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O PAPEL DO JUIZ NO COMBATE AO ABUSO
DO DIREITO PROCESSUAL

THE ROLE OF JUDGE AGAINST THE ABUSE OF PRO-

CEDURAL RIGHTS

RESUMO: O artigo tem como objetivo trazer
a discussdo o papel do juiz na aferi¢do e puni-
¢do do abuso do direito processual. Para isso,
sdo apresentados, por meio de breve revisio
de literatura, os desdobramentos da teoria
do abuso do direito no direito privado — suas
origens, conceitos e correntes doutrindrias — e
seu surgimento e desenvolvimento em ambito
processual. Baseado nestes dados teéricos, é
destacada a importancia do juiz na obten¢io
da tutela jurisdicional justa, baseada em prin-
cipios éticos, como, por exemplo, o da boa-fé.
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ABSTRACT: This paper aims to propose
a discussion about the role of judge
indetermining and punishing abuses of
procedural rights. It presents a brief literature
review of the abuse of rights doctrine’sorigin,
concept, and schools of thought in the civil
law and its raising and development in the
procedural law. Therefore, based on that data,
it accentuates the role of judge in leading a
fairness proceed, inspired by ethical principles,
as, for example, the good faith.
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O processo civil tem por finalidade a concessdo de uma tu-
tela jurisdicional, mas ndo somente isto. Para que sua funcdo seja
realmente concretizada, esta tutela tem que ser justa, conferindo o

direito a quem é devido.

No entanto, sabe-se que na pratica nem sempre isso acontece.
Como demonstra Piero Calamandrei, inimeras vezes sai vitoriosa
a parte que, mesmo sem razdo, usou das ferramentas disponiveis
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no processo de modo astucioso, convencendo o juiz a dar ganho
de causa as suas pretensoes.!

Ciente disso, o legislador brasileiro, desde o Codigo Civil
de 1916, no ambito do Direito Privado, e a partir do Codigo de
Processo Civil (CPC) de 1939, delineia a teoria do abuso do direito
com o intuito de coibir o uso do aparato estatal para fins ilegitimos.

Para a aplicagao de tal teoria, o papel do juiz ganha especial
relevo, pois ele, por ser a personificacdo do Estado no andamento
do processo, deve zelar pela dignidade da justica, conduzindo as
partes de modo a prevenir e punir o abuso do direito.?

Contudo, o poder atribuido ao juiz pelas normas de combate
ao abuso das partes, que confere ao magistrado maior discriciona-
riedade na afericao do exercicio excessivo de um direito e na sua
punicdo, sofre severas criticas. E estas tém sido responsaveis por
um acanhamento dos 6rgaos jurisdicionais no uso destes poderes.3

2 ABUSO DO DIREITO

2.1 ORIGEM HISTORICA

Embora a teoria do abuso do direito nido seja nova, ela
continua cercada por inimeras controvérsias. Estes impasses
alcangam até mesmo a defini¢do de suas raizes. Alguns autores,
como Fabio Calcini,defendem ter se originado no Direito Romano,
época em que eram aplicadas san¢oes aos atos de emulagio.* Outros
estudiosos, a exemplo de Orlando Gomes, em contrapartida, alegam
ser a doutrina do abuso do direto datada do final do século XIX e
inicio do XX, periodo no qual o Direito passou por consideravel
mudanga em decorréncia do abandono do individualismo herdado
do Iluminismo e Revolugdo Francesa, do século X VIII, e consequente

—_

CALAMANDREI, 2002, p.193.
2 BEDAQUE, 2010, p.34-35.

3 CASTRO FILHO, 1955, p. 10.
4 CALCINI, 2010, p.674.
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adogdo da solidariedade e do predominio do interesse comum na
confecgao e interpretagao das normas juridicas.’

Os primeiros, para quem a origem da teoria esta no Direito
Romano, consideram a aplicagio de sanc¢des as condutas de emula-
¢do uma prova da existéncia, a época, de restricdes ao exercicio do
direito por parte de seu titular. De fato, as san¢des quando aplicadas
operavam de modo restritivo, posto que a emulag¢ao consistia no uso
do direito com fim exclusivo de gerar prejuizo a outrem.® Todavia,
como salienta Lopez, o combate a este tipo de conduta ndo era uma
regra geral para os romanos.” O ataque ao exercicio excessivo de
um direito acontecia casuisticamente, nao sendo possivel configu-
rar uma teoria propriamente dita. Além disso, os contrarios a este
entendimento apontam nao ser plausivel fincar as raizes do abuso
do direito em Roma porque ele estd fortemente vinculado a ideia
de direito subjetivo, categoria esta nao conhecida pelos romanos.?
Como afirma Orlando Gomes, entre a emulagao e o abuso do di-
reito ha um parentesco, mas uma nio decorre da outra.” “Embora
aparentada a doutrina medieval dos atos da emulag¢io, a teoria do
abuso de direito é construcdo doutrindria nova. (...) E construcio
do pensamento juridico dos nossos dias”.!°

Ja os defensores do surgimento da teoria em periodo mo-
derno (século XIX e XX), afirmam ter sido a doutrina do abuso do
direito uma forma encontrada para barrar os excessos ocorridos em
razao do individualismo juridico, surgido apds a Revolugao France-
sa. Segundo o paradigma individualista, os direitos subjetivos eram
absolutos, ou seja, o seu titular poderia utiliza-los da maneira que
achasse mais adequada. Para esta corrente nao existia a possibilidade
de abuso, afinal, como esclarece Orlando Gomes, um de seus pilares

GOMES, 2010, p.101.
LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1001.

LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1001.
GOMES, 2010, p. 101.
10 GOMES, 2010, p. 101.

5
6
7 LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1001.
8
9
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€ o principio neminem laedit qui suo jure utitur (quem exerce o seu
direito a ninguém prejudica).!! Como afirma Caio Mdrio Pereira,
“o extremo individualismo do direito do século passado (século
XIX) nao se compadecia com a aposi¢ao de limite ao exercicio dos
direitos”.'? E importante ressaltar a adequacdo desta perspectiva
ao contexto pds Revolucio Francesa. Foi a forma encontrada pela
burguesia, recém-chegada ao poder, de impedir o Estado de tolher
os direitos, a partir dali, adquiridos.

