segundo o qual
a acdo de impugnacao de mandato tramitara em segredo de justica, respondendo o
autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé. E de se notar que a
Constituicao ndo trata a acdo temeréria tal como trata a ma-fé, preferindo estabelecer
distincao entre as ambas.

Apesar das evidéncias de que temeridade néo é sinbnimo de ma-fé, ainda assim
nao parece haver uma definicdo precisa da conduta que pode ser entendida como
temeraria. Um dos melhores indicativos que temos parte de uma deducao do texto da
nossa Lei-Maior, segundo a qual pode ser temeraria uma conduta, ainda que néao haja
a ma-fée.

Tal informacdo ndo parece ser de grande valia para a definicdo daquilo que é
temerario, mas dela podemos concluir, a0 menos, que o texto do inciso ndo exige que
a pessoa aja de ma-fé, dolosamente. O inciso como um todo ndo menciona o elemento
volitivo, e o conceito de temerério, por mais obscuro que seja, também nado parece

estar ligado a ma-fé, ao dolo.

[I.2.f - Provocar incidente manifestamente infundado (CPC - art. 80,

VI)
Os litigantes contam com o direito subjetivo de provocar incidentes no curso do
processo, embora estejam sujeitos a ndo obter éxito em muitos dos incidentes
provocados. A simples ndo obtencdo de éxito ndo tem o conddo de fazer incidir

punicdo por litigahncia de ma-fé. Nao se cuida, aqui, do incidente que é apenas

infundado, mas sim daquele que o é de forma manifesta.

63 ABDO, 2007. P. 161
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Nesse sentido, incidente manifestamente infundado pode ser definido como
aguele que é provocado sem qualquer possibilidade de éxito e cuja auséncia de
viabilidade possa ser, desde logo, aferida pelo 6rgéo jurisdicional.®*

Quando se emprega o termo “manifestamente infundado”, por 6bvio, ndo se
cuida do incidente que é desprovido de fundamentac&o. E o teor do incidente, este
sim, que ira revelar se ele é ou ndo manifestamente infundado. A fundamentacéo, por
menor que seja, pode ser suficiente as exigéncias de boa-fé processual, contanto que
seja séria tal fundamentacao.

A conduta que o presente inciso busca reprimir € mais um exemplo da chicana
processual, pois 0s incidentes processuais sdo causa de complicacdo procedimental,
com o que € possivel atrasar a prestacao da tutela jurisdicional. H4 de se lembrar que
muitos deles chegam até mesmo a suspender o andamento procedimental, o que
termina por atrapalhar o processo.®®

Conforme mencionado, ndo basta que o incidente venha a ser resolvido de modo
desfavoravel ao suscitante: é preciso que, logo a primeira vista, ressalte a inexisténcia
de qualquer argumento sério, ponderavel, digno de meditacdo. Se o 6rgao judicial
precisou fundamentar com cuidado, sendo extensamente, a decisao contraria, se lhe
deu muito trabalho a demonstracdo de que o incidente era infundado, ndo é o caso de
se cogitar haver litigancia de ma-fé. Do mesmo modo, quando existem precedentes
jurisprudenciais que, em idénticas circunstancias de fato, declararam ser fundado o
incidente, ndo ha litigancia de ma-fé.s

Os mesmos comentarios feitos para os incisos |, I, IV e V quanto a auséncia de

mencao expressa do elemento volitivo valem também para o presente inciso.

[1.2.g - Interpor recurso com intuito manifestamente protelatério
(CPC - art. 80, VII)
Este inciso foi o ultimo a ser incluido no rol de condutas que séo consideradas
expressado da litigancia de ma-fé. Foi apenas com a Lei n° 9.668/98 que ele ganhou
previsao expressa no CPC. Tal demora provavelmente decorre do fato de que, a rigor,

essa conduta ndo necessita de um inciso especifico, pois a interposi¢do de recurso

64 MARINONI, Luiz Guilherme.; ARENHART, Sérgio Cruz.; MITIDIERO, Daniel. 2018. P. 248
8 NEVES, 2016. P. 122
66 MOREIRA, 1977. P. 29
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com intuito manifestamente protelatorio nada mais é do que a oposicao de resisténcia
injustificada ao andamento do processo, a qual ja poderia ser reprimida, nos termos
do art. 80, IV do CPC (antigo art. 17, IV do CPC/73).

De todo modo, diante da corriqueira préatica dos litigantes de utilizacdo dos
recursos como meio protelatorio, talvez tenha o legislador acertado em seu
pragmatismo ao estabelecer um tipo ainda mais especifico, principalmente se
considerarmos a vultosa quantidade de recursos que 0 nosso ordenamento confere
ao litigante.

