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Resumo: Este trabalho constréi uma férmula para facili-
tar a constatagao do abuso do processo civil em casos con-
cretos. Inicia estudando o abuso do direito na sua esfera
privada. Logo apds trata da inseparabilidade das matérias
processual e privada. Na esfera processual analisa o prin-
cipio da probidade como sendo a regra geral de conduta
das pessoas que participarem no processo. Apds verifica o
objeto do abuso do processo. Depois estuda os elementos
essenciais e acidentais do abuso do processo. Conclui o
trabalho tecendo uma férmula de cinco passos, que une os
elementos estudados para facilitar a constatagio do abuso
do processo em casos concretos. O método utilizado é o
dedutivo, através de pesquisas bibliogrificas e jurispru-
denciais.
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1 INTRODUGAO

Afirmar que o processo ¢ um simples instrumento a disposi¢io
das partes e do Estado ¢é sonegar sua extrema importincia como pa-
cificador social. O objetivo do processo é muito maior que uma sen-
tenca final acerca de determinado assunto. O escopo desse instituto
é, analisando o seu papel no seio da sociedade, a pacificacio social.
Tal afirma¢do nio significa negar os aspectos politicos e juridicos
do processo, mas ratificar a sua importincia primordial de pacifi-
cador. Para tanto, os processualistas, com o decorrer do tempo e as
experiéncias pretéritas e presentes, acabaram por desvincular-se do
apego as formas e passaram a preocupar-se mais com a efetividade do
processo. Através desse posicionamento, defendendo a instrumenta-
lidade das formas, grandes evolugoes foram operadas nos processos,
objetivando tornd-los mais eficazes.

Todavia, esse instrumento de impar relevincia na sociedade civi-
lizada nao tem obtido o sucesso almejado em sua teoria. Em outras
palavras, temos um c6digo de processo civil extremamente avanca-
do, em harmonia com os avancos da doutrina internacional, mas
que nio alcanca de forma integral seus objetivos no caso concreto.
Entre as vdrias facetas dessa ineficiéncia, podemos destacar o fator
tempo. Nosso processo é conduzido de tal maneira que o litigante
mal intencionado pode fazé-lo perdurar por anos, piorando os efei-
tos do dano marginal do processo. Sabe-se que uma decisao, mesmo
que perfeitamente justa no tocante ao direito, nao poderd ser consi-
derada justa se concedida tardiamente.

Afirma-se que o abuso do direito processual é um dos fatores
que contribui para o problema da ineficiéncia da prestagdo judicial.
Como afirmado, nosso cédigo é muito avancado e da mesma forma
o é no tocante ao abuso do direito processual. Além de dispor de
forma geral sobre o abuso, trata especifica e expressamente das ati-
tudes improbas. Porém, verifica-se que, mesmo com tais previsoes,
o litigante de mé-fé tem conseguido sucesso em sua jornada contra
o tempo.
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O presente trabalho tem por objetivos a ratificagao da teoria do
abuso do processo e a criagio de uma abordagem prética para tal te-
oria. Ocorre que, em pesquisa efetuada, constatou-se que a doutrina
brasileira é escassa no que tange ao abuso do processo, apresentando
reduzido niimero de exemplares especificos acerca dessa matéria e
pequenas referéncias de pouca profundidade nas cole¢oes que tratam
de toda a matéria de processo civil. Ainda, observou-se que a dou-
trina especializada preconiza a abordagem profundamente teérica, o
que ndo se critica, uma vez que tal abordagem é imprescindivel para
a aplicagao prética. Contudo, ¢ imperiosa a existéncia de um estudo
que, sem perder o contato com a teoria, aborde o tema de uma for-
ma prdtica, constituindo uma verdadeira ferramenta nas maos dos
operadores do direito.

O abuso do direito processual é, sem ddvida, um grande con-
tribuinte para a demora da prestagdo jurisdicional evidenciada no
processo brasileiro. Afirmar a teoria e criar ferramentas de utilizagao
contra tal abuso significa contribuir para a celeridade e, por conse-
guinte, para a efetividade da prestagao jurisdicional. Para tanto, serd
analisado primeiramente o abuso do direito civil, do qual o abuso
processual deriva. Em seguida, estudaremos a probidade processual,
regra geral de conduta das partes no processo, para, enfim, estudar-
mos os elementos do abuso processual. Feitas essas andlises, objetiva-
se criar uma férmula prdtica para facilitar a constata¢iao do abuso
do processo, que deverd conter requisitos suficientes para que sua
aplicagdo ocorra de forma segura e eficaz.

2 ABUSO DO DIREITO CIVIL

Para que possamos efetuar o estudo do atual sistema de re-
pressio ao abuso no processo, é imperioso analisarmos o fun-
cionamento da teoria do abuso na esfera privada. Nosso Cédigo
Civil de 2002 possui uma previsio especifica para o abuso do
direito, em consonincia com as mais modernas correntes inter-
nacionais:
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim eco-
noémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Apesar da translucidez do artigo, ainda surgem posi¢oes diver-
gentes na doutrina acerca de determinadas caracteristicas inerentes
a aplicagdo da teoria do abuso do direito. Portanto, para que se faca
uma andlise segura do abuso na esfera processual, é importante
analisarmos seus requisitos, além da questdo inerente ao elemento
subjetivo na esfera privada, tendo por escopo nos posicionarmos
diante das divergéncias doutrindrias que surgem sobre essas ques-
toes.

Cuida-se, aqui, de demonstrar os requisitos minimos para a con-
figuragao do abuso do direito, mantendo-se naqueles que a doutrina
demonstra certo consenso, ou pelo menos arrazoada discussao, para
nao nos aventurarmos em requisitos pouco difundidos e de grande
controvérsia, tendo em vista que o objetivo do presente trabalho é o
aprofundamento na esfera processual do abuso.

Para que se possa falar em abuso do direito é necessdrio que
0 agente esteja em exercicio de um direito subjetivo, pois o direito
objetivo (norma) nio pode ser alvo de abusos. Ademais, hd de ser
destacado que o agente deve ser o titular do direito subjetivo, uma
vez que se nao o for, ndo existird o direito, ou seja, nao haverd o que
abusar.

A qualificagdo da norma civil brasileira para o exercicio do di-
reito subjetivo que configura abuso do direito trata do manifesto ex-
cesso dos limites dos fins econdmicos e sociais, da boa-fé e dos bons
costumes. E nesse ponto que se denota o brilhantismo do legislador
em relagao A teoria do abuso do direito. Ao utilizar uma cldusula
aberta deixou margens para o julgador poder moldar o caso 4 norma,
garantindo uma sentenga segura para cada situagio. Além disso, nio
engessou a norma com critérios especificos. Deixou-a fluir de acor-
do com as nuances sociais, fazendo que mesmo com mudancas no
panorama social a norma continue contemporanea.
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Feitas essas observagoes, é necessdrio discutir sobre a exigéncia,
ou nao, do elemento subjetivo para a configuracio do abuso do di-
reito. Em simples andlise ao art. 187 do Cédigo Civil, percebe-se
que, como requisito para sua configuragdo, tal norma previu situ-
agoes objetivas: manifesto excesso dos fins econémicos e sociais, da
boa-fé e dos costumes. Em momento algum o artigo deixa brechas
para que se exija a investigacao da culpa do agente para configurar
o abuso. Majoritariamente, aponta a doutrina: “No ato abusivo hd
violagio da finalidade do direito, de seu espirito, violagio essa afe-
rivel objetivamente, independentemente de dolo ou culpa” (Alvino
Lima apud NERY JUNIOR, 2002, p. 109). E ainda: “O atual Cédi-
go, de forma elegante e concisa, prescinde da nogao de culpa, no art.
187, para adotar o critério objetivo-finalistico. E vilida, portanto, a
afirmacdo apresentada de que o critério de culpa é acidental e nao

essencial para a configuragao do abuso” (VENOSA, 2005, p. 592).