O individualismo, como diz Teresa Lopez, abriu espaco, na
Franga, durante os séculos XIX e XX, para um novo paradigma
pautado na conciliagdo entre o interesse individual e o coletivo, o
qual foi refor¢cado nos anos apés as Guerras Mundiais.'3

Neste momento, surgem na Franca decisoes judiciais emble-
maticas para a teoria do abuso do direito. Elas restringiram o direito
subjetivo do titular em decorréncia da extrapolacio de seu exercicio
geradora de prejuizo, ndo justificado, a terceiro. Data desta época
também a publica¢do das primeiras obras a tratarem exclusivamente
do tema. Entre os autores podemos citar Louis Josserand e o seu
livro De I’abus des droits (1905); Raymond Saleilles e o De I’abus
de droits (1905); e Georges Ripert, que em 1929 lancou Abus ou
relativité des droits.'

Essa teoria — a do abuso - colocou em voga a relatividade
dos direitos. Em outros termos, para os seus defensores, o exercicio
do direito nio era mais irrestrito. O direito subjetivo, ao contrario,
encontra na esfera juridica alheia a sua barreira. Como Caio Mario
Pereira apresenta, o direito subjetivo continua a ser efetivo, mas a
partir desse momento ele atua condicionado por outras normas,
como € o caso do principio da convivéncia.'

O titular continua a ter a faculdade de exigir o seu direito,
entretanto, o seu exercicio nio mais pode gerar prejuizo infundado

11  GOMES, 2010, p. 101.

12 PEREIRA, 2001, p. 253.

13 LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1003.
14 LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1003.
15 PEREIRA, 2011, p. 562.
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a outrem. Existe a faculdade de agir, mas ela deve ser exercida tendo
em vista a inter-rela¢do entre o individuo e a coletividade.'®

Essas limitacbes aumentam com o passar do tempo. Os
anos apo6s a Segunda Guerra Mundial representam um marco desse
recrudescimento. Acontece neste periodo, por exemplo, a implanta-
¢do, pelos Estados Unidos, do Welfare State (Estado do Bem Estar
Social) — marcado pela intervencao estatal e predominio do interesse
coletivo sobre o individual — e também a positiva¢do pelas Consti-
tui¢des dos principios da dignidade e da solidariedade que serviram
como diretrizes e formas de interpretagao das normas existentes'”.

2.2 CONCEITO

Pelo breve retrospecto historico acerca do abuso do direito
é possivel perceber uma das principais caracteristicas do instituto, o
seu papel limitador do exercicio do direito subjetivo. O fundamento
dessa restri¢ao variou bastante ao longo dos anos e de acordo com
cada autor. Pode ser citado Caio Mario da Silva Pereira para quem,
o exercicio excessivo ocorre quando ha o “desvirtuamento do con-
ceito de justo”!® ou Georges Ripert, citado por Carpena, defensor da
tese, segundo a qual o abuso nasce da infra¢ao de “deveres morais
de justica, equidade e humanidade”.”

Inevitavelmente, em fun¢do dos varios embasamentos prin-
cipiolégicos utilizados, despontaram diversos conceitos de abuso
do direito. Heloisa Carpena vé o

(...) ato abusivo como aquele pelo qual o sujeito excede os limites
ao exercicio do direito, sendo estes firmados por seu fundamento
axioldgico, ou seja, 0 abuso surge no interior do proprio direito, sempre
que ocorra uma desconformidade com o sentido teleoldgico em que se
funda o direito subjetivo.?

16 CALCINI, 2010, p. 671.

17 LOPEZ in MENDES; STOCO, 2010, p. 1005-1006.
18  PEREIRA, Op. cit., p. 562.

19  CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 379.

20 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 380.
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De acordo com Caio Madrio, “abusa, pois, do seu direito o
titular que dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado
na inten¢ao de fazer mal, e sem proveito préprio”?!. E para José
Olympio de Castro Filho esta configurado o abuso

(...) toda vez que, na ordem juridica, o individuo no exercicio do seu
direito subjetivo excede os limites impostos pelo direito positivo, ai
compreendidos ndo sé o texto legal mas também as normas éticas
que coexistem em todo sistema juridico, ou toda vez que o individuo

no exercicio do seu direito subjetivo o realiza de forma contraria a
finalidade social.?

Mesmo diante de diversos fundamentos e defini¢oes, fica
claro um ponto em comum: a limitagao imposta ao uso do direito
subjetivo devera ser feita tendo por base preceitos éticos e visando
a melhor convivéncia social ou a conjugacdo dos interesses indivi-
duais e coletivos*>. Como aponta Caio Mario da Silva PEREIRA,
retirados todos os impasses acerca da teoria “resta o principio, em
virtude do qual o sujeito, que tem o poder de realizar o seu direito,
deve ser contido dentro de uma limitag¢do ética”.?*

Esse carater moral trazido pela ideia de uso abusivo do
direito implica maior abstracao de sua defini¢io. Em primeira
analise, esse aspecto poderia ser visto como negativo. Contudo, ele
¢ bastante salutar. Impossivel seria para o legislador, no momento
da elaboragido das leis, prever todas as possibilidades de condutas
abusivas e estabelecer regramento para elas. Portanto, o auxilio
dos principios e dos conceitos éticos faz deste conceito um “amor-
tecedor”, cuja funcdo é “aliviar os choques frequentes entre a lei e
a realidade”.* Trata-se de “técnica de reanimag¢ao de uma ordem
juridica agonizante, férmula eldstica para reprimir toda acao discre-
pante de novo sentido que se empresta ao comportamento social”.?

21 PEREIRA, 2011, p. 563.
22 CASTRO FILHO, 1955, p. 17.

23 PEREIRA in TEPEDINO, 2003, p. 379.
24 PEREIRA, 2011, p. 564.

25  GOMES, 2010, p. 101.

26 GOMES, 2010, p. 102.
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A valoracio dos principios “permite a atualizagdo do ordenamento
como um todo, alcangando-se efetividade pela constante adequacao

as exigéncias de nosso tempo”.?’