O recurso é considerado manifestamente protelatério quando interposto de
decisfes ou de sentencas justas, pois, nesse caso, 0 proposito do recorrente € apenas
impedir que se alcance rapidamente o fim colimado pelo processo.%” Tal como na
hip6tese do inciso VI, é empregado aqui o termo “manifestamente”. Deve, portanto,
restar evidente das razdes do recurso e do contexto em que inserido o objetivo de
protelar, sendo desnecessarias consideracdes mais aprofundadas para demonstrar
essa realidade.®

No caso do presente inciso, a litigancia de ma-fé possui relacao direta com o
propésito da conduta. Se, diante do contexto em que o recurso esta inserido, nao for
possivel afirmar que houve um propdsito de protelar, ndo havera litigancia de ma-fé.s°
A vista disso, concluimos que o inciso pressupde a existéncia do elemento volitivo,
que se expressa justamente no intuito manifestamente protelatorio. O intuito, como
bem se sabe, consiste na intencdo (no caso, a intencdo maliciosa). Portanto,
indispensavel que haja dolo, tal como ocorre no caso do inciso lll, sendo impossivel

enxergar a conduta ora descrita de um ponto de vista meramente objetivo.

67 ALVIM, 2015. P. 415
68 | OPES, 2017. P. 79
69 |bidem, P. 80
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IIl - A RESPONSABILIDADE E A LITIGANCIA DE MA-FE

Em um primeiro momento, a presente pesquisa ficou centrada na natureza
juridica da litigancia de ma-fé, ocasido em que foram tecidas algumas consideracdes
sobre o abuso de direito, genericamente considerado. Apos, tratamos de algumas
generalidades que dizem respeito a litigancia de ma-fé. Passemos, agora, a um
estudo mais pormenorizado sobre a medida em que o elemento subjetivo é
necessario. Conforme pudemos observar a partir das informacdes colhidas no
Capitulo I, em especial daquelas que tratam dos conceitos de dolo e ma-fé, existe
forte identidade entre os dois termos, o que milita em favor da ideia de que a litigancia
de ma-fé depende do dolo para existir.

Da identidade entre os termos, surge farta jurisprudéncia do STJ tratando o dolo
como elemento necessario para caracterizacdo da litigancia de ma-fé. Na prépria
atualizacdo da obra de Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, os juristas
responsaveis pela atualizacdo do Tomo VI inseriram |4 notavel jurisprudéncia’®,
segundo a qual “S6 se configura litigancia de ma-fé quando a conduta é dolosa (STJ,
REsp 794.055/SP, 32 T., j. 14.12.2006, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ
05.02.2007, p.225)".7%

Ocorre que tal entendimento ndo parece ser pacifico, ja que o mesmo Tribunal,
por muitas ocasifes, consignou a possibilidade de a litigancia de ma-fé restar
caracterizada, ainda que sem a presenca do elemento doloso. Observemos que,
enquanto o acordao supracitado estabelece o dolo como elemento necessério e
indispensavel, o acérdao abaixo admite que a mesma litigancia de ma-fé provenha

também da culpa grave, ndo necessariamente do dolo:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE

70 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado - Tomo VI (atualizado por Otavio Luiz
Rodrigues Junior, Tilman Quarch, Jefferson Carlus Guedes). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.P. 101

71 Nesse mesmo sentido, EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 414.484/SC, ja citado na introducéo desta
monografia. Também nesse sentido: EDcl no Ag 691061 / RS, Agint no AREsp 1013334 / RJ, Agint no
AREsp 238991/ RS, Agint no AREsp 846996 / RO, REsp 1544267 / DF, REsp 1400776 / SP, AgRg no
AREsp 514266 / SC, EDcl no Agint no Agint no AREsp 870585 / RJ, AgRg no AREsp 328749 / SC,
REsp 1195019 / AP.
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PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. OMISSAO. AUSENCIA DE
VicClOosS.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publicacéo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Il — A fundamentacdo adotada no acdérddo é suficiente para respaldar a
conclusao alcancada, pelo que ausente pressuposto a ensejar a oposicao de
embargos de declaracéo, nos termos do art. 1.022 do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Il - Inaplicabilidade da multa por litigdncia de ma-fé (arts. 17, VIl e 18, §
2° do Cédigo de Processo Civil de 1973 e 80, IV e VII, e 81 do estatuto
processual civil de 2015, porquanto ausente demonstracdo de que a
parte recorrente agiu com culpa grave ou dolo. Precedente do Supremo
Tribunal Federal.

IV — Embargos de declaracéo rejeitados.

(EDcl no Agint no AREsp 1122170/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/03/2018, DJe 26/03/2018)72

Tal como a jurisprudéncia, parece ndo haver uniformidade por parte da doutrina
guanto a necessidade do elemento doloso. Nem mesmo quanto a exigéncia do
elemento subjetivo ha consenso: os posicionamentos vao desde os mais apegados a
literalidade do termo “ma-fé” até aqueles que desprezam por completo o elemento
subjetivo para caracterizacao da litigancia de ma-feé.

O tema é complexo, e especificamente naquilo que concerne ao abuso cometido
no ambito do processo civil, raros sdo os doutrinadores que se manifestaram sobre
qual seria a modalidade de responsabilizacdo mais adequada.”