Imprescindivel é ter-se em mente o histdrico da teoria do abuso
do direito e as evolugoes tedricas operadas. O Direito abandonou
aos poucos a teoria subjetivista, progredindo paulatinamente para
a aplicagao da teoria objetivista, onde a investigagao do 4nimo do
agente nao ¢ necessdria. O cédigo civil utilizou claramente como
parimetros as ideias defendidas pela teoria objetivista, mas “Nao
exige a lei o elemento subjetivo, ou a inten¢do de prejudicar, para
a caracterizagio do abuso de direito, bastando que seja distorcido o
seu exercicio” (DUARTE, 2007, p. 124). A posicio da lei é latente,
utilizando-se dos mesmos termos (fins sociais, boa-fé, bons costu-
mes) utilizados pela doutrina objetivista.

Todavia, ainda encontram-se posi¢oes dissentes que entendem
ser necessdria a investigacao do elemento subjetivo para a caracteri-
zagdo do ato abusivo. Rui STOCO (2002), apoiando-se em doutri-
nadores como BARROS MONTEIRO (1995), CARVALHO SAN-
TOS (1956) e LUNA (1959) cria o raciocinio de que se o abuso do
direito é equiparado a um ato ilicito, além dos requisitos especificos
do abuso (exceder manifestamente os limites impostos pelo fim eco-
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ndémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes) o ato teria
que percorrer os requisitos do ato ilicito, ou seja, a andlise de culpa-
bilidade. Ademais, o referido autor defende a aplicagao da gradacao
da culpa, de forma que apenas seriam puniveis os atos cometidos
com culpa grave (sentido lato).

Em que pese o posicionamento desse ilustre jurista, discorda-
mos de tal entendimento. Afirmar que o abuso do direito fica subor-
dinado as caracteristicas do ato ilicito ¢ limitar a aplicacao da teoria
do abuso apenas para os casos de responsabilidade civil. Sabe-se que
o abuso do direito ocorre também em dreas diversas da responsabi-
lidade civil e nem por isso deverd deixar de ser aplicada tal teoria.
Reforcando tal posicionamento, colaciona-se entendimento de Sil-

vio RODRIGUES:

A teoria do abuso de direito extravasa do campo da responsabilidade
civil, e a ideia que a inspira guarda autonomia para aplicar-se a todos
os campos do direito, gerando consequéncias outras que nio apenas a
obrigagdo de reparar, pecuniariamente, o prejuizo experimentado pela
vitima (RODRIGUES, 2002, p. 56).

Destarte, nao estando limitado ao conceito de ilicito, ou seja,
independente dos requisitos deste, o abuso do direito prescinde da
demonstracao de culpa, sendo configurado com, apenas, a ocorrén-
cia dos requisitos demonstrados na lei civil vigente.

2.1 Aplicacao da Teoria Privada no Processo Civil

O Direito deve ser considerado como um todo. Suas divisoes
sao exclusivamente diddticas e administrativas, de forma que nio se
excluem de uma matéria institutos de outra (salvo excegoes expres-
samente previstas) pelo simples fato de estarem sob nomenclaturas
diferentes. Destarte, os direitos processuais também podem ser obje-
tos de abuso, sendo afirmado que “tais atos [processuais] nao gozam
de qualquer ‘imunidade’, ndo estando protegidos por nenhum tipo
de invélucro que possa retirar a responsabilidade do agente pela sua

prética” (ABDO, 2007. p. 18).
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Tais observagoes sao feitas para que, principalmente, dispense-se
o elemento subjetivo para a configuragio do abuso processual exi-
gido por muitos juristas. Tal interdependéncia nao significa que o
abuso processual nao possua normas préprias, pois, como demons-
traremos neste trabalho, suas regras sao peculiares e sua prevengao,
quando bem aplicada a teoria, mais eficaz.

3 A PROBIDADE NO PROCESSO CIVIL

Mesmo que se defenda fundamentalmente ser o processo uma
investigagao da verdade sob o manto do contraditério, nio restam
davidas de que, sob a perspectiva das partes, o processo constitui-se
mesmo em um combate, ou um jogo como a metifora de CALA-
MANDREI (1999). No artigo 14 do Cédigo de Processo Civil en-
contram-se as regras que devem ser observadas pelos combatentes ou
jogadores, pois diante das diversas “armas” que podem ser escolhidas
pelas partes, exige-se que elas se pautem pelo chamado fzir play pro-
cessual. Tais regras sao de extrema importincia, nao podendo ser
olvidadas em nenhum processo, uma vez que o escopo do processo
nao ¢ apenas a solugao da lide entre as partes, e sim a pacificacio
social.

Portanto, diante da impossibilidade de moralmente ser exigida
a lealdade no processo, nosso cédigo processual impds deveres que
estampem tais condutas em seu artigo 14. Todos esses se resumem
na lealdade processual. Veja-se o inciso I “expor os fatos em juizo
conforme a verdade”. O jogador leal nio falta com a verdade, busca
sua vitéria sem utilizar-se de ardis como a mentira. Relevante a in-
terpretagio dada por COUTURE (1989) ao afirmar que a exigéncia
pura da verdade nao traduz o que se deseja no processo. Aduz o
ilustre doutrinador que a lealdade, sim, que deve ser exigida, por ser
mais ampla e ter mais eficdcia, tendo em vista que a verdade isolada
e pura nem sempre traduz lealdade. Conclui o jurista: “Em nosso
modo de ver, o dever de dizer a verdade existe, porque é um dever da
conduta humana. Porém, o que o processo precisa nao ¢ somente a
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verdade formal, precisa da lealdade, do jogo limpo e nao do subter-
fagio” (1989, p. 253, tradugio nossa).

O inciso II “proceder com lealdade e boa-fé”, traduz nitidamen-
te o dever de probidade processual. No inciso III “nao formular pre-
tensoes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de funda-
mento”, temos uma perfeita demonstragio do fair play, onde nao se
procede com razdes que se sabe nao serem fundadas. O inciso IV exi-
ge a lealdade através da proibigao da prdtica de atos desnecessdrios,
uma vez que atuar dessa forma consiste em malicia procrastinatéria,
0 que nio se coaduna com lealdade. Quanto ao previsto no inciso
V, esse constitui uma verdadeira aplicagao do contempt of court, que
deixou de ser uma simples anilise de direito comparado para tornar-
se uma matéria necessdria quando tratamos do abuso do processo.
Constitui esse inciso mais uma norma repressora da falta de lealdade
do que dispositiva da necessidade dessa.