2.3 TEORIAS DO ABUSO DO DIREITO

Com o desenvolver dos estudos sobre o abuso do direito, foi
elaborada uma série de teorias. Estas doutrinas podem ser definidas
como negativistas, por recusarem a existéncia do exercicio anormal
de direito, e, afirmativas, pois defendem a possibilidade do abuso.
Estas, por sua vez, se subdividem em subjetivistas, para as quais s6
ocorre o transbordo do direito se houver intencionalidade de seu
titular, e objetivistas, segundo as quais verifica-se a pratica excessiva
independentemente da intengao.

As teorias negativistas, ja superadas, acreditam nio existir
o abuso do direito. Como destaca José Olympio de Castro Filho,*
para Planiol, principal autor desta corrente teérica, seria ilogico
dizer que alguém extrapolou no exercicio do direito, pois nao ha
COMO um mesmo ato ser, a um s6 tempo, conforme, posto que for-
malmente valido, e contrario ao direito.’

Em contrapartida, as afirmativas admitem a possibilidade
do abuso, porém, entre seus autores, encontram-se duas correntes.
Cada uma delas baseia a ocorréncia do exercicio ilegitimo em fa-
tores distintos. Sao os doutrinariamente chamados de subjetivistas
e objetivistas.

A teoria subjetiva, segundo Rui Stocco, um de seus defenso-
res, se caracteriza quando presente o elemento intencional, ou seja,
impoe-se a consciéncia do agente de que o seu direito, inicialmente
legitimo e secundum legem, ao ser exercitado, desbordou-se de
modo a lesionar ou ferir o direito de outrem.*°

Tal corrente doutrinaria foi positivada em importantes
codigos ao redor do mundo, podendo ser citado o Cédigo Civil

27 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 383-384.
28 CASTRO FILHO, 1955, p. 18.

29 CASTRO FILHO, 1955, p. 18.

30 STOCO, 2002, p. 18.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 313 - 339, jul./dez. 2017 319



O PAPEL DO JUIZ NO COMBATE AO ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL

Alemao de 1896, em seus paragrafos 226 e 826 e também o Codigo
Austriaco, no artigo 1295, 2% parte.

Todavia, é importante frisar que ndo ha consenso entre os
autores das teorias subjetivistas. Embora sejam unissonos sobre a
necessidade de verificagdo da intencdao do agente para a caracteri-
zacdo do exercicio excessivo de um direito, eles divergem quanto a
gradacdo do elemento animico. Alguns defendem ser necessaria a
constatacdao do dolo — excluindo-se até mesmo o dolo eventual —,
a exemplo do retro mencionado §826 do Codigo Alemao, e outros
aceitam o abuso tanto diante da existéncia do dolo quanto da culpa.’!

Os subjetivistas sofrem duras criticas pela dificuldade de
definir critérios para aferiras reais inten¢oes do titular do direito.
Deste modo, “as dificuldades inerentes a aplicagao de qualquer teo-
ria subjetivista vém dando maior realce e maior numero de adeptos
aos partidarios da teoria objetivista, eis que (...) esta satisfaz melhor,
em certas formas do abuso do direito, as finalidades do instituto”.??

Para os objetivistas, cujo maior expoente € Josserand, pode
ocorrer 0 abuso do direito mesmo sem a inten¢ao de causar prejuizo
a terceiro. Para eles, o importante € verificar se o exercicio do direito
foi conforme o fim social a que se destina. Caso ndao contemple este
carater teleol6gico da norma, ou seja, verificado o desacordo entre
os resultados obtidos e os principios éticos e sociais abarcados pelo
instituto juridico estara configurado o abuso.3

Como salienta Castro Filho, um de seus defensores, os es-
tudiosos desta corrente “acham que (o abuso do direito) deve ser
surpreendido toda vez que o direito é exercido em desacordo com a
sua finalidade social”.?* Vale destacar nao estar excluida da teoria a
existéncia de abuso do direito nas condutas dolosas com intuito de
lesar direito de terceiro, ela apenas nao coloca o elemento animico
do titular do direito como fator essencial para a sua caracteriza¢ao.®

31  STOCO, 2002, p. 68.

32 CASTRO FILHO, 1955, p. 24.
33 GONCALVES, 2002, p. 176.
34 CASTRO FILHO, 1955, p. 23.
35 VENOSA, 2012, p. 550.
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2.4 O ABUSO DO DIREITO NAS LEIS BRASILEIRAS

O abuso do direito comeca a se delinear no Direito brasileiro
com o Cddigo Civil de 1916. Embora nao haja nenhuma norma com
expressa mengao a teoria, alguns autores, como € o caso de Heloisa
Carpena, veem no artigo 160, I, as suas raizes.’* O mencionado
dispositivo legal dispunha: “Art. 160 - Nao constituem atos ilicitos:
I - Os praticados em legitima defesa, ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.?”

Conforme indica Heloisa Carpen, tal norma revela, apenas
a contrario sensu, serem ilicitos os atos cometidos por meio de
exercicio anormal de um direito.?® Deste modo, a conduta anémala,
em decorréncia da equiparagao entre o abusivo e o ilicito, geraria a
responsabilidade do titular pelos danos causados a terceiros. Para
a autora, “de forma quase clandestina, sem nem ao menos receber
do legislador sua denominagao, penetrou a teoria no ordenamento
juridico brasileiro”.*

Apesar de a teoria ter despontado no ordenamento juridico
nacional em 1916, é importante ponderar ter ela tido pouco espaco
para se desenvolver, pois, como destaca Fabio Calcini, a codificacao
civil a época trazia arraigada em suas normas a concepcdo indi-
vidualista dos anos oitocentistas, nio primando pela coadunagio
dos interesses privados e coletivos e, tampouco, com limitac¢oes
baseadas em principios ético-juridicos.*® Carpena corrobora esta
afirmativa, ao relatar o fato de a lei brasileira do inicio do século
XX nio fazer mencdo a elementos éticos, nao contribuindo “para
a compreensdo e difusdo da teoria (do abuso do direito), da qual

pouco se ocuparam tanto a doutrina quando a jurisprudéncia”.*!