Diante da escassez de estudos sobre o tema, acabam surgindo opinides
distintas e conflitantes, sendo possivel identificar trés correntes principais: uma
defendendo a responsabilidade por litigancia de ma-fé apenas em caso de dolo. Outra
entendendo que a litigancia de ma-fé nao fica restrita ao dolo, podendo ser verificada

também mediante conduta culposa. Uma ultima crendo que a analise do elemento

72 Nesse mesmo sentido: Agint no AREsp 1244472 / SP; Agint no AREsp 1236192 / MG; Agint no
AREsp 881799 / MS; Agint no AREsp 1114610 / PE; Agint no RMS 46117 / RO; AgRg na MC 4780 /
RN; REsp 21549 / SP.

3 ABDO, 2007. P. 119
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subjetivo € dispensavel para que reste caracterizada a litigancia de ma-fé, devendo a
repressao seguir critérios objetivos.

Para Humberto Theodoro Junior, por exemplo, a litigancia de m4-fé no direito
processual civil brasileiro estq, em principio, subordinada ao dolo (intencdo de
procrastinar, de violar a lealdade processual, de alterar a verdade, de burlar a lei etc.),
mas também é admitida a litigancia de ma-fé decorrente de culpa grave.”* Ideia
semelhante é defendida por Celso Agricola Barbi, segundo o qual a nossa lei enumera
0S casos em que se reputa de ma-fé a conduta. Nessa enumeracdo, o CPC inclui
hipéteses em que a intencdo malévola € exigida, e outras em que ela é dispensada.
Nessas Ultimas esta implicita a exigéncia somente de culpa grave. Exemplo das
primeiras esta no inciso Ill; das Ultimas, nos incisos | e VI.”

Em sentido diverso, parte da doutrina entende que a lei fez mencéo expressa ao
elemento subjetivo quando quis, devendo a litigancia de ma-fé ser verificada de modo
objetivo apenas quando a lei ndo trate expressamente do elemento subjetivo.

Nas palavras de Barbosa Moreira, quando a lei quis exigir do litigante
determinada atitude psicolédgica para permitir-lhe a responsabilizacédo, expressamente
o fez, dispensando qualquer indagacdo dessa ordem nos outros casos, em que,
portanto, a responsabilidade exsurge pela simples verificacdo objetiva do "tipo"
legal.”® Seria o caso, por exemplo, do art. 80, IlI”7, que, conforme explicado no capitulo
anterior, indica ser necessario o dolo quando emprega a conjungao finalistica “para”.

Também é esse o entendimento de Araken de Assis, que afirma existirem casos
de litigancia de ma-fé em que a lei exige o elemento subjetivo explicitamente e outros
casos em que o elemento subjetivo ndo é exigivel, tendo em vista a opcao legislativa
por restringir a predominancia da atitude psicologica do litigante em determinados
tipos legais do art. 80.78

Apesar de a tese da dissociacdo entre litigancia de ma-fé e dolo ter ganhado

notaveis adeptos, fato € que o termo “ma-fé” esta muito proximo daquilo que se

74 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 62
s BARBI, 1988. P. 125
6 MOREIRA, 1977. P. 26

77 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: (...) lll - Usar do processo para conseguir
objetivo ilegal;

78 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, parte geral: institutos fundamentais: tomo I. 22. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. II, 2016. P. 286
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concebe por dolo, de forma que admitir outras modalidades de responsabilizacéo,
dissociadas do dolo, pode gerar confusao.

Curioso notar que, em meio a pluralidade de posicionamentos, o0s
processualistas por muitas vezes entram em contradicdo ao tratar da
(des)necessidade do elemento doloso. Nery e Nery Jr., por exemplo, definem o
litigante de ma-fé como sendo a parte “que age de forma maldosa, com dolo e culpa”.”®
A primeira parte do conceito é incoerente com a segunda. Age de forma maldosa
guem age com dolo, nunca com culpa.

O mesmo contrassenso pode ser verificado nas palavras de Humberto Theodoro

Janior. Vejamos o que diz o ilustre doutrinador:

O abuso de direito processual, configurado pelo Cddigo brasileiro, pressupde
ma-fé, normalmente dolo, e as vezes culpa grave equiparavel ao dolo. De
gualguer maneira, o ato de ma-fé tem de destinar-se a procrastinar o
processo, dificultar a atuacdo da parte contraria, falsear a realidade e
comprometer a justa e proficua composicdo da lide. Deve apresentar-se,

pois, como quebra do principio da probidade processual. &

Ao contrario do que afirma Humberto Theodoro Janior, o ato que se destina a
atrapalhar o processo ndo pode ser originario de conduta culposa, qualquer que seja
o grau de culpa. Ainda que se admita a culpa grave para a responsabilizacdo por
litigancia de ma-fé, ndo é o caso de afirmar que seria culposo um ato destinado a
procrastinar o processo, dificultar a atuacao da parte contraria, falsear a realidade e
comprometer a justa e proficua composicéo da lide. E no ato doloso que a intengéo
ilicita coincide com o resultado. Se for culposo, a destina¢éo do ato ndo coincidira com
0 seu resultado (atrapalhar o processo).

