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RESUMO

Objetivamos neste trabalho diferenciar o abuso do
direito da litigdncia de ma-fé, indicando a possibilidade de

aplicacdao de ambos os institutos no processo civil.

Nos casos especificos, indicamos as apuracgdes de

responsabilidade, bem como suas respectivas sangoes.

Fizemos questdo também de, muitas vezes, comparar a
Responsabilidade processual do advogado, com as defini¢des
contidas a respeito do assunto no Estatuto da Advocacia e no Codigo

de Etica, e suas respectivas conseqiiéncias.

Finalmente observar-se-a nestes escritos que nem
sempre sdao aplicadas, na forma autorizada pela lei, as normas
indicadas pela responsabilidade processual, mas acreditamos que, ao
abordarmos esse assunto com profundidade, poderemos dar inicio a
uma maior reflexdo no sentido de evitar chicanas processuais e, mais
ainda, colaborar para a celeridade processual com a conseqiliente

efetividade do processo.



ABSTRACT

Our goal in this paper is to distinguish the malicious abuse
of legal process, indicating the possibility of applying both civil proceeding

institutes.

In specific cases we indicate responsibility checking, as

well as the corresponding sanctions.

We also insisted on many times comparing the lawyer’s
procedural liability with the definitions on the subject contained in the Statutes

and the Ethics Code and their corresponding consequences.

Finally one can observe in this paper the rules indicated by
the procedural liability are not always applied as indicated by law, but we
believe that when we present an in-depth discussion of this subject we can
start a deeper reflection in the sense of preventing procedural chicaneries and
collaborate to speed up proceedings with the resulting procedural

effectiveness.
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APRESENTACAO

A escolha do tema

O objetivo desta dissertagdo ¢ ressaltar a importancia da

lealdade processual como forma de buscar a efetividade da justiga.

Isto ndo significa que haja a necessidade de reducdo de

prazos ou diminui¢ao de recursos, mas sim a apura¢ao da verdade.

Deve-se, contudo, ndo so evitar, mas punir aqueles que,
por ma-fé ou abuso, prolongam o resultado do feito ¢ o cumprimento

da ordem judicial.

O comportamento das partes e de seus procuradores
serd estudado e a cada um sera atribuida a devida responsabilidade,
mormente quando o objetivo maior ¢ delongar a prestagio

jurisdicional.

Outra caracteristica deste trabalho sera a analise entre a
mentira e a cren¢a da verdade como indicadores do processo,

concomitantemente com as informagdes prestadas ao advogado.

Veremos, também, a diferenca da verdade processual e

a mentira real e a sua conseqiiente ligacdo com o dano.



Neste aspecto, iremos abordar a figura do advogado
tendo-se como pardmetro ndo apenas sua importancia — pois esta ¢
indicada nao s6 na Constituicdo Federal!, mas também no Estatuto da
Advocacia®* — mas levando-se em contra principalmente sua

responsabilidade processual.

E, por isso, diversas vezes citaremos o Estatuto da
Advocacia e o Cdodigo de Etica e faremos menc¢ao de estudiosos sobre

0 assunto.

Embora em certas ocasides imputemos a
responsabilidade do dano processual ao advogado, isto em grande

parte ndo trard a ele e sim a seu constituinte a san¢do correspondente.

Porém, esta ndo imputacdo direta de responsabilidade
processual ao advogado ndo o exime de responder pelo prejuizo; mas
como se vera, ndo serd o Juizo competente para imputar-lhe punigdes
e sim o seu o6rgdo de classe que ird fazer as devidas apuragdes e,
qui¢d, puni-lo por descumprimento de preceitos que traduzem a

deslealdade processual.

' Artigo 133. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica, sendo

inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

2 Art. 2° — O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica. § 1° — No seu
ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce funcdo social. § 2° —
No processo judicial, o advogado contribui, na postulagdo de decisdo favoravel ao

seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem munus



publico. § 3° — No exercicio da profissdo, o advogado ¢ inviolavel por seus atos e

manifestagdes, nos limites da lei.

Nao estamos aqui, em hipotese alguma, culpando o
advogado pela morosidade da justica. Pelo contrdrio, estamos apenas

exigindo mais responsabilidade processual na conducao do feito.

Até mesmo porque terd o seu constituinte direito de
regresso pela eventual sancdo aplicada se ficar comprovado que este

ndo era o intuito de seu cliente — procrastinar o feito.

Portanto, o advogado diligente se cercara de mais
cuidado quando da interposi¢do de qualquer medida ou, muitas vezes,
na anotacdo de alguns escritos, evitando, mais tarde, que seu cliente

o responsabilize pelo dano processual pelo qual foi condenado.

Acreditamos, ainda, que um rigorismo maior na
aplicacdo destas normas elevara o nivel do embate e demonstrara
mais clareza na inten¢do das partes, desvendando a verdade e,
conseqiientemente, prestando a tutela jurisdicional de forma mais

justa.



1. HISTORICO

Dividiremos este historico de forma breve, tendo como
objetivo principal os temas concernentes ao abuso do direito e da
litigancia de ma-fé, situando melhor o leitor a respeito da escolha do

tema proposto.

Cabe ressaltar que o presente trabalho visa focar a
responsabilidade das partes e de seus procuradores em ambos os
institutos dentro do processo civil, estabelecendo a diferenga como

se suas defini¢oes fossem distintas.
Para nos, a esséncia é a mesma, mas cada uma ¢

aplicada de forma diversa, o que serd melhor abordado no decorrer

desta dissertacao.

1.1. Abuso do Direito

3 Abuso do Direito ¢ da Concorréncia Desleal. Editora Quartier Latin do Brasil.
Sdo Paulo, 2004, p. 41.

* Do excesso do direito resulta a suprema injustica.
E no Direito Romano que se encontram alguns escritos

sobre o tema ligado ao abuso do direito.



Conta Marcus Elidius Micheli de Almeida® que teria
sido de Cicero o inicio da teoria ao afirmar: “Summus jus, summa
injuria”’* e, embora muitos doutrinadores defendessem que nao foi
em Roma que se iniciou esta teoria — entre eles Martim Bernal e
Rotondi’, pois entendiam que, tanto o direito romano ndo conhecia a
doutrina do abuso do direito, que nem mesmo os atos emulativos

eram punidos.

Poderia até ser que a denominacdo “abuso do direito”
ndo fosse tdo bem conhecida, mas a sua esséncia era aplicada com a

exigéncia da boa-fé.

Alguns autores como Pedro Baptista Martins® e
Alexandre Correa’ confirmam o conhecimento do tema pelos

romanos.

1.2. Litigancia de ma-fé

Também tendo o seu desenvolvimento histoérico no

Direito Romano, a litigdncia de ma-fé se traduz pelo “dever de

veracidade processual”.

5 Apenas para fins de esclarecimentos, Mario Rotondi nega a teoria do abuso,
defendendo ainda a posi¢do de que o tema ndo poderia ser inserido no campo do
direito, ja que ele ¢ um fendmeno socioldgico e nao juridico. Entende ainda que nao ¢



um ato ilicito ou contrario ao direito, mas um ato licito que ndo mais atende aos

anseios da coletividade e, portanto, precisa ser reformado.
¢ O abuso do direito e o ato ilicito. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 17.
7 CORREA, Alexandre A. Notas sobre o abuso dos direitos em direito romano
classico. /n Justitia. S0 Paulo, out/dez 1974, v. 87, p. 211.
Este dever ndao deixa também de englobar todo o
processo, isto ¢, desde a propositura da acdao judicial, o que, para

nds, se assemelharia ao préprio histérico do abuso do direito.

Conta a historia e o fazem precisamente o0s
doutrinadores Kaethe Grorssmann®, Alfredo Buzaid’® entre outros que
a origem da litigdncia de ma-fé se deu na actio per sacramentum
pois, no caso da sucumbéncia, era uma soma que se perdia em

beneficio do Estado, se ndo se fizesse prova do alegado.

No direito pos-classico ocorria o juramento de calinia
que era prestado primeiramente pelo autor como meio de prevengao

da ma-feé processual.

Sua importadncia era prevenir, ou evitar a ma-fé
processual, tanto que seu descumprimento acarretava ao litigante

temerario o pagamento das custas do processo.

8 GROSSMANN, Kaethe. O dever de veracidade no Processo Civil. Exposi¢do
de Direito Comparado. Revista Forense, volume 101, p. 279.

° BUZAID, Alfredo. Processo e Verdade no Direito Brasileiro. Revista de

Processo. Sdao Paulo, volume 47, jun/set 1987.



1% Ordenagdes Afonsinas (1446-1521), Ordenagdes Manuelinas (1521-1603) e
Ordenacdes Filipinas (1603-1867).

Esse juramento foi depois tornado obrigatério por

Justiniano e atingiu ambas as partes na demanda.

Nas regras iniciais da legislacdo processual civil
herdada das tradugdes portuguesas'’, ndo se via, como atualmente
estd elencado no Codigo de Processo Civil, o posicionamento quanto
as questdes ligadas a litigdncia de ma-fé e ao abuso do direito de

demandar.

Durante estas Ordenacdes, havia normas gerais sobre

ambos os institutos.

J& no Regulamento 737 de 1850 como no Decreto n.
3.084, de 1898, havia apenas de forma esparsa alguns regramentos,
ou seja, alguns artigos na tentativa de coibir ou apenas punir o mau

litigante.

Na época da autonomia dos Estados, onde cada um
deles possuia o seu Cddigo de Processo, apenas em alguns existia a
repressdo contra o abuso do direito, como o do Estado de Minas

Gerais e o do Distrito Federal (Dec n. 16.752, de 31.12.1924).



Porém, foi através da doutrina, mais precisamente na
leitura do disposto no artigo 160 do Codigo Civil de 1916 ¢ que se
passou a traduzir o exercicio irregular de um direito; tanto a pratica
abusiva de um direito ou a prépria conduta ilicita do exercicio deste

direito poderia ensejar o dever de indenizar.

Embora nao fosse uma forma razoavel (¢ em nosso
entendimento ainda aplicavel para ressarcir aquele prejudicado) o
Codigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei 1.608) passou a
regulamentar a matéria em seus artigos 3° e 63, dando um grande

passo na exigéncia do cumprimento do dever de lealdade!''.

Porém, como algumas indicag¢des a respeito do abuso do
direito ou litigdncia de ma-fé eram genéricas, como por exemplo,
“espirito de emulagdo”, “mero capricho”, “erro grosseiro” (artigo 3°),
dolo, fraude, simula¢do e violéncia (artigo 63) com dificuldade na
verificagdo e conseqiiente aplicacdo, o atual Codigo de Processo

Civil deixou de lado as indicagdes acima e passou a definir,

processualmente, a litigdncia de ma-fé e o abuso do direito.

Com a nova redagdo do artigo 18 do Codigo de
Processo Civil pela Lei 9.668/98 as repressdes a litigancia de ma-fé
ficaram maiores com a aplicacdo, pelo Juiz, inclusive de oficio, da

multa pela utilizacdo inadequada do processo, além da possibilidade



da indenizacao até o limite de 20% sobre o valor da causa ou, a

pedido da parte, a indenizacgao por arbitramento!?.

" Embora o paradigma venha do Codigo de Processo Civil Italiano, José
Frederico Marques (Institui¢des do direito processual civil. Campinas: Millennium,
2000., v. 2, p. 117) se manifestava otimista: “O estatuto processual de 1939 ndo se
descuidou dos deveres de lealdade que as partes devem manter no curso da relagdo
processual. Procurou o Codigo vigente ndo so evitar que o processo seja instrumento
de praticas ilicitas (tutelando assim a moralidade processual), como ainda desceu a
minucias para melhor orientar a marcha do procedimento. Nem por outro motivo foi
dado ao juiz papel tdo relevante. O orgdo jurisdicional dirigia o processo, como
timoneiro ao leme, para impedir que alicantinas frutificassem e abusos se

>

cometessem”.

12§ 2° com redacgdo determinada pela Lei 8.952/94.

Antes de passar para o proximo passo, ndo se pode
deixar de ressaltar que o Principio da Ampla Defesa esta esculpido
na Constitui¢do Federal de 1988, ainda vigente, cuja cldusula pétrea

estd anotada no inciso LV do artigo 5°'°.

13 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a

’

ela inerentes”.

14 Leitura que deve ser feita de forma mais ampla possivel sobre o conceito da

palavra litigante.

Esta men¢do se faz importante ndo sé pelo fato dos
arduos momentos de ditadura em que viveu este Pais, onde deve ser,
merecidamente, ou até, constitucionalmente, concedido aos
litigantes'* todas as oportunidades de demonstrar os fatos e indicar o

direito que assegura a sua pretensao.



2. LEGISLACAO ESTRANGEIRA.

Abuso de Direito e a litigancia de ma-fé.