36 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 385.
37 BRASIL, 1916.

38 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 385.
39 CARPENA in: TEPEDINO, 2003, p. 385.
40 CALCINI, 2010, p. 669.

41 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 385.
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Entretanto, essa realidade individualista do Direito brasileiro
sofreu consideraveis golpes com a promulgac¢io de novas leis, dentre
as quais destacam-se a Lei de Introdug¢io as Normas do Direito Bra-
sileiro (LINDB), em 1942, e a Constitui¢ao da Repuiblica,em 1988.
A primeira, em seu artigo 5°, implantou no ordenamento juridico
a importancia dos fins sociais da norma e do bem comum. Por sua
vez, a Constituicao Federal inseriu definitivamente no ordenamento
juridico brasileiro valores éticos expressos, como, por exemplo, o da
solidariedade social. Como é possivel ver, estas normas trouxeram
para o direito patrio a ideia de exercicio do direito com base em
preceitos éticos e, também, a conciliagdo entre o interesse individual
e coletivo.

Esse novo quadro abriu espago para a adogio, de forma
explicita, da teoria do abuso do direito por meio da promulgagdo
do Cédigo Civil de 2002. O novo diploma civil, ao contrario do
revogado, nasce imbuido pelo ideal de eticidade.

Deste modo, como fruto desta evolugao juridico-social, o
artigo 187, do Codigo Civil de 2002, coroa no ordenamento juridico
brasileiro a teoria do abuso do direito. Preceitua o dispositivo nor-
mativo: “Art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim economico ou social, pela boa-fé e pelos bons costumes”.*

Como assevera Heloisa Carpena, mesmo nao tendo sido
expressa a denominagdo da teoria, a nova redagio, inspirada no
Direito portugués, reune todas as concepgoes de abuso do direito e
apresenta limites éticos aos direitos subjetivos e a outras liberdades
e faculdades individuais.*

Sobre o artigo 187, do Cédigo Civil de 2002, vale indicar,
por ndo mencionar a necessidade de se alcangar o animus do titu-
lar do direito extrapolado, adotou a teoria objetiva, e, além disso,
como informa Bruno Miragem, estipulou dois requisitos para a
configurac¢do do abuso do direito — o exercicio de direito proprio e
a violagao dos limites objetivos, a saber, a finalidade economica e

42 BRASIL, 2002.
43 CARPENA in TEPEDINO, 2003, p. 391.
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social do préprio direito, a boa-fé, que, segundo o autor, é a objetiva,
e os bons costumes.**

Segundo Miragem, para acontecer o abuso é necessario
haver o uso de um direito proprio.*® E neste caso, direito deve ser
interpretado de modo abrangente, de forma a abarcar nao apenas
os direitos subjetivos positivados, mas também a realizagio de
liberdades e faculdades. Nao obstante, ainda segundo este autor,
so sera possivel a verificagdo do abuso do direito quando este for
exercido por seu verdadeiro titular.*

3 ABUSO DO DIREITO NO PROCESSO CIVIL

A teoria do abuso do direito se desenvolveu tardiamente no
direito processual. Por isso, recebeu do direito privado grande parte
de suas defini¢oes. Como salienta José Olympio de Castro Filho,
foram transplantados para o processo os conceitos de abuso, dolo
e fraude para com isso evitar-se, assim como no direito material,
a utilizacdo das vias legais para o prejuizo de terceiro ou para o
exercicio irregular de um direito.*’

Humberto Theodoro Junior, em relatorio sobre o abuso do
direito processual no Brasil, admite ser bastante complicado ofe-
recer defini¢des para institutos juridicos, sendo mais aconselhavel
empreender a sua descricao*® Nao a toa, dificilmente sdo encontradas
acepgoes para abuso nos Codigos ao redor do mundo. No entanto,
Humberto Theodoro Junior oferece a seguinte conceituacao:

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

44  MIRAGEM, 2005, p. 3.

45 MIRAGEM, 2005, p. 11.

46  MIRAGEM, 2005, p. 11.

47 CASTRO FILHO, 1955, p. 26.

48 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 113.
49  THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 113.
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Como se pode perceber, a definicio do abuso do direito
processual em muito se assemelha a do abuso no ambito do direito
substancial. Em ambas tem-se um direito subjetivo - no processo
essa faculdade se manifesta no direito de demanda e defesa — que,
se exercido, deve se conformar a licitude formal e aos preceitos
ético-juridicos expressos no principio geral da boa-fé.

Entretanto, afora as semelhangas, é primordial destacar as
distin¢des oriundas da transposi¢do da teoria do direito material
para o processual. Isso porque, como aponta Castro Filho, ter a
teoria se desenvolvido primeiro em ambito civilista nao retira do
processo civil a caracteristica de ser um campo mais propicio ao
desvio do uso do direito. Afinal, o processo nasce da preexisténcia
de um conflito entre as partes.*

Corrobora com esse entendimento a metafora criada por
Piero Calamandrei, na qual o processo civil é caracterizado como
um jogo. Nele, as partes — autor e réu — estao preocupadas ndo com
a verdade juridica propriamente dita, mas em vencer.’! Para isso,
se valem de astucias e mecanismos capazes de persuadir o terceiro
envolvido na lide, o juiz, que, para Calamandrei, atua como um
arbitro em campo.*

Como salienta o autor italiano, assim como em uma partida
ndo basta ser melhor para sair vitorioso, pois sio necessarias int-
meras outras variaveis. “Para obter a justi¢a, ndo basta ter razio”.%
A tutela jurisdicional favoravel nio depende apenas das partes em
litigio, ela decorre, além do alegado em juizo, da persuasdo do
juiz. Esse convencimento, como destaca Calamandrei,’* baseia-se
em provas trazidas ao processo, e também em fatores psicologicos
imiscuidos aos fundamentos de fato e de direito discutidos na lide.
A tentativa de persuadir o 6rgdo jurisdicional, comum no proces-

50 CASTRO FILHO, 1955, p. 27.

51 CALAMANDREI, 2002, p. 192.

52 CALAMANDREI, 2002, p. 192.

53 CALAMANDREI, 2002, p. 192.

54 CALAMANDREI 2002, p.191-192.
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so civil, pode acarretar abusos, afinal, como ja dito, ndo se busca
propriamente a justiga.’’