Lucon incorre na mesma contradi¢cao. Primeiro, afirma que a conduta descrita no
art. 80, VII, do CPC pode existir ainda que ndo haja intencédo de prejudicar. Apos,
descreve a hipotese do art. 80, VIlI, do CPC, ressaltando que deve haver

intencionalidade lesiva (dolo). Vejamos:

N&o se exige somente a intencdo do agente para sua configuragéo, bastando,

em alguns casos, apenas a presenca de culpa grave. Essa interpretacdo

7 NERY, Rosa Maria De Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil anotado e legislacao
extravagante. 22. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P. 76

8 THEODORO JUNIOR, 1998. P. 56
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estende-se igualmente ao recente inc. VIl que, ao se valer da expressao
"manifestamente protelatério”, deixou clara a possibilidade de configuracéo
tanto na situagdo em que se evidencia o dolo (intencéo de prejudicar a parte
contraria) quanto naquela em que se verifica a culpa grave. Por meio do
recurso manifestamente protelatério, o improbus litigator deve pretender de
forma deliberada um efeito repudiado pelo direito e intencionalmente lesivo,
provocando verdadeira dilacdo indevida no processo, que tem efeitos
negativos sobre os direitos da parte contraria e sobre a prépria administracao

e dignidade da justica.8!

Nao bastassem as ja mencionadas divergéncias jurisprudenciais, a expressao
“litigancia de ma-fé” criou um problema também para a doutrina. Para considerar que
a litigancia de ma-fé pode ocorrer também sem o dolo, a doutrina se vé obrigada a
partir de premissas incoerentes, como por exemplo a de que € possivel agir
culposamente de forma maldosa.

Em meio a essas contradi¢ces, das quais até mesmo doutrinadores de renome
nao conseguiram se esquivar, vale analisar elementos inerentes a litigancia de ma-fé
que sirvam como indicativo da medida em que o elemento doloso € necessario. Nao
sendo ele necessario, convém ainda identificar se é possivel estabelecer uma
responsabilidade objetiva ou se a litigancia de ma-fé persiste condicionada a
existéncia do elemento subjetivo.

Antes de adentrarmos na analise, vale fazer uma ultima ressalva, a respeito dos
incisos Il e VIl do art. 80. Conforme estudado no capitulo anterior, estes dois incisos
ja possuem em seu corpo mengao expressa ao elemento doloso. No caso deles, nédo
convém tratar a responsabilidade como objetiva, ou mesmo entender que a
responsabilidade pode decorrer de conduta culposa, porque o dolo ja integra a propria
descricéo da conduta que sera considerada litigancia de ma-fé.

Para estes dois dispositivos, admitir outras modalidades de responsabilizacao
gue nao a decorrente de dolo seria 0 mesmo que fechar os olhos ao texto legal, o que
nao vem ao caso. A controvérsia cinge-se, ai sim, aos incisos que ndo mencionam o

dolo, ou seja, ao art. 80, incisos I, II, IV, V e VI. Quanto aos demais incisos, basta a

81 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de
outras formas de impugnacado as decisdes judiciais / coordenadores Nelson Nery Jr., Teresa
Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, 2001. P. 885
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leitura da literalidade do texto legal para concluirmos que o elemento doloso € de todo

necessario. Passemos, entdo, a analise.

[l1.1 - As mudancas legislativas

Apesar de o abuso de direito processual ter merecido represséao ja no CPC/1939
(arts. 3° e 63), foi apenas no diploma processual de 1973 que o termo ‘“litigante de
ma-fé” ganhou previsao expressa. O CPC/73 trouxe um conjunto de hipéteses em que
0 sujeito poderia ser reputado litigante de ma-fé, e as alteragbes histdricas do
dispositivo legal a partir de 1973 fornecem algumas pistas interessantes sobre a
melhor forma de se trabalhar com a responsabilidade por litigancia de ma-fé. Vejamos
qual era a redacao original do art. 17 do CPC/73:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa, cuja falta de fundamento n&o possa
razoavelmente desconhecer;

Il - alterar intencionalmente a verdade dos fatos;

[l - omitir intencionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa,

IV - usar do processo com o intuito de conseguir objetivo ilegal,

V - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

VI - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VII - provocar incidentes manifestamente infundados.

A partir de uma analise da redacao original, observamos que alguns incisos
trazem em seu corpo mencao expressa ao elemento volitivo doloso. O inciso I, por
exemplo, fala em alterar intencionalmente a verdade dos fatos. Nao bastava, portanto,
a alteracdo da verdade dos fatos. Do texto legal depreende-se que seria reputado
litigante de ma-fé apenas aquele que alterasse a verdade dos fatos com o fim de fazé-
lo, ou seja, que agisse com dolo.

Em outros casos, como o do inciso VII, por exemplo, ndo havia qualquer aluséo
ao elemento intencional, motivo pelo qual Barbosa Moreira®? defendia que quando a
lei quis exigir do litigante determinada atitude psicologica para permitir-lhe a
responsabilizacdo, expressamente o fez. Nado havendo mencgéo expressa ao elemento

psicoldgico, ficava dispensada qualquer indagacao sobre o dolo: a responsabilidade

82 MOREIRA, 1977. P. 26
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decorria da simples verificacao objetiva do "tipo” legal. Em suma, o art. 17 do CPC de
1973 continha tipos abertos, alguns dos quais dependiam também de juizo de valor
acerca da conduta do agente®3, a exemplo do inciso II.