Para efeito de comparacdo, fizemos uma pesquisa sobre
o tema na legislacdo estrangeira para que tenhamos uma nocdo de
como outros paises enxergam as questdes focadas ao abuso do direito

e a litigdncia de ma-fé.

Direito Portugués

Adotou-se, desde os primeiros documentos legislativos

da Monarquia, o denominado “juramento de calinia”.

Conta Alfredo Buzaid'> que, naquela ¢época, foi
instituida a “chamada jura de malicia” que era “uma preliminar sem

a qual o litigio ndo progride”.

O Rei D. Diniz estabeleceu que “os preytos se tragam
chamente e per verdade e sem ma perlonga como he minha vontade”,
ndo podendo ninguém ser citado se ndo jurar sobre os Santos

Evangelhos.

15 Processo € Verdade no direito brasileiro. Revista do Processo. Sdo Paulo,

volume 47, junho/setembro 1987.



Conheceu também o Direito daquela recuada época a
figura da monquadra que, para Alexandre Herculano, “era um
juramento de cardter misto;, era, digamos assim, a transi¢do da
figura da firma para a compurgag¢do, posto que mais freqiientemente
da primeira”. Segundo Paulo Meréa, “a manquadra dos foros
peninsulares é um juramento prévio (voreid), o seu conteudo é a
afirmag¢do de que ndo litiga caluniosamente ou por espirito de

chicana’.

Marcelo Caetano observa que “o queixoso tinha, em
geral, de jurar que o processo ndo nascia do odio ou malquerenga e
que litigava de boa-fé convencido da justica da causa: era o
juramento de calunia ou de malicia que Meréa identificou com a

b

manquadra”.

As ordenacgdes do Reino, desde as Afonsinas de 1446,
passando pelas Manuelinas de 1521 e culminando com as Filipinas de
1603, assentaram que em qualquer feito, logo que a lide fosse
contestada, o juiz, de oficio e sem outro requerimento, daria
juramento de caltnia, tanto ao autor como ao réu. O autor juraria que
ndo movia a demanda com inten¢do maliciosa e o réu que ndo alegara
no processo coisa alguma por malicia ou engano, mas que

verdadeiramente se defenderia segundo a sua consciéncia.



O Coédigo de Processo Civil de 1876 dispunha em seu
artigo 121: “Quando o juiz entender que a parte vencida litigou com
ma-fé, impor-lhe-a na senten¢a multa de 10% do valor em que

decair”.

Ja o Codigo de Processo Civil de 1939 também era no
mesmo sentido: “artigo 465: Deve considerar-se litigante de ma-fe
ndo so o que tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do cuja falta de
fundamento ndo podia razoavelmente desconhecer, como também o
que tiver conscientemente alterado a verdade dos fatos ou omitido
fatos essenciais e o que tiver feito do processo ou dos meios
processuais um uso manifestamente reprovavel, com o fim de
conseguir um objetivo ilegal ou de entorpecer a ag¢do da justi¢a ou

de impedir a descoberta da verdade'°.

Segundo Francisco Ramos Mundez!'’” o direito portugués
¢ muito mais exaustivo quando a regularizacdo do tema em que
definem as condutas que supdem a ma-fé processual, definindo o uso
anormal do processo, regula as questdes envolvendo indenizacdo e os

terceiros com relacao aos litigios simulados'®.

16 Codigo de Processo Civil Portugués, 6 edigdo, Coimbra: Coimbra Editora.

17 In? Abuso de derecho en il proceso? Abuso dos Direitos Processuais.
Coordenador José Carlos Barbosa Moreira. Editora Forense, Rio de Janeiro. 2000,

pag. 3.

8 En cambio el derecho portugués es mucho mas exhaustivo en cuanto a la
regulacién del tema, por cuanto: (I) Define el catalogo de conductas que suponem



mala fe procesal (art. 456 CPC), (II) Regula el contenido de la indemnizacion (art.
457, CPC). (III) Define el uso anormal del proceso (art. 665, CPC). (IV) Regula el
mecanismo de la oposicion de tercero en relacion com litigios simulados (art. 778,
CPC).

1 Artigo “Abuso do direito e Dano Processual, Revista do Processo, v. 32,
out/dez 1983, p. 34.

Sob o aspecto do abuso do direito, explica Roberto
Rosas!” que o Coédigo Civil portugués (1966) anda nas linhas de
SALEILLES para considerar ilegitimo o exercicio de um direito,
quando o titular exceda manifestadamente os limites impostos pela
boa-f¢é, pelos bons costumes ou pelo fim social ou economico desse

direito (artigo 334) ...

No direito portugués, adotou-se a concepg¢ao objetiva
do abuso do direito. Como conceitua ALMEIDA COSTA, nao ¢
preciso que o agente tenha consciéncia da contrariedade do seu ato a
boa-fé, aos bons costumes; basta que este ato se mostre contrario. O
titular do direito deve ter exercido manifestamente esses limites

impostos ao seu exercicio (Direito das Obrigag¢des, Coimbra, 1968, p.

29).

Dispde o artigo 334 do Codigo Civil Portugués: “Abuso
do direito. E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons

costumes ou pelo fim social ou econdomico desse direito”.



20 ARANTES, Tito. Do abuso do direito ¢ da sua repercussdo em Portugal.
Lisboa, 1936, p. 96. Apud ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso do direito.
Coimbra: Almedina, 1983.

Porém, pela pesquisa doutrinaria, tal norma foi pouco
usada, comentando apenas Tito Arantes?’ que foi um acordao de 1928
que o aplicou, pois o dono de um imével foi condenado a elevar a
chaminé de seu imoével em mais metro e meio, pois o seu fumo

prejudicava o vizinho do prédio contiguo.

Para a norma portuguesa a boa-fé¢ ¢ considerada
principio geral, ndo s6 como estado ou situagdo de espirito, mas

também como conduta do homem de bem?'.

Direito Italiano

Conhecido no aspecto de dever de probidade, o Estatuto
Processual Civil Italiano reza seu artigo 88%%: “As partes e os seus
defensores tém o dever de comportar-se em juizo com lealdade e

b

probidade”.

Percebe-se que o referido artigo trata do assunto
genericamente, ficando a cargo do juiz, responsavel pelo
direcionamento do processo, evitar a ocorréncia da deslealdade,
podendo punir a parte, condenando-a no reembolso das despesas

processuais que a prejudicada sofreu.



2l Cf. CUNHA DE SA. Fernando Augusto. Abuso do direito — p. 171. No mesmo
sentido: Cf. Jorge Manuel Coutinho de Abreu — O abuso de direito e a lei — Porto —
Ed. Almedina — p. 55.

2 “Lé parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio com
lealta e probita. In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve

riferirne alle autorita che esercitano il potere disciplinares u di essi”.

Porém, com relacdo ao abuso do direito, ja que o
assunto acima discorre sobre a boa-fé, este estd indicado no artigo
833 do Codigo Civil que trata de questdes ligadas a propriedade, mas

estendendo sua interpretacdo ao abuso do direito.

E a redacdo do artigo 833: “Atos de Emulag¢do — O
proprietdrio ndo pode praticar atos que ndo tenham outro objeto que

ndo aquele de prejudicar ou causar moléstias a outros*”.

Como se percebe, o Codigo Civil Italiano consagra de

forma genérica a teoria do abuso.

Direito Francés

No direito francés, conta Francisco Fernandes de
Araujo?** que o abuso do direito nasceu da jurisprudéncia e a ligdo de
Pedro Baptista Martins explica: “que, ndo constituindo um elemento
de técnica juridica, a teoria do abuso exerceu, a despeito disso,
larga e salutar influéncia nas aplica¢oes do direito francés, e que a
doutrina, por sua vez, mobilizando com habilidade os principios

gerais do direito, fez decorrer deles o conceito social de



relatividade, em virtude do qual o conteudo da lei se flexibiliza,
adquirindo essa capacidade de adaptagdo, que é o meio mais seguro

de evitar que a ordem juridica se transforme em tirania”.

2 Atti d'emulazione — Il proeitario non puo fare atti i quli non abbiano altro

scopo che quello di nuocere o recare molestia ad altri.

24 O abuso do direito processual e o principio da proporcionalidade na execugio
civil. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 11.

Isto porque no Codigo de Napoledo ndo havia norma
expressa sobre o tema, sendo que foram impulsionados por decisdes

fundamentadas nos principios da moral e da eqiiidade.

Embora antecedente ao Coédigo de Napoledo (vide
artigo 420)* as Maximas Gerais do Direito Francés previam o uso
excedente desnecessario da propriedade e foi somente ap6s o Codigo
de Napoledo — ja que este previa regra geral sobre a responsabilidade
civil?® — ¢é que, de fato, as decisdes judiciais comegaram a aplicar a

teoria do abuso.

Dando exemplo sobre estas decisdoes, Inacio de
Carvalho Neto?’” citando Francisco Amaral?®, nos conta dois casos
julgados pelas Cortes de Colmar e de Compafia (sendo o ultimo
conhecido como caso Clement — Bayard) respectivamente de 1855 ¢
1913: “No primeiro, tratava-se de uma falsa chaminé, de grande
altura, que o proprietario de uma casa tinha construido. Essa obra,
que ndo tinha qualquer utilidade para o proprietdrio, destinava-se a

fazer sombra na casa do vizinho, que recorreu a justica para fazer



cessar esse prejuizo invocando a teoria do abuso do direito. O
tribunal decidiu que, embora sendo o direito de propriedade de
algum modo absoluto, autorizando o proprietdario a usar e abusar da
coisa, o exercicio deste direito, entretanto, como de qualquer outro,

deve ter como limite a satisfa¢do de um interesse sério e legitimo.

5 “Ndo é permitido a qualquer pessoa fazer em sua propriedade o que ndo lhe

’

der serventia e prejudicar a outros”.

26 Artigo 1.382 — Todo fato qualquer de um homem que causa a outro um dano,

’

obriga-o pela falta do qual ele ¢ chegado, a repard-la” — Tout fait quelconque de

["homme, qui cause a autri um dommage, oblige celui par la faute daquel il est arrivé

>

ala réparer”.

27 Abuso do direito, 3* edicdo de acordo com o novo Codigo Civil, Jurua
Editora, Pensamento Juridico — volume 1V, 2004, p. 32.
28 Direito Civil: Introduc¢do. 2% ed., Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 199.

Ja o segundo se refere ao tdo citado caso em que um
proprietdario rural, vizinho de um hangar onde um fabricante de
dirigiveis guardava os seus aparelhos, construiu imensas armaduras
de madeiras, altas como casas, e com hastes de ferro, para criar
dificuldades para os dirigiveis. Tendo sido um dos aparelhos
vitimados pelas hastes de ferro, o construtor pediu perdas e danos e
demolicdo de tais construcoes. Embora invocando seu direito de
propriedade sobre o imovel onde fizera suas construgoes, o tribunal
deu ganho de causa ao dono do dirigivel com base na teoria do

b

direito”.



O artigo 1.383 do Coédigo Civil ¢ utilizado como fonte
do bloqueio do abuso: “Toda pessoa ¢ responsavel pelo dano que
causar, ndo somente por ato seu, mas ainda por sua negligéncia ou

)

por sua imprudéncia’”.

29 Curso de Processo Civil, volume 1, Processo de Conhecimento, 6* ed., Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 143.

Nos casos de abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu, Ovidio A. Batista Silva?® explica que o
legislador francés também admitiu, como o nosso, a concessao de
medidas antecipatorias sempre que o juiz “ndo vislumbre a existéncia
de alguma contestacdo séria a ser oposta ao direito invocado pelo

autor (arts. 802 a 872 do Nouveau Code de Procédure Civile)”.

Direito Alemao

Explica Tito Arantes®’ que foi no Cdédigo Civil Alemao

de 1900 que a tese do abuso do direito foi sancionada.

E conta que foi Gicke o autor da proposta e que foi
aprovada sua tese por 11 votos, na 1* Comissdo. Ja na 2* Comissao,
fo1 a teoria aprovada com mais restricdes € somente no exame do
Projeto pela Comissdo de Reichstang ¢ que a tese do abuso obteve

uma nova vitoria.



E explica: “Dois principios ficaram consagrando
genericamente a theoria. O artigo 226° que adapta um critério
puramente subjectivo e o artigo 826° onde ja intervém o elemento

objectivo na referéncia que faz aos bons costumes.

Os dois preceitos evidentemente ndo coincidem, ndo
sendo facil a justificag¢do doutrinaria da sua coexisténcia, que deve

provir da sua elaboragdo trabalhosa e sucessiva.

300 abuso do direito. Revista dos Tribunais n. 100, p. 355.

Mario Rotondi affirma mesmo que é uma das mais
graves imperfei¢coes que sob o ponto de vista technico e pratico se
pode imputar ao Codigo, enquanto Josserand e Campion alludem a
difficuldade e controvérsias que a sua combina¢do suscita — como
Saleilles ja notara no seu estado classico, acerca das obrigagoes

segundo o projecto do Codigo Civil alemdo.