Soma-se a isso outra caracteristica do processo civil. Nele,
o exercicio abusivo de um direito ndo atinge apenas a parte contra-
ria, como acontece no direito privado, ele sempre lesarda também o
Estado, personificado na figura do juiz*®. “Quando a parte procede
no processo com abuso do direito ou com dolo, engana nio sé o
adversario, sendo também o juiz, de quem pretende a prestagio
jurisdicional”.’” Isto implica dizer, a parte, para ter garantido um
interesse leviano, onera os cofres publicos.*®

Posto isto — a busca da vitoria pelas partes, em detrimento
da verdade, e a lesdo gerada no Estado em razao do uso de seus
instrumentos legais para fins escusos —, se faz imprescindivel o
fortalecimento da teoria do abuso do direito em ambito proces-
sual. Como assevera Alcides de Mendonga Lima, o processo é um
instrumento cuja principal finalidade é a justiga, obtida conforme
o direito.’” Condutas sem este objetivo devem ser combatidas, pois
“o processo nao pode permitir que os elementos que nele atuem,
de qualquer modo, ajam fora dos limites da probidade, quer por

atos comissivos, como omissivos”.®°

3.1 ABUSO DO DIREITO PROCESSUAL NA LEI BRASILEIRA

Para combater a conduta maliciosa das partes, o Codigo
de Processo Civil, promulgado em 1973, trouxe um conjunto de
normas com esse proposito. Os principais dispositivos normativos
sobre o tema sdo os artigos 14 a 18, do CPC atual. Neles sdo apre-
sentados os deveres das partes e as condutas caracterizadas como
litigdncia de ma-fé.

55 CALAMANDREI, 2002, p. 193.

56 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 116.
57 CASTRO FILHO, 1955, p. 82.

58 CASTRO FILHO, 1955, p. 28.

59 LIMA, 1977, p. 13.

60 LIMA, 1977, p. 14.
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Porém, ressalta-se, existem outros artigos a inibirem con-
dutas atentatdrias ao correto exercicio do direito. O artigo 538,
paragrafo unico, referente a interposicao de embargos declaratérios
com intuito protelatorio, e o artigo 557, §2°, sobre a interposi¢ao
de agravos internos infundados, sao exemplos disto.*!

Os artigos 14 e 17, do CPC, principalmente, com suas nor-
mas bastante genéricas, tém como intuito permitir ao magistrado
atuar de modo mais dinamico, atualizando a norma com os valores
éticos vigentes a medida de sua aplicagdo ao caso concreto. Como
diz Andressa Senna, o legislador infraconstitucional optou “por
normas genéricas, abertas, de modo que o magistrado possa com-
plementa-las por valores éticos, e assim, sempre haja a atualiza¢io
dos preceitos legais, acompanhando-se continuamente a mobilidade
e a evolucdo historica, cultural e politica da sociedade”.®

Este conjunto de normas explicita o dito até aqui, ou seja,
ele representa a coroagio nas leis modernas do primado da ética
sobre a conduta das partes. Como é possivel ver no artigo 14, II,
do CPC, foi positivado como dever de todas as partes atuantes no
processo o “proceder com lealdade e boa-fé”. Esta previsao exige
dos sujeitos envolvidos com o litigio “uma dimensao de cooperagao
com o 0rgao judiciario, de modo que de sua posi¢ao dialética no
processo possa emanar um provimento jurisdicional o mais aderente
possivel a verdade”.®

A contribui¢do das partes para o melhor desfecho do pro-
cesso se d4, em grande parte, por meio de um desdobramento do
principio da probidade processual, o dever de veracidade, previsto
no inciso I, do artigo supracitado. No entanto, esse dever nao induz
a parte a producao de provas contra si mesma. Como bem explica
Senna, as partes, assim como os procuradores, continuam a ter a
“liberdade de atuar persuasivamente na discussdo processual den-
tro da legalidade, assim como tem o direito de elaborar defesa de
acordo com os fundamentos de que acreditam dispor”.%*

61 GUEDES, 2007, p. 8.
62 SENNA, 2009, p. 25.
63  GRINOVER in WAMBIER; WAMBIER, 2010, p. 963.
64 SENNA, 2009, p. 18.
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3.2 ATEORIA DO ABUSO DO DIREITO PROCESSUALNO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015

Com a sancido presidencial do novo Cédigo de Processo
Civil,em 16 de mar¢o de 2015, e com sua entrada em vigor prevista
para mar¢o de 2016, indispensavel se faz localizar em seu texto o
abuso do direito processual e indicar as altera¢des. Atualmente, ha
poucos estudos tratando do CPC/201S5. Ainda assim, é possivel a
utilizacdo de teorias ja existentes para apontar possiveis consequ-
éncias das mudangas no texto legal.

A principio, por meio da leitura dos artigos 77 a 81, do CPC
de 2015, correspondentes aos artigos 14 a 18 do Cddigo vigente,
pode-se afirmar terem ocorrido poucas variagoes.

No entrechoque dos Codigos, entre as mudangas, a mais
notoria € a supressao, pelo CPC de 20135, do preceito contido no
inciso II, do artigo 14, prevendo o dever das partes de agirem com
lealdade e boa-fé. Um leitor precipitado pode atribuir a retirada
destes principios ético-juridicos a elimina¢ao da obrigacdo de agir
com probidade, tornando-se relevante, a partir de entdo, apenas a
justica formal, sem a necessidade de primar pelo cumprimento da
finalidade do processo.