Posteriormente, a Lei n° 6.771/80 impds modificagdo na disciplina legal da
litigancia de ma-fé. Dentre as mudancas, retirou a palavra “intencionalmente”.

Vejamos como ficou a lei apds a modificacéo:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretenséo 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.

Tomando mais uma vez o inciso Il como exemplo, percebemos que a lei conferiu
um tratamento diferente ao dispositivo no pos-reforma. Ao suprimir a palavra
“‘intencionalmente”, passou a desvincular a litigancia de ma-fé da conduta intencional,
dolosa. Do contrério, ndo teria retirado justamente a palavra que faz referéncia ao
elemento volitivo. Tal mudanca é, decerto, consequéncia da dificuldade que existe em
fazer prova da intencéo dolosa.

Se o magistrado ficasse adstrito ao dolo para declarar a litigancia de ma-fé, a
aplicacao do instituto poderia ficar enfraquecida, tendo em vista ser custoso perquirir
areal intencao do litigante. N&o se trata, portanto, de uma mudanca vazia. O legislador
alterou o texto para que ele passasse a admitir outras modalidades de
responsabilizacao, dissociadas do dolo.

Vale conferir, nesse sentido, trecho da propria justificacdo do Projeto de Lei que
originou a Lei n® 6.771/80 e alterou os incisos I, Il e lll do art. 17 do CPC/73. O trecho

critica a presenca do elemento doloso no art. 17 do CPC/73, a saber:

83 STOCO, 2002. P. 93
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Esses dispositivos [art. 17, 1, Il e Ill], dada a subjetividade que os marca, ou
restardo indcuos e nao aplicados, ou levardo os juizes a praticar injusticas

clamorosas.

Ora, os critérios de aferigdo da prova, no direito processual, ndo poderéo ficar
sujeitos a motivacdes meramente subjetivas, que aumentam enormemente

os riscos de erro, em prejuizo da justica.8*

Na redacdo originaria do CPC de 1973, abundavam alusbes ao elemento
subjetivo. A modificacdo, portanto, visou a restringir a predominancia da atitude
psicoldgica do litigante.®> N&o resta divida, portanto, de que a Lei n® 6.771/80 atuou
no sentido de retirar de alguns incisos a necessidade de afericdo do elemento volitivo.
Diante da supressao operada pela mudanca legislativa, forcoso concluir que, a partir
de entdo, a mera prética de conduta descrita no art. 17 passou a ser razado suficiente
para que houvesse litigancia de ma-fé, independentemente da verificagcdo do dolo,
ressalvada a hipotese em que a lei tratasse o elemento doloso como parte integrante

da conduta.

1.2 - A responsabilidade por abuso de direito

Concluimos em momento pretérito ser de abuso de direito a natureza juridica da
litighncia de ma-fé, pois consiste no uso irregular de um direito (de acao, de defesa,
etc.). Releva saber se a natureza juridica da litigancia de ma-fé serve como indicativo
da modalidade de responsabilizacdo aplicavel, ou seja, qual o tipo de
responsabilidade que costuma incidir guando estamos diante de um abuso de direito.

A questéo ja despertou controvérsias: a época da vigéncia do Cddigo Civil de
1916, o legislador tratou o abuso de direito de forma mais timida, fazendo mengéo
apenas ao “uso regular de um direito” e sem esclarecer quais seriam os critérios para
aferir se havia o referido uso regular. Embora o legislador patrio de 1916 tenha sido

muito feliz ao adotar uma formulacdo abstrata para condenar o abuso do direito

8 BRASIL. Diario do Congresso Nacional, Ano XXXI - N° 047 (Secéo I), 15.05.76. p. 3740
8 ASSIS, 2016. P. 286
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(CC/16, art. 160, I), deixou, por exemplo, de indicar se seria necessaria a presenca
do elemento subjetivo para a caracterizacdo do abuso.%®

Com o advento do Cadigo Civil de 2002, tal situacao foi modificada. Da redacao
do artigo 187 do Cddigo Civil, depreende-se que o abuso de direito consiste no
exercicio de um direito por seu titular, que exceda manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Assim, conseguimos vislumbrar os critérios que a norma brasileira coloca como
indicativos da abusividade de uma conduta, quais sejam: (i) que o abuso tenha
ocorrido durante o exercicio de um direito subjetivo; (ii) que o agente seja titular desse
direito; (iii) que tenham sido excedidos os limites impostos pelo fim social e econémico
do direito abusado, pela boa-fé ou pelos bons costumes; e, ainda, (iv) que 0 excesso
tenha sido manifesto.®’

Os critérios estabelecidos pela norma para verificacdo do abuso de direito
dispensam por completo a necessidade de se aferir o elemento subjetivo da conduta.
N&o que ele ndo possa existir, pois sabemos ser perfeitamente possivel abusar de um
direito dolosamente, ou mesmo culposamente. O que se dispensa € a verificacao da
subjetividade da conduta para reputa-la abusiva. Conforme visto anteriormente, basta
gue ela exceda critérios objetivamente estabelecidos.