O caput do art. 14 nao limita o dever de probidade apenas para
as partes, sendo esse dever estendido para todos aqueles que de qual-
quer forma participam do processo. Ressalte-se que originalmente o
Cédigo de Processo Civil previa a submissao do dever de probidade
apenas para as partes e procuradores. Todavia, sob a égide do atual
cddigo esse dever se estende ao juiz, as partes e seus procuradores,
ao Ministério Publico, aos intervenientes, testemunhas etc. Endos-
sando tal afirmagio, encontramos previsdes como a do art. 133, que
trata da responsabilidade do juiz, e a do art. 314, quando da omissao
em declarar-se impedido ou suspeito, que demonstram a aplicagio
do dever de probidade ao juiz. No tocante ao Ministério Piablico,
encontram-se previsdes como a do art. 85, que o responsabilizam no
caso de dolo ou fraude, sem mencionar a aplicagao das san¢oes dos
arts. 16 a 18 para os casos em que agir como parte.

Pertinente comentar sobre a responsabilidade pelo abuso do ad-
vogado no processo civil. Nosso cddigo nao tratou de sancionar ex-
clusivamente o advogado (exceto quando em causa prépria), tendo
em vista tomar por base que esse representa os interesses de seu clien-
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te — a parte. Mas merece destaque a licao de CARNELUTTT: “o de-
fensor, que busca a vitdria e nio a justica, e conhece melhor do que
a parte o valor juridico dos fatos, pode ser tentado, por sua vez, de
ocultar aqueles, cujo conhecimento por parte do juiz considera no-
civo para seu cliente” (2001, p. 222). Desse modo, o abuso pode ser
cometido exclusivamente pelo advogado, sem que seu cliente tenha
a menor no¢ao do que estd sendo efetuado em seu processo. Porém,
como o advogado nao ¢ sujeito da relagao juridica processual, nao
poderd ser responsabilizado pelo dano do processo, submetendo-se
apenas aos preceitos do Estatuto da Advocacia e ao Cédigo de Etica
e Disciplina da OAB. Entao, inevitavelmente, a parte terd de arcar
com o resultado processual danoso causado por seu procurador. Nao
obstante tais previsoes, o presente trabalho tem por foco o abuso
cometido pelas partes (pelos atos praticados por seus advogados),
tendo em vista a variedade de manifestagoes que podem apresentar
e suas peculiaridades.

3.1 A Eficacia do Dever de Probidade

Merece destaque o posicionamento divergente na doutrina acer-
ca da imperatividade dos deveres expostos no art. 14 do CPC. O
problema surge com a afirmagio de que tais previses nao passariam
de normas programdticas e que por nio disporem de sangoes pelo
seu descumprimento nao obrigariam as partes a respeitd-las.

Tratando do dever de lealdade, Rui STOCO (2003) afirma que
este s6 serd aplicdvel quando coincidir com alguma outra norma san-
cionadora do Cédigo de Processo Civil. Partindo desse raciocinio,
afirma que “significa que a disposicio contida no inciso II do art.
14 do CPC tem natureza apenas programdtica, mas sem efetividade
ou poder de coer¢ao, na medida em que nao estabelece nenhuma
sancdo para a hipdtese de a parte ou seus procuradores agir com

deslealdade” (p. 53).

Com todo o respeito ao posicionamento do ilustre jurista, dis-
cordamos ao compreender que: se a parte age em desacordo com o
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inciso II, age com deslealdade e ma-fé. Nao precisamos que o legis-
lador faga remissoes expressas para podermos concluir que nesse caso
(litigoncia de ma-fé) aplica-se a responsabilidade por dano processual
exposta no art. 18> do CPC. Tal norma nio faz referéncia a condigao
ou previsao especifica para a punigao contra a mi-fé. Releve-se que o
entendimento de que as previsoes sobre a probidade sao apenas pro-
gramdticas, ¢ resultado de outro posicionamento: da tachatividade
das previsoes sobre litigAncia de ma-fé, onde se entende que somente
se considera abuso do processo o que estiver previsto como tal no cé-
digo processual. Tal corrente, também nao merece guarida, vez que o
abuso do direito opera exatamente onde esse nao alcan¢a, em outras
palavras, o abuso atua as margens do Direito. Assim, é inconcebivel
que para que se configure um abuso esse precise estar previsto pela
norma, pois é essa que serd desviada. Dessa forma, em nossa compre-
ensdo, afirmamos que: constatado o ato improbo, nio é necessirio
que se enquadre em um dos incisos que o cddigo especificamente
descreve como litigncia de ma-fé para ser punido. Na mesma es-
teira, afirma Nelson NERY JUNIOR: “Nao é 6nus, mas dever de
probidade e lealdade processual, que deve ser observado pelas partes
e seus procuradores. Caso a parte ou seu procurador descumpra o
dever de probidade, fica sujeita & sangdo prevista do CPC, arts. 16
a 18, independente do resultado da demanda” (2007, p. 206). Em
sintese, “quem se comportar como improbus litigator, usando de mé-
fé ou prdticas antijuridicas, responderd por perdas e danos e a outras
sangoes especificas (arts. 16 a 18), uma vez que compete as partes

[...] proceder com lealdade e boa-f¢” (MARQUES, 1997, p. 497).

Analisados os deveres processuais, que sdo as regras bdsicas de
conduta no processo, passa-se ao estudo do abuso do processo. Para
uma completa andlise dessa teoria precisa-se, primeiramente, com-
preender exatamente o gue se abusa, pois o termo abuso do processo

2 Art. 18. 0 juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de mé-fé a pagar multa
nao excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que
esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.
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¢ genérico. No caso concreto, ao aplicar-se a teoria do abuso, serd
necessario precisar onde e como ocorreu o abuso. Nesse sentido, o
préximo capitulo inicia-se com estudo do objeto do abuso proces-
sual.

4 OBJETO DO ABUSO PROCESSUAL

Antes de se estudar o objeto do abuso ¢ importante fazer uma
observagao: o abuso somente pode ser cometido por um sujeito inse-
rido na relagao juridica processual. Se o ato for cometido por alguém
fora dessa relagao, serd inexistente ou ilicito, mas nio abusivo. Além
de ser um sujeito processual, o agente precisa atuar no processo para
que exista a possibilidade de o abuso ocorrer. Essa atuagao do su-
jeito ocorre de acordo com uma posigao ou situac¢ao em que ele se
encontra no processo, portanto, ¢ no exercicio de tal situagio que
pode vir a ocorrer o abuso. Em anilise comparativa com a esfera pri-
vada, assim como o abuso do direito ocorre quando o sujeito exerce
seu direito subjetivo em relacao a outrem extrapolando seus fins, no
processo civil, o abuso ocorrerd quando o sujeito, em exercicio de
sua situagdo juridica subjetiva processual, exceder os fins que a nor-
ma previu para ela. Em suma, “vale dizer, se o direito subjetivo, no
campo do direito privado, é o objeto do abuso, esse mesmo papel
¢ desempenhado no processo pelas situagoes ou posicoes subjetivas

processuais’ (ABDO, 2007, p. 61).