Porém, como exposto, esse entendimento s6 vale para o leitor
apressado. Afinal, é pacifico na doutrina, atualmente, a obrigato-
riedade da conduta conforme preceitos éticos, mesmo sem previsao
legal expressa. Como afirma Mendonga Lima, ao tratar do principio
da probidade, ele existiria no processo “com texto expresso e sem
texto expresso”,® por ser inerente ao Direito. Do mesmo modo,
ndo precisa estar explicitado o dever de boa-fé para valer na relacao
entre as partes do processo. Mesmo se assim fosse, a sua auséncia
nos artigos referentes ao abuso do direito processual nao impediria
a busca destes valores em outras normas distribuidas ao longo do
Codigo de Processo Civil ou até mesmo no ordenamento juridico
brasileiro.

Ademais, as outras mudangas sinalizam para um aumento
do rigor do legislador. Foi eliminada, por exemplo, a limita¢ao da

65 LIMA, 1977, p.28.
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indenizac¢do por danos causados a terceiros, aplicada pelo juiz. Se
no Codigo de Processo Civil de 1973 esta multa ndo poderia ultra-
passar os 20% do valor da causa (artigo 18, §2°), essa margem ja
nao existe mais no novo CPC. Também foi aumentada a multa por
embargos protelatérios. Enquanto no CPC de 1973 (artigo 538),
estes eram punidos com multa ndo excedente a 1% do valor da
causa, no novo Cddigo, essa condenagao, prevista no artigo 1026,
paragrafo segundo, eleva o valor a 2%. Deste modo, percebe-se
claramente o intuito do legislador de punir as condutas improbas
de modo mais severo.

No entanto, como aponta Humberto Theodoro Junior, a
teoria do abuso do direito processual esta bem estruturada no CPC
de 1973.¢ Assim sendo, para que haja maior repressdo ao abuso
do direito, nao é preciso modificar a norma. “Os deveres de todos
os sujeitos processuais acham-se claramente enunciados, as infra-
¢coes também sao sérias e proporcionais a gravidade das possiveis
ofensas”.®” O problema estd na aplicacao destas leis, que enfrentam
inimeros obstaculos. Entre eles estd a complacéncia do judiciario
em relacdo aos abusos.%®

3.3 APLICACAO DA TEORIA DO ABUSO DO DIREITO
PROCESSUAL

Mesmo com todos esses indicios da necessidade de se aplicar
a teoria do abuso do direito no processo civil, ndo raro se vé a recusa
dos operadores da Justica em impor san¢des ao exercicio abusivo
de um direito. Eles fazem isso alegando, geralmente, “que ha um
principio dominante no processo pelo qual todos tém o direito de
vir a juizo, invocar a prestagdo jurisdicional, mesmo quando ndo

tém razdo”.®

66 THEODORO in MOREIRA, 2000, p. 127.

67 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 127.
68 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 126.
69 CASTRO FILHO, 1955, p. 32.
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Para Castro Filho, este argumento nao é capaz de afastar o
uso da teoria, pois em momento algum exige-se vir a juizo apenas
quem tem razdo. Pelo contrario, o momento da atribui¢ao de ra-
z4o a pretensdo do autor ou a defesa do réu acontecera quando do
proferimento da sentenga. Assim sendo, o titular do direito pode
acionar o aparato estatal para fazer valer supostos direitos. Como
argumenta Castro Filho, a teoria do abuso “ndo nega o direito de
demandar ou defender-se, sendo apenas visa evitar que o exercicio
de tal direito seja abusivo””?. “No processo, as partes tém o di-
reito de ampla defesa, mas esse poder ndo pode, sem justa causa,
transformar-se em obstaculo a rapida solugao do litigio”.”*

Também prejudica a aplicacdo da teoria, a concep¢ao que
muitos operadores tém do Direito e do processo civil. Ha uma
certa complacéncia com os desvios de finalidade e medidas pro-
crastinatorias “em virtude de ser a ineficiéncia dos servigos forenses
a mais notoria causa do retardamento da tutela jurisdicional no
Pais”.”” Como aponta Humberto Theodoro Junior, a precariedade
do aparato juridico brasileiro, seja em questdes quantitativas ou
mesmo acerca da formagdo técnico-cultural de seus operadores,
gera um ambiente bastante fértil para a disseminacao de praticas
antiéticas, tornando, por isso, o abuso do direito processual uma
pratica “endémica”.”?

Segundo o autor, a corre¢do deste problema nio se dara por
meio de novas leis. A reforma, assevera Theodoro Junior, “havera de
ocorrer nos métodos de administra¢ao e desempenho dos servicos

forenses”.”*

70 CASTRO FILHO, 1955, p. 33.

71 THEODORO JUNIOR, 2000, p. 109.

72 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 126.
73  THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 129.
74  Ibidem. p.129.
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4 O JUIZ E O COMBATE AO ABUSO DO DIREITO
PROCESSUAL

O Estado se faz presente em um processo por meio da atu-
acao do juiz. Este, juntamente com as partes, forma uma relagao
juridico-processual trilateral.”” Todos os integrantes devem cooperar
para o alcance de um resultado justo e da legalidade do processo.”
No entanto, é inegavel a extrema relevancia do magistrado, pois,
além de ser responsavel pela presidéncia da relacdo processual,
também deve estar atento para inibir qualquer ato lesivo a digni-
dade da Justiga.

Como dito, o abandono da visio individualista, e a conse-
quente incorporacdo da nog¢ao publicista de processo, acarretaram
mudangas no papel exercido pelo Estado na solugdo dos litigios. Se
antes ele funcionava como mero observador da contenda, agora ele
¢ observador e também atuante, respeitados, por 6bvio, os limites
legais.””

O abuso do direito processual, assim como outros institu-
tos e teorias, ¢ dotado de conceitos genéricos. Essa caracteristica
implica, necessariamente, maior esfor¢co do juiz na aplicacao das
regras, pois elas ndo funcionam pela simples subsuncdo do fato a
norma. Ela demanda, ao contrario, uma atividade interpretativa do
magistrado, responsavel por ponderar, mediante o uso dos principios
e dos costumes, qual a melhor forma de concretizagio da norma no
plano pratico. Como aponta Humberto Theodoro Junior, em face
de conceitos normativos indeterminados “A missio do juiz nio é,
dessa maneira, apenas a de reproduzir, na composi¢ao da lide, a regra
editada pelo legislador. Incumbe-lhe, também uma atividade criati-
va, para completar o preceito legal genérico e pouco detalhado”.”