Em suma, por ndo haver mencdo no art. 187 a necessidade do elemento
subjetivo para a configuracéo do ato ilicito, basta que a conduta exceda os parametros
exigidos pelo artigo. Presente o abuso de direito, a responsabilidade é, ao menos a
principio, objetiva. Tal foi, diga-se de passagem, a conclusdo a que chegaram os
juristas participantes da | Jornada de Direito Civil, com a aprovag¢ao do Enunciado n°
37, que dispde: “Art. 187. A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.88

Por tudo isso, a responsabilidade objetiva — aquela que independe de culpa —
aparenta ser regra em matéria de abuso de direito. Resta esclarecer se tal regra fica
restrita ao ambito do direito civil ou se pode ser transposta a outros campos. Nesse
sentido, vale observar os ensinamentos de Maria Helena Diniz, segundo a qual a

responsabilidade civil absorve todos os ramos do direito, pertencendo a seara da

86 ABDO, 2007. P. 45
87 |bidem, P. 46
88 TARTUCE, 2018. P. 521-522
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Teoria Geral do Direito. Para a autora, os principios estruturais, o fundamento e o
regime juridico da responsabilidade civil sdo os mesmos, comprovando a tese da
unidade juridica quanto aos institutos basilares da responsabilidade.?

Impde-se, portanto, buscar uma interpretagdo que harmonize o abuso do direito
processual com a previsdo contida no art. 187 do CC, tendo em vista que a
responsabilidade civil rege o direito como um todo, ndo apenas o direito civil.
Considerando que o ordenamento brasileiro optou pelo critério objetivo-finalistico no
ambito do abuso do direito, 0 mesmo critério deverd ser adotado para o abuso
cometido no Ambito de uma relacéo juridica processual.®®

De fato, parece pouco coerente estabelecer que o abuso de direito seja
verificado objetivamente em inmeros campos, mas ndo no campo processual. O
processo, vale lembrar, € apenas o instrumental utilizado para cometer o abuso.
Poderia a parte ter usado irregularmente de qualquer direito subjetivo (direito de
propriedade, por exemplo). Nao é razoavel punir os demais usos irregulares de direito
objetivamente e entender que apenas para o0 abuso do direito de acdo a
responsabilidade ser& subjetiva.

Em se tratando de responsabilidade civil, pouco importa se o dano ocorreu
diretamente em virtude do processo ou de qualquer outra atividade lesiva. De modo
geral, podem e devem ser aplicadas as regras gerais da responsabilidade civil para a
reparacao de danos eventualmente causados pela atividade processual. O processo
é unicamente o meio pelo qual o prejuizo é concretizado.®! Disso decorre que termina
inexistindo diferenca entre a responsabilidade processual e a responsabilidade civil.
Trata-se, na verdade, da aplicacdo dos principios e regras desta Ultima ao processo®?,
sendo, portanto, perfeitamente possivel transpor construcbes como a do abuso de
direito, provenientes do campo civil, para outros campos, dentre os quais o do direito
processual.

Partindo da premissa de que o abuso de direito — seja ele de cunho processual
ou ndo — gera uma responsabilidade objetiva, em vez de verificar se esta presente o

dolo ou a culpa do agente, melhor sera analisar se no caso concreto houve: 1) A

89 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 7, 2009. P. 4
% ABDO, 2007. P. 120-121

91 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Responsabilidade objetiva por dano processual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. P. 76

92 ABDO, op. cit., P. 110
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pratica de um ato em desconformidade com a confianca depositada na contraparte ou
em desrespeito a uma situacao juridica equilibrada; ou 2) A pratica de um ato em
descompasso com os ditames éticos exigidos no transcorrer do processo civil; ou 3)
O exercicio inadmissivel de uma posicado juridica amparada em formalismo
exacerbado.”®?

Tivesse a lei excepcionado o abuso de direito processual, estabelecendo que
sua constatacdo depende do elemento subjetivo, seria perfeitamente possivel
considerar tal elemento como condicionante da litigancia de ma-fé. Alias, é de se notar
que o CPC ja o fez no art. 80, incisos lll e VII, por exemplo. Contudo, quanto aos
demais incisos, a0 menos se tomarmos como parametro a natureza juridica da
litigAncia de ma-fé, valera a regra geral do abuso de direito, bastando a pratica objetiva
das condutas descritas para que fique caracterizada litigancia de ma-fé.

1.3 - A boa-fé objetiva

E bastante comum, também, o recurso a boa-fé para tentar explicar a quest&o
da necessidade ou desnecessidade de afericdo do elemento subjetivo em sede de
abuso do processo®, de modo que vale tecer algumas consideracdes sobre como a
boa-fé processual pode influenciar no tipo de responsabilidade aplicavel a litigancia
de ma-fe.

