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Resumo: No momento em que o principio da celeridade tog®um principio constitucional e sendo atribuido a
caracteristica de direito fundamental, entdo npaidenos com toda uma sistematica infraconstitutioeaendo se
adequar a essa nova realidade. A busca de um poocékere e justo sempre foi um dos anseios des tagoeles

tornou-se tdo premente que verificamos 0s nossbanéis aplicando as punicdes referidas diante liss@a
processual. Nascendo, assim, o direito de ser ialbm quem teve o seu processo desvirtuado peiagpdd abuso
processual.

Palavras-Chave Principio da Celeridade. Art. 5°, LXXVIII da Cditsicdo Federal. Abuso de Direito. Abuso
Processual. Ofensa ao Principio da Lealdade e d&Bo

1. Introducéo

O processo € o instrumento da jurisdicdo que, petaia da Instrumentalidade
positiva, apresenta trés escopos: 0 escopo juridige € solucionar a lide existente entre as
partes; o escopo social onde se busca a pacifiger@b da sociedade, a paz social, e ainda, o

escopo politico no qual se dispde de mecanismasqoautrolar as atividades politicas do Estado.

Em razdo desses escopos, O processo deve Sercuisto um meio para se
alcancar a justica. Dessa forma, € preciso qu®cepso seja respeitado, devendo todos aqueles
gue vierem a atuar nele, atuem atendendo os piosdila probidade e da lealdade processual e

da boa-fé.

! Advogada. Mestre em Direito pela Universidade Faldde Pernambuco — UFPE. Professora atuando na
Graduacdo e na Pés-Graduacao nas disciplinas diédJrocessual, Introducéo ao Estudo do Direkofré outras.

Autora de diversas obras na &rea juridica. Artalida Revista Prética Juridica.
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Apesar de ser 0 que se almeja, nem todos aquedastitjpam o processo buscam

a justica, assim, nas palavras de Eduardo Oteiza

A falta de consideracdo com a justica é uma coréseggi cultural que evidencia a baixa estima

por esse valor dentro das democracias mais joyengermite que cada um se sinta com o direito

de abusar dos instrumentos, em um processo em pripaa forma de expressao, consistente na
palavra escrita, despersonaliza as acdes, dissidulatitudes retardatarias ou desleais, que se
escondem atras do anonimato.

Assim, €& imprescindivel utilizar-se de um conjurde principios para que
possamos atingir um resultado que é coibir o almasatilizacdo dos instrumentos processuais
existentes. E, dentre os principios existentesjeoganhou destaque constitucional recentemente
€ o Principio da Celeridade ou Principio da Bred&d&rocessual ou Garantia das Dilacdes

Indevidas ou Principio da Razoavel Duragédo do Remce

2. O Principio da Celeridade ou Principio da Brevidde Processual ou

Principio da Razoavel Duracao do Processo.

O principio da celeridade € a busca pela prestaggalicional ou administrativa
rapida, levando em consideracdo a seguranca, @ategar o mais breve possivel a solucao dos
conflitos existentes.

Nenhuma lide merece se perpetuar no terijmoa justica tardia ja ndo € mais
justica. Assim, devem-se buscar solucionar os conflitosrsutbjetivos qualificados por uma
pretensdo resistida de forma mais breve possivéhneo, assim, as dilacées indevidas, 0s
recursos meramente procrastinatorios, ou sejaarelot usar mecanismos para dificultar chegar
ao resultado final.

Com o advento da Emenda Constitucional 45, de dezeme 2004, 0 NoSso
ordenamento juridico constitucional ganhou maispaimcipio constitucional consubstanciado no
inciso LXXVIII do art. 5 da Constituicdo Federal, vejamos:

LXXVIII a todos, no &mbito judicial e administratiy sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadedeastitacao.

2 OTEIZA, Eduardo.Abuso de los derechos proesales em América LatimaAbuso dos Direitos Processuajs
coord. José Carlos Barbosa Moreira. Rio de JanEiditora Forense, 2000, p. 28PUD BEBBER, Julio César.
Abuso do Direito de Recorrer Disponivel em
WWW.trt24.jus.br:8080/wwwi/+jursiprudenciaPublicadaato.jsp?cod_loc=1&seq_pub=30&esquema=jurispruden
cia Acesso em 24/09/2008.
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O referido inciso refere-se ao principio da cebatisl ou principio da brevidade
processual que ja era amplamente defendido pelssap patrios. Assim, podemos encontra-lo
em diversas normas juridicas. Um dos aspectos ntascda lei dos Juizados Especiais refere-se
a idéia de simplificacdo dos atos processuaisaegidade na tramitagcdo do processo. Assim, 0
principio da celeridade € a base tanto da lei 2989§uanto na lei 10.259/01.

Quando fazemos uma retrospectiva no tempo, podsrenantrar esse principio
positivado em diversas normas juridicas. Assim,segnimos visualizar essa busca pela
celeridade j& com a norma criada no reinado deoBe,Jrei de Portugal, sob os auspicios do
Marqués de Pombal. Em 18 de agosto de 1769, folicadla uma norma que veio a ser
conhecida como a Lei da Boa Razéo e essa lei pawiforma expressa, uma puni¢do para o

advogado que viesse a dificultar o processo api@sém as mais tortuosas interpretacoes.

Assim, o paragrafo 7 prevé a penalizacdo dos adesggue viessem a se valer de
interpretacdes enganosas maldosas e recursos mésgonatelatorios:

por quanto a experiéncia tem mostrado que as stdsedterpretacdes dos Advogados consistem
ordinariamente em raciocinios frivolos e ordenagass a implicar com sofismas as verdadeiras
disposicfes das leis, do que a demonstrar por elpstica das partes: mando, que todos os
advogados que cometerem os referidos atentadoser £onvencidos de dolo, sejam nos autos, a
que se juntarem os Assentos, multados, pela penaez em $ 50000 reis (2.).

O objetivo dessa norma era acabar com o0s recurstsigidrios que visavam
atrapalhar a justica. Apesar disso, fez-se nedesséitar outras normas, buscando evitar os

atrasos desnecessarios ao processo, como, porlexamnapalise feita por Lopes da Costa:

Em 1341, para combater a chicana dos procuradguesprotelavam quanto podiam o andamento
dos feitos, a lei de 23 de agosto proibiu-lhestrecéonorarios antes da causa finda, expediente
que j4 em 1603, as Ordenac¢bes Filipinas aindadrpregar (...). Para abreviar a marcha do
processo, a lei de 15 de setembro de 1532 apliatepois chamado ‘principio da eventualidade’
(no mesmo dia em que fosse citado, o réu deveei®odr todas as excecdes dilatérias) e ndo deu
recurso das interlocutérias. Os longos prazos,oarqgmacéo deles, a necessidade de suavizar a
rigorosa separacao das fases processuais irigimategro, impedir a celeridade do movimento dos
feitos, 4determinando, muitas vezes, ndo um procesas um retrocesso na marcha regular das
causas:

3 Celeridade Processual e Seguranga Juridica. Disgdon em:

http://www.tst.gov.br/ArtigosJuridicos/GMLCP/CELERADEPROCESSUAL.pdf acesso em 24-09-2008.
* LOPES DA COSTAjn Direito Processual Civil — Cédigo de 1939 Ed. Revista dos Tribunais, vol. 1 p. 16.
APUD Celeridade Processual e Seguranca Juridica. Disgarh:
http://mww.tst.gov.br/ArtigosJuridicos/GMLCP/CELERADEPROCESSUAL.pdf.
3
Consilium - Revista Eletronica de Direito, Brasfl.3, v.1 jan/abr de 2009.




A Forma de Efetivacdo do Principio da Celeridaddiarge a coibigdo do Abuso Processual

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 1889¢ tema foi tratado de

forma especifica no artigo 3°, onde constava que

Art. 3° Responderd por perdas e danos a partentprédr demanda por espirito de emulagéo, mero
capricho, ou erro grosseiro.

Paragrafo Gnico. O abuso de direito verificar-sedr, igual, no exercicio dos meios de defesa,
qguando o réu opuser, maliciosamente, resisténistificada ao andamento do processo.

Nesse momento histérico, os doutrinadores patidstpretando esse artigo do
Caddigo de Processo Civil, entendiam que o abusdim#o se caracterizava com o dolo, a
temeridade, a fraude, a simulacdo, a emulacdo,ro cagricho, o erro grosseiro, a violéncia, a
protelacdo do processo, a falta do dever de dizerdade, 0 anormal uso do poder de disposi¢céo

do processo.

O atual Cdédigo de Processo Civil, que data de 18&&u o assunto de maneira
gue cabe ao magistrado buscar a rapida solucétiglo, Iconforme o art. 125, Il do CPC. Celso

Agricola Barbi, ao analisar o referido inciso, pogbna que
(...) refere-se ao poder-dever do juiz de velaa@arapida solugdo do litigio. Os estudiosos do
direito processual e o legislador vivem em permen@meocupacdo pelos reclamos frequentes

contra a morosidade do andamento das causasddve), também, o juiz reprimir atividades
protelatérias ou inGteis, provocadas pelos advagfado

Posicao essa também apresentada por Nelson NeriRdsa Maria Andrade Nery
quando nos traz que

O juiz ndo pode ensejar nem deixar provocar o daetaento injustificado da prestacéo
jurisdicional. Dar solucdo rapida ao litigio naagyrsfica solucdo apressada, precipitada. O
magistrado deve determinar a pratica de todos s ragcessarios ao julgamento da demanda.
Deve buscar o ponto de equilibrio entre rdpidacémue seguranca na decisdo judicial, nem
sempre facil de ser encontrado.

Ao realizar uma interpretacao sistematica no CoRigiressual Civil, observamos
gue, além desse dispositivo, podemos ainda varifio&ros dessa forma, quando trata que as
partes devem agir com lealdade processo e presehaa-fé, obrigagdo que se estende a todos

® THEODORO Jr. Humberto.Abuso do direito processual no ordenamento juridicdrasileiro in Abuso dos
Direitos Processuais,coord. José Carlos Barbosa Moreira. Rio de JanEiditora Forense, 2000, p. Z&PUD
BEBBER, Julio César.  Abuso do Direito de Recorrer  Disponivel em
WWW.trt24.jus.br:8080/www/+jursiprudenciaPublicataato.jsp?cod_loc=1&seq_pub=30&esquema=jurispruden
cia Acesso em 24/09/2008.
® BARBI, Celso AgricolaComentario ao Codigo de Processo CiviVol. 1 Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008,
p. 395-396.
"NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil Comentad®io de janeiro: editora
Revista dos Tribunais, p. 384.
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os envolvidos no processo (arts. 14 e 340 do Codg®rocesso Civil), bem como podemos
verificar que o art. 273, ao tratar da antecipafg#idutela, coloca como um dos requisitos para a

concessao, quando se configura o abuso do direitefdsa do réu.

Essa preocupacdo com a morosidade da justica, casona uma prestacao
jurisdicional lenta e dificil € uma preocupacao gaeealastra por diversos paises, assim a autora

portuguesa Concei¢cdo Gomes afirma que:

A crise da justica ndo € um problema especific®altugal. Atravessa fronteiras e esta presente
em paises cultural, social e economicamente distinfrata-se de um fenémeno global,
naturalmente com causas, matizes e sintonias regjtecificos ou, ainda que semelhantes, com
diferentes intensidades. Apesar das especificidatranuitos paises o acesso a justica esta para
ser fortemente afetado pela longa duragdo dos gsoseA lentiddo da justica €, consensualmente,
reconhecida como um dos problemas mais gravestdais aistemas judiciais, com custos sociais,
politicos e econdmicos muito elevados. Pode, pemgio, potenciar a criminalidade oculta, a
proliferacdo de formas alternativas ilegitimas esolucdo de conflitos, como € o caso da cobranga
de dividas ou do recurso a justiceiros (miliciagyl@res) ou afastar investimentos econémfcos.