Contudo, a acreditar-se em Mazeaud, o ellemento
subjectivo serd o que prepondera na applica¢do do Codigo Allemao.
Por seu turno, Oertmann, professor da Universidade de Gottigen,
declara que o artigo 226° tem tido pouca applica¢do pratica, por
virtude da sua redag¢do muito restrictiva; isto emquanto o Professor
da Universidade de Belgrado Jivoin Peritch affirma que tal artigo
constitui um absurdo num codigo de direito privado, porque obriga
cada um a pensar ndo somente nos Sseus interesses proprios, mas

b

também nos de seus semelhantes .



No Codigo Civil Alemao — B.G.B. — mais precisamente
nos §§ 226°' e 826 teorizava-se a configuragdo do abuso do direito
com a correspondente condenag¢do de indenizar a parte pelo prejuizo

causado.

Porém, ndo se trata propriamente de uma formula de
proibir o abuso de direito processual, mas indica como a parte deve

proceder.

31 Cuja redagdo € a seguinte: “226 {Proibi¢cdo a chicana}l: Ndo é permitido o
exercicio de um direito que ndo tem outro fim sendo causar dano a outrem”. No
original: § 226. {Schikaneverbot} Die Ausubung eines Rechtes ist unzulassig, wenn

sie nur den zwech haben kann, einem anderen schaden zuzufugen”.
32 Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 59.

330 abuso do direito processual e o principio da proporcionalidade na execugdo

civil. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 12.

Na tradug¢do de Fernando Augusto Cunha de S&°2 e
anotado no livro de Francisco Fernandes de Aratjo??, dispde o § 226:
“o exercicio de um direito é inadmissivel quando soé tem por fim
causar dano a outrem” ¢ o § 826 disciplina: “todo aquele que, de um
modo chocante para os bons costumes, causa voluntariamente danos
a outrem, fica obrigado perante este a indeniza-lo do prejuizo

b

causado”.

Mas ha outros dispositivos no Cddigo Civil Alemao
(BGB?**) que consagram principios da boa-f¢, afastando situagdes do

abuso do direito.



34 Burgerliches gezetzbhch.

33§ 138 {Sittenwidriges Rechtsgeshaft; Wucher} (1) Ein Rechtsgeschaft, das
gegen die guten Sitten verstobf, ist nichting (2) Nichtig ist insbescondere ein
Rechtsgeschaft, durch das jeman unter Ausbeutung der Zwanslage, der Unerfahreheit,
des Mangels na Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwache eines anderen
sich ode reinem Dritten fur eine Leistung Vermogensvorteile versprechen oder
gewahren labt, die ein einem auffaligen Mibverhalnis zu der Leistung stechen”. Em
vernaculo: § 138. {Negocio juridico imoral. Usura} (1) Um negdcio que infrinja os
bons costumes ¢ nulo. (2) Nulo ¢é, particularmente, um negocio juridico pelo qual
alguém, explorando o estado de necessidade, a leviandade ou a inexperiéncia de um
outro, faz prometer ou conceder, para si ou para um terceiro, contra uma prestagao,
vantagens patrimoniais dos quais o valor excede de tal modo a prestacdo que, de
acordo com as circunstdncias, as vantagens patrimoniais estdo em manifesta

desproporcdo com a prestagdo”.

36§ 157. {Auslegung Von Vertragen} Vertrage sind so auszulegen, wie Treu
und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern”. Em vernaculo: § 157.
{Interpretacdo dos contratos}. Os contratos devem ser interpretados como exige a
boa-fé, atendendo-se aos usos e costumes”.

O § 138°° declara nulos os atos juridicos que por si
mesmos supdem atentados aos bons costumes, o § 157°¢ proclama o
principio da lealdade e confianca reciprocas, devendo-se interpretar
os contratos segundo os usos admitidos no comércio; § 242%7
estabelece que o devedor esta obrigado a efetuar a prestacdo com
vistas as exigéncias de lealdade e boa-fé, de conformidade com o
costume do comércio, § 826°% obriga a reparacdo ao que, exercendo
um direito subjetivo ou uma simples faculdade legal, causa um dano

a outrem de maneira que supde atentado aos bons costumes.



Mas o interessante ¢ que, mais uma vez, as causas
iniciais que decorriam da interpretacdao sobre o abuso do direito e que
eram a marca para a sua aplicabilidade como ocorreu no caso do
Direito Portugués, Francés e Italiano, eram questdes envolvendo

propriedade.

37§ 242. {Leistung nach Treu und Glauben} Der Schuldner ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und glauben nit Rucksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern”. Em vernaculo: “§ 242. {Prestacdo de acordo com a boa-fé} O devedor
esta obrigado a executar a prestacdo como a boa-fé exige em atencdo aos usos e

costumes”.

3% § 826. {Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung} Wer in einer gegen die guten
Sitten versobenden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden zufugt, ist dem anderen
zum Ersatze dés Schadens verpflichetet”. Em vernaculo: § 826 {Ofensa aos bons
costumes} Quem, de um modo atentatéorio aos bons costumes, causar, dolosamente,

um dano a um outro, estara obrigado, para com o outro, & indeniza¢do do dano”.

3 NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 3* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1988, p. 423.

Veja o exemplo de Paulo Nader®® explicando um caso
ocorrido no século XX na Alemanha: “O proprietirio de uma
fazenda, sob a alegac¢do de que sempre que se encontrava com o seu
filho ocorria altercacgdo, impediu-lhe que penetrasse em suas terras,
a fim de visitar o tumulo de sua mde, que la se achava enterrada.
Apesar de ndo encontrar amparo na legisla¢do, o filho recorreu a
Justi¢a e obteve ganho de causa, sendo-lhe garantido o direito de
visitar as terras nos dias de festa. Tal decisdo, proferida em 1909,
foi o grande marco para a plena caracteriza¢do do abuso do direito,

no ordenamento juridico alemdo”.



Analogicamente, tal ocorréncia também se aplica ao

processo civil quanto as situacdes de lealdade e boa-fé¢.

Brunela Vieira de Vincenzi*® até cita que: “...quando
nas regras processuais ndo encontrar o Tribunal elementos
suficientes para impedir o exercicio inadmissivel do processo, a
clausula geral da boa-fé, que ¢ regra do direito material utilizada
para prevenir e coibir o exercicio inadmissivel de posicoes juridicas
nas relagoes de direito privado, por for¢a do § 242 do BGB, pode ser

utilizada no processo civil”.

Direito Argentino

Desde o Cddigo Civil de 1869, em seu artigo 1.071%' ¢

que se via a possibilidade de se aplicar a teoria do abuso.

40 A boa-fé no processo civil, Editora Atlas, 2003, Sao Paulo, p. 130.

41 El ejercicio de um derecho préprio, o el cumplimiento de una oblicacion legal

no puede constituir como ilicito ningun acto.

Também a Constituicdo Argentina de 1949 havia
adotado a teoria do abuso ao disciplinar: “artigo 55. Los derechos y
garantias reconocidos por esta constitucion no podradn ser alterados
por las leyes que regulamentan su ejercicio, pero tampoco amparan
a ningun habitante de la Nacion en perjuicio, detrimento o

bl

menoscabo de outro”.



O direito argentino proibiu de forma mais precisa, no
seu Codigo Civil de 1968, o abuso do direito, afirmando o que a
doutrina e a jurisprudéncia ja& condenavam, alterado na reforma o
artigo 1.071 cuja redacdo ficou: “El ejercicio regular de un derecho
proprio o el cumprimiento de una obligacion legal no puede

bl

constituir como ilicito ningun acto”.

Isto porque no Cdédigo Civil anterior ndo havia norma

que dispusesse sobre o abuso do direito.

Porém, com a reforma do Codigo em 1968, acrescentou-
se no artigo 1.071, cuja redacdo era: “O exercicio de um direito
proprio ou o cumprimento de uma obriga¢do legal ndo pode
constituir como ilicito nenhum ato**” a seguinte complementacgao:
“...A lei ndo ampara o exercicio abusivo dos direitos. Considerar-se-
d tal o que contrarie os fins que aquela teve em mira ao reconhecé-
los ou o que exceda os limites impostos pela boa-fé, a moral e os

bons costumes*?”.

42 El ejercicio de um derecho proprio o el cumplimiento de uma oblicacion legal

no puede constituir como ilicito ningun acto.

43 .la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al
que contrarie los fines que aquella tuvo em mira al reconocerlos o al que exceda los

limites impuestos por la buena fé, la moral y las buenas costumbres.



Alias, esta € a parte da tese de Josserand, indicativa de
alguns elementos para caracterizacdo do abuso, embora seja o autor

natural de Paris.

Direito Austriaco

No Coédigo de Processo Civil da Austria, no § 178 era
precisa a questao do dever de dizer a verdade: “Cada parte aduzira,
nas suas alegacoes, de modo completo, determinado e segundo a
verdade, todas as circunstancias de fato ocorrentes na espécie que
fundamentam a sua pretensdo, oferecendo as provas necessdrias
para estabelecer as suas assertivas, manifestar-se-a com precisdao
sobre as alegacoes de fato expostas pelo seu adversario e sobre
provas por ele oferecidas, explanara os resultados das provas feitas
e pronunciar-se-a também com nitidez sobre considerac¢des do seu

contendor”.

E aquele que tinha a finalidade de causar prejuizo a

outrem, acabava por responder por estes atos.

Assim ¢ o teor do artigo 1.295: “Aquele que causa um
dano intencional de modo contrario aos bons costumes é por ele

responsavel;, mas se o faz no exercicio de um direito somente é



responsadvel se o exercicio desse direito teve por finalidade evidente

)

prejudicar a outrem”.

Direito Suico

O Coédigo Suigco de 1907 condenava no seu artigo 2° o
abuso e Tito Arantes** explica a forma ampla de sua definicdo:
“Como se vé, e de resto é confirmado por Roussol et Mentha, no seu
“Manual de Direito suisso”, ndo se exige a prova da inten¢do de

prejudicar.

Mas a consagrag¢do do critério finalista no seu mais
alto e expressivo grau, so veio a ser realizada pelo codigo civil
soviético, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1923, e cujo art.
1° reza assim: “os direitos civis sdo protegidos pela lei, salvo nos
casos em que sdo exercidos contrariamente ao seu fim social e

)

economico’”.
A redacdo do artigo 2° ¢ a seguinte: “Art. 2° (B.
Conteudo das relagoes juridicas. I — procedimento de acordo com a

boa-fé).

Todos tém, no exercicio dos seus direitos e na execu¢do

das suas obrigagoes, de agir de acordo com a boa-fé.

O abuso de um direito ndo encontra proteg¢do legal”.



44 O abuso do direito. Revista dos Tribunais n. 100, p. 355.
Pela redagao, d4 para entender que a boa-fé deve dar

causa a todas as relagdes e, ocorrendo o abuso objetivando o

prejuizo, ndo havera guarida legal.

Direito Espanhol

4 RAMON, Francisco. — Méndez (in Abuso dos Direitos processuais.
Coordenador José Carlos Barbosa Moreira. Editora Forense. Rio de Janeiro. 2000,
pag. 01 “? Abuso de derecho in el Proceso?...2. La norma que podria considerarse
como la regla general en la matéria estd establecida en el art. 11, LOPJ. Esta norma:
(I) Exige el respeito de las reglas de la buena fe en todo tipo de juicios. (II) Atribuye
a los Jueces la facultad de rechazar fundadamente peticiones, incidentes y
excepciones que se forumulen con manifiesto abuso de derecho, fraude de ley o
fraude procesal. (III) Previene contra la desestimacion de pretensiones de las partes

por motivos meramente formales (iv) Prohibe las pruebas ilicitas.

Estd na LOPJ, mais precisamente no artigo 11, uma

norma geral sobre a teoria do abuso.

Ela contém a exigéncia dos principios da boa-fé¢ em
toda espécie de processos, e atribui aos Juizes a faculdade de
combater as peti¢cdes, os incidentes que se formulem com manifesto

abuso de direito, fraude a lei ¢ ao processo; proibe provas ilicitas*s.



3. ABUSO DO DIREITO DE DEMANDAR

3.1. Definicao e Caracteristicas

A linha mestra desta definicdo serd partir do
pressuposto do momento em que a parte, autorizada legalmente a
exercer um direito, o faz de forma abusiva, interpretando as normas

de forma distorcida.

E na medida em que faz a interpretagdo de forma
abusiva, prejudica interesse de terceiros, pois viola principios da

finalidade da lei. Esta conduta h4 de ser reprimida.

Assim, como diz Caio Mario da Silva Pereira*®: “Abusa,
pois, de seu direito, o titular que dele se utiliza levando um maleficio
a outrem, inspirado na inten¢do de fazer mal, e sem proveito
proprio. O fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a
lei ndo deve permitir que alguém sirva de seu direito exclusivamente

b

para causar dano a outrem”.