O art. 5° do CPC trata de um dever de boa-fé que deve acompanhar as partes
durante todo o processo. O dispositivo mereceu previséo logo no primeiro bloco de
regras do Codigo, em capitulo intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo
Civil”. Trata-se da consagragéo da boa-fé objetiva como elemento-base do processo
civil brasileiro. O art. 5° estabelece uma clausula geral, segundo a qual todos os
participantes do processo, atuando de que forma for, devem comportar-se de acordo
com a boa-fé. Os arts. 77 a 81 do CPC, por sua vez, ddo concretude ao art. 5°,

estabelecendo verdadeiro dever de probidade processual. As diversas condutas

9 PRETEL, Marina Pretel e. A boa-fé objetiva e alealdade no processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2009. P. 185

% ABDO, 2007. P. 120
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processuais vedadas no art. 80 do CPC tém em conta exatamente este dever de
probidade processual. E um mecanismo de combate & quebra da ética processual.®

O principio da boa-fé processual, que se extrai do art. 5°, deve ser entendido
como uma norma de conduta. Nao esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intencédo do
sujeito processual: trata-se de norma que imp&e condutas em conformidade com a
boa-fé objetivamente considerada, independente da existéncia de boas ou mas
intencdes.’¢ Por outro lado, tratar a responsabilidade dos agentes como objetiva em
qualquer hipétese inevitavelmente fara a norma contida no art. 5° conflitar com outros
dispositivos do CPC.

Assim, apesar de a boa-fé objetiva servir como parametro para aplicacao de todo
o Cadigo, ha de se fazer ressalva no sentido de que ndo existe correlacdo absoluta
entre a exigéncia de boa-fé objetiva e a necessidade de responsabilidade objetiva: é
perfeitamente possivel que o mesmo Cddigo, ainda que consagrando a boa-fé
objetiva, opte por aplicar a responsabilidade subjetiva em situacdes especificamente
discriminadas.

Nesse sentido, retomemos o exemplo do art. 80, Ill, segundo o qual considera-
se litigante de ma-fé aquele que usar do processo para conseguir objetivo ilegal. A
palavra “para” indica a finalidade do litigante, qual seja atuar com o propdsito de lograr
éxito em obijetivo ilegal. Nao basta, portanto, que o litigante obtenha um resultado
ilegal com o processo. Para que seja considerado litigante de ma-fé, conforme vimos
no capitulo anterior, ele deve estar imbuido da vontade de utilizar o processo para
atingir a ilegalidade. A responsabilidade depende, nesse caso, do elemento volitivo.

Mais razoavel, portanto, deve ser buscar uma interpretacdo que harmonize a
exigéncia da boa-fé objetiva com as demais normas do Coédigo. No caso do art. 80,
[ll, por exemplo, ndo ha de ser dispensado o elemento volitivo, pois ele esta
expressamente previsto. Em um mesmo Cddigo, podem coexistir a boa-fé objetiva e
uma responsabilidade de cunho subijetivo.

Em outras palavras, a boa-fé objetiva ndo gera, necessariamente, um sistema

integralmente pautado na responsabilidade objetiva. O Codigo elegeu um conjunto de

9% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil -
Teresa Arruda Alvim Wambier. [et al.], coordenadores. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. P.
272

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 182. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. P. 106
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situacdes em que a litigancia de ma-fé esta condicionada a existéncia de um elemento
volitivo. Para os casos em que o Cddigo dispds expressamente sobre a intencdo do
agente, aplicar a responsabilidade objetiva € o0 mesmo que ignorar o texto legal.

Por outro lado, quando estiver ausente a previsédo do elemento volitivo, cabe ao
magistrado buscar subsidio nas normas fundamentais do processo civil, como é o
caso do comando do art. 5° do CPC. Na condicéo de regra geral, o papel da boa-fé
objetiva é fornecer subsidio para a aplicacdo das regras do cddigo, impondo a
responsabilidade objetiva para os dispositivos legais que nao prevejam o elemento
volitivo como condicionante para caracterizacdo da litigancia de ma-fé.

A boa-fé, vale lembrar, presume-se. No art. 80, a lei enumera, objetivamente,
condutas que considera violadoras da boa-fé, dispensando maior perquiricdo sobre o
elemento volitivo da conduta processual.®” Sendo regra a presuncdo de boa-fé, de
fato cabe a uma parte fazer prova de que a outra agiu segundo o previsto no art. 80
do CPC. Entretanto, por forca da exigéncia da boa-fé objetiva, a prova que se deve
fazer ndo é do dolo do litigante, mas tdo somente de que ele praticou conduta
processual que o artigo 80 afirma constituir litigancia de ma-fé.

N&do ha, portanto, incompatibilidade entre a presuncdo de boa-fé e a
responsabilidade objetiva: presume-se a boa-fé do agente, até que ele pratique
alguma das condutas legalmente descritas. Uma vez praticadas, deixa o litigante de
agir conforme os parametros de boa-fé objetiva, por desviar o processo de sua
finalidade econémica/social. Presume-se a boa-fé, portanto, até que haja prova de
conduta em sentido contrario, ou seja, prova das condutas que a propria lei processual

elegeu objetivamente como litigancia de ma-fé.