J& analisando em termos internacionais, podemaaligar que essa preocupacgao
ja era objeto de analise na década de 50 onderommfa Convencdo Européia dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950 eptavasto que fualquer pessoa tem
direito a que sua causa seja examinada equitatiaulklicamente, num prazo razoavel por

tribunal independente e imparcial (...) tem dirai® ser julgada num prazo razoavel”

Dentre diversos outros documentos e movimentosnatenais, temos que em
1978 ocorreu a assinatura do Pacto de San Josésta Rica, adquirindo eficacia no plano
internacional em 18 de julho daguele mesmo ano.nio do Decreto 27 de maio de 1992,
nosso Congresso Nacional aprovou o seu texto eSetie 2etembro do referido ano. O Governo
Federal depositou a Carta de Adesao ao Pacto dédSanda Costa Rica. Com a publicacdo do
Decreto 678 de novembro de 1992, o Pacto de S@ndio€osta Rica foi promulgado e assim
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. tBeros diversos aspectos abortados no

referido Pacto, no seu art. 8°, | prevé que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as deyaiasitias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e ioiph estabelecido anteriormente por lei, na

8 GOMES, Conceigad tempo nos tribunais: um estudo sobre a morosidadga justica. Coimbra: Coimbra Ed.,
2003 p. 12.in OLIVEIRA, Vallisney de SouzaO direito a razoavel duracdo do processo apds a retae
constitucional n. 45/2004 in Constituicdo e ProcesSivil. Coordenacao: Vallisney de Soluza Oliveira, S&dd?au
Editora Saraiva, 2008, p. 4-5.
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apuracdo de qualquer acusacgdo penal formuladaacelay ou para que se determinem 0s seus
direitos ou obrigagfes de natureza civil, trab&hifiscal ou de qualquer outra natureza.

E, finalmente em 2004, com a Emenda Constituciddalpassamos a ter esse
principio ambientado em sede constitucional. Aisgarcdo em ambito constitucional, na forma
como ocorreu, elevou esse principio da esfera psoe¢ para 0 ambito constitucional e ainda
tornou-se um direito fundamental previsto na Caumgfio Federal, constatus de clausula
pétrea. Dessa forma, o principio da celeridadegssa@l, apesar de ja existir a um certo tempo,

somente agora possui essa amplitude.

Para Uadi Lammégo Bulos apesar da autoaplicabdidm art. 8 LXXVIII, é
necessario a elaboracdo de diversas normas jwigera a implementacdo do dispositivo em
anélisé. Diante dessa necessidade, foram publicadas diversras normas juridicas que foram
criadas e entraram em vigor tendo como objetivaniair o tempo e permitir cumprir essa

determinacgédo constitucional. De forma exemplifiatpodemos visualizar as seguintes normas:

 Lei 11.287/2005 — A Nova Lei do Agravo: tem comgetivo reduzir o
namero de recursos de agravo existente, convererdpavo de instrumento

em agravo retido;

* Lei 11.232/3005 — Processo de Execucao: prevéaepso sincrético, onde a

execucao ira acontecer como uma fase ap0s a santencg

« Lei 11.276/2006 — Cria a sumula que vinda do STFS3J impede a

propositura do recurso de apelagao;

e Lei 11.277/2006 — Sentenca Liminar ou Julgamgmima facie Possibilita
gue o juiz venha a decidir em processos repetitigos que verse somente

sobre questéo de direito, sem a necessidade de céa;
* Lei 419/2006 — Processo Eletrdnico, dentre outoasas.

Buscando equipar o Poder Judiciario com essa ristenstica, acredita-se que
com essas normas — e outros projetos que contiiaamtando no Congresso Nacional — a

prestacado jurisdicional seja realizada de formareélporém, sem ofender a seguranca juridica.

® BULOS, Uadi LammégcCurso de Direito ConstitucionalSao Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 548.
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Isso significa dizer que a tutela jurisdicional smte ocorrerd de forma adequada a medida em

gue puder concretizar o direito material, mas detirum prazo razoavel.
3. Abuso de Direito

Para Planiol, ndo devemos usar a expressao abudoeito, j& que se estamos

abusando é por que néo existe direito. Assim,reknéde que

E uma logomaquia, porque se eu uso de meu diceitieu ato € licito e quando ele é ilicito, é que
eu ultrapasso o meu direito e ajo sem direit).H.preciso néo ser logrado pelas palavras: otdirei
cessa onde o abuso comeca, e ndo pode haver ‘usivalde um direito, qualquer que seja, pela
razéo irrefutdvel de que um sé e Unico ato ndo pedeo mesmo tempo conforme o direito e
contrério ao direitd?

Apesar da imprecisdo técnica, conforme a argum@&otapresentada, a nossa
jurisprudéncia e os doutrinadores utilizam formaigaeira a expressao “abuso de direito”. No
entender de Silvio de Salvo Venosa a terminologia$o” esta sempre relacionada ao excesso,

assim é aproveitar-se de uma situacéo em detrintlentiona pessoa ou coisa, de forma deral.

Buscando situar a origem da teoria do abuso dédjies doutrinadores também
divergem quanto a esse questionamento, ja que gedeutrina entende que teria surgido com a
jurisprudéncia francesa, enquanto que outros d@mdores defendem que a origem remonta a
época do Direito Romano, quando @emulatio conforme Renan Lotufd enquanto que San
Tiago Santas defende que a origem estaria tambéncanceitos deaequitase no ius
honorarium®® Enquanto que outros defendem que se refere aaléos Atos Emulativos

desenvolvida na Idade Média.

3.1 Conceito

© In BEBBER, Julio César. Abuso do Direito de Recorrer  Disponivel em

WWW.trt24.jus.br:8080/www/+jursiprudenciaPublicataato.jsp?cod_loc=1&seq_pub=30&esquema=jurispruden
cia Acesso em 24/09/2008.
1 VENOSA, Silvio de SalvoCurso de Direito CivilParte Geral.72 Edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 514.
12 L OTUFO, RenanComentéarios ao Cédigo Civill2. Edicdo. Sdo PauldEditora Saraiva, 2003, p. 499PUD
DELGADO, José Augusto e GOMES JR., Luiz Mandabmentario ao Cdédigo Civil Brasileiro, Vol. IRio de
Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 856
13 DANTAS, San TiagoPrograma de Direito Civil Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, vol. 1, p 368-368la& que
foram ministradas na Faculdade Nacional de Direits, anos de 1941 a 1945%PUD DELGADO, José Augusto e
GOMES JR., Luiz ManoelComentério ao Codigo Civil Brasileiro, Vol. IRio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p.
856.
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A legislacdo brasileira apresenta o conceito joofdide abuso de direito no
Cédigo Civil Brasileiro de 2002 no art. 187 que trag qué™

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de utreito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu finé@gtco ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Nesse aspecto, o nosso Cdédigo Civil inspirou-setrd outras fontes, no art. 334
do Cadigo Civil de Portugal:

Art. 334°, — Abuso do Direito

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando aléit exceda manifestamente os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim sodiacondmico desse direfto.

J& o Cdbdigo Civil Portugués, por sua vez, inspgeuiro Codigo Civil da Grécia
que foi buscar fundamentacéo na doutrina alemaapdacao do BGB.

Podemos encontrar o abuso de direito inserido émalegislacdes e, dentre elas,
podemos apontar a definicdo de abuso de direit6atigo Civil holandés que em seu art. 313

apresenta as hipoteses de abuso de direito:

Sao casos de abuso de direito: 1) o exercicio ddirgito apenas com intencdo de causar prejuizo
a outrem; 2) com objetivo diferente daquele quecfmicedido; ou 3) exercicio de um direito
qguando o titular ndo poderia razoavelmente deeid@rcer, dada a desproporgéo entre o interesse
em exercer o direito e o prejuizo por ele caugado.

E buscando compreender o significado desse artigmassa legislacdo e o da
teoria do abuso do direito bem como suas conse@imdiversos juristas tém-se debrucado
sobre esse tema ao longo dos anos e, dentre elesantbos alguns conceitos e definicdes,

conforme veremos a seguir.

14 O conceito juridico é tratado nesse artigo, pooénosso ordenamento apresenta em diversos outnoemms a
coibicdo do abuso do direito como por exemplo no%8rda LICC que dispdem que “Na aplicagdo dadgijiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirigeegig8ncias sociais do bem comum”.
15 Cumpre ressaltar que no Cédigo Civil de 1916, esstituto j& aparecida, de forma timida no arD,l6vejamos:
Art. 160: N&o constituem atos ilicitos: | os pratdos em legitima defesa ao exercicio regular de um direito
reconhecida Assim se ndo caracterizasse um exercicio regulari@sos diante de um exercicio irregular que era
considerado um ato ilicito. (grifo nosso).
16 PORTUGAL: Cédigo Civil Portugués Disponivel em
http://pt.wikisource.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil_Rogu%C3%AAs#T.C3.8DTULO_II_-
_DAS_RELA.C3.87.C3.95ES_JUR.C3.8DDICAS. Acesso @@ setembro de 2008.
Y LEITE, Gisele e HEUSELER, Denis@ abuso de direito no uso da propriedade Revista Jus Vigilantibus.
Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/35678. Aseem 27 de setembro de 2008.
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Mesmo o0s nossos doutrinadores classicos ja se ypa&e&@m com iSso, assim
Clovis Bevilagua se posicionava afirmando que xefeicio anormal do direito é abusivo. A
consciéncia publica reprova o exercicio do dirgitoindividuo, quando contrario ao destino
econdmico e social do direito, em getal”

Francisco Amaral preleciona que

O abuso de direito consiste no uso imoderado deitdisubjetivo, de modo a causar dano a
outrem. Em principio, aquele que age dentre dodgeito a ninguém prejudica¢minem laedit
qui iure suo utitur) No entanto, o titular do direito subjetivo, nm wesse direito, pode prejudicar

terceiros, configurando ato ilicito e sendo obr@adeparar o dario,

Caio Mario da Silva Pereira nos traz que

N&o se pode, na atualidade, admitir que o indivichraluza a utilizagcdo de seu direito até o ponto
de transforma-lo em causa de prejuizo alheio. Ngoe2o exercicio do direito, feito com toda
regularidade, ndo seja razdo de um mal a outrenvedss é, e mesmo com freqiiéncia. Ndo sera
in6cua a acdo de cobranga de uma divida, o protlestam titulo cambial, (...). Em todos esses
casos, o exercicio do direito, regular, normalegdor de um dano, mas nem por isso deixa de ser
licito o comportamento do titular, além de moralteesrefensavel. Nao pode, portanto caracterizar
0 abuso de direito no fato de seu exercicio caes@ntualmente um dano ou motiva-lo
normalmente, porque o dano pode ser o resultaditamel do exercicio, a tal ponto que este se
esvaziaria de contelido se a sua utilizacéo tivies$azer-se dentro do critério da inocuidade.

E por isso que todas as teorias que tentam exgifandamentar a teoria do abuso de direito tém
necessidade de desenhar um outro fator, que colgqugunanome que se apresente estara no
propdsito de causar o dano, sem qualquer outragamt Abusa, pois, de seu direito o titular que
dele se utiliza levando um maleficio a outrem, iig&}D na intencdo de fazer mal, e sem proveito
proprio. O fundamento ético da teoria pode, posseatar em que a lei ndo deve permitir que
alguém se sirva de seu direito exclusivamente gawsar dano a outreth.

Dessa forma, o que se visualiza é o exercicio efedan direito que seria normal
se ndo fosse causar um dano ao outrem. Discordden@xplicacdo de Caio Méario da Silva
Pereira no sentido de que quando ele nos fala gem @sta exercendo o abuso de direito ndo
tem, necessariamente, proveito. Por isso, enterslgom ele acaba se beneficiando, mesmo que
seja de forma indireta, mesmo que seja em razgwatsastinacdo, na qual ele esta “ganhando”
tempo.