46 Institui¢des de Direito Civil. 19* edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 1,
p. 428.

47 Revista Forense n. 159, p. 106.
Em seu parecer “Abuso de Direito — Requerimento de

Faléncia — Perdas e Danos”’ é categdrico em dizer que a natureza de



um pedido feito pelo autor de forma desonrosa, causando prejuizos

ao réu, gera a ele o dever de indenizar.

Embora para ndés o abuso de direito esteja
umbilicalmente ligado a litigincia de ma-fé, esta como
amamentadora, ou melhor, como raiz da outra, indicaremos o abuso,
neste caso, para fins pragmaticos, como o da propositura inadequada
de uma demanda com o fim precipuo de reconhecer um direito que se

sabe ser inexistente.

Mesmo no insucesso deste reconhecimento, a tese do
abuso do direito acolhida pelo Magistrado desembocard na
responsabilidade civil do direito material, embora seu aspecto seja

processual, pela pratica da deslealdade processual.

Ha entendimentos de que, para a ocorréncia do abuso, ¢
necessario comprovar a intencdo da parte em prejudicar terceiro com
a propositura da acdo. Para outros basta a culpa, j4& que uma lide
proposta sempre causa a parte adversa prejuizo, seja com a
contratacdo de advogados e as despesas dai decorrentes, ou pelo

aspecto de foro intimo, gerador, muitas vezes, de dano moral.

48 Ressalvadas as hipdteses do Juizado Especial e questdes trabalhistas.
Mas uma questdo surgiu ao elaborar este capitulo. Se
para a busca do direito € necessaria a capacidade postulatoéria, isto ¢é,

para a propositura de uma acdo ¢ necessario que a parte esteja



representada por um advogado*®, como poderiamos dizer entdo que o

abuso do direito ndo decorreu da inteng¢do de prejudicar?

A parte certamente foi orientada da inexisténcia de seu
direito. Portanto, se assumiu o risco da demanda, criou-se o risco do

excesso do direito, ou melhor, de seu abuso.

Mas, de qualquer forma, continuariamos na grande
dificuldade de auferir o animus do agente para configuracdo da

intencdo de prejudicar, no seu aspecto pratico.

Poderemos pensar em dois aspectos; o primeiro, que a
parte foi mal orientada pelo profissional que escolheu. O segundo,
que a parte (leia-se o seu advogado) embora ndo acreditando no

sucesso da demanda, arriscou-se com a sua propositura.

Estas questdoes serdo melhor abordadas no capitulo

sobre a Responsabilidade Processual do Advogado.

Mas antes sera interessante abordarmos as diversas

teorias do abuso do direito.

4 Fonte: CARVALHO Neto, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba. Editora
Jurua, 3? edic¢do, 2004.

Muitas sdo as teorias sobre o abuso do direito, como a
tese de Duguit, que ¢ pela negacdo do direito subjetivo; a tese de

Rotondi que orienta o abuso do direito como fendmeno socioldgico; a



tese de Planiol, tendo o abuso como uma logomaquia; a tese de
Josserand que faz a distingcdo entre direito subjetivo e direito
objetivo demonstrando os aspectos da finalidade social e o motivo
legitimo do exercicio do direito; a tese de Esmein que separa o
direito da moral*’; tese de Procherot sobre o exercicio contrario ao
fim socialmente relevante; tese de Muller-Erzbach do exercicio
contrario ao interesse; Chart-Mont e Savatier pela tese da
anormalidade do dano®®; tese de Pardessus pela utilidade

econOmica’’.

50 Cf. CARVALHO Neto, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Editora Jurua,
3% edigdo, 2004, p. 67: “Autores hd, que véem o abuso do direito sob a odtica da
anormalidade do dano produzido pelo ato... Char-Mont que, apoiando-se, alidas, em
Saleilles, veio sustentar a identificagdo do abuso com o dano anormal, por ser essa
circunstancia que traduziria se o exercicio do direito tinha excedido ou ndo a medida
fixada pelos costumes, e que revelaria a falsa irredutibilidade do chamado critério
subjetivo, fundamentalmente consistente na procura da inten¢do de prejudicar, e do
critério objetivo, em que haveria a perscrutar a coincidéncia entre o fim economico

ou social do direito e o seu exercicio.

Também Bonnecase considera que o prejuizo causado a outrem no
exercicio do direito préprio ndo s6 é um dos elementos constitutivos do abuso
(e elemento absolutamente necessario), como, dado que o titular se mantém
dentro dos limites materiais ou objetivos do seu direito e que, assim, o seu
exercicio desenvolve, na aparéncia, a via normal, é ele o sinal
verdadeiramente revelador da existéncia do abuso, que consiste fatalmente no
incémodo ou na perda experimentada por um dos elementos do grupo social.

Ainda mais expressamente do que Bonnecase, também Lalou,
atendendo a que todo o direito tem limites e que, por conseqiiéncia, o
ultrapassa-los constitui uma falta (faute), vem dizer que, para constituir abuso
— do direito de propriedade, nomeadamente — é preciso que os incbmodos
causados a outrem sejam anormais... mas €& a Savatier que se deve a
concepgdo acabada do abuso do direito como consistente na anormalidade do
dano. Considera este autor que o ato abusivo s6 pode ter lugar relativamente



ao exercicio daqueles direitos que estejam legalmente codificados e cuja
natureza propria os torne suscetiveis de virem a prejudicar outrem”.

51 Ja Pardessus afirmava que ndo se permite usar seu direito sem utilidade para
si ¢ de uma maneira prejudicial para outrem, considerando, portanto, existirem dois
elementos integrantes do ato abusivo: auséncia de utilidade para o autor e presenga
de prejuizo para a vitima. (Cf. Carvalho Neto, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba.
3% edigdo, editora Jurua, 2004, p. 70, Apud LUNA, Everardo da Cunha. Abuso de
direito. 2* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 95.

A tese que entendemos mais radical (para nao dizer da
quase inexisténcia do abuso) ¢ a de Duguit que nega o conceito de
direitos subjetivos para, reconhecendo situa¢des juridicas objetivas,
defender que o homem ¢ detentor somente de deveres e que, praticar

um ilicito, ndo é abusar do direito, e sim violar o direito.

Ha entendimentos diversos quanto a esta definicao
restrita, pois Louis Josserand®? assevera que: “deve-se ter em vista a
finalidade dos direitos, sua fun¢do propria a cumprir e,
conseqiientemente, cada um deles deve realizar-se conforme o
espirito da institui¢do, os pretensos direitos subjetivos sdo direitos-
fungoes, os quais devem permanecer no plano da fun¢do que devem
desempenhar, sendo o seu titular comete um desvio, um abuso de
direito. O ato abusivo é o ato contrdrio ao fim da institui¢do, ao seu
espirito, a sua finalidade, porque todo direito tem uma finalidade
especifica. O desvio dessa finalidade caracteriza o abuso de

b

direito”.



Para ele, todos os direitos tém uma finalidade social,
por isso o direito ndo pode ser legitimamente utilizado sendo de

acordo com essa finalidade. Qualquer outro uso ¢ abusivo’.

52 Evolutions et actualités, p. 71 et seq e de 1" Espirit dés droits et de leur
relativiti — Théorie dite de 1"abus dés Droits. Paris, 1972 — Apud CARVALHO Neto.
Abuso do direito. 3* ed. Curitiba. Jurua Editora. 2004.

53 JOSSERAND, Louis. De I’espirit dés droits et de leur relativité. 2% ed. Paris:
Dalloz, 1939, p. 333. Apud CARVALHO Neto, Inacio de. Abuso do direito. 3% ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2004, p. 53. No original: “Il y a droit et droit, et I’ acte
abusif est tout simplement celui qui, accompli em vertu d'um droit subjectif dont les
limites ont été respectées, est cependant contraire au droit envisagé dans son
ensemble et em tant que juricité, c’est — a — dire em tant que corps de regles sociales

obligatoires. On peut parfaitement avoir pour soi tel droit determine et cependant

>

avoir contre soi le droit tout entier”.
Assim, Josserand entende que ha necessidade dos

seguintes elementos para a ocorréncia do abuso:

a) que uma pessoa seja titular do direito em causa e

capaz de exercé-lo;

b) que use do seu direito, permanecendo nos limites
objetivos que lhe sdo tragcados de forma mais ou

menos precisa pela lei;

c) que o aponte numa direcdo diferente daquela que lhe

¢ assinalada pelo espirito proprio da instituigcdo, isto

¢, que o utilize de algum modo a contra-senso.



Roberto Rosas’* comenta: “Numa orientacdo mais
moderna, o exercicio anormal do direito pode se caracterizar sem a
inteng¢do de prejudicar. Ndo havendo proveito proprio, ou intengdo
de prejudicar, ndo ha anormalidade (orientag¢do de Saleilles e
Josserand), ou como diz SANTIAGO DANTAS: o abuso é qualificado
pelo aspecto objetivo do ato. Se este patenteia a sua anti-socialidade
existe abuso e cabe repressdo (O conflito de vizinhanca e sua

composi¢do, 2“ed., pag. 105).

54 Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 32, out/dez 1983, pag. 34, Abuso do

Direito e Dano Processual.

A lide temeraria possui diversos critérios a serem
observados, que devem ser lidos no contexto do processo, como 0s
fatos se apresentam e como eles sdo desenvolvidos e apurados ao

longo do feito.

A boa conduta da parte e a crenca na busca daquele
direito sdo fatores fulminantes para afastar as caracteristicas do

abuso.

Fazendo uma indicacdao sobre a evolucao da Teoria do
Abuso, Valter Ferreira Maia’® esclarece a posicao de Marcel Planiol
que “entende ser o abuso do direito um falso problema
(logomaquia), expressando, grosso modo, que quando se usa do
direito o ato resultante é licito; se ele for ilicito, ¢ que se

ultrapassou o direito, portanto, agiu-se sem direito”.



E esta explicacao da logomaquia®® (logomachia) vem de
que nao pode haver uso abusivo de um direito determinado, pela
razdo irrefutavel de que um s6 e mesmo ato ndo pode ser
simultaneamente conforme ao direito e contrario ao direito, ou seja,
h4a uma verdadeira contradigdo, pois ndo ¢ possivel se falar
simultaneamente em um ato praticado de acordo com o direito e

contrario a este mesmo direito.

55 Litigdncia de Ma-fé no Coédigo de Processo Civil. Editora Forense. Rio de
Janeiro, 2002, pags. 52 e segs.

56 Segundo FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Eletrénico.
Versdo 3.0. Nova Fronteira, nov. 1999, logomaquia significa “discussdo acerca do
sentido ou origem de uma palavra, ou palavras”, “questdo sobre palavras”,

“palavras inuteis”.

Assim sdo suas palavras: “Fala-se facilmente do ato
abusivo de um direito, como se esta expressdo tivesse um sentido
claro e preciso. Mas é necessdrio ndo nos iludirmos: o direito cessa
onde comeg¢a o abuso, e ndo pode haver uso abusivo de um direito
qualquer, porque um mesmo ato ndo pode ser, a um SO tempo,

conforme e contrario ao direito .

E defendendo este posicionamento, Demongue?®
proclama: “E critica com razdo a expressdio abuso do direito,
fazendo observar que o direito cessa onde o abuso come¢a e que ndao
pode haver uso abusivo pela razdo de que um so e mesmo ato ndo
pode ser ao mesmo tempo conforme ao direito e contrdrio ao

b

direito”.



57 Planiol, Traité de Droit Civil, vol. II, n. 870 e segs. Apud MARTINS, Pedro
Batista. O abuso do direito e o Ato Ilicito, 3* edi¢do, Forense, 2002, p. 25. No
original: “On parle volontiers de ['usage abusif d 'um droit, comme si ces deux mots
avaient us sens clair et certain. Mais il ne faut pas en étre dupe: le droit cesse ou
["abus commence, e til ne peut pas y avoir ‘usage abusif’'d un droit quelconque,
parce qu’'un méme acte ne peut pdas étre tout a la fois conforme et contraire au
droit”.

* DEMONGUE, René. Trait¢ dés obligation em général. Paris: Arthur
Rousseau, 1924, v. I, tomo IV, p. 358. Apud CARVALHO Neto. Inacio de. Abuso do
direito. 3* edigdo, 2004, Jurua Editora, p. 48. No original: “Il critique avec raison
l"expression d’abus du droit, em faisant observer que le droit cesse ou ['abus
commence et qu’il ne peut y avoir usage abusif pour la raison qu’um seul et méme

acte ne peut étre tout a la fois conforme au droit et contraire au droit”.

59 Marc Desserteaux. Abus de droit ou conflit de droits. /n: Ver. De Droit Civil,
1926, p. 110. Apud, MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o Ato ilicito. 3?
edicdo, 2002, Editora Forense, p. 26.