Contudo, o termo situag¢io ou posi¢io juridica subjetiva com-
poe um feixe de possibilidades (deveres, onus, faculdades etc.) que
nao combinam com o conceito de direito subjetivo. Na verdade, o
termo direito subjetivo sequer se enquadra no Ambito processual,
pois nesse nao existe contraprestacao imediata ao exercicio do direi-
to, ou seja, tal exercicio nio gera uma obrigagio correlata. Poderia
entender-se que a resposta apresentada pelo Estado em assumir a
jurisdicao fosse contraprestagio pelo exercicio de agao, porém, na
verdade “¢ do préprio interesse do Estado, que assume para si o en-
cargo de outorgar tutela a quem tiver razo, que a justica se faca e os
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conflitos se eliminem: interesse rei publicae a pacifica¢ao social que

pelo processo se promove” (DINAMARCO, 2005, p. 210).

Entende-se como situagio juridica subjetiva processual a posi-
¢a0 em que “se encontra um sujeito que detém todas as condigoes para
a eventual prdtica de um ato ou exercicio de um comportamento, o qual
sera valorado positiva ou negativamente, segundo a sua conformi-
dade ou nao com um modelo previamente estabelecido na norma”
(CORDEIRO apud ABDO, 2007, p. 61). Em sintese, as situacoes
juridicas subjetivas correspondem quase sempre aos atos processuais,
as situagdes em que algo serd realizado no processo. A relacao juridi-
ca processual é complexa, sendo uma cadeia interligada de situacoes
juridicas. Como exemplo, podemos usar a fase postulatéria: através
de seu poder o autor ajuiza a demanda, por conseguinte, o juiz tem o
dever de despachar. Apds o despacho o escrivao terd o dever de citar
o réu. Citado, este terd o dnus de contestar e de provar suas alegacoes
e apds isso, novamente caberd ao juiz o dever de emitir um despa-
cho. O que se percebe ¢ uma cadeia de atos que, em cada um deles,
poderia ter sido praticado um ato abusivo: a demanda poderia ser
descabida, o juiz poderia propositadamente demorar no despacho,
o escrivao poderia protelar a citagio, o réu poderia alegar fatos irre-
ais etc. Pretende-se demonstrar que o abuso ocorre exatamente na
situagao juridica subjetiva e por isso afirmamos ser essa o verdadeiro
objeto do abuso do processo.

4.1 As Posicoes Juridicas Subjetivas

Para que possamos, no final deste estudo, tecer uma férmula
genérica de constatagiao do abuso do processo, é necessdrio que te-
nhamos conhecimento das diversas formas que o objeto desse abu-
so pode se apresentar. Nesse sentido, acompanhamos a doutrina de
CARNELUTTT (2000), que estabelece como situagdes juridicas
subjetivas passivas a sujeicdo, o dnus, e a obrigagio (dever). Distingue-
as como passivas, pois a vontade do sujeito ¢ vinculada a subordi-
nagio de um interesse. Como situagao neutra classifica a faculdade
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dada a liberdade da vontade do agente. Por fim, como situagao ativa’
inclui o poder como representativo de supremacia.

A sujei¢do, considerada uma conduta passiva inativa, correspon-
de ao estado cujas partes se encontram em relagao ao provimento ju-
risdicional. E a situagio juridica processual em que mais dificilmente
ocorrerao abusos, pois a parte se encontra em posigao de sujei¢ao
a autoridade, sendo inerte e restando pouquissima margem para a
acio abusiva.

A proxima situagao passiva seria o dnus, que, no entender de
CARNELUTTTI (2000), se reflete em um sacrificio em proveito pré-
prio. O 6nus nio se confunde com um dever, uma vez que o seu
descumprimento é ilicito. Por sua vez, quando descumprido nio traz
multas ou san¢oes pelo cometimento de ilicito, apenas a possibili-
dade de agravar a situagdo da parte dada a sua auséncia de manifes-
tacgao.

Quanto aos deveres, no entender do mestre italiano, consubs-
tanciam-se em um sacrificio movido por interesse alheio. Podemos
exemplificar que o interesse de que as partes atuem de forma proba
¢ de toda a sociedade, mas pode ndo ser o interesse das partes. O
descumprimento de um dever corresponde a um ilicito punido pelo
ordenamento.

Nas situagoes passivas, merece destaque ¢ que o descumprimen-
to de um 6nus normalmente traz mais maleficios do que o descum-
primento de um dever. Veja-se o exemplo: é mais gravoso ao réu nio
contestar (6nus de defender-se) e vir a sofrer os efeitos da revelia do
que produzir uma prova inttil (descumprimento de dever) e vir a ser
multado pela litigncia de md-fé. Por isso, existem mais 6nus do que
deveres em nosso ordenamento.

3 CARNELUTTI (2000) ainda inclui Direito Subjetivo como uma situagéo ativa, mas adverte que este
pode se confundir com faculdades, 6nus ou deveres. Tendo em vista nosso posicionamento supra, de
que a relacdo juridica processual ndo comporta direitos subjetivos, nao trataremos dessa subdivisao
das situagoes ativas.
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Adentrando nas situagoes neutras encontramos a faculdade. Tal
situagio ¢ classificada pela maioria dos doutrinadores como ativa®,
todavia adotamos o posicionamento de CARNELUTTT, que as clas-
sifica como neutras pelo fato de representarem muito mais uma liber-
dade do que uma supremacia, como verificado nas condutas ativas.
Sao poucas as faculdades puras em ambito processual. Além de pou-
cas, as faculdades puras apresentam reduzida relevincia, pois seus re-
sultados se exaurem na prépria esfera juridica do agente. Mas quando
uma faculdade toma dimensoes relevantes acaba por tornar-se outra
modalidade de situagao subjetiva. Veja-se o exemplo da faculdade que
o autor tem de, enquadrando-se nos requisitos para entrar com agio
no Juizado Especial, optar livremente por entrar em uma Vara Civel
por intermédio do procedimento ordindrio. Ao utilizar-se dessa fa-
culdade (escolha do procedimento) a conduta do autor gerou efeitos
além de sua esfera juridica, transformando-se em um poder.

Por fim, analisamos as situacoes ativas. O poder ¢ “a capacidade
de produzir efeitos sobre a esfera juridica alheia” (DINAMARCO,
2005, p. 200). Nesse sentido, serd poder todo ato que nio tratar de
interesse exclusivo do agente, resultando em deveres, 6nus, sujeicoes
ou até faculdades para outra pessoa. Destaque-se que essa correlagao
nio ¢é necessariamente entre as partes do processo. Exemplificamos
com o poder de agao, que, pelo seu exercicio, imediatamente gera ao
juiz o dever de despacho.