Analisando o tema, Silvio Rodrigues pronuncia-seatalinte forma:

18 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil ComentaBi de Janeiro: Editora Francisco
Alves, 1916, v.1 p. 473APUD VENOSA, Silvio de SalvoCurso de Direito Civil Parte Geral.72 Edi¢cdo. S&o
Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 519-520.
9 AMARAL, Francisco.Direito Civil — Introdugéa Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006, p. 538.
20 PEREIRA, Caio Méario da Silvdnstituicdes de Direito Civil. Vol..1212 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2006, p. 673-674.
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Acredito que a teoria atingiu seu pleno desenvamitm com a concepgéo de Josserand, segundo a
qgual ha abuso de direito quando ele ndo é exedrdacordo com a finalidade social para a qual
foi conferido, pois, como diz esse jurista, ositheesdo conferidos aos homens para serem usados
de uma forma que se acomode ao interesse col@bagecendo a sua finalidade, segundo o
espirito da instituicad:

A Maria Helena Diniz, ao se expressar sobre o texjaica que

O uso de um direito, poder ou coisa, além do p&tmibu extrapolando as limitagdes juridicas,
lesando alguém, traz como efeito o dever de indeniRealmente, sob a aparéncia de um ato legal
ou licito, esconde-se a ilicitude no resultado, ptemtado ao principio da boa-fé e aos bons
costumes ou por desvio de finalidade socio-ecor@peéca a qual o direito foi estabelecido.

Buscando uma forma de orientacdo entre os doutieadbrasileiros, na | Jornada
de Direito Civil da Justica Federal, foi formuladoEnunciado 37, manifestando-se da seguinte
forma acerca do art. 187 do Cdédigo Civil entende @uesponsabilidade civil decorrente do

abuso do direito independe de culpa e fundamentosente no critério objetivo-finalistico.
3.2 Natureza Juridica do Abuso de Direito

Analisar a natureza juridica desse instituto ecillifa que a doutrina ainda néo
apresenta um posicionamento uniforme, assim afdess#m a sua posicao, Flavio Tartuce
formula o seu entendimento afirmando que “o abwsdikito seria um ato ilicito pelo contetdo,
ilicito pelas consequéncias, tendo natureza jwidicsta — entre o ato juridico e o ato ilicito —

situando-se no mundo dos fatos juridicos em seafigolo’?®
Ja Paulo Nader afirma que

€ equivocado pretender-se situar o abuso de diegitee 0 ato licito e o ilicito. Ou o ato é
permitido noius positume nos pactos, quando é ato licito ou a sua pratiedada, quando entéo
se reveste de ilicitude. Na dindmica do abuso deitdj tem-se, no ponto inercial, aquele que
imediatamente antecede a conduta e até quandmd@stse complete, a esfera do direito, mas a
medida em que a agdo se desenrola, no iter, a eodésdobra-se no ambito da licitude para
transformar-se em ato ilicifd.

Analisando o artigo que se refere ao abuso detalirbielson Nery Jr. e Rosa

Maria de Andrade Nery entendem que o abuso dealseitrata de uma categoria autbnoma, de

21 RODRIGUES, SilvioDireito Civil — Parte Geral Vol. 1, 332 Edig8o. S&o Paulo: Editora SaraiG@32 p. 321.
% DINIZ, Maria HelenaNovo Cédigo Civil Comentad&4o Paulo: editora Saraiva, 2004, p. 85.
2 TARTUCE, Flavio.Consideracdes sobre o abuso de direito ou ato eiwalaivil. In Questdes controvertidas no
Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método, 20@4,92. Coordenada por Jonas Figueiredo e Maria Lui
Delgado.
24 NADER, PauloCurso de Direito Civi Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004653.
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concepcao objetiva e finalistica, e ndo apenagaelt &mbito estreito do ato emulativo (ato

ilicito). Assim o abuso de direito ndo precisa commpr se houve culpa ou ddfo.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Roserfialeégislador qualificou o
abuso de direito como ato ilicito e, concordemogsdu, € assim que doravante devemos trata-lo.
Mas de maneira alguma a referida qualificacdo aetid abuso do direito a sua completa

autonomia com relacéo ao ato ilicito subjetivo,caado na culpa?®

Para Heloisa Carpena, o ato abusivo esta situagtano da ilicitude, porém néo
pode ser considerado como um ato ilicito, deveedalassificada como uma forma auténoma de
antijuridicidade?’

Analisando a natureza juridica do abuso do diréglyio de Salvo Venosa
entende que o abuso do direito ndo deve se situaexdos de direito positivo, j& que a nogao de
abuso de direito é supra legal. Assim deve ser ceengida ja que decorre da propria natureza
das coisas e da condicdo humana. Ou seja, extrapolamites de um direito em prejuizo do
outro deve ser uma atitude reprimida ja que sigmifjue acarretou violacdo aos principios da

finalidade da lei e da equidatfe.
3.3 Requisitos

Apesar de ser um tema bastante polémico, para egsamos verificar se o ato
praticado caracteriza-se como sendo Abuso de Diait ndo, faz-se necessario verificar se

preenche os requisitos abaixo apresentados qua fietineados por Paulo Nadfer

1° Requisito: Titularidade do Direito: Para que se possa enquadrar em abuso de
direito, faz-se necessario que aquele que estivesiido na titularidade de um direito subjetivo é

gue ira exercita-lo, seja para ele mesmo ou visasd®us subordinados;

% NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andradevo Cédigo Civil e Legislacdo Extravagante anosasio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 350.
% FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireito Civil — Teoria Geral 62. edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora LUmen Jdris, 2007, p. 513.
2 CARPENA, HeloisaO abuso de direito no Cédigo Civil de 2002. TEPEDINO, Gustavo (Coordd parte gral
do novo codigo civil — Estudos na perspectiva cividonstitucional Rio de Janeiro: editora Renovar, 2002, p. 371.
2 VVENOSA, Silvio de SalvaCurso de Direito Civil Parte Geral 72 Edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 514.
2 NADER, PauloCurso de Direito Civi Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 55i-
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2° Requisito: Exercicio Irregular do Direito: O exercicio irregular do direito
ocorre quando o titular do direito subjetivo extiap ultrapassa, indo além do delimitado pelo

direito, em razdo de seu espirito de emul¥cao

3° Requisito: Rompimento dos limites impostosE preciso que o titular do
direito subjetivo ultrapasse os limites impostasjtes esses ditados ora pelos fins econdémicos

ora pelos fins sociais.

4° Requisito: Violagdo do direito alheio:Quando o titular do direito subjetivo
agir rompendo os limites impostos, faz-se necasstainbém, que haja uma violacdo ao direito

alheio, que pode ser a prestacdo da tutela juiesdicem tempo habil, célere.

5° Requisito: Elemento subjetivo da conduta:Dentre os elementos do ato
ilicito, encontramos a culpa como sendo um requiddt conduta, porém, no caso especifico do
ato ilicito abuso de direito, o legislador ndo colo de forma expressa a idéia de culpa que
poderia estar subentendida. Ocorre que o legisldeieou de forma expressa que 0 que apoia
sdo os elementos objetivos, dispensando, assimulga como requisito necessario para

caracterizar o abuso de direito.

6° Requisito: Nexo de CausalidadeE preciso demonstrar que o ato praticado

pelo titular do direito subjetivo é que acarretdasdio do direito do outrem.

Cumpre ressaltar que esses requisitos ora aprdesntdo sdo consenso entre 0s
doutrinadores, assim também trazemos a luz os amsimos de Josserand, que na sua
concepcao, 0s requisitos para que haja o abusoireigodsdo: Titularidade de um direito
subjetivo; utilizacdo nos limites objetivos que W&o tracados em lei, com respeito a letra da
norma; e a confrontacdo do elemento pessoal (sudjetom a funcdo do fim do direito em

causa (elemento social ou objetivb).

3.4 Modalidades Especificas dos Atos Abusivos

% Emulacéo é o exercicio de um direito com o finpoudicar outra pessoa. Assim, ao invés de busoar
beneficio para si, 0 autor do ato tem como objetangsar prejuizo, dano a outrem, em razao do ekeidé forma
abusiva de um direito.
3L FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireito Civil — Teoria Geral 62. edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Jaris, 2007, p. 505.
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O abuso de direito pode ocorrer por quatro modadid@&specificas. vejamos:
3.4.1Venire contra Factum Proprium

Essa primeira modalidade trata da proibicdo de cotamento contraditério. Tal
modalidade do abuso do direito decorre da ofengaiacipio da confianca. Apesar de no vir de
forma expressa em nosso ordenamento juridico, @eies que é possivel ser aplicado no direito

brasileiro. Na licdo de Ruy Rosado de Aguiar Jyri@mos de

A teoria dos atos proprios, ou a proibicdo de eewwntra factum proprium protege uma parte
contra aquela que pretenda exercer uma posi¢adicairem contradicdo com o comportamento
assumido anteriormente. Depois de criar uma cepactativa, em razdo de conduta seguramente
indicativa de determinado comportamento futuro, doé&bra dos principios de lealdade e de
confianga se vier a ser praticado ato contraripraeisto, com surpresa e prejuizo a contraparte.
Aquele que vende um estabelecimento comercial #digusor alguns dias, o novo comerciante,
inclusive preenchendo pedidos e novas encomermagckEndo o seu proprio nimero de inscricdo
fiscal, ndo pode depois cancelar tais pedidos,adedpacdo de uso indevido de sua inscricdo. O
credor que concordou, durante a execucao do cordeaprestacdes periddicas, com 0 pagamento
em lugar ou tempo diverso do convencionado ndo poadereender o devedor com a exigéncia
literal do contrato. Para o reconhecimento da pgad)y € preciso que haja univocidade de
comportamento do credor e real consciéncia do @eaeanto & conduta esperada.

Renan Lotufo, analisandot@oria do venire, entende que aquele que adere a uma
determinada forma de proceder, de agir, ndo pagerise as conseqiéncias que irdo acontecer
em razao daquela opgéo, em razdo das expectatieasdq surgir na outra parte que, de boa-fe,

acredita que irdo surtir os efeitos esperddos.

O que temos é a vedacdo a um comportamento cdotiaga que produziu em

outra pessoa determinada expectativa e, de repemtelou de idéia”. Assim € a proibicdo da

32 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado dé\ Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedr. 12 ed. Rio de
Janeiro: Editora Aide, 1991APUD PISSURNO, Marco Anténio Riba® "venire contra factum proprium" na
negativa de indenizagéo de seguro de vida ante am@do segurado em atraso permitido. O abuso de dito e

a exegese topica do art. 763 do novo Caddigo Civilus Navigandi Teresina, ano 8, n. 252, 16 mar. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrinatteasp?id=4859>. Acesso em: 28 set. 2008.

% pelo escolio dRENAN LOTUFO, "o principio do venire contra factyroprium tem fundamento na confianca
despertada na outra parte que cré na veracidagendeira manifestacéo, confianga que ndo pode esfeita por
um comportamento contraditério. Pode-se dizer guma@missibilidade do venire contra factum propriemdencia
a boa-fé presente na confianga, que ja de serrpaglse Dai o dizer de Franz Wieacker (El princigémeral de la
buena fé, p. 62): "...el principio Del venire esauaplicacion del principio de la ‘confianza emrélfito juridico’ y
no um especifica prohibicién de la mala fe y dementira"in Cédigo Civil ComentadoP. 501/502. APUD
PISSURNO, Marco Anténio Ribas. O "venire contradat proprium" na negativa de indenizagdo de sedarada
ante a morte do segurado em atraso permitido. Goatle direito e a exegese tdpica do art. 763 do @ndigo
Civi.  Jus Navigandi Teresina, ano 8, n. 252, 16 mar. 2004. Disponivem:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4858eesso em: 28 set. 2008.
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inesperada mudanca de comportamento (vedacdo derémcia), contradizendo uma conduta
anterior adotada pela mesma pessoa, frustrandapastativas de terceiro. Ou seja, ninguém

pode se opor a fato a que ele préprio deu cHusa.

Essa modalidade de ato abusivo pode decorrer @@tam comportamento
comissivo quanto de um comportamento omissivo. idaovde Marcelo Colombelli Mezzomo,
temos que ovenire contra factum propriundecorre do comportamento anterior que gera
expectativa na outra parte a qual é frustrada edorde um comportamento que € contrario ao
gue se tinha até entao.