© DUFFAU — LAGAROSSE. Du droit aux dommagus-intéres dans 1€ louage de
services a durée indeterminée. In. Revue Critique, 1899, p. 483-485. Apud,
MARTINS,

Com estas criticas, alguns seguidores de Planiol
sugeriram diversos outros nomes para substituir a expressao “abuso
do direito” como “conflitos de direitos”*® ou “ato abusivo oculto sob

a aparéncia de exercicio do direito”¢°.

Porém, continua Planiol a entender ser impossivel dizer

que a utilizacdo de um direito poderia caracterizar um ilicito.

Ao longo de diversas doutrinas, iremos encontrar varias
teorias. Entre elas, a que citamos acima, como uso anormal do direito

e as teorias subjetivas, que afirmam a necessidade de um certo grau



de culpa, mas desde que comprovem a ocorréncia do prejuizo a

parte adversa.

J& as teorias objetivas sdo fundamentadas no
pensamento de que o ato praticado que deu causa a abusividade da
busca pelo direito ¢ um ato sem causa, sem finalidade econdémica ou

social.

Mas ainda h4 a teoria mista, que ¢ a miscigenacdao de
ambas as teorias, colacionando o entendimento de que, de um lado, o
sujeito possui o interesse de prejudicar, somando-se a auséncia de

fins sociais que causam a utilizacao deste direito.

Ou seja, hd o abuso quando o seu titular exercita seu

direito sem necessidade, com inten¢ao de prejudicar.

Pedro Baptista. O abuso do direito e o Ato ilicito. 3* edi¢do, 2002, Editora Forense,
p. 27.

81 Abuso do direito. 3* edigdo. Curitiba. Jurua Editora, 2004, p. 59.
De acordo com essa teoria mista, diz Inacio de
Carvalho Neto®' que ela tem raizes na doutrina da emulagdo, que
caracteriza, para sua existéncia, trés elementos: (a) exercicio de um
direito; (b) intencdo de causar dano; (c) inexisténcia de interesse

econdmico.



A grande parte da doutrina entende que o abuso do

direito processual constitui ato ilicito.

E assim o ¢ porque sua conduta foge da finalidade
social a que se destina, por isso se encaixa na teoria do abuso do

direito.

A teoria sobre o abuso do direito, propriamente dita, ja
vem sendo aceita pelo nosso ordenamento em jurisprudéncias
anteriores, mas mais precisamente no Codigo Civil de 1916 (art.

160).

Art. 160. Ndo constituem atos ilicitos

I — os praticados em legitima defesa ou no exercicio

regular de um direito reconhecido (...).

2 BEVILACQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil —
Comentado — Edigdo historica — Rio de Janeiro — Ed. Rio — 1977 — p. 431.

Comenta o artigo Clovis Bevilacqua®?: Abuso de direito.
Estatui o art. 160, I, que ndo constitui ato ilicito o praticado no
exercicio regular de um direito reconhecido. A contrario sensu, o
praticado em exercicio ndo regular de um direito, é ilicito. Eis ai a
condenag¢do do abuso do direito, como bem notou o deputado Mello

Franco (Diario do Congresso, de 21 de novembro de 1915).



A definicdo deste ato ilicito que também decorre de
descumprimento da ordem legal — bem como de sua finalidade social
— gera a pratica de um ato ilicito e conseqiientemente o dever de

responsabilidade.

Inacio de Carvalho Neto® argumenta: “Ora, dispoe o
citado artigo 5° que o juiz, ao aplicar a lei, “atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. A
explicita meng¢do, como regra de aplica¢cdo da lei pelo juiz, do
atendimento aos fins sociais da norma, configura claramente o
reconhecimento de que deve ser coibida a prdtica de atos que
desatendam a esses mesmos fins sociais — por interpreta¢do logica
do referido dispositivo — ou seja, deve ser coibido o abuso do
direito, que, como visto, se caracteriza justamente pelo ato praticado
em desaten¢do a finalidade da lei e do Direito enquanto sistema
ético e moral.

¢ CARVALHO Neto, Inacio de. Abuso do direito. 2* ed., Curitiba,
Editora Jurua, 2004, p. 159.

Em suma, o critério da propria lei é o de prever,
coercitivamente, que se atenda aos seus fins sociais. Desatendidos
esses fins, e dependendo de cada caso concreto, poderia estar
caracterizado o abuso de direito, e com ele o ilicito e a
responsabilidade pelas conseqiiéncias danosas do ato abusivo, ja que
aquele que causa dano injusto a outrem pode ser compelido a

repara-lo. Lembre-se de que a repara¢do serd possivel ndo so



quando o causador do dano tenha agido em desacordo com a lei e
com a inten¢do manifesta de prejudicar terceiros, como também
quando tenha desatendido aos fins sociais da lei, ainda que a
atuacdo do agente se temha adstrito aos limites aparentes de seu

b

direito subjetivo”.

E este ato ilicito, como mesmo defende Francisco
Fernandes de Araujo® em varias passagens de seu trabalho, constitui
ato ilicito stricto sensu quando ha proibicao legal da prépria conduta,
ou lato sensu, quando esta estd carreada nos principios gerais do

direito.

No entanto, ¢ diversa a defini¢cao de Orlando Gomes.

Em seu livro que trata sobre Obriga¢des® Orlando
Gomes explica sobre a consequéncia do abuso: “O exercicio anormal
de um direito pode criar para o prejudicado uma pretensdo contra
quem praticou o ato abusivo, ficando este obrigado a indenizar o
dano causado ou abster-se da pratica do ato abusivo. O abuso de
direito constitui, desse modo, causa geradora de obrigagoes, ao lado
dos atos ilicitos, com os quais ndo se confunde, mas dos quais se

aproxima pela similitude de efeitos”.

64O abuso do direito processual e o principio da proporcionalidade na execugdo

civil. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 183.

65 Editora Forense, 10? edi¢do, Rio de Janeiro, 1995, p. 39.



Quando se excede o seu direito, carreia-se no abuso ¢ se
isto ocasiona um prejuizo ao terceiro (e somos do entendimento de
que, a partir do momento em que este terceiro tem gastos com a
contratacdo de advogado, com despesas, passou entao a ter prejuizo)

o dever de indenizar deve ser pautado pela pratica deste excesso.

Isto porque, se ndo for assim o entendimento, em toda

improcedéncia havera uma falsa conclusdo de que ocorreu abuso.

Tal pensamento conflitaria com o livre acesso ao Poder

Judiciadrio (Constitui¢do Federal, artigo 5°, inciso XXV).

De uma situacdo ndo podemos nos furtar. Ha de se
buscar um remédio para coibir o proprio abuso, ndo somente a

conseqiliéncia da sua reparacao.

3.2. Diferenca com litigancia de ma-fé

Alguns doutrinadores entendem que a diferen¢a entre

abuso de direito e litigdncia de ma-fé ¢ tao sutil, que se confundem,

como se tratasse do mesmo instituto.



Embora ambos estejam ligados pela conduta excessiva
da pratica ao usar determinado direito, o abuso do direito estd para

todo processo, e a litigdncia esta para seus atos processuais.

Podemos dizer que o abuso anularia todo um processo,

enquanto a litigdncia anularia um determinado ato processual.

Abusar de um direito é demandar sem ter razao,
deturpando a interpretagdo das normas ou falseando a verdade. J4 a

litigancia de ma-fé ¢ exceder na pratica dos atos processuais.

Embora ambos gerem a responsabilidade pela pratica do
ato, o abuso terd como fundamento a pratica de ato ilicito (embora
com sang¢do correspondente também no Codigo de Processo Civil) e a

litigdncia, a sang¢do processual correspondente.

66 Litigdncia de ma-fé, revista dialética, edicao 2004, pag. 31.

Porém, Valentino Aparecido de Andrade®® direciona
ambos os Institutos, com base na Filosofia do Direito como sendo:
“E que a litigdncia de md-fé, ilicito processual, exige para sua
configurag¢do a violagdo do dever juridico da lealdade processual,
assim estatuido em norma, ao passo que a figura do abuso do direito
de demandar ndo envolve a violagdo da norma juridica, mas
precisamente seu cumprimento, o que da bem a nog¢do da diferenca

que ha entre um e outro desses institutos processuais, sobretudo se



se parte para a pesquisa do elemento subjetivo identificado pelo dolo
ou culpa, ausente no caso do abuso de direito de demandar, ou pelo
menos ndo aferivel no plano juridico. Do desenvolvimento desta
idéia, que ndo se pode negar seja ousada, ver-se-do as inumeras
conseqiiéncias que ela faz gerar, em especial quanto a necessidade
de norma especifica que regule o abuso de direito, sem o que a

utilizag¢do abusiva do processo civil ndo pode ser sancionada”.

Aquele que abusa do direito, sendo descoberto e
punido, certamente tera sua demanda improcedente, ao contrario de
quem litiga de ma-fé, pois pode ter raziao (até em parte) mas

procrastina o andamento do feito, tumultuando o proprio processo.

Isto parece ser um tanto ilogico na medida em que
imaginamos que a parte que estd com a razdo pode vir a ter o
reconhecimento de seu direito apenas em instancia superior e, neste

momento, praticar atos de deslealdade ou de improbidade processual.

Estendemos esta definicdo também ao réu, que abusa no

seu direito de defender-se.

87 Abuso do direito de demandar, Revista de Processo n. 19, p. 57.
Alids, este ¢ o entendimento de Alcides Mendonga

Lima®” quando explica o que vem a ser o abuso de direito, facilitando



a compreensdao da diferenca com a litigdncia de ma-fé, tese da qual

comungamaos.

“3. O “abuso do direito de demandar”, equivalendo ao

roprio “abuso do exercicio do direito de acdo” (agquela é expressao
prop ¢ q P

mais ampla, porque abrange o réu/ a ultima mais restrita, porque

»

ficara circunscrita ao autor, que é o verdadeiro titular da “ag¢do”), é
o maximo de malicia que pode ser tentado perante os orgdos
judicidrios. E o meio de, seja qual for o ato (ou atos) de
improbidade, alguém tentar um fim ilicito, com o beneplacito da
justica. E um verdadeiro “pecado original”. Ndo é mera
contingéncia surgida no curso do processo. A idéia ja nasce com o
proprio exercicio do direito, ainda que possa apresentar-se com
outros matizes ao longo do proprio processo. Em ultima andlise, é
falsear a verdade, para triunfar, procurando iludir, enganar, fraudar
o adversario e os juizes, para conquistar um pseudo direito e uma
irreal justi¢a, sob o manto do comportamento regular e, até ético,
sempre porém que oS juizes puderem apontar e destruir a farsa,
deverdo ser rigorosos, porque ‘“el processo es la realizacion de la

justicia y ninguna justicia se puede apoyar en la mentira (Couture,

cit. Vol 111, p. 249, n. 6).”

Neste passo, ficou demonstrado que, enquanto o abuso
contamina toda a ag¢do, a litigdncia de ma-fé apenas o ato no decorrer

da causa.



Ambos podem ocorrer no mesmo processo, somando-se
as puni¢cdes ou na forma isolada, o que ndao deixa de infringir o

principio da probidade processual.

3.3. O direito a prestacio jurisdicional

Cabe iniciar este topico com uma frase de Pontes de
Miranda‘® que “Exercendo o meu direito, posso lesar a outro, ainda
se ndo saio do meio direito, isto é, da linha imaginaria que é o meu
direito”.

A idéia de se falar deste tema ¢ justamente para nao se
trazer a esta dissertacdo um rigorismo de aplicacdao de punicdo toda
vez que se acreditar estar a frente de um abuso do direito de

demandar.

Defendemos a idé¢ia de que se deve conceder a parte o
contraditorio e a ampla defesa, mas sem a utilizacdo de excessos. Dai

a necessidade de saber, o magistrado, aparar as arestas.

Nado se pode ignorar a necessidade de se combater o
excesso de obstrucdo ao processo, aplicando aos casos concretos de

litigdncia de ma-fé ou de abuso, a sancdo correspondente.



Mas também nao se pode, como tese de efetividade do
processo, torna-lo inquisitéorio, ou melhor, ausente de defesa,

cometendo, assim, injusticas.

68 Comentarios ao CPC de 1939, V. I, p. 131.

De certo, em se pensar na forma da condug¢ido do
processo pelo magistrado, assumindo a responsabilidade de, logo que
receba a acdo e defendida pela parte contraria, utilizar-se melhor do
principio da “identidade fisica do Juiz”, designando audiéncia de
tentativa de conciliacdo e, aparando as arestas, delineando o processo

e, indicando, desde logo, o ponto incontroverso da demanda.

E como se ficasse, sob a sua responsabilidade, a
indicacdo das regras do jogo, sempre com observancia clara e

rigorosa das normas legais.

Assim, poderia o magistrado atentar melhor ndo s6 para
a apurac¢ao do abuso do direito de demandar, mas também aos casos

de litigdncia de ma-feé.

Portanto, cabe ao Estado prestar a tutela jurisdicional
sem erros, observando a adequacdo do rito e, na impossibilidade
disso acontecer, cabe a parte, através de seu advogado, se fazer

exigir.