Explicadas as modalidades de situacoes subjetivas processuais,
destacamos que o abuso do processo ocorre com mais frequéncia
na utilizagao de poderes, deveres e 6nus. Todavia, como j4 afirmado,
para que se configure o abuso do processo, nao é necessirio apenas
ser o titular de uma situacio juridica subjetiva e exercé-la. E impres-
cindivel que no seu exercicio ocorra o abuso. Para que esse possa
ser constatado, nos préximos itens destacaremos os elementos que
compéem o abuso processual.

4 Destaque para o posicionamento de: DINAMARCO (2005) e ABDO (2007).
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5 ELEMENTOS DO ABUSO

Neste item pretende-se discorrer sobre os requisitos necessarios
a configuragio de um abuso do processo. Elencamos os requisitos
sem os quais nao pode existir o abuso, além disso, incluimos ele-
mentos acidentais que podem auxiliar na constatagio do abuso pro-
cessual. Como elementos essenciais temos a aparéncia de legalidade
no exercicio da situagao juridica subjetiva e o desvio de finalidade.
Porém, como o objetivo do presente trabalho é contribuir para a
prestacao jurisdicional, construindo uma férmula segura e eficaz de
constatagao do abuso do processo, elencamos outros elementos aci-
dentais que possam facilitar e fortalecer a configuracio do abuso do
processo. Entre eles destacamos a falta de seriedade do ato, a ilicitude
e ilegitimidade do escopo visado pelo agente, a lesividade causada a
administragao da Justica e a presenca de dolo ou culpa.

5.1 Aparéncia de Legalidade

O primeiro requisito para a ocorréncia de um ato abusivo é que
seja exercido da forma prevista pela lei em uma situagio juridica
subjetiva. Qualquer desvio dessa férmula inicial transforma-o em
ilicito ou inexistente, mas nao abusivo. Justifica-se pelo seguinte: o
exercicio da situa¢o juridica subjetiva deve ser nos moldes previstos
pela legislagao processual. Apenas pelo exercicio legitimo de uma
situagao subjetiva que, cumulados os requisitos abaixo, se configura
abuso do processo.

Ao exercer uma situagdo juridica subjetiva de forma irregular,
o agente estard incorrendo em qualquer coisa, menos abuso de di-
reito. Exemplificamos: quando o réu exercita sua situagdo juridica
subjetiva de contestar fora do prazo. Nesse caso, nido hd abuso do
processo e sim mero descumprimento de énus processual. Agora,
o réu que contesta cumprindo com os requisitos vigentes e dentro
do prazo, porém traz uma versao falaciosa dos fatos, estd incorrendo
em abuso. Nesse sentido, “a violagao de uma regra processual nao ¢é
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abusiva por si s6 em qualquer caso, pois nem todo erro é um abuso”

(TARUFFO, 1998, p. 8, tradugio nossa).

Portanto, é na aparéncia de legalidade que se encontra o abuso.
Repetimos: se nao ¢ legal, sequer se fala em abuso. Agora, sendo um
exercicio legalmente previsto, adicionado dos requisitos que veremos
abaixo, configurar-se-4 abuso do processo.

5.2 Desvio de finalidade

Além do exercicio de situagdes juridicas processuais aparen-
temente legais, para que seja configurado como abusivo, o ato
requer o desvio de sua finalidade’. Em suma, significa dizer que o
ato serd formalmente correto (cumpriu seus requisitos, foi apre-
sentado no prazo etc.), mas foi utilizado com um fim que nao o
previsto na lei. Portanto é nos efeitos pretendidos que se configura
o abuso, uma vez que no ato em si nio é possivel verificd-lo. Nes-
se sentido: “A md-fé processual, nas suas variadas configuracoes,
vai sempre dirigida a conseguir no processo um efeito juridico
que sem o engano nio poderia se conseguir” (CALAMANDREI,
1999, p. 230).

Ratificamos: o ato abusivo é formalmente perfeito, os seus obje-
tivos ¢ que serdo contrdrios aos previstos pelo ordenamento. De mes-
mo entendimento, afirma TARUFFO: “um ato ou conduta que nio
envolva uma m4 aplicagio de uma regra processual pode ser abusivo,
quando, por exemplo, ¢ realizado para atingir objetivos ilegais ou
impréprios” (1998, p. 8, tradu¢io nossa). Como bem sintetiza Hele-
na Najjar ABDO, a “discrepincia (ou o desvio) existe em relagao aos
[fins previstos pelo sistema para determinados meios e os fins efetiva-
mente pretendidos pelo agente com a prética do ato, no /ivre exercicio
das situacoes subjetivas de que ¢é titular” (2007, p. 91).

5 Insta destacar que o termo “desvio de finalidade” é utilizado de forma genérica, pois em pesquisa
a doutrina, verificaram-se diversos termos e interpretagoes, mas a grande maioria estava inserida no
conceito do termo desvio de finalidade.
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Assim, mesmo na esfera processual, acabamos por retomar os
conceitos do direito privado. O uso de uma situacio juridica pro-
cessual serd abusivo sempre que incidir na qualificadora do art. 187
do Cédigo Civil: ndo cumprimento do fim social ou econémico ou
em desacordo com a boa-fé e os bons costumes. Ora, o fim social do
processo ¢ a pacificagdo social, ou, pelo menos, a reconstitui¢ao do
direito material da forma que era para ter ocorrido antes da lesao ao
direito, através de uma sentenga justa. Qualquer ato que tenha por
finalidade outra coisa que nao esse fim social estard eivado de desvio

de finalidade.

5.3 Demais itens caracterizadores do abuso

Ao verificar os elementos estruturais do abuso do processo, He-
lena Najjar ABDO (2007) conclui que ater-se exclusivamente ao
desvio de finalidade pode nio trazer a eficicia desejada para a teoria
do abuso do processo. Fundamenta que, além da dificuldade em
identificar a finalidade de determinados instrumentos processuais, a
utilizacao isolada desse critério pode ser muito rigorosa. Diante dis-
so, a referida autora efetuou notdvel pesquisa doutrindria para ave-
riguar quais outros elementos que, somados ao desvio de finalidade,
podem configurar o abuso do processo. A autora demonstra quatro
diferentes critérios a serem adicionados ao desvio de finalidade: fa/ta
de seriedade do ato, a ilicitude e ilegitimidade do escopo visado pelo
agente, a lesividade causada & administracio da Justica e a presenga
de dolo ou culpa. Classificamos esses elementos como acidentais, ou
seja, acatamos sua utilizagdo sempre que for para conceder mais se-
guranga 2 aplicacio da teoria do abuso do processo.

A falta de seriedade encontra semelhanga com o dispositivo do
mero capricho do Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 3°). O que
caracteriza essa conduta ¢ o propdsito injustificado que, obviamente,
nio se coaduna com os fins do processo.