O comportamento anterior gera expectativa na optnde a qual é frustrada pela acdo do
contratante que antagoniza seu anterior posiciom@ame\ proibicdo relaciona-se a confianca
reciproca,o que nos é lembrado podidth Martins Costan verbis

"A proibicdo de toda e qualquer conduta contradddseria, mais do que uma abstracdo, um
castigo. Estar-se-ia a enrijecer todas as potemdéales da surpresa, do inesperado e do
imprevisto na vida humana. Portanto, o principieegquproibe como contrario ao interesse digno
da tutela juridica é o comportamento contraditéae mine a relacdo de confianga reciproca
minimamente necessaria para o bom desenvolvimentGfigo negociaf®

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se ac#gesae tema e concluiu que se
tratava da aplicacdo deernire contra factum propriure assim determinou que ndo poderia se
beneficiar da modificacdo de sua posicao no julgamdo REsp 95539, pelo Ministro Relator
Ruy Rosado de Aguiar, que bem antes do adventmdo @odigo Civil j& previa essa situacao.

Vejamos:

Promessa de compra e venda. Consentimento da mAliosr Posteriores. " venire contra factum
proprium ". boa-fé. Preparo. Férias.

1. Tendo a parte protocolado seu recurso e, dafisé®, recolhido A importancia relativa ao
preparo, tudo no periodo de férias Forenses nfode dizer que descumpriu o disposto no artigo
511 do CPC. Votos vencidos.

2. A mulher que deixa de assinar o contrato de pssm de compra E venda juntamente com o
marido, mas depois disso, em juizo, Expressamaiitéter a existéncia e validade do contrato,
Fundamento para a denunciacdo de outra lide, e ingulagna contra A execucdo do contrato
durante mais de 17 anos, tempo em que os Promissanimpradores exerceram pacificamente a
posse sobre o Imével, ndo pode depois se opordidgde fornecimento de Escritura definitiva.
Doutrina dos atos proprios. Art. 132 do cc.

3. Recurso conhecido e provido.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireito Civil — Teoria Geral 62. edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora LUmen Jaris, 2007, p. 518.
% MEZZOMO, Marcelo ColombelliA boa-fé objetiva e seus institutos Jus NavigandiTeresina, ano 10, n. 1212,
26 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.corfdbutrina/texto.asp?id=9087>. Acesso em: 28 $182

14

Consilium - Revista Eletronica de Direito, Brasfl.3, v.1 jan/abr de 2009.




A Forma de Efetivacdo do Principio da Celeridaddiarge a coibigdo do Abuso Processual

(STJ - REsp 95539, Relator Ministro Ruy Rosado daidy, 14/10/96. 43. Turma.)

Assim para essa forma de abuso de direito, 0 gaeseado abalada é a confianca
gue foi depositada j4 que “mudanca de idéia” denfombrupta acaba gerando prejuizos no

outrem, ja que depositou confianca, acreditou quela forma prevista é que iria se concretizar.
3.4.2Supressio e Surrectio

Essas duas expressoes séo derivadas do sisten&o alemtrata daupressio ou
Verwirkung e da surrectio ou Erwirkung.

a) Supressio: Apesar de nossa legislacdo ndo tratar de formaiy@osesse
assunto, podemos encontrar no Caédigo Civil, ad, 881 exemplo da supressio e ainda guarda
similitude com a prescricdo e com a decadéncia.

Na supressio, as expectativas sdo projetadas apelamnjustificada inércia do
titular por consideravel decurso de tempo, que Eodariar conforme o caso especifico,
somando ainda a existéncia de indicios objetivogugeo direito ndo seria mais exercicio. Assim
para Aguiar Junior, “naupressiofemos um direito que nao foi exercido durante uterd@nado

lapso de tempo e em razéo disso ndo mais podeeaereido em razdo de contrariar a boa¥&”.

Para Menezes Cordeiro, jurista portugués, "Diztgwessica situacao do direito
gue, nao tendo sido, em certas circunstanciascideedurante um determinado lapso de tempo,

n&o possa mais sé-lo por, de outra forma, se ci@mteaboa fé3 E continua afirmando que:

A supressiaem origem jurisprudencial. As suas manifestagbais antigas deram-se no dominio
da venda de oficio comercial, a favor do comprafioando consignadas em decisdes do entdo
ReichsoberhandelsgerichA questdo esquematiza-se desta forma: os 8§88 S8468GB, na verséo
em vigor na altura, permitiam ao vendedor na congreéenda comercial, havendo mora do
comprador no levantamento da coisa, a sua venddiale, atribuindo-lhe, ainda, uma pretenséo
pela diferenca do preco. A lei ndo fixava, porémm, prazo para o exercicio destas faculdades.
Podia, pois, acontecer que o vendedor, dando aessfpo de se ter desinteressado do contrato
viesse, mais tarde, inesperadamente, a actuar @&s [metensdes, de modo ruinoso para o

% AGUIAR JUNIOR, 1991apud SEGALLA, 2000. SEGALLA, Alessandro Schirrmeist&a possibilidade de
utilizacdo da acdo de despejo pelo fiador do cont® de locacdo Disponivel
em:<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id580Acesso em: 27 de setembro de 2008.
’"MENEZES CORDEIRO. Da Boa Fé no Direito Civil Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 797 e apud
SEGALLA, 2000. SEGALLA, Alessandro Schirrmeist&a possibilidade de utilizacdo da acdo de despejelp
fiador do contrato de locacao Disponivel em:<http://www1.jus.com.br/doutrinatteasp?id=605>. Acesso em: 27
de setembro de 2008.
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comprador. Entendeu-se, bem, haver ai, em certas circunstnaimma demora desleal no
exercicio do direito, contraria & boa 18.

A jurisprudéncia patria tem se manifestado aceressa assunto, assim em
diversos julgados j& podemos visualizar a presatgsse tema, bem como 0s conceitos

apresentados pelos doutrinadores, como, por exemplo

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO DE FORNECIMNTO DE ENERGIA
ELETRICA. CONTRATO DE MUTUO FIRMADO PELO USUARIO B CONCESSIONARIA.
CORRECAO MONETARIA. CLAUSULA CONTRATUAL. PRINCIPIO DA BOA-FE.
LIMITACAO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO. “SUPRESIO". 1. A “supressio”
constitui-se em limitagcdo ao exercicio de direitibjstivo que paralisa a pretensdo em razao do
principio da boa-fé objetiva. Para sua configuraesi@e-se (i) decurso de prazo sem exercicio do
direito com indicios objetivos de que o direito méais seria exercido e (ii) desequilibrio, pela
acdo do tempo, entre o beneficio do credor e ajzejdo devedor. Licdo de Menezes cordeiro.
(...) (Apelacao Civel n 70001911684, segunda cawciaed, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, relatora Desembargadora Maria Isabel de Aze@ediza:, julgado em 04-12-2000)

O Superior Tribunal de Justica, conforme o votoMiaistro Ruy Rosado de
Aguiar, no Julgamento do Recurso Especial no. 29¢&P, da relatoria do Ministro Savio de

Figueiredo Teixeira, reconheceu a teoriadaressioAssim, vejamos:

O MINISTRO RUY ROSADO DE AGUIAR:

(--r)

3. Tenho como admissivel a teoriasigpressipsegundo a qual o comportamento da parte, que se
estende por longo periodo de tempo ou se repeteerad vezes, porque, incompativel com o
exercicio do direito, pode levar a que se recamlEeextingdo desse direito, com base na boa-fé
objetiva.

No caso dos autos, a egrégia Camara examinouassdatcausa e concluiu que o documento de fl.
28 representava o0 acerto final das contas entreegagora e empregado, tendo o decurso de
tempo consolidado essa conclusdo. Dai a improced@acgeconvencéo.

Para modificar esse julgamento, seria necessavier res fatos e |hes dar nova qualificacdo
juridica, considerando-os insuficientes para aloséo a que, com base neles, chegou a Camara.
Posto isso, com respeitosa vénia, ndo conhecocdose

E o voto.

(STJ - RECURSO ESPECIAL N° 207.509 - SP (199900219, Relator MINISTRO SALVIO

DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Recorrente Kubota Brasildat e Recorrido Paulo Akira Kurosaki,
42, Turma, Acérdao Publicado em 18-08-2003).

Outra importante decisdo referenteupressiaefere-se a seguinte situacao:

% MENEZES CORDEIRO. Da Boa Fé no Direito Civil Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 798 e apud
SEGALLA, 2000. SEGALLA, Alessandro Schirrmeist@a possibilidade de utilizacdo da acdo de despejelp
fiador do contrato de locacao Disponivel em:<http://www1.jus.com.br/doutrinatte asp?id=605>. Acesso em: 27
de setembro de 2008.
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Processual Civil. Civil. Recurso Especial. Pregoesimento. Condominio. Area comum.
Utilizacdo. Exclusividade. Circunstancias concretddso prolongado. Autorizagdo dos
condéminos. Condicdes fisicas de acesso. Expextalds proprietarios. Principio da boa-fé
objetiva.

- O Recurso Especial carece de prequestionamer@ndqua questdo federal suscitada nao foi
debatida no ac6rdéo recorrido.

- Diante das circunstancias concretas dos autcs,goais os proprietarios de duas unidades
condominiais fazem uso exclusivo de area de prdade comum, que ha mais de 30 anos s6 eram
utilizadas pelos moradores das referidas unidao@s, eram os Unicos com acesso ao local, e
estavam autorizados por Assembléia condominial sitadgdo deve ser mantida, por aplicacdo do
principio da boa-fé objetiva.

(STJ- RECURSO ESPECIAL N° 356.821 - RJ (2001/01824)1 Relatora Ministra Nancy
Andrighi — 3. Turma. Data do Julgamento 23/04/2002

b) Surrectia Nesse caso, estamos diante de um exercicio codtinda uma
situacédo juridica ao arrepio do que foi convenalonau do ordenamento juridico que implica

nova fonte de direito subjetivo, estabilizandoaesituacéo para o futurd.

Também no caso da surrectio, 0s nossos tribuna&njamanifestado acerca do

referido instituto. Vejamos:

DIREITO CIVIL — LOCACAO RESIDENCIAL — Situacéo judica continuada ao arrepio do
contrato. Aluguel. Clausula de preco. Fenbmenoutdiestio a garantir que seja mantido a ajuste
tacitamente convencionado. A situacdo criada aep#rrde clausula contratual livremente
convencionada pela qual a locadora aceita, poo dapgso de tempo, aluguel a preco inferior
aquele expressamente ajustado, cria, a luz dot®if&ivil moderno, novo direito subjetivo, a
estabilizar a situacdo de fato ja consolidada, erstigio ao Principio da Boa-Fé contratual (TIMG
- 162 Cam. Civel; ACi n° 1.0024.03.163299-5/001eBdbrizonte-MG; Rel. Des. Mauro Soares de
Freitas; j. 7/3/2007; v.u.).

Analisando o conceito dsurrectio e procurando diferenciar bem dapressio,

Marcelo Colombelli Mezzomo apresenta-nos a segeixydicacao:

A surrectiq ao contrario daupressiprepresenta uma ampliacdo do contetido obrigaci@nal, a
atitude de uma das partes gera na outra a expectdd direito ou faculdade ndo pactuada.
Ordinariamente, a doutrina tem apontado para aseilzle da presenca de trés requisitos,
conforme lembranAntonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro

"Exige-se um certo lapso de tempo, por exceléraigvel, durante o qual se atua uma situacao
juridica em tudo semelhante ao direito subjetivee quai surgir; requer-se uma conjuncao

39 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireito Civil — Teoria Geral 62. edi¢do. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Jaris, 2007, p. 522.
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objectiva de factores que concitem, em nome datbjr@ constituicdo do novo direito; impde-se a
auséncia de previsdes negativas que impecam acsiof{®

Conclui-se, portanto, quesairrectio € dnstituto juridico que faz surgir um direito
gue anteriormente nao existia, seja em razao d#atonou seja, em razdo do ordenamento
juridico. Destarte, diante da inércia, da ndo nestéicdo, entdo, mesmo sendo contraria a norma
juridica, deparamo-nos com o0 nascimento de umtdiegrepio da norma em razao da inércia.