Justamente por esta relagdo com o Estado ¢ que as
partes, bem como seus advogados, tém o dever legal de praticar

conduta leal.

Mas também cabe ao juiz praticar sua judicatura com

responsabilidade, verificando os autos e apreciando os pedidos.

Nesta relagdo processual ha deveres e obrigagdes. Estes
deveres estdo estatuidos na norma processual, direcionados nos
incisos do artigo 14 do Codigo de Processo Civil, mas enraizados ao
longo dos demais capitulos da norma processual e devem ser, por

todos, cumpridos.

4. LITIGANCIA DE MA-FE

4.1. Principios norteadores da boa-fé

Ha de se ter como premissa maior que um processo,

para ser efetivo e justo, deve ser um processo ético.

A constatagdo ideoldgica que envolve o processo ¢

ponto culminante a ser observado.



Nao so6 porque a ética esta ligada a valores, mas
simplesmente porque esta nada mais ¢ do que o resultado da lealdade

e da boa-fé.

Esses valores traduzem um resultado mais proximo da
verdade, evitando chicanas, interpretacdes errdneas, tumultos

processuais e, conseqiientemente, evitando a morosidade judicial.

Portanto, estamos elegendo nesta dissertagdo, como
principio norteador da Responsabilidade Processual, a Etica como

valor.

E 6bvio que cada um possui uma escala diferenciada de
valores, mas ndo se deve negar que a Responsabilidade Processual do

Advogado esta intimamente ligada a ética profissional.

E esta ¢ética esta conduzida pelo Estatuto da Advocacia

e o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

Voltaremos em diversos momentos a dizer que o
advogado, causador da litigdncia de ma-fé, por mais que a
competéncia de puni-lo seja exclusivamente do Tribunal de Etica,
orgao disciplinador da Ordem dos Advogados do Brasil, aquele que

se sentiu prejudicado, podera, em acao propria, se ver ressarcido.



Portanto, entendendo o Juiz ou a parte prejudicada que
aquela atitude ¢ tipica do advogado, deve entdo dirigir o seu
requerimento ao 6rgdo disciplinador da Ordem dos Advogados para
sua apuracdo ¢ fundamentar seu expediente, sob pena de
responsabilidade, pois a verdade ¢ que uma representag¢ao disciplinar,
mesmo nao convolada em processo, constrange o advogado honesto e

certamente marca em seus cadastros a ocorréncia dos fatos.

Independentemente, a parte, naquele momento, também
podera requerer ao juizo a aplicagdo das regras impostas ao litigante

de ma-fé.

Ressaltamos, mais uma vez, que deve o juiz
acompanhar de perto o processo, cientificando-se quem sao as partes
e seus advogados para depois ter condigdes de auferir a existéncia de

deslealdade.

4.2. Definicao de Boa-Fé

Estar de boa-fé ¢ o que se acredita da conduta comum
de um homem médio, daquele que age de acordo com a norma,

mesmo que a desconheca.



E o homem que esta isento de dolo, de intencdo de

enganar, de levar vantagem.

Pelo critério doutrinario, iremos dividir a boa-fé
objetiva da subjetiva e utilizar a definicdo de Arruda Alvim®: “A4
boa-fé objetiva (mais precisamente, objetivada na lei) é aquela em
que o proprio sistema juridico fornece pardmetros para ser avaliada,
o que, certamente, facilita a tarefa do juiz e mesmo o proprio
comportamento das partes, com vistas a ndo serem havidas como ma-
fé. A lei brasileira procura fornecer elementos, através dos quais se
possa chegar a conclusdo de estar o litigante de boa-fé, ou ndo. E o
que consta do art. 14, no que diz respeito a exigéncia legal de
comportamento, em conformidade com a boa-fé; e, no art. 17,
encontram-se  descritas as  condutas  representativas  de

comportamento em desconformidade com a boa-fé.

¢ Deveres das Partes e dos Procuradores, no Direito Processual Civil Brasileiro
(A lealdade no Processo). Revista de processo n. 69, pag. 7.

Ao aludirmos a boa-fé objetiva, o que quer significar é
uma modalidade de boa-fé objetivada na lei. Esta, necessariamente,
também comporta interpretag¢do, ainda que existam pardmetros ou

indicativos uteis a facilitar a interpretacdo.

“A boa-fé, quando o sistema juridico confere ‘el
critério di valutazione di un determinado comportamento secundo
correttezza’, diz-se boa-fé objetiva; jd, diretamente, quando existe

no sistema juridico, apenas, a exigéncia de comportamento em



conformidade com a boa-fé, mas sem qualquer parametro, deve esta

b

ser denominada como sendo subjetiva, e, assim, avaliada”.

Rui Stocco’® além de citar a boa-fé objetiva e subjetiva,
ainda cita a boa-fé hermenéutica como sendo uma das trés formas
indicadas por José¢ Roberto de Castro Neves’' traduzindo-se na
interpretagdo dos atos juridicos contribuindo para compreender as

manifestagdes de vontade.

Estas defini¢des sdo importantes para se saber apurar o

comportamento das partes antes da aplicagao de qualquer sancao.

4.3. Definicao de Lealdade

70 Abuso do direito e ma-fé processual, Editora Revista dos Tribunais. 2002, p.
38.

I Boa-fé objetiva: posicdo atual no ordenamento juridico e perspectivas de sua
aplicacdo nas relagdes contratuais. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 351, p. 161,
jul-agos./set. 2000.

72 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Novo Dicionario da lingua portuguesa.

15. Imp. Rio de Janeiro, Nova Fronteira, p. 616.
Lealdade quer dizer “qualidade, a¢do ou procedimento
de quem é leal”’. Ser leal corresponde a ser ‘“sincero, franco e

honesto; fiel a seus compromissos”, segundo o mesmo autor.



Este ¢ um principio basico com o qual devem as partes
e seus advogados envolvidos no processo se comprometer, ou seja,

com a lisura, com a sinceridade e com a honestidade.

Alias, Alfredo Buzaid na Exposicdo de Motivos do
Codigo de Processo Civil ressaltou: “Posto que o processo civil seja,
de sua indole, eminentemente dialético, é reprovavel que as partes se
sirvam deles, faltando ao dever da verdade, agindo com deslealdade
e empregando artificios fraudulentos, porque tal conduta ndo se
compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado poe a
disposi¢do dos contendores para atuag¢do do direito e realizag¢do da

s

Justica”.

Para alguns doutrinadores, a deslealdade processual
misturava-se com as caracteristicas da litigdncia de ma-f¢é, ja que
ambas estariam ligadas a questdo da moralidade e da inten¢do de
causar prejuizo. Autores até a ligam a ma-fé, nascida do dever de

lealdade.

Dever este nascido pelo Codigo Austriaco, aderido pelo
Codigo Alemao de 1933 (art. 138: “As partes devem expor as
circunstdncias referentes aos fatos com integridade e conforme a

verdade”).



Mas questionava-se, quando do inicio do debate sobre o
tema, se a lealdade, correspondente a conduta, era um dever juridico

ou apenas dever moral.

Wilhelm Kisch entendia ter apenas um carater moral,
nao juridico”: “La ley no tiene ni un solo precepto donde tal deber
se imponga, pues seria realmente equivocado y falto de base el
intento de imponer a las partes una obligacion de decir la verdad en
un procedimiento donde se trata de dar satisfaccion a sus intereses
personales. Si estas manifestan ante el tribunal algo que no es
verdad (prescindiendo del juramento), obramn en contra de una
prohibicion moral, no de una juridica....Otro tanto cabe decir de la
supuesta obligacion de las partes de auxiliar al tribunal. Tampouco

se puede estimar que esto sea un deber juridico™”.

Interessante observar que a lealdade esta ligada ao

comportamento, a conduta.

Destarte, ha de se fazer a diferenciacao entre a conduta

da parte e a do seu advogado.

Abordaremos melhor este assunto nos capitulos 5 e 6,
mas ha que se ressaltar que se o advogado ¢ antiético e se suas
condutas sao normalmente desleais, certamente estas se refletirdo em

seu constituinte.



73 cf. Jonatas Milhomens, Da presunc¢ao de boa-fé no Processo Civil, p. 34-35.

74 Elementos de Derecho Procesal Civil, tradug¢do espanhola de L. Prieto Castro,

Madri, sem data, pag. 121.
E a razdo ¢ muito simples. Como o advogado nao pode
ser punido pelo magistrado por improbidade processual, certamente a

parte o serd e se sujeitara ao pagamento das sangdes correspondentes.

Assim, recaird sobre ela (parte) todo o fundamento da

deslealdade processual.

4.4. Definicao de Verdade

Que a verdade ¢ antdbnimo da mentira, ninguém nega.

Mas o que ¢ verdade? Nem sempre também sabemos

definir com precisdo o que vem a ser a mentira.

A mentira pode ser sindnimo do que ¢ falso, ou daquilo

que nao ¢ verdadeiro. Mas estamos andando em circulos.

A verdade indicativa desta dissertacdao sera a verdade
processual. E esta que devemos trabalhar. E ¢ a verdade processual
tendo como foco a lisura processual que irda desembocar na

responsabilidade processual daquele que a descumprir.



Dentro desta defini¢cdo de “verdade processual”, alguns
processualistas a coligam como sendo “verdade subjetiva”,
dependente da boa-fé (boa-fé se presume, mas a ma-fé deverd sempre

ser comprovada).

Pensamos que a verdade processual deve ser sempre
vista em um conjunto, em todas as pegas processuais e¢ condutas
praticadas pelas partes e pelos seus advogados, ao longo da

pendenga.

Esta verdade, diga-se como dever de veracidade, vem
de tempos remotos e contam alguns doutrinadores que seu

nascedouro veio do velho testamento, ou melhor dizendo, dos tempos

biblicos.

Conta Alfredo Buzaid” que: “O dever de dizer a
verdade e de ndo mentir remonta aos primordios da civilizagdo.
Prezaram-nos o Velho Testamento, o Direito através dos tempos e a
doutrina dos filésofos e pensadores. No livro do Exodo, jd se
advertia: “Ndo diras falso testemunho contra o teu proximo” e
fugiras a mentira;, no Levitico se preceituava: “Ndo mentiras, nem
cada um engane o seu proximo”’; nos Salmos se apregoava:
“Perderas a todos os que proferem a mentira’; nos Provérbios se

insistia: “Os labios mentirosos sdo abomina¢do para o Senhor, mas

os que obram fielmente lhe agradam”. E assim também no



Eclesiatico: “A mentira é no homem um oprobrio que muito o
deslustra e ela se achard incessantemente na boca da gente sem

criagcdo”.

> Processo e¢ verdade no direito brasileiro. Revista de processo. Volume 47,
jun/set 1987.

Objetivando deixar este capitulo um pouco mais
intrigante, j4& que conhecer a verdade pura de um processo ¢

privilégio para poucos, iremos nos socorrer da doutrina criminal.

Em hipodtese alguma estamos desprestigiando a civilista,
mas o processo penal exige um esfor¢co maior para a aproximag¢ado da
verdade, pois sua conseqiiéncia podera ser imensuravel se houver a

condena¢do de um inocente ou a liberagdo de um culpado.

Com tal objetivo sdo os autores que tentam definir a

verdade no processo penal.

H4a muito, os filéosofos entrelacam a verdade com a

inteligéncia e a percepcao da realidade.

Em uma passagem do seu livro “A busca da verdade no
processo penal”’®, Marco Antonio de Barros cita Walter Brugger,
Aristoteles ¢ Sdo Tomas de Aquino, este ultimo definindo “A4

b

verdade ¢ o que é”.



6 Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 14.

E depois explica: “4 verdade, na sua defini¢cdo comum,
é a adequag¢do ou conformidade entre o intelecto e a realidade. O
intelecto, o conhecimento intelectual. A realidade é o ser. Na
correspondéncia entre o intelecto e o ser firma-se a adequacdo de
idéias constitutivas do objetivo (adaequatio intellectus et rei). Assim
sendo, a verdade exige so a adequag¢do (adaequatio) ao objetivo
formal considerado em cada caso. O verdadeiro se encontra
princilpalmente na inteligéncia e secundariamente nas coisas. Alias,
como conceito de valor, a palavra verdade tem um sentido axiologico
que corresponde ao valor do verdadeiro. Ensina Miguel Reale que
toda agdo, seja ela de natureza teorética, estética ou ética, tende a
um valor, que se destina a realiza-lo, garanti-lo ou nega-lo. Por
isso, dentre os valores fundamentais que gravitam que em torno do
valor primordial, que é o proprio homem como pessoa, destaca-se o
valor do verdadeiro, que vem a ser a verdade em sua dimensdo

espiritual”.

Entao, utilizando-se da defini¢cdo ja por Maladesta que a
“verdade é fruto da inteligéncia humana”, podemos trabalhar com a
informag¢do de que a verdade como sendo aquela ocorréncia de fato,

sO sera perceptivel pelo juiz dependendo da sua formacao académica.