O critério da ilicitude ou ilegitimidade do escopo visado pelo agen-
te é o que maior aplicabilidade pratica se pode conceder. Tal critério
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¢ intimamente ligado com o desvio de finalidade (quando nao con-
fundido com ele). A ilicitude ou ilegitimidade do escopo significa
que o objetivo desejado pelo agente é outro, nao o previsto para o
ato e, ainda, que esse objetivo é reprovado pelo ordenamento. As-
sim, a grande maioria dos atos praticados com desvio de finalidade
acabard por transparecer um objetivo ilicito. Como exemplo pode-se
mencionar a conduta do sucumbente que interpde recurso protela-
tério. Verifica-se a ocorréncia de desvio de finalidade, pois em vez de
interpor o recurso por entender como incorreta a sentenga aplicada
objetivando retificd-la, o recorrente apenas objetivou “ganhar tem-
po”, o que nio ¢ a finalidade de um recurso. Analisando-se a mesma
conduta sob o viés da ilicitude do escopo, verifica-se que o objetivo
pretendido (protelar o feito) ¢, além de diverso da finalidade de um
recurso, um ilicito previsto no art. 17, VII, do CPC.

O terceiro critério demonstrado pela autora é o da lesividade
causada & administracdo da Justica. Tal critério é, em nosso entender,
resultado de todo e qualquer abuso, e pode ser cumulado com o des-
vio de finalidade em todas as hipdteses abusivas que ocorram em um
processo. Qualquer embarago, demanda indevida, defesa sem fun-
damento etc. em um processo, nio atrasa o seu julgamento apenas,
mas de todos os outros que estao na “fila”. Por isso, qualquer abuso ¢
um obstdculo para a administragdo da Justiga. De mesmo posiciona-

mento demonstra-se GUIMARAES (2006), ao afirmar que o abuso
do processo ofende diretamente a dignidade da justica.

O critério da culpa ou dolo merece andlise mais minuciosa, dada
a divergéncia doutrindria existente sobre tal elemento. Devido a exi-
géncia desse elemento, parte da doutrina entende que para a confi-
guracao do abuso do processo ¢ necessdria a investiga¢do do 4nimo
do agente. Inobstante esse ter exercido, de forma legitima e livre,
uma situagio subjetiva processual com desvio de finalidade, essa cor-
rente entende que é necessdria a ocorréncia de culpa grave ou dolo.
Rui STOCO (2002) defende que, embora o artigo 17 do CPC, que

estabelece as condutas maliciosas, tenha adotado critérios objetivos
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para a apuragao do abuso, ainda assim nao ¢ dispensada a verificagao
da culpa. Segundo o autor: “Nao se pode confundir o critério objeti-
vo na lei para disciplinar e coibir as condutas tidas como indesejéveis

com responsabilidade objetiva” (p. 94).

Todavia, sabe-se que a investigagao do animo do agente é pe-
nosa e inviabiliza a aplica¢ao do abuso do processo. Diante disso, o
préprio Rui STOCO flexibiliza seu posicionamento ao analisar as
hipéteses do art. 17 do CPC, entendendo que “em determinadas
circunstancias a aferi¢io da litigincia de ma-fé, segundo a moldura
estabelecida no Cédigo de Processo Civil, é objetiva e, em algumas
hipéteses, independe de prova” (2003, p. 107, grifo nosso). Des-
sa nao difere muito a posigao de THEODORO JUNIOR (2005),
entendendo que o elemento subjetivo é pressuposto do abuso do
processo, mas que existem hipéteses aventadas pelo legislador que
prescindem da demonstragio desse elemento. Afirma que “dentro
do elenco do art. 17, hd, porém, situagoes em que se torna dificil
configurar o dolo e, por isso, o legislador omitiu a referéncia a inzen-
¢do do agente, autorizando a presuncio de ma-fé a partir de anilise
objetiva da ocorréncia” (2000, p. 115).

Em sentido oposto ao dessa corrente, surgem os objetivistas,
com entendimento de que a configuracio do abuso do processo
prescinde de andlise subjetiva. Fundamentando no atual Cédigo Ci-
vil, em seu art. 187, Helena Najjar ABDO (2007) aduz que como
no direito privado optou-se pelo critério objetivo-finalistico, o mes-
mo deve ser adotado em uma relagio juridica processual. Portanto,
para os adeptos da teoria objetivista “basta demonstrar o desvio do
direito para que se evidencie as hipéteses aludidas, com o intuito
de que nao se deve extremar a valoragio da prova quando se estd
fronte a um elemento subjetivo de dificil demonstracao” (LUCAS
SOSA, 2000, p. 52, tradugao nossa), pois é “inconveniente exigir
a presenca de fatores subjetivos (dolo, culpa) para permitir seu fun-
cionamento [teoria do abuso do processo], pois pode-se muito bem
produzir ‘desvios processuais’ sem que se medeie culpa ou malicia de
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ninguém” (PEYRANO, 2000, p. 72, tradugio nossa). Entio, os ob-
jetivistas aglomeram critérios auferiveis de forma externa ao 4nimo
para configurar o abuso.

Nosso posicionamento situa-se na linha mediana entre as cor-
rentes demonstradas, dando preferéncia para a posi¢io objetivista.
Entendemos que o cddigo processual, ao afirmar que se reputa liti-
gante de mé-fé aquele que agir de acordo com as condutas do art. 17,
estd presumindo o elemento subjetivo (ma-fé). A experiéncia forense
com as hipéteses aventadas no artigo é tamanha, que o legislador op-
tou por presumir a mi-fé quando ocorrida qualquer dessas, uma vez
que a prova do elemento subjetivo inviabilizaria o processo. Dessa
maneira, presumida a ma-fé, nao hd que ser investigado o elemento
subjetivo do agente. Todavia, como jd afirmamos, entendemos que
as hipéteses de abuso processual nao podem ser tachativas, podendo
vir a ocorrer um abuso do processo nao previsto no art. 17 do CPC.
Nessa situagio, como o legislador ndo presumiu a ma-fé, deverd ser
verificado se houve desvio de finalidade na situagdo subjetiva exer-
cida. Ocorrendo tal desvio, hd de ser verificado qualquer dos outros
elementos que em conjunto com o desvio de finalidade configuram
abuso do processo. Na remota hipétese de, junto com o desvio de fi-
nalidade, nio existir nenhum critério objetivo, como o fim ilicito ou
o dano a Justica, recorrer-se-ia para a andlise do elemento subjetivo.
Mas destacamos que: (a) é pouco provével que exista uma espécie de
abuso do processo que nio se enquadre nas hipéteses em que o legis-
lador pressupds a ma-fé; (b) se tal abuso vier a ocorrer, naturalmente
terd, no minimo, um fim ilicito ou ilegitimo, podendo ser consta-
tado objetivamente. Nesse sentido, abarcamos a teoria subjetivista
com #ltima hipdtese para que o litigante improbo nao deixe de ser
punido pelo fato de adotar-se essa ou aquela teoria.

Por fim, entendemos ser de grande importancia a descricao des-
tes elementos, tendo por objetivo dar maior seguranga para a aplica-
¢ao da teoria do abuso do processo. Tal seguranga é necessdria, pois
a md utilizagio desta teoria pode, na verdade, ser um beneficio ao
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litigante improbo, que encontrard em uma penalizagdo mal funda-
mentada, uma brecha para protelar o feito. Feitas estas observacoes
sobre os outros elementos que podem vir a caracterizar o abuso do
processo destacamos: (a) tratam-se de meras hipéteses, sem o cunho
de exaurir a matéria, sendo que mais caracterizadores resultantes
da prdtica forense podem surgir; (b) o caso concreto ¢ que servird
de termoémetro para a aplicagio da teoria. Aplicando-a segundo os
critérios da proporcionalidade, poderd ocorrer de nao se encontrar
nenhum destes critérios além do desvio de finalidade e mesmo assim
ser justa a responsabilizagio por abuso do processo.