Esse maior poder conferido ao magistrado nos diplomas legais
mais recentes é reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, tendo sido

75 THEODORO JUNIOR, 2010, p. 82.
76 SENNA, 2009, p. 46.

77 THEODORO JUNIOR, 2010, p. 214.
78 THEODORO JUNIOR, 2010, p. 214.
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moldado no atual Codigo de Processo Civil e mantido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. Segundo o CPC/1973,do artigo 125 ao artigo
133, cabe ao juiz, entre outras coisas, presidir o processo (art.125,
caput), tratar as partes de modo isondmico (art.125, I); primar pela
rapida duracdo do processo (art.125, II); impedir qualquer ato que
fira a dignidade da justica (art.125, III); e, também, decidir mesmo
em caso de lacuna ou obscuridade da lei (art.126).

Diante disso, e tendo em vista o objeto deste trabalho — o
abuso do direito processual:

E imprescindivel reiterar que a centralizacio do combate ao abuso de
direito processual com o prestigio dado a figura da boa-fé, seja pela
direta vedacdo a litigdncia de ma-fé, seja pela utilizacio de conceitos
vagos que, de forma indireta, conduzem ao mesmo principio, traduz
op¢do inequivoca de fortalecimento dos poderes do juiz, que fica
responsavel pela concreta defini¢do das condutas abusivas.”

Essa “discricionariedade”® na atuacio do juiz em casos de

preceitos normativos genéricos, entretanto, nao € absoluta.®! Ele
sempre terd sua atuagao adstrita ao campo da legalidade. Como
esclarece Vicente Miranda, a atividade criativa do juiz existe, mas
ele s6 pode criar dentro de um circulo normativo instituido pelo
legislador.®? De acordo com este autor, a norma genérica, embora
ndo descreva uma conduta tipica, a qual o fato deva ser subsumido,
delimita um campo dentro do qual o juiz deve operar.®* A sua ativi-
dade criativa, portanto, deve estar inserida nestes limites. Conforme
o referido autor, o juiz deve agir intra legem, ou seja,

O sistema legal brasileiro estabelece circulos dentro dos quais o juiz
atua. E atua obedecendo aos dois principios fundamentais: o principio
da legalidade (art.5°, II, da CF, e art.4° da LICC) e o principio da
liberdade judicial (art. 5° da LICC)”.%

79 PUOLIL, 2002, p.188-189.
80 MIRANDA, 1992, p. 87.
81 THEODORO JUNIOR, 2008, p. 10.
82 MIRANDA, 1992, p. 84.
83  MIRANDA, 1992, p. 84.
84  MIRANDA, 1992, p. 85.
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O maior poder conferido ao juiz para a obten¢do de um
processo justo, sem a presen¢a de abuso das partes, é pacifico na
legislagao — haja vista os deveres previstos nos artigos referentes
a0 juiz e os poderes para combate ao abuso do direito processual
presentes no CPC.%

Contudo, essas previsdes normativas nao tém encontrado
na pratica forense campo propicio para acontecerem. Isso porque
ainda existem no direito algumas correntes contrarias a amplia¢ao
do poder do magistrado. De forma bem genérica, essas criticas,
trazem em si certo ranco do periodo individualista, pois temem,
assim como naquela época, a a¢io do Estado com abuso de sua
forga, retirando dos particulares os seus direitos.

Seja pela dificuldade em se complementar a norma genéri-
ca ou por criticas que apontam ser essa discricionariedade do juiz
uma forma de cercear a liberdade das partes, a teoria do abuso
¢, desde sua origem, até hoje, como apontam inumeros autores,’’
negligenciada, sendo aplicada com consideravel timidez por parte
dos 6rgaos jurisdicionais.®

Para alguns autores, como Rui Stoco, o juiz s6 pode punir o
exercicio abusivo de um direito processual se houver san¢ao expressa
em lei, ou seja, se a conduta for tipificada.®’ Por isso, segundo Stoco,
as unicas condutas abusivas passiveis de controle pelo magistrado
sao aquelas previstas no artigo 17, do Coédigo de Processo Civil de
1973, ou outras espalhadas no diploma legal com respectiva espe-
cificacao de san¢do.”® As previstas no artigo 14, defende o autor,
sa0 apenas programaticas, nao podendo cominar san¢do.’! Agindo
de outra maneira, o juiz estaria atuando contra a lei, expressando
por meio de sua decisdo o seu arbitrio.

85 THEODORO JUNIOR, 2008, p. 10.

86 CASTRO FILHO, 1955, p.20.

87 CASTRO FILHO, 1955, p. 10.

88 THEODORO JUNIOR in MOREIRA, 2000, p. 117.
89  STOCO, 2002, p. 97.

90  STOCO, 2002, p. 97.

91 SENNA, 2009, p. 33.
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Ja outros autores consideram nao fazer sentido restringir a
atuagdo do poder de policia do juiz a estes casos exclusivamente,
pois, como bem aponta Andressa Senna, agir assim significaria
permitir a existéncia no processo civil de varias outras formas de
abuso ndo previstas pelo artigo 17 e por outros artigos distribui-
dos ao longo do CPC. Para a autora, nao é possivel “atribuir-se a
natureza de ato ilicito as condutas contidas nos artigos 14 e 17 do
CPC, admitindo-se sua inser¢ao na esfera da tipicidade cerrada que
orienta o Direito Penal, sem se prejudicarem a finalidade, o alcance
e a eficicia social de tais dispositivos”.”