Embora, pareca estranho, a busca desta verdade
corresponderd a uma infinidade de valores intrinsecos da pessoa que

julga.

Isto porque a leitura que se fara de cada caso concreto a
ser analisado vird carregada de conceitos ‘preconcebidos’ que

comporao a formacgao intelectual do magistrado.

Um exemplo simples ¢ o do julgador que durante algum
tempo estagiou em escritorio de advocacia ou anteriormente foi

advogado militante antes de escolher a carreira da magistratura.

Sua percepc¢ao sobre lealdade, boa-fé ou combatividade
as decisdes judiciais certamente serdo diversas daquele que durante

sua vida académica esteve apenas de um lado da justica.

Ha de se ressaltar, aproveitando este momento, que
muitas vezes o proprio advogado ndao conhece a verdade ou aquilo
que ¢ passado pelo seu cliente, tem uma percepcao diversa do que

esta sendo transmitido.

Portanto, ndo se pode responsabilizar o advogado — nao
o magistrado — de que as mentiras ditas no processo sdo de sua

autoria.



Apenas no processo civil romano, as san¢gdes impostas
as partes mentirosas eram também aplicadas ao seu advogado, ja que

este, em razao de sua missao, tinha o dever de buscar a verdade.

Em virtude deste dever, caso o advogado descobrisse
que seu cliente estava mentindo, tinha o dever de renunciar ao

mandato.

O que por sua vez seria estranho, pois toda vez que um
advogado renunciasse, a conclusdo a que se chegaria era a de que seu

entdo cliente ndo passava de um mentiroso.

Como conseqiiéncia, ocorreria fatalmente a quebra do

sigilo profissional.

O fato ¢ que a verdade somente ird ser traduzida com as

provas que a comprovam. Parece haver redundancia na afirmacao.

Mas a verdade somente se comprova com a Prova.

Esta sim acabaré indicando a verdade processual.

Malatesta afirma bem este posicionamento’’ ao estudar

a prova em relagdo a verdade: “A prova, portanto, em geral, é a



relagdo concreta entre a verdade e o espirito humano nas suas

b

especiais determinagoes de credibilidade, probabilidade e certeza”.

Mais ainda, continua o autor: “A4 prova, dissemos, é, em

conclusdo, a relag¢do particular e concreta entre a convic¢do e a

verdade’®”.

Lopes da Costa’, citando Garsonnet et Bru e Baudry-
Lacantinerie, respectivamente, aduz: “Provar ¢ estabelecer a
verdade de um fato contestado, para dele fazer depender o direito” ¢
“Prova é a demonstra¢do da exatiddo de um fato que serve de

fundamento a um pretendido direito”.

7 Malatesta, Nicola Framarino Dei. A 16gica das provas em matéria criminal,
vol. 1, p. 87.

8 Malatesta, Nicola Framarino Dei. A logica das provas em matéria criminal,

vol. 1, p. 91.

7 Lopes da Costa, A.A. Direito Processual Civil Brasileiro, 2% ed., vol. 3, p. 68.
E conclui: “Como o fato ¢ a matéria das alegag¢oes da
parte, tanto faz referir a prova a verdade dos fatos, como a verdade

das afirmacgoes. Os aspectos sdo inseparaveis”.

Dadas estas informagdes, partiremos para o proximo

ponto:

A verdade processual.



4.5. A verdade processual x mentira real

Em que pese todo o contetdo pragmatico anunciado no
capitulo anterior (“Definicdo da verdade”), a busca da verdade
processual deve ser investigada (e atingida) pelo Magistrado, ndo so
pelo principio da seguranca juridica, mas também, e se nao

principalmente, pela justa distribuicdo da justiga.

80 Quiga, a observancia do Estatuto da Advocacia — Lei Federal 8.906/94 —,
como também a Lei Organica da Magistratura.

81 In A fungdo social do Processo Civil Moderno ¢ o Papel do Juiz e das Partes

na Dire¢do e a Instrucdo do Processo, Revista do Processo, volume 37, p. 140-150.
Este papel do Magistrado deve ser visto com
responsabilidade e adequacao das normas®’, como bem dito por José
Carlos Barbosa Moreira®': “Confiar ao Juiz papel mais ativo na
direg¢do e na instru¢do do feito, ao contrario do que parecem recear
alguns, ndo implica forcosamente instaurar no processo civil o
dominio do “autoritarismo” ou do “paternalismo”. Ndo se pretende
ignorar nem minimizar a importincia do que ha de essencialmente
dialético no processo contencioso, e menos ainda assimilhar-lhe a
imagem a da chamada ‘jurisdi¢do voluntaria’. A amplia¢cdo dos
poderes do orgdo judicial ndo tem como contrapartida necessaria o
amesquinhamento do papel das partes, nem a elimina¢do, ou sequer
a redug¢do das garantias a que fazem jus, e tampouco da

b

responsabilidade que sobre elas pesa”.



A bem da verdade, somos do entendimento de que deve
0 juiz se aproximar mais das partes e de seus patronos, de forma mais

acessivel, através de ampla instru¢do na audiéncia.

Ouvir mais as partes em depoimento, sentir suas
informacgdes, investigar melhor a verdade. Com isso, certamente tera
mais condi¢des de auferir se a parte estd ou nao faltando com a
verdade ou litigando de ma-fé. Em ambos os casos, devera e tera

condi¢des de punir com rigor.

Embora esta investigacdo deva ser objetivada pelo
magistrado, nem sempre a verdade real aparece nos autos,

aparecendo, apenas, a verdade processual.

A simples “inten¢do” de omitir (que nao deixa de
configurar a alteracdo da verdade) ocasionaria a aplicacdo das

sangdes correspondentes a litigdncia de ma-fé.

82 Vide artigo 347, I, do Cdédigo de Processo Civil.
No entanto, ndo poderemos deixar de lado um principio
maior, até por ser constitucional, de que ninguém ¢ obrigado a fazer

prova contra si mesmo®2.



A distribui¢cao do O6nus da prova, nos termos do artigo
333 do Codigo de Processo Civil, cabe a parte que fizer alegag¢do do

seu direito.

Assim, somos do entendimento de que o dever de
veracidade deve ser interpretado a luz dos ditames constitucionais, a

fim de que seja bem definida a sua tipificagao.

Em nenhum momento estamos levantando a bandeira de
que a parte tem o “direito de omitir” ou “de mentir”, apenas estamos
lembrando que a parte vencida do processo nem sempre deve ser

responsabilizada por descumprimento do dever de veracidade.

4.6. Definicao de Litigancia de Ma-Fé

Ao contrario da boa-fé, que se presume, a ma-fé devera

ser comprovada.

8 Rui Stoco in Abuso do Direito e Ma-fé Processual, Editora Revista dos

Tribunais.
Mas a sua definigdo esta mais ligada a conceitos
psicoldégicos do que juridicos. Ela pode até mesmo ser um desvio de

personalidade®:.



Até para entendermos o carater da ma-fé
correspondente ao Processo Civil, vale, como defini¢cdo antdnima, a

correspondente definicdo de boa-fé feita por Maria Helena Diniz®**:

“Boa-Fé: 1. Direito Civil. a) estado de espirito em que
uma pessoa, ao praticar ato comissivo ou omissivo, estd convicta de
que age de conformidade com a lei; b) convic¢do erronea da
existéncia de um direito ou da validade de um ato ou negocio
juridico. Trata-se de ignordncia desculpavel de um vicio de negocio
ou da nulidade de um ato, o que vem atenuar o rigor da lei,
acomodando-a a situa¢do e fazendo com que se déem solugoes
diferentes conforme a pessoa esteja ou aja de boa ou ma-feé,
considerando a boa-fé do sujeito, acrescida de outros elementos,
como produtora de efeitos juridicos na seara das obrigacoes, das
coisas, no direito de familia e até mesmo no direito das sucessoes, c)
lealdade ou honestidade no comportamento, considerando-se os
interesses alheios, e na celebragcdo e execu¢do dos negocios

juridicos, d) proposito de ndo prejudicar direitos alheios”.

8 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil, 1998, p. 422.
Exceto nas questdes que transbordam a ocorréncia de
ma-fé, com praticas reiteradas, ¢ demasiadamente dificil sua

comprovacao, mormente no processo civil em que o resultado incide



nao somente na ocorréncia de sang¢des ¢ reparagdo de danos, quica

procedimento disciplinar para o Advogado.

A litigdncia de ma-fé interfere de forma nociva no
correto desenvolvimento processual, isto €, na busca da efetividade

do processo.

Ha muito se vem buscando um acesso a justica amplo,

rapido, mas com amplitude de certeza nas alegacdes.

Pensamos que a presuncdo da boa-fé impede que as
sancOes sejam aplicadas a parte que, desnecessariamente, busca a
tutela jurisdicional para deixar de cumprir uma obriga¢ao, sabendo,
as vezes, que a morosidade da Justiga facilitara a nao realizacdo da

determinacdo judicial.

Isto ndo significa que deva se deixar de lado o devido
processo legal, norma esta constitucionalmente garantida. Mas somos
do mesmo pensamento de Jodo Batista Lopes® ao dizer que: “Had,
porém, um aspecto que ndo tem sido objeto de maior preocupagdo
por parte da doutrina: o acesso a justica deve ser garantido, mas

com responsabilidade.

Referimo-nos a necessidade de melhor disciplina legal

da litigdncia de mad-fé e dos atos atentatorios a dignidade da justiga.



8 In “O Juiz e a litigancia de ma-fé”, RT 740.
Concede-se que a recente reforma deu um passo
adiante ao admitir a imposi¢do, de oficio, da penalidade por
litigancia de mad-fé e da multa por atos atentatorios a dignidade da

Justiga.

E de rigor, porém, tratamento mais adequado da
matéria, seja para definir melhor as situa¢oes que ensejam punig¢do,
seja para ampliar os poderes do juiz e restabelecer o prestigio e

imagem do Poder Judicidrio”.

A litigdncia de ma-fé nada mais ¢ do que a pratica de
atos ilegitimos, causando a parte inocente o dano processual.

Para tanto, definir ma-fé é indicar a maldade, a inteng¢ao
de prejudicar. Esta inten¢do de prejudicar se resume ao dolo ou a

fraude.

Reis Friede®® define a ma-fé como oposicdo a boa-fé,
sendo aquela provada e esta presumida, mas ambas decorrentes de

uma avalia¢do ética do ser humano.

A conduta ética, mormente aquela ligada ao advogado,

sera objeto de analise futura.



8 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2* ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000, v. 1, pag. 164.

Aproveitamos este capitulo para falar um pouco “Dos

Deveres das partes”.

Decidimos incluir o artigo 14 do Codigo de Processo
Civil neste capitulo por entendermos que estd ele ligado ao proprio
artigo 17 do Codigo de Processo Civil, ou seja, ao litigante de ma-f¢,

pois aquele que ndo cumpre o seu dever, ndo deixa de litigar de ma-

feé.

O inciso I do artigo 14 indica bem o dever de verdade e
este ja foi discutido no capitulo 4.4 (Definicdo de Verdade) e 4.5 (A
Verdade processual x Mentira real) deste trabalho, assim com o

inciso II.

O inciso IIT decidimos incluir no capitulo 3, em que se
trata do Abuso do Direito de Demandar. Ja o inciso IV, ao falarmos
dos incisos VI e VII do artigo 17 do Cdédigo de Processo Civil no
capitulo 4.8 (Ocorréncias da ma-fé), estaremos fazendo a sua

referéncia.

Pois bem. Chegamos ao ponto de suma importancia que

¢ o inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil.



Antes, porém, deixaremos claro que a questdo

envolvendo o advogado serd desenvolvida em capitulo proprio.

Voltamos ao inciso V que indica que sdo deveres das
partes e de todos aqueles que participam do processo “cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embarag¢os a

efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou

final”.

Leia-se, aqui, ¢ esta deve ser a interpretacdo dada, que

todas as determinag¢des devem ser cumpridas.

E claro que de imediato deve-se questionar o seguinte:
ora, se o magistrado determina que a parte se manifeste sobre um
documento (essa decisdo ¢ uma determinacdo) e ela ndo faz, estaria
ela incidindo no inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil

por criar embaracos a efetivagdo do provimento judicial?

De outro lado, o inciso V fala em “provimentos
mandamentais”. E se esta determinacdo ndo contiver conteudo

mandamental, deixa de incidir a ocorréncia do seu pardgrafo unico?



O que seria entdo considerado ato atentatério ao
exercicio da jurisdicdo que autorizaria o juiz a aplicar a multa®’
indicada no pardgrafo unico do inciso V do artigo 14 do Codigo de

Processo Civil?

87 Multa esta que se limita a 20% sobre o valor da causa, tendo como pardmetro

de fixagdo a gravidade da conduta praticada pela parte.
Primeiro, apenas gostariamos de nos posicionar e
justificar a inclusdo deste texto neste capitulo sobre “definicdo de

litigdncia de ma-fé”.