5.4 Prova do dano

Outro ponto sob o qual existe muita divergéncia na doutrina é a
necessidade de prova do dano para indenizar-se o abuso processual.
Antes de iniciar-se o cotejo doutrindrio acerca da necessidade, ou
nao, da prova do dano, merecem destaque as formas de danos que
podem ocorrer como resultado de um abuso. Em apertada sintese,
os danos podem ser: (a) diretamente patrimoniais, que, naturalmen-
te, necessitam de uma pormenoriza¢io; (b) potencializagao do dano
marginal, auferivel pelo simples resultado procrastinatério do abuso;
(c) dano para a eficiéncia da administragao da Justiga; e (d) danos
morais decorrentes do abuso.

Quanto a responsabilizagio pelo dano patrimonial, entendemos
que essa deve ocorrer apenas quando a redu¢io patrimonial tenha
efetivamente ocorrido. Por isso, a puni¢io deve ser proporcional,
portanto, destacamos que, em sede de dano patrimonial, deve existir
algum parimetro para estabelecer a indeniza¢io que seja palpdvel.
Naio ¢ possivel que seja indenizado um prejuizo que sequer se sabe
se ocorreu. Na inexisténcia de dano patrimonial, preferimos direcio-
nar a indenizac¢io sob o viés do dano marginal que serd explicado
abaixo.

Ainda em rela¢ao ao dano patrimonial, é importante esclarecer
que esse se assemelhard a indenizagao decorrente de responsabili-
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dade civil®. Nesse sentido, infere a doutrina: “Assim configurada,
a responsabilidade civil por litigincia de méd-fé constitui auténtica
indenizagdo e ndo multa. Consequentemente, sé serd imposta se hou-
ver prejuizo. Sem que sequer um prejuizo potencial ou presumido
exista, nao hd o que indenizar” (DINAMARCO, 2005, p. 266).
Posicionamo-nos ao lado desse entendimento, concluindo ser neces-
sdria a demonstragao de alguma consequéncia originada do abuso, e
que a indenizagdo por danos exclusivamente patrimoniais necessita
da comprovagio do dano.

Merece destaque a outra forma de dano originada pelo abuso
do processo e de ficil comprovagao: o dano marginal. No entender
de CALAMANDREI (1999) o dano marginal é um efeito normal,
ocorrido em todo processo, é o simples incbmodo de ter de lidar
com o processo por toda sua dura¢do. Ocorre que um ato abusi-
vo agrava tal dano, sendo esse agravamento indenizdvel. Assim, por
meio do abuso processual “o dano marginal do processo, decorrente
da demora na entrega da prestacao jurisdicional, foi agravado pelo
litigante de ma-fé, com a pritica dos atos descritos no art. 17. 86 isso
jd é suficiente para configurar prejuizo material, passivel de indeniza-
cao” (BEDAQUE, 2008, p. 64). Logo, para demonstrar o prejuizo
sofrido, é necessdrio apenas demonstrar o abuso, pois, em decorrén-
cia desse, automaticamente estard agravado o dano marginal.

Quanto ao dano para a eficiéncia da administragao da Justica, ji
nos posicionamos afirmando que todo e qualquer abuso afeta nega-
tivamente os servicos judicidrios. Todavia, entendemos que esse tipo
de dano nio deve ser levado em conta para indenizar a outra parte,
mas sim para configurar a aplicagao da multa de 1% do art. 18 do
CPC decorrente do abuso. Essa justificativa é feita pelo fato de que a
simples ocorréncia do abuso justifica sua penalizacio, independente-
mente de prejuizo patrimonial da parte lesada. Entao, configurado o

6 Tal afirmagao ndo invalida nosso posicionamento supra de que o abuso nao se equipara ao ilicito e
nao se resume aos casos de responsabilidade, vez que no atual ponto do estudo estamos abordando
apenas um dos resultados que podem ser gerados pelo abuso do processo.
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abuso, sua simples existéncia causa prejuizo a administracao da Justi-
¢a, sendo devida a multa (e ndo indenizagio) pelo abuso processual.

Ainda quanto ao dano resultante do abuso, interessante cola-
cionar posi¢oes doutrindrias que afirmam existir a possibilidade de
configuragao de dano moral decorrente do abuso. No dizer de MEI-
RELLES DE OLIVEIRA: “se o juiz afere a conduta improba e a
parte prejudicada nao alega prejuizos materiais, a indenizagio sé é
devida pelos danos morais, pois o litigante foi atingido no seu direito
de ter um processo pautado pela probidade” (apud ABDO, 2007,
p. 233). Aponta no mesmo sentido Rui STOCO, alegando que “a
sangao estabelecida no § 2° do art. 18 pode, cumulativamente, ainda
que decorrente do mesmo fato, ensejar a reparagio por dano moral”

(2003, p. 99).

Em andlise a0 demonstrado, pode-se concluir que, configurado
o abuso, sempre existird danos, tanto para a parte, quanto ao Estado.
Para o Estado o prejuizo encontra-se na complica¢ao da administra-
¢ao da Justiga. Para a parte, sempre haverd o agravamento do dano
marginal, comprovado pela simples existéncia do abuso, isso sem
mencionar a possibilidade de demonstragao dos danos patrimoniais
e morais sofridos.

6 FORMULA PARA A CONSTATACAO DO ABUSO

Ultrapassado este estudo basilar, eminentemente tedrico, obje-
tivamos neste capitulo construir uma férmula objetiva que sirva de
ferramenta para a constatagio de qualquer tipo de abuso ocorrido
no processo (previsto tachativamente, ou nio). Todavia, assim como
afirmou BARBOSA MOREIRA (2004) que nao existem “férmulas
mdgicas” para resolver os problemas do processo, enfatizamos que
também nao existe uma férmula mdgica para resolver o problema
do abuso do processo. Diversos sio os fatores que influenciam na
ineficcia prética da teoria do abuso do processo e com o presen-
te artigo pretendemos eliminar um deles: a falta de conhecimento
sistematizado e aplicagao correta da teoria. Muitas vezes o receio de
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sancionar indevidamente faz com que o juiz releve um ou outro
abuso no processo, outras vezes, na empolgacio de punir o abuso,
0 juiz acaba por ser duro demais com a sangao e entrega de bandeja
ao litigante improbo uma sentenga que facilitard suas intengoes pro-
crastinatérias. O mesmo se diga em relacio aos advogados, que, por
desconhecerem a teoria, deixam de denunciar ao juiz do processo o
abuso cometido pela outra parte.

Objetivamos com o presente trabalho tecer breves observagoes
eminentemente tedricas para fundamentar a construgao prética des-
sa féormula. Inobstante as diversas abordagens previstas pelo Cédigo
de Processo Civil, precisamos garantir a aplicagao da teoria do abuso
do processo para qualquer tipo de atuagao maliciosa, mesmo a que
nao esteja prevista no codigo processual.