Essa idéia ja se encontra assente na expressdioguoidireito ndo socorre a quem dorme
3.4.3Tu quoque

Essa expressado é atribuida a Jalio César quandio sgunhalado por Brutus
questionou Tu quoque, Brutus, tu quoque, fili mili? “ Ou sefaté tu, filho meu”. E uma
expressao que traduz a idéia de surpresa, de espaando da atuacdo de determinada pessoa

foge ao esperadd.

Essa situacdo ocorre quando uma das partes vidanoemma juridica e, mesmo
assim, tenta se beneficiar dessa conduta. Trat-derocardo juridico, que ninguém pode se

valer da proépria torpezéufpitudinem suam allegans non auditur)

Em raz&o da Primeira Jornada de Direito Civil,izaala pelo Conselho Superior

da Justica Federal, foi editado o Enunciado 24 agsan se manifesta:

Art. 422: em virtude do principio da boa-fé, pasiio no art. 422 do novo Cddigo Civil, a
violagdo dos deveres anexos constitui espécieadiniplemento, independentemente de culpa.

Independe de culpa a violagédo dos deveres decesrdatclausula geral da boa-fé

objetiva. Assim, conforme Menezes de Cordeiro

a pessoa que, mesmo fora do caso nuclearmente lexedyp sinalagma, desequilibre, num
momento prévio, a regulacdo material instituidgpressa, mas s6 em parte, no seu direito

40 MEZZOMO, Marcelo Colombelli. A boa-fé objetiva eus institutos Jus Navigandj Teresina, ano 10, n. 1212,
26 out. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.corfdbutrina/texto.asp?id=9087>. Acesso em: 28 €82
“1 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelsbireito Civil — Teoria Geral 62. edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Jdris, 2007, p. 523.
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subjetivo, ndo pode pois pretender, como se nadaelee ocorrido, exercer a posicdo que a
ordem juridica Ihe conferiu. Distorcido o equilthda base, sofre-lhe a conseqiiéffcia.

A néo observancia do principio da boa-fé objetivari@ta uma conduta juridica

gue nao é valida.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - ADMINIBRATIVO —
TITULAR DE SERVENTIA JUDICIAL SUSPENSO PREVENTIVAMETE - LEGALIDADE -
AUTO-TUTELA DA MORALIDADE E LEGALIDADE — APLICACAO DA TEORIA DOS
ATOS PROPRIOSTU QUOQUE) - AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. No caso dos autos, alega o recorrente violagised direito liquido e certo, em face do
afastamento de suas fungBes — oficial de registrambveis —, pelo Juiz de Direito, com a
finalidade de apurar denlncias de diversos crinnesajrecorrente supostamente teria cometido
contra a Administracdo Publica, em razdo da sugifun

2. Observancia do devido processo legal para daafiemto do indiciado. Indicios veementes de
perpetracdo de varios crimes contra a Administr&giica e atos de improbidade pelo oficial de
registro.

3. Alegar o recorrente que o afastamento de sug$dés, bem como a devida apuragédo dos fatos
em face a fortes indicios de cometimento de criowegra a administracdo, inclusive ja com a
qguebra do sigilo bancaria decretada, fere diréifoido e certo, € contrariar a logica juridica e a
razoabilidade. A bem da verdade, essa postura dorremte equivale ao comportamento
contraditério — expresséo particular da teoria duss proprios —, sintetizado no anextm
quogue, reconhecido nesta Corte nas relagGes privadas,imakente, também, nos vinculos
processuais, seja no ambito do processo admiiisti@l judicial.

4. Auséncia do direito liquido e certo. A jurispéadia do Superior Tribunal de Justi¢a é firme no
entendimento de que nada obsta o afastamento pik@veto titular de servico notarial e de
registro, por prazo indeterminado, a teor do dispo®s artigos 35 e 36 da Lei n. 8.935/94. A
suspensdo preventiva ndo tem carater punitivo, simascautelar. Precedentes.

Recurso ordinario improvido.

(STJ — 23 Turma. Ministro Relator Humberto MartiRtMS 14908/BA. Data do Julgamento 06 de
marco de 2007.)

Analisando de forma detalhaddwquoque, transcrevemos a seguir parte do Voto

do Ministro Relator Humberto Martins :

Alegar o recorrente que o afastamento de suasdsng®@m como a devida apuracao dos fatos em
face de fortes indicios de cometimento de crimesraoa administracdo, fere direito liquido e
certo, é contrariar a ldgica juridica e a razodhdie.

A bem da verdade, essa postura do recorrente dégj@wecomportamento contraditorio, expressao
particular da teoria dos atos préprios, sintetizagl@nexintu quoquereconhecido nesta Corte nas
relacdes privadas, mas incidente, também, nos lefmqrocessuais, seja no ambito do processo
administrativo ou judicial.

42 MENEZES CORDEIRO. Da Boa Fé no Direito Civil Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 797 e apud
SEGALLA, 2000. SEGALLA, Alessandro Schirrmeist@a possibilidade de utilizacdo da acdo de despejelp
fiador do contrato de locacao Disponivel em:<http://www1.jus.com.br/doutrinatteasp?id=605>. Acesso em: 27
de setembro de 2008.
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Assim, com acerto, o acordédo recorrido ao impofastamento do recorrente das fungdes e do

cargo, pontuando ainda gliacomprovada, como visto, a certeza e liquideideito de que trata

a Lei 153351, voto no sentido da extingdo do pssagem fiel observancia aos Arts. 1°, 5°, 1ll, da

lei retrocitada e bem considerada a convergénciantatireferida disposi¢do processualfls.

227)

Dessa forma, o comportamento de buscar se valgor@aria torpeza, ou se
beneficiar de situacdo em que afrontou a normdiga,i ndo € passivel de ser entendida como
correta em nosso ordenamento juridico, sendo, assinfigura uma das espécies de abuso do

direito.

3.5 Espécies

Quando tratamos do abuso do direito, estamos imadma idéia de abuso, em
um primeiro momento, dentro do ambito do direitalcporém, o abuso pode ocorrer em todas

as searas do direito, ndo estando estritamental@a direito civil. Assim para Rui Stoco

Seria até escusado dizer que o abuso do direiterfadanifestar-se em qualquer area do Direito,
posto que truismo. Podera ocorrer no campo econdenfanceiro (abuso de direito econémico
ou financeiro, tanto que a Lei 8.884, de 11.06.199% por objetivo a prevencao e a repressao as
infracdes contra a ordem econdmica, coibindo aScpsgAcomerciais e empresariais nocivas que
visem a formacéo de cartéis ou a denominacao doacher(...). Apresenta-se, também, no Direito
Tributario, Direito do Trabalho, Direito Penal, Bito Processual Penal e Civil, Direito Comercial
(fraude ou abuso através da personalidade juridideoria dodisregard doctring Direito
Administrativo e Direito Civil®

Porém, dentre das diversas espécies de abuso elto,diremos nos ater, no
presente trabalho, somente ao abuso do direit@gsaal ou simplesmente abuso processual, que
ocorre quando aquele que tem uma faculdade denagirocesso, mas que dele se utiliza, ndo
para os seus fins normais, mas, sim, com o objate/grotelar a solucdo do litigio ou para
desvia-la da forma correta de apreciacdo judiabjetivando, assim, embaracar, dificultar o

resultado justo da prestacao jurisdicioffal.

3.6 Reconhecimento e efeitos do Abuso de Direito

*3STOCO, RuiO abuso de direito e a ma-fé processugdio Paulo: Editora RT, 2002, p. 62-63.
4 Abuso de direito processual no ordenamento juridiz brasileiro in Abuso dos Direitos Processuais;oord.
José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Eifarense, 2000, p. Z8PUD BEBBER, Julio Césabuso do
Direito de Recorrer Disponivel em
WWW.trt24.jus.br:8080/wwwi/+jursiprudenciaPublicadaato.jsp?cod_loc=1&seq_pub=30&esquema=jurispruden
cia Acesso em 24/09/2008.
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Como o assunto, trata-se de matéria de ordem puldfmal, ndo atinge sé os
envolvidos, acaba atingindo a sociedade como um adto abusivo podera ser suscitado como
uma forma de defesa de mérito pela parte interasgatb Ministério Publico ou até mesmo ser

declaradax officiopelo juiz a qualquer tempo ou grau de jurisditgo.

No momento em que o magistrado reconhecer queeacarrabuso do direito,
cabe a ele determinar qual a san¢éo a ser apkcadensor. Assim, como as consequéncias nao
sao rigidas, podemos nos deparar com situagdesueno gnagistrado entenda que ocorreu o
abuso do direito e 0 que surge é o dever de indenRorém, pode ocorrer, que nNo Caso
concreto,0 juiz entenda que o que é cabivel seja a meratdeéo de nulidade do ato praticado,
ou ainda, pode ocorrer do juiz entender que s& datuma clausula abusiva e determina que seja
retirada do contrato ou revista. Como ndo ha aigievde qual a sangdo a ser aplicada, vai
depender da analise que o juiz fizer, devendaatilipara tanto, o principio da livre conviccao e,

ainda, o principio da proporcionalidade e da raitidable.
4. Abuso Processual

Para Piero Callamandrei, o processo judicial pedeemparado a um jogo

A uma competicdo, em que a habilidade é permitiges ndo a trapaga. O processo ndo é apenas a
ciéncia do direito processual, nem somente a téahicsua aplicacdo pratica, mas, também, leal
observancia das regras desse jogo, isto é, fididid®os canones ndo escritos da correcédo
profissional, que assinalam os limites entre aliie e a trapaci.

Esse jogo deve ser jogado conforme as normas pu@ies as normas
infraconstitucionais, como, por exemplo, da Leildgoducdo ao Cddigo Civil e, ainda, sem
jamais deixar de ater ao previsto na ConstituicGdeFal. Quem devera conduzir esse jogo,
determinando as etapas a serem percorridas, camforr®rincipio do Impulso Oficial é o
magistrado competente para atuar no referido psocésssim, analisando o Cédigo de Processo
Civil, percebemos que o magistrado tem o deversdalizar o andamento do processo, devendo,

assim, velar pela rapida solu¢do do litigio e pn@ve/ou reprimir qualquer ato contrario a

> NERY Jr., Nelson e Nery, Rosa Maria de Andradevo Codigo Civil e Legislagdo Extravagante anotad8&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 351.

“6 BARBI, Celso AgricolaComentéarios ao Cédigo de Processo Ciflo de Janeiro: editora Forense, vol. 1, p. 99.
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dignidade da Justi¢a Dessa forma, ele devera analisar inclusive $mestorrendo algumas das

hipéteses de abuso de direito possiveis. Dessaforas palavras de Heloisa Carpena,

O juiz é entdo chamado a exercer um papel ativiatvo, muito pouco dependente do texto legal.
Sempre que a jurisprudéncia transcende os quadwedbs pela lei apelara inevitavelmente aos
principios, retirados do proprio sistema. Nessadoral, o doutrinado abuso do direito se ajusta
perfeitamente, oferecendo ao julgador a possilibdale identificar outras hipéteses, além
daquelas previstas de forma expressa na lei, qualnignte possam ser qualificadas como
condutas antijuridicas, violadoras de principiogaweis, sensiveis e mais sintonizados com a
realidade socidf

Porém, essa visdo do abuso processual € extrenemezginte e, no passado,
podemos verificar que nao existia uma preocupagétorgrande, de forma efetiva e eficaz para

combater o abuso processual.