A outra critica, trazida por José Olympio de Castro Filho,
creditada a Adhémar Esmein, vé na atuacdo ampla do juiz para a
preven¢ao e puni¢ao do abuso processual uma forma de tolher a
liberdade do individuo. Os defensores dessa critica apontam ser o
uso irrestrito do direito subjetivo a forma encontrada pelas partes
de fazer frente ao Estado, impedindo a atuacdo deste de modo a
prejudicar os particulares. Usam para exemplificar esta critica o
ocorrido nos tribunais da Alemanha nacional-socialista e da Rus-
sia comunista, nos quais os juizes com igual missdo moralizadora
empreenderam verdadeiras restri¢cdes a liberdade individual®.

Para Castro Filho, ha nesta critica um erro de interpretacao
da teoria do abuso do direito processual.’* A teoria, ao contrario do
dito por Esmein, ndo tolhe liberdades, nao fere direitos subjetivos.
Ela, na verdade, confere as partes vitimas do abuso — Estado e tercei-
ro —a prerrogativa de usufruirem amplamente de suas liberdades.”

Corrobora com Castro Filho o entendimento esbocado por
José Carlos Barbosa Moreira® e Luiz Guilherme Marononi.”” Para
estes autores, o papel mais ativo dado ao juiz na dire¢ao do processo

92 SENNA, 2009, p. 26.

93 CASTRO FILHO, 1955, p. 20.
94  CASTRO FILHO, 1955, p. 20.
95  CASTRO FILHO, 1955, p.20.
96 MOREIRA, 2010, p. 1199.

97 MARINONI, 2014, p. 424.
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ndo implica obrigatoriamente em autoritarismo estatal, redu¢ao
da importancia das partes na condugio do litigio, e elimina¢io das
garantias e responsabilidades dos participantes da lide.

Evidentemente, as criticas ndo sao desprovidas de fundamento,
porém ¢é equivocado ver no juiz e nos seus poderes para prevenir e
punir o abuso um mal em si mesmo. Como esclarece Piero Calamadrei,
o legislador na elaboracdo da lei deve considerar de forma ponderada
— nem pessimista a ponto de tomar os cidadios como desonestos e
rebeldes, nem otimista ao crer ser toda a sociedade honesta e zelosa
no cumprimento das leis.”® Esse raciocinio alcanca também o magis-
trado. Devem ser concedidos poderes a ele, mas, ao mesmo tempo,
ndo se pode deixar sua conduta a sua prépria sorte. A possibilidade
de o juiz incorrer em abuso de poder torna imprescindivel medidas
para obriga-lo ao dever de probidade, como é o caso do artigo 133,
do Cédigo de Processo Civil. Igualmente nio seria razoavel impedir
sua atividade por achar que, inexoravelmente, incorrera em abuso.

José Olympio de Castro Filho é enfético ao indicar a pos-
sibilidade de a teoria do abuso do direito poder ser usada como
“Iinstrumento para a opressdo individual, em favor de uma casta
ou de uma classe, como nao raro foi observado em certos perio-
dos historicos e em certas fases de nacionalismo ou classicismo
exacerbados”.”” Mas € igualmente perspicaz ao alegar o fato de
qualquer instituto juridico poder ensejar o uso indevido!®. Portanto,
ndo seria aconselhdvel o seu abandono apenas por isso.

Naio obstante, é importante tratar do carater pratico do
direito. Ao longo deste trabalho, foi apontada a dificuldade de se
aplicarem conceitos normativos indeterminados a realidade e, além
disso, indicou-se ser esse obstaculo uma das criticas levantadas pelos
opositores da teoria do abuso do direito processual. Todavia, os
contornos destes conceitos e dos principios s6 ficarao mais claros
com a sua aplicacdo e conseqiiente interpretagio por parte dos
juizes e tribunais.!!

98 CALAMANDREI, 2002, p. 192.
99  CASTRO FILHO, 1955, p. 21.
100 CASTRO FILHO, 1955, p. 21.
101 CASTRO FILHO, 1955, p. 190.
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Além desta melhor elucidagao dos conceitos e principios
permitida pela aplica¢do da teoria do abuso do direito processual,
Andressa Senna aponta outra vantagem. As partes e seus procura-
dores, cientes do risco de se agir de forma abusiva em um processo,
se educariam de forma a reduzir atos fraudulentos e protelatorios.!*

5 CONCLUSAO

Assim como qualquer instituto juridico, a teoria do abuso do
direito, e sua consequente positivaciao, pode gerar praticas diversas
daquelas pretendidas pelos seus teoricos e legisladores. No entanto,
esta possibilidade ndo permite simplesmente abandona-la.

Da mesma forma, ndo seria razodavel retirar do juiz ou, até
mesmo, mitigar os poderes conferidos a ele pela teoria. Afinal, a
atuacdo do magistrado € limitada pela lei, que estabelece um campo
de possibilidades restritas de atuaciao do 6rgdo jurisdicional, mas,
que concomitantemente, concede a ele um espago mais amplo de
interpretagao, fugindo assim do esquema ‘chave e fechadura’, atri-
buido por certos doutrinadores ao empreendimento de subsung¢io
do fato a norma.

Os atos desleais previstos na lei demandam grande cuidado
do magistrado na afericio e puni¢do, porém isto ndo autoriza o
relaxamento na aplica¢io da teoria. O juiz, deste modo, ndo mais
pode ser visto como a boca inanimada da lei. Em sua atuacido, além
de aplicar a lei, ele a atualiza por meio da analise de principios
norteadores do direito — como o da boa-fé, por exemplo, que se
destaca como norma geral aplicavel a todos os ramos do Direito,
acarretando a condu¢do do processo sob o manto de padrdes éticos.

O trabalho pratico do magistrado possibilita o amadure-
cimento dos conceitos indeterminados, tio comuns a teoria do
abuso do direito processual, e mesmo o estabelecimento de limites
jurisprudenciais na cominag¢do das san¢bes. Em contrapartida, o
seu apagamento poderia transformar as leis atualmente existentes
em letra morta.

Destarte, para a concretizacdo da tutela jurisdicional justa,
sem praticas abusivas, indispensavel se faz a atuagido ativa do juiz,

102 SENNA, 2009, p. 58.
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condicionada aos limites legais, tendo em vista a preven¢ido e puni-
¢do de atos impeditivos da efetivagio da finalidade do processo civil.
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