Tecer conceitos peremptérios em Direito é uma tarefa arrisca-
da e, normalmente, fadada a ser superada. Portanto, construiremos
uma “férmula” para constata¢io do abuso da maneira mais flexivel
possivel, sem afirmar que seja a inica aplicdvel e que sua eficicia serd
plena, pois, como jd afirmado, o abuso ¢ resultado da criatividade
maliciosa do litigante de ma-f¢é, criatividade dificil de superar.

Feitos esses comentdrios, passemos a férmula:

Primeiro passo: ocorrido o ato pelo qual se indaga ser abusivo ou
nao, deve-se verificar se esse ato foi praticado por um dos sujeitos da
relagdo processual e se ele era o titular da situagao juridica processu-
al. Tal constatagdo ¢ necessdria para diferenciar os atos abusivos de
atos ilicitos ou até inexistentes.

Segundo passo: sendo o agente o titular da situagao juridica, deve
ser analisado se o exercicio dessa situagio ocorreu de forma regular,
enquadrando-se nos moldes previstos pela legislacao. Essa ressalva é
feita, pois se 0 ato ndo cumprir com 0s requisitos legais, sera ilicito,
intempestivo, irregular, mas nunca abusivo, ou seja, nao estard dota-

do de aparéncia de legalidade.

Terceiro passo: verificar qual a finalidade prevista pela lei para o
ato. Em suma, todos os atos processuais possuem alguma finalidade
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especifica no processo. Alguns atos, quando observados de forma
microscdpica, podem apresentar dificuldades na constatacio de sua
finalidade. Para tanto, recomendamos que em atos de dificil and-
lise utilize-se da visao macroscdpica do processo, ou seja, analise-se
a finalidade do ato concomitantemente com o fim objetivado pelo
processo. Nesse sentido, significa verificar qual a fungao que esse ato
representa para a solugio do litigio e a pacificacio social.

Quarto passo: comparar a finalidade prevista pela lei para o
ato com a finalidade objetivada pelo litigante. Tal verificagao pode
ocorrer de forma mais fécil que o passo anterior (o que nao o torna
desnecessdrio). Mas toda vez que existe um abuso no processo, ao
analisar o ato praticado, pode-se facilmente verificar que o mesmo
se desviou de sua finalidade, uma vez que sua inten¢io nao serd a
solugdo rdpida e justa do processo. Qualquer ato que, cumprindo
os requisitos anteriores, objetive obstar a justia das decisoes estard
sendo praticado com desvio de finalidade.

Quinto passo: verificar se além do desvio de finalidade existe al-
gum dos outros elementos caracterizadores do abuso: falta de serie-
dade do ato, a ilicitude e ilegitimidade do escopo visado pelo agente, a
lesividade causada & administracio da Justica e a presenca de dolo ou
culpa. 180

Esclarecemos que a experiéncia forense mostra-nos que, na
maioria dos abusos, os atos estarao acompanhados de um escopo
ilicito e de um resultado danoso a administra¢io da Justiga. Apenas
a titulo exemplificativo, destacamos: defesas infundadas, atos pro-
crastinatdrios, pretensdes contra fato incontroverso etc. Todas essas
formas, além de apresentarem desvio em sua finalidade, possuem um
objetivo ilicito e causam danos 2 administracao da Justica.

7 CONCLUSAO

Encerrado o estudo, pode-se verificar que seu principal objeti-
vo foi cumprido: a criagdo de uma férmula para a constatagao do
abuso do processo civil. Estudado primeiramente o abuso privado,
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verificou-se que ele adota a teoria objetivista, prescindindo da andlise
do elemento volitivo para a configuragao do abuso. Tal anilise foi re-
levante, pois o estudo processual nio se desvencilha completamente
da matéria privada. Nesse sentido, o estudo iniciado exclusivamente
pela esfera processual traria uma andlise superficial e isolada.

Analisada a esfera privada, passou-se para a verificacao das regras
do processo civil. No estudo do dever de probidade, verificou-se sob
quais aspectos devem se pautar as condutas de qualquer pessoa que
venha a participar do processo. Sumariamente, concluiu-se que todas
essas regras estao inseridas no dever de probidade, o conhecido fair
play processual. Tendo sido a pesquisa efetuada dessa forma, comegou-
se pelo dever-ser, ou seja, pela conduta proba, para posteriormente ve-
rificar como 7ndo deve ser, ou seja, a conduta abusiva, ou improba.

Para o estudo do abuso do processo, constatou-se que seria
necessario primeiramente compreender o que pode ser alvo dessas
condutas improbas. Dissecou-se as diversas situagdes juridicas sub-
jetivas para compreender em que situagdes atua o litigante improbo.
Verificou-se que as condutas estampadas em poderes, deveres e 6nus
s30 as mais comumente utilizadas para o abuso processual.

Analisado o objeto, passou-se para os elementos do abuso. Veri-
ficou-se que além da aparéncia de legalidade, para que se configure
o abuso, é necessirio o desvio de finalidade. Nesse sentido, foram
aglomerados outros elementos acidentais com o fito de assegurar a
aplicagao da teoria do abuso do processo. Além disso, foi refutada
a teoria que exige como elemento essencial do abuso do processo
a investigacao do 4nimo do agente, por entendermos que o abuso
configura-se independentemente desse.

Reunidas as informagoes essenciais sobre o abuso processual,
criou-se uma férmula para facilitar a constatacio desse vicio. Justi-
fica-se essa necessidade por verificar-se que muitas vezes os abusos
ocorrem e nio sao reprimidos, e, por outras, sao demasiadamente
reprimidos, sem a fundamentagao necessdria para tal. Com a fér-
mula apresentada, objetiva-se suprir os operadores do Direito com o
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minimo necessdrio para que se reduza a incidéncia do abuso, a fim
de contribuir com a celeridade processual.

Como afirmamos em nossos comentdrios iniciais, a Justica
entregue fora do tempo, por mais correta que seja, no serd inte-
gralmente justa. Esperamos que com o presente trabalho tenhamos
contribuido com os operadores do Direito, na busca de maior efeti-
vidade da prestagao jurisdicional e aproximagao ao verdadeiro con-
ceito de Justica.

ABUSE OF THE PROCESS: ELEMENTS FOR AN
EFFICIENT AND SECURE ASCERTAINMENT

Abstract: The study constructs a formula for the
ascertainment of the abuse of the process. It initiates
studying the abuse of the right in its private sphere. After
that it concludes about the inseparability of the procedural
and private substances. In the procedural substance it
analyzes the principle of probity as being the general rule of
behavior of the people who participates in the process. After
this, it studies the object of the abuse of the process. In the
sequence, it verifies which are the essential and accidental
elements of the abuse of the process. Concludes building a
formula for the ascertainment of the abuse without getting
apart from the practical application. The methodology
applied to jurisprudence and bibliographical research was
deductive.

Keywords: Abuse of the rights. Civil Process. Abuse of the
process.
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