Com a garantia do principio da celeridade, o ja@analisar o processo, devera,
entre outras coisas, verificar se ndo estd ocasremda dilacdo desnecessaria, se ndo ha a

ocorréncia de atos buscando procrastinar, difical@ndamento do processo.
4.1 Requisitos para identificagéo do Abuso do Prosso

Caracterizar 0 abuso processo também nédo é fésimabuscando facilitar e
melhor compreender essa caracterizacao, a ilusttei Helena Najjar Abddapresenta-nos os
requisitos que precisamos preencher para podermdentificar a ocorréncia do Abuso

Processual.

1° Requisito: Uso anormal ou Incorreto:O primeiro requisito para podermos
caracterizar o abuso processual refere-se ao gsoréto ou anormal das situacdes juridicas,

sejam elas faculdades, poderes, deveres ou onfesidos ao sujeito processual;

2° Requisito: Liberdade e Legalidade:O sujeito processual tem liberdade para

exercer as situagdes juridicas dentro do que &igip pelas normas juridicas;

47 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme #pdsicdes deste Codigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela rapida solugao do litigio;
[l - prevenir ou reprimir qualquer ato contraridignidade da Justica;
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
48 CARPENA, HeloisaO abuso de direito no Cédigo Civil de 2008 TEPEDINO, Gustavo (Coord.) A parte gral
do novo codigo civil — Estudos na perspectiva @ivihstitucional. Rio de Janeiro: editora Renovaf2 p. 374.
49 ABDO, Helena NajjarO abuso do process&&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20086g87.
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3° Requisito: Exercicio da Liberdade: A liberdade prevista pode criar

oportunidades para a prética de abuso processual,

4° Requisito: Escopo da Jurisdicdo:O abuso do processo ira configurar um
obstaculo para a realizacdo da teoria da instruati@éatle do processo, ou seja, 0S eScopos

juridicos, politicos e sociais do processo.

O que temos entdo € a pratica de determinado ategsual, conforme a norma
juridica, porém, com um desvio de finalidade deendd norma. O abuso ocorre quando
desvirtuamos o uso da norma prevista. Assim, bssaatilizar o processo para outros fins além

fins naturais do processo.
4.1 Espécies de Abuso Processual

Analisando as diversas espécies de abuso procpedemos classifica-las —
dividi-las em duas grandes categorias:abuso processual macroscépicoquando nos
deparamos com esse abuso ocorrendo em razao o deecao do autor ou em razao da defesa
do réu, ou ainda erabuso processual microscopicajuando se refere a utilizagdo abusiva de
mecanismos processuais especificos distintos daeada defesa, como, por exemplo, nos casos

dos recursos abusivos.

No presente trabalho, iremos nos ater ao abusegsoal macroscopico e, em um
exemplo de abuso processual microscopico, assimtredeas diversas espécies de abuso
processual, iremos analisar somente trés momespesiféicos, quando da propositura da acao,
guando o autor abusou do direito de acdo, quandoaioento da defesa do réu, quando abusou

do seu direito a ampla defesa e quando, da deeisg@rtes abusam no direito de recorrer.

E importante ressaltar, ainda, que é cabivel dcprélo abuso processual pelo
Ministério Publico quando, por exemplo, vier a zgui uma agao civil publica promovida de

forma temeraria ou apenas por sensacionalSmo.

4.1.1 Abuso do Direito de Acao do Autor

0 DINAMARCO, Pedro da SilvaAgao Civil Publica n. 7, p. 48-69 e WALD, Arnoldd)sos e abusos da agao civil
publica. E TUCCI, Rogério LauiraAgao Civil plblica e sua abusiva utilizagdo pelonigiério Publico.APUD
ABDO, Helena NajjarO abuso do process&ao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 200194.
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Apesar de alguns doutrinadores ndo concordarema@xpressao “direito” de
acao, para o presente trabalho nos ateremos a@s&aclatura. O direito de acdo é um direito
fundamental resguardado em nossa Constituicao &edeorre, porém, como todo e qualquer
direito ele ndo é absoluto.

Quando buscamos a tutela jurisdicional do Estadeséanecesséario que a agao
proposta apresente fundamentos faticos e jurid®®sporém, o objetivo que se tem ao propor a
demanda é causar embaracos ou dificuldades a ucwrdepessoa, ou ainda, o objetivo é
simplesmente inserir o nome da pessoa em um GadérDistribuicdo de determinada cidade,
“para a pessoa ficar com o nome sujo”, deve virea ®ndenada ao pagamento de uma

indenizagdo em raz&o do abuso processual, espaodite do abuso do direito de acao.

A utilizacdo do processo como forma de atingir @ybessoa, e ndo com a
finalidade especifica do processo, demonstra uwialdg finalidade que precisa ser reparado, e
a forma adequada é mediante o pagamento de un@zagd@&o. Assim, para a moderna ciéncia
processual, temos que o abuso processual ocomeaaguele que tiver uma faculdade para agir
no processo, mas que dela se utiliza ndo paranesnfirmais, mas, sim, com o objetivo de
protelar a solucdo do litigio ou buscando desviddofinalidade do processo, dificultando ou
atrapalhando a devida apreciacdo judicial, obsdnjinassim, o resultado da prestacao
jurisdicional®*
Analisando a histéria processual, Josserand afijjueasempre se entendeu que a
liberdade dos sujeitos processuais, em especifiber@ade de demandar em juizo, € susceptivel
de limitacdes que séo impostas de forma a evitaraqutilizacdo dos mecanismos processuais

ocorra de forma abusiva,

Para Rui Stoco, o abuso no exercicio do direit@gio, ao contrario da ma-fé
processual prevista no art. 17 do Cddigo de Proc€sal, contamina a agdo como um todo,

desde a sua origem.

*1 MOREIRA, José Carlos Barbosabuso de direito processual no ordenamento juridim@sileiro. In Abuso dos
Direitos ProcessuaisRio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 113.
2 ABDO, Helena NajjarO abuso do process&&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20079p.
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Buscando diferenciar o abuso do direito de acdAudor da Litigancia de Ma-fe,

Mendonca Lima nos apresenta a seguinte distin¢ao:

A infracdo mais grave ao principio da probidadecessual é, sem divida, a que caracteriza o
abuso do direito de demandar. (...) Mesmo uma &efio proposta ou uma defesa lisa podem
originar, contudo, atos de improbidade em varias a&io decorrer da causa. Mas, se a origem é
pecaminosa, todo o processo ficara maculado, @ndarenhum ato mais se apresente infringente
ao preceito de lealdade. Séo, portanto, situace®igtes: o abuso do direito de demandar e os
atos de ma-fé no curso do processo. Esses podstir exainda que um s6 — independentemente
daquela atitude inicial; mas aquela contaminaré mgrocesso, mesmo que, depois venha correr
sem nenhum vicio em qualquer dos #tos

Conforme analisado, faz-se necessario separar wequea ser abuso processual

da litigancia de ma-fé, apesar de em alguns mors@stauas situacdes terem semelhancas.

4.2 Abuso do Direito de Defesa do Réu

Ao réu, é resguardado o principio da ampla defggacomo os demais principios
também ndo tém carater absoluto, e uma das formdisndar esse principio é o principio da

inadmissao da prova ilicita.

Cabe o réu promover a sua defesa dentro do lippiegstos pela norma. Assim
devera se ater, dentre outros principios, o prinaip celeridade, que nos resguarda de dilagdes
indevidas. Ou seja, caso o réu comece a utilizanelsanismos para promover a sua defesa, mas
com mero objetivo procrastinatério, ird ofenderntde outros, o principio constitucional da
razoavel duracdo do processo. O que é garantidélaca sua defesa, mas ndo que ele tenha

direito de protelar a prestacéo jurisdicional quieéida ao caso concreto.

Em nosso ordenamento juridico, com a alteracdoawhgl de Processo Civil, e,
por conseguinte, a inclusdo do abuso do direitdedesa do réu, no art. 273, 1l, como um dos
requisitos para a concessao da tutela antecipaddaAda bastante divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial do que poderia vir a ser esse ghassim Antdnio Claudio da Costa Machado
defende que é o uso excessivo do direito de camiestigerindo ainda que se tome como
parametro as previsdes do art. 17, | e Il do CR{a puscar identificar as condutas abusivas.

Entende, ainda, que o0 abuso poderd acontecer quiEn@presentacdo das defesas de mérito

>3 MENDONCA Lima, A deAbuso do direito de demandaRevista de Processo. S&o Paulo: Editora RT, np.19,

57-59, jul-set.1980.
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indiretas, conforme o previsto no art. 326 do CP&em, essas defesas sdo inconsistentes ou

sem fundamentac0.

4.3 Abuso do Direito de Recorrer

No nosso ordenamento juridico, ndo encontramofrdea expressa, o direito de

recorrer. Assim, a doutrina é divergente quantecessidade do duplo grau de jurisdicéo.

Para aqueles que entendem que deva existir o dgma de jurisdicdo
argumentam que € inerente do ser humano buscaresema segunda opinido, o que ocorreria
diante do recurso ajuizado, buscando uma “segunpi@ido” a ser proferida pelos
desembargadores. Ainda nesse sentido, os deferss®s principio entendem que caso haja um
vicio ou um erro em primeira instancia esse viei@ sanado em segunda instancia e, por fim,
defendem que, com isso, 0s magistrados de prirgegno, sabendo da possibilidade de reforma

da sentenca, entdo iriam tomar mais cuidado nadspaoferi-la.

Em contrapartida, aqueles que sao contrarios &egia do principio do duplo
grau de jurisdicdo defendem que essa estruturazstoin que se atrase 0 processo, ja que ndo ha
garantia de que o vicio seja sanado em ambito giange grau. Se caso a decisdo de segundo
grau mantiver a decisdo de primeiro grau, entéamest diante de uma ofensa ao principio da
celeridade, haja vista que segundo esse entendinenprocesso se tornou mMoOroso sem
necessidade, porém se a decisdo de segundo graa reéormar a decisdo de primeiro grau,
entdo estaremos diante de uma situacdo em quieitden o principio da seguranca juridica, haja

vista que nao teremos certeza de qual das duadde®@ a mais correta, a mais justa.

Diante dessa divergéncia doutrinaria, podemos percgue o direito de recorrer
ndo é absoluto, assim ele comporta diversas lidecseja pelas normas que disciplinam os
recursos, ou seja, pelas normas éticas e moraisegeen 0 processo como um todo. Assim, o

exercicio do direito de recorrer também esta lidata necessidade efetiva de realmente fazer a

> MACHADO, Antdnio Claudio da Costdutela AntecipadaS&o Paulo; Editora Juarez de Oliveira, 1999, 2% 4

428,
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defesa de interesses legitimos. Porém, no casdetidlesmos esses deveres éticos e morais,

estamos diante do abuso do direito processuakoderee>

Analisando o Abuso do Direito de Recorrer, o Sumrélibunal Federal, em
acordao proferido peld.2Turma, manifestou-se da seguinte forma:

SEGUNDO EMBARGOS DE DECLARACAO — CUMULATIVA INTERPSICAO DE DOIS

(2) RECURSOS CONTRA A MESMA DECISAO, FORA DAS HIPGSES LEGAIS -
INADMISSIBILIDADE OFENSA AO POSTULADO DA SINGULARDADE DOS
RECURSOS — NAO-CONHECIMENTO DO SEGUNDO RECURSO - AME DO
PRIMEIRO RECURSO — EXTEMPORANEIDADE — IMPUGNACAO RHEJRSAL
PREMATURA, DEDUZIDA EM DATA ANTERIOR A DA PUBLICAGAO DO ACORDAO
RECORRIDO — ABUSO DO DIREITO DE RECORRER — IMPOSIQADE MULTA —
NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO. Qprincipio da unirrecorribilidade, ressalvadas as
hipoteses legais, impede a cumulativa interposi¢antra 0 mesmo ato decisério, de mais de um
recurso. O desrespeito ao postulado da singulariddols recursos torna insuscetivel de
conhecimento o segundo recurso, quando interposidrac a mesma decisdo. Doutrina. A
intempestividade dos recursos tanto pode derivamgeagnacdes prematuras (que se antecipam a
publicacdo dos acdrddos) quanto decorrer de opssigddias (que se registram apés o decurso
dos prazos recursais). Em qualquer das duas s@isiagd impugnacdo prematura ou OpoSiGao
tardia -, a conseqiiéncia de ordem processual ésan@nao-conhecimento do recurso, por efeito
de sua extemporanea interposicdo. A jurisprudémei&upremo Tribunal Federal tem advertido
que a simples noticia do julgamento, além de n&dndicio a fluéncia do prazo recursal, também
ndo legitima a prematura interposicdo de recursw, gbsoluta falta de objeto. Precedentes.
MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRERO abuso do direito de
recorrer — por qualificar-se como pratica incompativel com goostulado ético-juridico da
lealdade processual— constitui ato de litigancia maliciosa repeliddgperdenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpdes@ecom intuito evidentemente protelatorio,
hipoétese em que se legitima a imposicao de multmuha a que se refere o art. 538, paragrafo
Unico, do CPC possui fungéo inibitoria, pois visampedir o exercicio abusivo do direito de
recorrer e a obstar a indevida utilizagdo do pmzesmo instrumento de retardamento da solucéo
jurisdicional do conflito de interesses. Precedente

(STF-22, Turma AI-AgR-ED-ED 586710 / RJ — RIO DE NRARO, EMB.DECL.NOS
EMB.DECL.NO AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - Mini® Relator Celso de
Mello, Data do Julgamento 21/11/2006.) (grifo ndsso

A interposicdo de recurso com o carater meramertielptorio é considerado
como sendo uma forma de abuso processual micr@sco que a utilizagdo de forma
imoderada dos recursos acaba trazendo prejuizo goanara parte, jA que visa prolongar o

maximo o processo, dificultando chegar ao resulfedb.