97 GAJARDONI, 2015. P. 272
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CONCLUSAO

Dos capitulos anteriores, é possivel retirar, em sintese, as seguintes conclusdes:

1) A litigancia de ma-fé tem natureza de abuso de direito, por representar o
exercicio irregular de um direito, seja ele de acao, de defesa, etc.;

2) Existe notéria proximidade entre os conceitos de dolo e de ma-fé;

3) O art. 80 do CPC fez mencéo expressa ao elemento doloso apenas nos
incisos lll e VII;

4) A alteracao legislativa operada pela Lei n°® 6.771/80 foi no sentido de retirar o
dolo de algumas condutas reputadas como litigancia de ma-fé, tendo em vista a
supressao da palavra “intencionalmente”;

5) O abuso de direito, via de regra, enseja responsabilidade objetiva, bastando
gue o exercicio de um direito se desvie manifestamente dos limites impostos pelo seu
fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes;

6) Por forca do art. 5° do CPC, o processo civil brasileiro como um todo, inclusive
as disposi¢des que tratam da litigancia de ma-fé, encontram-se fundados na boa-fé
objetiva, que funciona como norma de conduta e exige das partes um comportamento
em conformidade com parametros objetivos e independentes das inten¢des do
litigante.

De um lado, observamos a notdria proximidade entre os conceitos de dolo e ma-
fé, que milita em favor da ideia de que a litighncia de ma-fé depende do dolo. Os
inimeros entendimentos do STJ nesse sentido decerto tomaram como base a
proximidade entre os dois termos. Ocorre que, quando confrontamos esta proximidade
com outros elementos trabalhados na pesquisa, percebemos que a litigancia de ma-
fé se distanciou da exigéncia do dolo, sobretudo apdés a supressdo da palavra
“‘intencionalmente”.

Isso desperta certa confusdo na doutrina e na jurisprudéncia, que se veem
obrigadas a trabalhar com um instituto que carrega em seu corpo o termo “ma-fé”,
mas cuja propria natureza juridica indica ser dispensavel a comprovacgao do dolo. Em
verdade, tanto a natureza juridica de abuso de direito como a prépria consagracéo da
boa-fé objetiva no processo civil sugerem que a responsabilidade decorrente da

litigancia de ma-fé seja aferida objetivamente, salvo disposicdo em sentido contrario.

54



Trata-se, portanto, de uma redacéao legal infeliz, pois incute no intérprete uma
duvida sobre qual o tipo de responsabilidade aplicavel. Melhor seria que, em vez de
falar em litigancia de ma-fé, a lei simplesmente descrevesse as condutas passiveis de
multa/indenizacdo. Confira-se um exemplo de redacdo que afastaria possiveis

davidas:

Art. 80. Responde por perdas e danos aquele que, como autor, réu ou
interveniente:
| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato

incontroverso;

(-.)

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condena-lo-a, ainda, ao
pagamento de multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez
por cento do valor corrigido da causa, bem como a indenizar a parte contraria
pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e
com todas as despesas que efetuou.

Ou ainda, caso o legislador preferisse adotar a modalidade subjetiva de
responsabilidade, poderia retomar a redacdo antiga dos incisos que cuidavam da
litigancia de ma-fé, empregando a palavra “intencionalmente”.

Poderia também adotar uma redacdo que indicasse mais expressamente
quando € possivel reputar o agente como litigante de ma-fé. O Cdodigo de Processo
Civil portugués (art. 542), por exemplo, enumera as hipoteses de litigancia de ma-fé,
tal como o CPC brasileiro, mas faz ressalva no sentido de que as condutas séo
praticadas “com dolo ou negligéncia grave”.

Bastava ao CPC patrio ter esta mesma preocupacéo e o tema néo despertaria
tantas controvérsias. No entanto, diante da redacdo que temos atualmente, a
conclusdo mais plausivel € no sentido de que o elemento doloso € dispensavel,
sempre que a lei ndo tratar dele expressamente. Nem o dolo nem a culpa merecem
ser aferidos, salvo disposicdo em sentido contrario, 0 que ocorre apenas Nnos incisos
[l e VIl do art. 80, ambas indicando que o dolo deve estar presente.

A conclusdo do presente estudo ndo tem como objetivo emitir um juizo de
conveniéncia sobre a aplicacdo da responsabilidade objetiva a litigancia de ma-fé. A
responsabilidade de cunho objetivo, vale lembrar, pode resultar em Obice ao acesso
a justica, deixando o magistrado com poderes suficientes para considerar meros

descuidos como expressoées da litigancia de ma-fé. Contudo, conforme anteriormente
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sublinhado, ndo se esta a proceder uma analise utilitarista dos elementos necessarios
para a litigancia de ma-feé.

O presente trabalho estd concentrado, ai sim, em uma andlise técnico-juridica:
seja por forga da mudanca legislativa que suprimiu o vocabulo “intencionalmente”, seja
pela exigéncia de boa-fé objetiva no processo ou pela natureza objetiva da
responsabilidade por abuso de direito, deve-se concluir ser desvinculada do dolo e
objetiva a responsabilidade por litigancia de ma-fé, salvo se o elemento doloso estiver
expressamente descrito junto a conduta.

Fica agora a cargo do legislador proceder as modificacdes ora sugeridas,
especialmente caso entenda ser mais conveniente exigir o elemento doloso. Os

caminhos para operar a mudanca estéo lancados, aguardemos 0s proximos passos.
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