% SOSA, Gualberto Luca# teoria do abuso do direito € uma reacéo contraigidez das disposi¢des legais e da
aplicacdo mecéanica do direitdn Abuso dos Direitos Processuais. (Coord. José C&#okosa Moreira). Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 49.
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Para Paulo Henrique dos Santos Lucon, a utilizaedfmrma indiscriminada dos
recursos, com o objetivo de procrastinar o procelesomrre de dois fatores fundamentais: em
primeiro lugar, trata-se do efeito suspensivo qemicede ao recurso, ha maioria deles; e, em
segundo lugar, decorre da desvalorizacdo das @sciz®feridas em primeira instancia. Esse
segundo fator data de fundamentos historicos e daadamentos ndo fazem mais sentido em
razdo da nova forma de ingresso na magistraturdianmte concurso publico e ndo meramente
indicacac®

5. Reconhecimento do Abuso do Direito e seus efeiforocessuais

No momento em que o juiz reconhece o abuso dotairqual deve ser o seu
posicionamento? Conforme analisado, percebemo® @lriso do direito e, especificamente, 0
abuso processual séo situacbes em que o0 juiz potecer de oficio, ou pode ser suscitado pela
parte ofendida ou pelo Ministério Publico, ja qeetsata de matéria de ordem publica. E em

razao disso, também pode ser reconhecida a quaéqupo e em qualquer grau de jurisdicao.

No momento em que o juiz reconhecer a existénciabdso processual podera
aplicar sancdes ao ofensor, dessa forma poder& sudpver de indenizar, cabendo ao juiz
determinar o quantum, ou seja, a reparacao de danas aplicacdo de multa ou a restricdo de

direitos, dentre outras.

Em recente decisdo do Tribunal de Justica do Matis$e, o juiz de primeira
instancia condenou a parte ré a efetuar o paganumtoerca de 55 mil reais referentes a
indenizagdo por danos em razdo do abuso procesmrdlcado no processo em razédo da
procrastinacao e a utilizacdo de meios procesdedisrma inadequada. Em revisdo no Tribunal,
essa corte manteve a decisdo de condenar, por pbusessual, somente revendo no valor da

condenacgao que entendeu como sendo a adequada dev&0 mil reais, vejamos:

RECURSO DE APELACAO CIVEL — ACAO INDENIZATORIA — ASEDIO PROCESSUAL —
INTERPOSICAO REPETIDA DE INCIDENTES PROCESSUAIS IMRDADOS -
FINALIDADE PROCRASTINATORIA — EXISTENCIA — PENALIDAE DE LITIGANCIA DE
MA-FE EXCLUIDA DE RECURSOS ANTERIORMENTE INTERPOSTO- IRRELEVANCIA
— CONFIGURACAO DE DANO MORAL ADVINDO DO ASSEDIO PRCESSUAL -
QUANTUMINDENIZATORIO — REDUCAO — RECURSO PARCIALMENTE PRODO.

6 LUCON, Paulo Henrique dos Santdésuso do exercicio do direito de recorrer. In Adpsgolémicos e atuais

dos recursos civei§ao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 200888.
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Configurado esta o assédio processual quando & parisando do seu direito de defesa, interpde,
repetidas vezes, medidas processuais destituidamd@mento com o objetivo de tornar a marcha
processual mais morosa, causando

prejuizo moral a parte que ndo consegue ter adimpliseu direito constitucional

de receber a tutela jurisdicional de forma célepeegisa. A exclusdo da pena de litigancia de ma-
fé em recursos relacionados a presente questéjoamtente interpostos, em nada influencia a
configuracdo do assédio processnatasy posto que s6 a andlise de todos os atos querfoana
relacdo processual permite verificar a conduta deepe o seu intento procrastinatério. A
quantificagdo do dano moral pela pratica do ass@diwessual deve observar o nimero de
incidentes praticados com intuito procrastinatobhem como o tempo despendido na espera
processual.

(TIMT — 62. Camara Civel- Relator DesembargadoiidviarAlonso Ribeiro Travassos — Recurso

de Apelacdo No. 89150/2007 — Origem: Comarca ded.de Rio Verde. Data do Julgamento: 10

de setembro de 2008.)

Para melhor compreensdo da ementa apresentadacrénggmos o voto do
Desembargador Mariano Alonso Ribeiro Travassoseferido processo, em anexo ao presente
trabalho. Analisando o voto do referido processwerificamos claramente que o direito
processual que as partes detém nao pode ser gfealmaou utilizado com o fim meramente
protelatorio, j& que ao fazer isso o direito quieidtmente detém entra em conflito com a
garantia constitucional da razoavel duracdo dogssir — principio da celeridade, assim, caso
essa garantia constitucional seja vista ofendithe danos morais e, conforme o caso, € possivel

ainda a indenizacao por danos materiais.
6. Concluséo

O abuso é algo que deve ser condenado em quakpre, 8 quando estamos na
seara juridica, o abuso causa danos tanto aosvéo&l como a terceiros, e a sociedade em
geral, assim, conforme analisado, podemos perapeer ao nos depararmos com 0 exercicio
abusivo de um direito, estamos ofendendo o ordemnjaridico como um todo e quando
estamos diante de um abuso processual, estamakentena sociedade brasileira como um todo

e o Poder Judiciario e a parte que foi lesada @ecéeo.

Quem fez a opgéo pela pratica desse ato ilicite deva ser penalizada pela sua
opcao, ja que atinge a todos os envolvidos. Seadsiderado um ato ilicito, o abuso do direito
gera a responsabilidade de quem praticou ao r@semto dos danos que de forma injusta

causou a terceiros.
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Para que o ato praticado seja considerado um givosessual, faz-se necessario
gue o magistrado, analisando o caso concreto, sEi@oe se 0 ato praticado ofendeu a

finalidade social da norma juridica e as exigénd@abem comum.

Enquanto imagindvamos que o direito de agéo oitalide defesa do réu fossem
ilimitados, ndo era cabivel falar em abuso proadsddas apesar, de ha muito tempo o0 nosso
ordenamento juridico ser contrario as artimanhas gsam fazer com que o processo se
delongue mais do que 0 necessario, na atualidadeatse dar efetividade o direito fundamental
inserido no art. 5° de nossa Constituicdo Fed@al, meio da Emenda Constitucional no.
45/2004, que nos traz a garantia da razoavel durdgdprocesso, buscando assim concretizar o

principio da celeridade ou principio da brevidaceessual.

Para dar efetividade a esse direito fundamentaiséanecessario que de um lado
as nossas cortes comecem a analisar de forma stalkatia as escolhas realizadas pelo autor e
pelo réu ao longo do processo, e ainda consciermtaaenvolvidos no processo que atrasa-lo ndo
€ s6 uma “ofensa pessoal”, gerando dano para a patte. Ela €, num primeiro momento, uma
agressdo a sociedade como um todo, visando moser ecesso que ja deveria ter sido
encerrado. Existem custos e acabam prejudicanderoais processos que deveriam também ser

analisados, entretanto tal fato esta atravancanadicario.
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ANEXO
VOTO
EXMO. SR. DES. MARIANO ALONSO RIBEIRO TRAVASSOS
(RELATOR)

Egrégia Camara:

O recurso deve ser parcialmente provido.

A detida andlise dos autos e a observancia de todostos processuais, até aqui praticados,
observancia esta possibilitada pela farta docum@&ateapresentada elas partes, culmina na
concluséo por este Relator da configuragd@asy do abuso de direito de defesa capaz de gerar
dano a parte adversa, 0 que a jurisprudéncia ésarew@ente doutrina brasileira vém denominando
como assédio processual. Restou incontroversoutos a utilizagao pelos recorrentes, na agao
executiva, até o presente momento, dos seguinpesientes:

1) Excecdes de pré-executividade;

2) Recursos de agravo de instrumento das decis@eegdtérias das excegcbes de pré-
executividade;

3) Peticdo alegando irregularidade no instrumentoyratoério;

4) Excecdo de Incompeténcia do juizo de Lucas dd/Bide.

Pois bem, analisemos tais topicos a fim de verificeonfiguracao do ato ilicito.

De inicio ja registro que a peticdo alegando ifaitade no instrumento procuratério, bem como
a arguicdo de excegdo de incompeténcia, ndo seéamres configuracdo do alegado assédio
processual, posto que de fato a irregularidade nstrumento procuratério existia, conforme
demonstra o documento de fls. 207. Portanto, dedaalguma trata-se de arguicdo infundada,
tanto que a irregularidade foi sanada com a jurdadarocuracéo de fls. 274.

No que concerne a Exce¢do de Incompeténcia apaelsentdo consta nos autos informacao de
gue ja teria esta sido julgada. Assim, ndo competsta Turma julgadora, neste momento, analisar
a procedéncia ou ndo dos seus fundamentos. Desse, mesconsidero tal argumento para a
anélise quanto a configuracdo do assédio processual

Todavia, quanto a interposicdo das excec¢des deexm@itividade pelos executados, muitas
consideracfes devem ser feitas. Com efeito, hountegposicdo, em momentos distintos, de duas
excecdes de pré-executividade. A primeira, ao fonestdo de que a obrigacdo objeto da agdo
executiva seria de pagar e ndo de entrega de a@ittg mesmo constando no titulo executivo que
0 pagamento seria efetuado em produto “soja” ngdedficado. Diante desse detalhe, qual seja, a
expressa menc¢do de que o pagamento se daria pedgeedo produto “soja”, impossivel ao
magistrado constatar, de pronto, se realmente igagliio referia-se a entrega de coisa certa ou
pagamento em dinheiro, tendo sido, em razdo dizdeferida a excecéo.

A segunda excecdo de pré-executividade escoroa-aegnmento de que a obriga¢do encontrava-
se satisfeita, apresentando como prova de tal datmymentos indbeis a demonstrar o pagamento,
dependendo mais uma vez, a questdo, de dilacdamtprizb Tanto é assim, que um desses
documentos ocasionou a agéo cautelar incidentakitdécéio de documentos objeto do Recurso de
Apelacdo Civel n°® 89149/07 apensado a estes artosazao da existéncia de divida sobre a que
titulo o pagamento nele mencionado teria sido af&tu

As duas excecdes de pré-executividade restaranfendbes pelo juiz de primeiro grau por
tratarem, evidentemente, de questdes que depeddigmova, passiveis

de andlise em Embargos a Execucdo. Ambas deciafiés, impugnadas perante este Tribunal
através dos Recursos de Agravo de Instrumento 886822005 e 31747/2005. As decisdes
recorridas foram confirmadas pelo Tribunal no queyé
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ao indeferimento das excecdes de pré-executividawherazdo da completa inobservancia das
matérias que esta deve versar, quais sejam, aguedgsossam ser conhecidas de oficio e que ndo
dependam de dilagéo probatéria e contraditorio.

Os acérdaos de tais recursos receberam as seglimesas:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE- EXECUTADE JULGADA
IMPROCEDENTE - ALEGACAO DE QUE O PROCEDIMENTO ADD®OA PELO
EXEQUENTE NAO E ADEQUADO PARA A ENTREGA DO DIREMATERIAL INVOCADO —
NAO PROCEDENCIA — ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DASJICA — NAO
CONFIGURADO — MULTA ANULADA — RECURSO COM PROVIMENPRARCIAL.

A utilizagdo da Excecdo de Pré-Executividade cinge-aquelas matérias suscetiveis de serem
conhecidas de oficio, que ndo dependem de dilag@dgtoria e contraditério. O procedimento
utilizado pelo exequente/agravado € idéneo paragiti 0 direito material por ele perseguid&e
néo restar configurado nos autos ato atentatéridignidade da justica, a multa aplicada pelo
juizo singular deve ser anulada(TJMT. 32 T. RAI 29668/2005. Rel. Des. Guiomar Temwd
Borges. Julgado em 23-8-2005) - destaquei

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE PRE- EXECUTADE JULGADA
IMPROCEDENTE - ALEGAGAO DE PAGAMENTO DA DIiVIDA EXHBDA NAO
CONFIGURADA — CONDENAGAO AO PAGAMENTO DE MULTA POR ATENTATORIO A
DIGNIDADE DA JUSTICA — IMPROCEDENCIA — MULTA ANULAD- RECURSO COM
PROVIMENTO PARCIAL.

A alegacado de pagamento de divida executada devaceimpanhada de documentos habeis que
efetivamente comprovem sua quitagdo, vale dizen agueles que o juiz pode aferir de plano
guanto sua veracidade, autenticidade e direta rélagom a obrigacao tida por inadimplida.

A utilizacdo da Excecdo de Pré-Executividade cisgeaquelas matérias suscetiveis de serem
conhecidas de oficio, que ndo dependem de dilagdlbapiria e contraditorio. Anula-se multa
aplicada por ato atentatério a dignidade da justigmando ndo restar comprovado que a parte se
opde maliciosamente a execugdo com o propésitelatotio.” (TIMT. 32 T. RAI 31747/2005.
Rel. Des. Guiomar Teodoro Borges, julgado em 0®@52 - destaquei

Jé& é entendimento pacifico perante a doutrina gtiavés da excegdo de pré-executividade podera
0 executado alegar qualquer matéria de ordem pabligada a admissibilidade da execucéo, e
que poderia — em razdo desta sua natureza — senemitha de oficio pelo juizo da executéo
(CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Preseal Civil. Vol Il. 82 ed. p. 440 e 441)
Assim, por duas oportunidades, utilizaram-se otaapes de expedientes previstos pela legislagédo
processual sim, mas em manifesta inobservanciaedpssitos legalmente previstos e em evidente
detrimento ao célere andamento processual, infrigi portanto, o artigo 14 do Cddigo de
Processo Civil e sendo, por isso, alcangados metigos 16, 17 e 600 do mesrmodexlegal.
Nesse sentido, observam Nelson Nery Junior e Res@aMe Andrade Nery:

“17. Incidentes manifestamente infundados: agindolitiyante de forma procrastinatéria,
provocando incidentes destituidos de fundamentagémoavel, serd considerado de ma-f@
termo ‘incidente’ deve ser entendido em

sentido amplo, significando incidente processuatéedo, impugnacdo do valor da causa etc.),
acédo incidente (ADI, reconvencgéo, incidente deidalde, embargos do devedor, impugnacédo ao
cumprimento de sentenga, embargos de terceiro, rbémgéio da lide, chamamento ao processo
etc.) e interposi¢do de recursos.

()

19. O direito de recorrer é constitucionalmenteayatido (CF, 5°, LV). No entanto, o abuso desse
direito ndo pode ser tolerado pelo sistema. Estarézado pela qual é correta e constitucional a
previsao do CPC 17, VII. Entendiamos que a intdgémsdo recurso manifestamente infundado ja
se encontrava prevista no CPC 17, VI, conforme odén® a esse dispositivo acima. O recurso &
manifestamente infundado quando o recorrente @wartencéo deliberada de retardar o transito
em julgado da decisdo por espitito procrastinatéfiotambém manifestamente infundado quando
destituido de fundamentacdo razoavel ou apresentsglm as imprescindiveis razdes do
inconformismo. O recurso €, ainda, manifestamente infundado quandoterposto sob
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fundamento contrario a texto expresso de lei ou @npipio sedimentado da doutrina e da
jurisprudéncia” (in Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacacakagante. 10 ed, 2007.
p. 215) - destaquei

A andlise da farta documentacdo existente nos arapila, inclusive, pelos préprios apelantes,
permite concluir que estes agem como que a “guaetgumentos para ir, durante o processo,
langando-os nos autos, em momentos inoportungsidizando a entrega jurisdicional.

Observo ainda que os documentos destinados a dearoagjuitacdo do débito, apresentados por
ocasido da segunda excecdo de pré-executividaidadg,em

21-6-2005, datam de 07-5-2004, 15-6-2004 e 18-@+2@6. 286/288). No entanto, a primeira
excecdo de pré-executividade é datada de 20-12-2004

Ora, se por ocasido da apresentagdo da primeieg@xce préexecutividade ja existiam provas da
quitacdo do débito, por que estas ndo foram inetiante apresentadas quando da sua primeira
manifestagdo nos autos? Portanto, claro se mastnau ver, o abuso do direito de defesa por parte
dos executados/apelantes, na medida em que inteapugepetidamente, medidas processuais
destituidas de fundamento com o evidente objetvdodnar a marcha processual mais morosa,
causando manifesto prejuizo a parte adversa geem&bs atadas”, ndo consegue ter adimplido o
seu direito constitucional de receber a tutelasglicional célere e precisa, conforme preceitua o
artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal, sequrmqual:

“LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administiao, sdo assegurados a razoavel duracéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridadea&amitacdo.”

A Emenda Constitucional n° 45, de 2004, ao ingeniciso LXXVIII ao artigo 5° da Magna Carta,
alcou & condigéo de direito fundamental a razodued¢do do processo, bem como 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, seja bibddjedicial ou administrativo.

Assim, € dever do Judiciario, garantir essa ceddeg essa efetiva prestacéo da tutela juridica, e
principalmente coibir todo e qualquer ato atentat&o principio constitucional da efetividade
processual.

E isto é assim porque a morosidade processual @éoausar prejuizo a parte individualmente,
afronta também o interesse publico, vez que, alérmanter sobrecarregado o Poder Judiciario,
impede a pacificagdo dos litigios, finalidade mé&xiha atividade juridica.

Como muito bem observou o magistrado de primeiaoi gs fls. 688 e 689:

“A tdo buscada celeridade na outorga da prestacénsglicional, garantindo a efetividade do
provimento jurisdicional reclamado, depende, e md& conduta proba a que deve pautar as
partes litigantes, as quais ndo podem criar meganis processuais sem qualquer consisténcia
juridica, tendo como referéncia as regras minimae gorteiam o processo civil brasileiro, com o
objetivo de retardar e postergar a atuacio do padeicante em sua atividade constitucional que
€ a de promover a pacificacdo social através dalggio dos conflitos emergentes, pelo que o
poder judiciario ndo deve se mostrar complacente

com tais atitudes, as quais com certeza atribuemdapara o descrédito do poder,

mas sim reprimi-las de acordo com o sistema judidim vigor.”

Assim, como muito bem observa o advogado paulsia Batista Chiachio em interessante artigo
denominado Assédio Processual, disponivel no epdere eletrbnico
http://kplus.cosmo.com.br/materia.asp?co=163&rv=iio (visualizado em 13-8-2008)Nesse
sentido, louvavel se mostra a decisdo em comemnta ez que, fulcrada no carater pedagégico do
dever de indenizar, apresenta novo instrumentardest a propiciar a efetividade e a celeridade
do provimento jurisdicional. De certo, a exemplangdo aplicada in casu desencoraja tanto a
propria parte condenada a reiterar sua conduta, ootambém todo e qualquer outro individuo
gue venha a litigar em ambito jurisdicional, dadorexeio de prejuizo decorrente de eventual
sancao que igualmente Ihe fosse imputada. Desdatlmw assédio processual, torna-se possivel
o regular andamento do feito, e a entrega da piEgtgurisdicional de forma rapida, guardada a
reserva do possivel, em face dos ja notoriamentdexidos problemas estruturais do Poder
Judiciario brasileiro.”

Ressalto que o fato da pena referente a litigésheima-fé ter sido excluida por este Tribunal, por
ocasido do julgamento dos recursos de agravossttanmento
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acima mencionados, em nada altera a configuraciassgédio processual neste momento. Isto
porque naqueles recursos, cada ato foi analisadadeEmente. De fato, ali, 0 ato atentatério a
justica ndo se apresentava. Aqui, contudo, a $ituag mostra diferente na medida em que é
possivel vislumbrar toda a realidade processualtgmeocorrido na a¢éo executiva e nos feitos a
ela relacionados. Ou seja, ndo cada ato de forotadis, mas sim juntos na formacgéo de toda a
relagdo processual. E apenas essa visdo do todepdtcao de expedientes infundados, é que
permite analisar a conduta da parte e o seu infentrastinatério.
Em brilhante decisdo, que se tornou, inclusive, aragigma sobre o assunto perante a
jurisprudéncia patria, a Juiza Federal Mylene Per@amos da 632 Vara do Trabalho da Secao
Judiciaria de Sao Paulo, ao julgar o Processo T84200406302004, estabeleceu (Beaticou a
ré ‘assédio processual’, uma das muitas classequarse pode dividir o assédio moral. Denomino
assédio processual a procrastinagcdo pro uma dasegano andamento de processo, em qualquer
uma de suas fases, negando-se a cumprir decisdédajs, amparando-se ou ndo em norma
processual, para interpor recursos, agravos, embargrequerimento de provas, peticdes
despropositadas, procedendo de modo temerario evopemdo incidentes manifestamente
infundados, tudo objetivando obstaculizar a entrdgarestacéo jurisdicional a parte contraria.”
Firme nessas razdes, é que constato, também acpmfiguracéo da pratica do assédio processual
pelos ora recorrentes, capaz de ocasionar danol &agrarte que se vé tolhida do seu direito
fundamental a célere prestacao jurisdicional. Tadavio na préatica de todos os atos processuais
mencionados pelo autor e acatados pelo magistraddnstancia de piso, mas apenas na
interposicao, indevida e infundada das duas exsedéepré-executividade e seus conseqiientes
recursos de agravos de instrumento.
Dessa forma, estando o ato ilicito do assédio psuze plenamente configurado na interposicédo
repetida das duas exce¢des de pré-executividatdenque a verba indenizatéria fixada a titulo
de danos morais deva ser reduzida sim, mantendodssyjia, o carater educativo e sancionatorio
da decisdo impugnada. Assim, considero razoaveipariancia de R$50.000,00 (cinqlenta mil
reais), a titulo de indenizagdo por danos moraisndds do assédio processual. Note-se que a
reducéo da verba indenizatéria ndo implica sucugib&eciproca, consoante Simula 326 do STJ.
Com essas consideragdes, conheco dos recursoslieedquarcial provimento para reduzir a verba
fixada a titulo de indenizag&o por danos moraisa pssoma
de R$50.000,00 (cinqiienta mil reais).
Custas e honorérios pelos recorrentes.

E como voto.
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