Embora alguns defendam que estes “novos deveres
processuais” vindos com a reforma de 2001*® sejam lidos de forma
destacada, somos do entendimento de que seu descumprimento nao

pode deixar de ser considerado por todos aqueles que litigam de ma-

feé.

Pois se estdo de ma-fé, ¢ razoavel entender que nao
cumpram provimentos mandamentais e criem embaragos a

efetividade do processo.

Tanto que entendemos possivel que a multa punitiva®’
seja cumulada, pois diversa sua natureza das sanc¢des do artigo 18 do

Codigo de Processo Civil pela ocorréncia do dano processual, ou



seja, a multa de 1% sobre o valor da causa, como também a

indenizacdo indicada em sua parte final.

De qualquer sorte, o que se busca nesta aplicacdo ¢ a
efetividade processual e o cumprimento das determinacdes

judiciais®®.

8 Lei 10.358/2001.
8 Que tem carater administrativo, tanto que ela é revertida ao Estado.

%0 Apenas para referéncia, pois ha artigos assim mencionando — portanto, nao
poderemos deixar de mencionar — que as condutas praticadas no inciso V do artigo 14
do Codigo de Processo Civil sdo da mesma natureza anglo-americana, denominado de
contempt of court. Neste sentido, vale a pena a leitura do artigo de Paula Sarno
Braga: “O paragrafo unico do artigo 14 do CPC e a multa punitiva imputada aos
infratores do Dever Processual previsto no inciso V: um Contempt of Court a

Brasileira” publicado na Revista Dialética de Direito Processual, n. 17, pag. 76.
A efetividade processual porque ela somente ird existir
se a parte que recebeu o comando cumpri-la, ou ndo criar embaracos

para seu cumprimento.

Portanto, esta multa de cardter punitivo conduz a parte
a cumprir a determinag¢ao legal. Porém, ha de se ressaltar que em um
Pais pobre como o nosso, de um lado e, de outro, os mecanismos de
blindagem patrimonial, muitas vezes fazem com que a multa punitiva
ndo gere o efeito pretendido, dai andou bem o legislador ao indicar a

possibilidade das sang¢des criminais cabiveis.



De qualquer modo, ndao ¢ razoavel descartar nenhuma
das san¢des mencionadas no paragrafo unico do inciso V do artigo 14
do Codigo de Processo Civil, nem mesmo a multa de carater
punitivo. Sdo todas conseqiiéncias do descumprimento da ordem
judicial ou ainda que aquelas condutas que criam embaragcos a

efetividade dos tais provimentos judiciais.

E de bom alvitre lembrar, como se depreende da leitura
do préprio paragrafo Uinico do inciso V do artigo 14 do Coédigo de
Processo Civil, que a multa ndo poderd ser superior a 20% sobre o

valor da causa e esta se revertera a favor do Estado.

O que isto significa? Significa que embora haja a
existéncia desta multa, que ¢ de carater punitivo, nada impede que
ela seja cumulada com a multa do artigo 18 do Cdédigo de Processo
Civil, pois esta, além de reverter a favor do prejudicado pela conduta
do praticante do inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil,
tem natureza processual punitiva (1% sobre o valor da causa) e
ressarcitoria no caso do § 2° do artigo 18 do Cddigo de Processo

Civil.

Como também pode ser cumulativa a multa do

pardgrafo Unico do inciso V do artigo 14 do Cdédigo de Processo



Civil com a multa do artigo 461 e do artigo 287, ambos do Codigo de

Processo Civil.

Reiterando o assunto citado, nunca ¢ demais lembrar
que quase todo aquele que participa do processo, deixando de
cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais ou criam
embaracos a efetivacdo dos provimentos judiciais, poderdo ter contra
si a incidéncia da multa do paragrafo tinico do inciso V do artigo 14
do Cdédigo de Processo Civil e incorrer nas sangdes criminais € civeis
cabiveis a espécie, pela pratica de ato atentatdério ao exercicio da

jurisdigao.

°l Abuso do Direito e Ma-fé processual. Sdo Paulo, RT, 2002, p. 16.

Quase todos porque os procuradores (leia-se também o
advogado da parte) e membros do Ministério Publico sdo punidos de
acordo com seu Estatuto, alidas como bem ressalta Rui Stocco’': “sdo
sujeitos da pena ndo so as partes, mas também, outras pessoas que
de qualquer forma participam da lide, embora tenham sido excluidos
0s atores principais que impulsionam o processo, quais sejam: oS
procuradores, constituidos ou dativos, os procuradores do poder
publico (Unido, Estados e Municipios), de autarquias, fundag¢oes ou
quaisquer outras entidades estatais ou paraestatais, enfim todos que
tenham inscri¢gdo na Ordem dos Advogados. O rol de pessoas que
poderiam ter sido responsabilizadas por ato atentatorio ao exercicio

da jurisdi¢do, que, no Projeto de Lei, era dilargado e extremamente

abrangente, foi restringido no texto aprovado e convertido em lei,



embora inclua as partes, assistentes, opoentes, denunciados a lide,
os serventudrios, os auxiliares do juizo, como o0s peritos,

)

avaliadores, intérpretes e outros”.

De fato, quanto a figura do advogado, cabe aqui fazer
um paréntese — a ser abordado em capitulo proprio — que o Tribunal
de Etica e Disciplina vem punindo os advogados que, de modo geral,
sdao levados ao seu crivo, por “prestar concurso a clientes ou a
terceiros para realiza¢do de ato contrdario a lei ou destinado a
frauda-la®*” cuja pena ¢ de suspensdao do exercicio profissional pelo
prazo determinado pelo 6rgdo da OAB, que pode variar de 30 dias a

12 meses.

4.7. Ocorréncias. Conduta

92 Inciso XVII do artigo 34 do Estatuto da Advocacia ¢ a Ordem dos Advogados
do Brasil.

93 Curso de Direito Processual Civil, 25 ed., Sao Paulo, Forense, 1998, p. 29, v.

Vale a pena abrir este capitulo com o direcionamento de
Humberto Theodoro Junior®: “O Estado e a sociedade, de maneira
geral, apresentam-se profundamente empenhados em que o processo
seja eficaz, reto, prestigiado, util ao seu elevado designio. Dai a
preocupac¢do das leis processuais em assentar os procedimentos
sobre os principios da boa-fé e da lealdade das partes e do Juiz. A

lei, pois, ndo tolera a ma-fé e arma o juiz de poderes para atuar de



oficio contra a fraude processual (art. 129). ‘A lealdade processual
¢ conseqiiéncia da boa-fé no processo e exclui a fraude processual,
os recursos torcidos, a prova deformada, as imoralidades de toda
ordem’ (Echandia). ‘Para coibir a md-fé e velar pela lealdade
processual o juiz deve agir com poderes inquisitorios, deixando de

lado o cardter dispositivo do processo civil” .

Parece-nos que o juiz passa todo o tempo tentando
desvendar os malfeitores. Aqueles que se utilizam do feito para
conseguir algo 1moral ou ilegal, seja deixando de cumprir
provimentos mandamentais, criando embaragos a efetividade desses

provimentos, abusando de seu direito ou litigando mesmo de ma-fé.

Porém, este poder “inquisitivo” do magistrado jamais

pode deixar de lado a ampla defesa.

O que se deve definir primeiramente ¢ a verificacao
clara de quando o ato praticado deixa de ser defesa e passa a
constituir deslealdade ou propriamente descumprimento de ordem

judicial.

Este questionamento, ou melhor, esta diferenga deve

estar muito clara, para que ndo se cometam injustigas.



Como ja dito, ndo se pode deixar de aplicar, no
momento de sua suposta ocorréncia, os principios constitucionais do

contraditério e da ampla defesa.

Ao litigante improbo, as sangdes a serem aplicadas
estdo espalhadas por todo o Codigo, além das elencadas no Capitulo
IT — DOS DEVERES DAS PARTES E DE SEUS PROCURADORES,
artigos 14 e seguintes. Elas vao de multa, passando pela ineficacia do
ato praticado até a condenagdao por indenizagdo, podendo gerar,

inclusive, a antecipacdo de tutela.

Da ineficacia de um ato pelo litigante de ma-fé,
exemplifica-se o cometimento de ato atentatério a dignidade da
justica, o devedor que aliena os bens (art. 593 do CPC), ou quando as
duas partes utilizam do processo para praticar, em detrimento de

outrem, simula¢do ou fraude (art. 129 do CPC).

Mesmo vencedor na demanda o litigante de ma-fé
podera responder pelo 6nus da sucumbéncia, ndo s6 das despesas,
mas também dos honorarios advocaticios, como sera abordado no

capitulo sobre “Aplicacdao da sanc¢ao”.

%4 O principio da probidade no Coédigo de Processo Civil Brasileiro, p. 28,
Revista Forense, vol. 268.

Alids, muito bem citado por Alcides de Mendonca

Lima®* ao dizer que: “A viola¢do do 'dever de lealdade’ nao gera,



por si so, a derrota na demanda do infrator, porque, ndo obstante
essa violagdo, podera triunfar no julgamento final, assim como
podera sucumbir. O descumprimento daquele 'dever’ apenas pode
ocasionar a aplicabilidade das san¢oes previstas, sem que a solug¢do
da lide sofra qualquer influéncia, salvo em caso de ’‘processo
simulado ou fraudulento’, ex vi do art. 129, pois ai, ‘o juiz proferird

b

senten¢a que obste aos objetivos das partes”.

Pode também responder por perdas ¢ danos, dentro do
critério definido sobre a responsabilidade civil, assunto que sera

abordado em capitulo proprio.

Citaremos diversas ocorréncias da litigancia de ma-fé,

com fundamento legal:

1) deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de
lei®® ou fato incontroverso: como forma de impugnar a ocorréncia

legal, se insurgisse com alega¢des de injustiga da norma.

% A ocorréncia com dispositivos do Estatuto da Advocacia (artigo 34, XIV) sera

examinada em Capitulo proprio.

% Neste sentido: ATO CONTRARIO A LEI. VEDAGCAO ESTATUTARIA. Existindo
provas nos autos de que o advogado prestou concurso para realizagdo do ato
contrario a lei para frauda-la, impoe-se a condenagdo ética, ja que o Estatuto veda
explicitamente essa conduta. (OAB/SP — 3¢ Cdmara — Proc. SC 1.525/02, Rel. “ad
hoc” Dr. PAULO ROMA — Presidente Dr. WALNY DE CAMARGO GOMES. J. em
15.07.02, v.u. publ no DOE de 21.10.02, p. 191 — Ac 3.899).



Embora haja algum entendimento doutrinirio que este
inciso engessa o exercicio profissional do advogado, o fato é que a

pratica deste ato gera infracdo disciplinar punido pela OAB?S.

E claro que este texto deve ser lido com reservas e ndo

interpretado na forma restrita.

Mas ¢ Obvio que a interpretacdo juridica concedida

tenha que estar bem fundamentada e ser razoavelmente sustentavel.

Quando impossivel sua interpretagdo, certificando-se de

que hé erro inescusavel, ha de se concluir pela ma-f¢é.

Ha uma passagem na literatura de Paulo Luiz Netto
Lobo’” que diz ao comentar a questdao envolvendo o advogado que:
“Sdo presuncoes de boa-fé, e até mesmo diretrizes que recomendam
o afastamento da literalidade da lei ou de rea¢do a ela, quando o
advogado estiver convencido de sua inconstitucionalidade, de sua
inerente injustica ou quando a jurisprudéncia impregna-la de
sentidos diferentes. O combate a lei inconstitucional ou injusta ndo é

b

apenas um direito do advogado: é um dever”.

7 Comentarios ao Estatuto da Advocacia, p. 152.
E finaliza: “4 lei é injusta quando fere os parametros
admitidos pela consciéncia juridica da justica comutativa, ou justi¢a

distributiva ou da justi¢a social. A Justi¢a social (que tem a ver com



a superacdo das desigualdades sociais e regionais) foi elevada a
principio estruturante do Estado Democratico de Direito, da

sociedade e da atividade econdémica, pela Constitui¢do Brasileira

(arts. 3°e 170)".
Embora estejamos falando do artigo 17, inciso I do
Codigo de Processo Civil, este tema estd muito mais ligado a

interpretacdo da norma como papel exclusivo do advogado.

Dai a importancia de reforcarmos este aspecto neste

momento.

11) alterar a verdade dos fatos:

Ligada ao dever de veracidade e lealdade, a
transparéncia das informac¢des incluida nos autos deve espelhar a

mais cristalina das verdades.

Nao hd meia verdade e cabe, neste caso, imputar ao
advogado a responsabilidade de anotar o que ha de real, aquilo que

foi passado, informado pelo cliente.

Nas palavras de Roberto Rosas’® “a atua¢do do

advogado no processo impoe determinadas regras de ordem técnica e

b

etica’.



%% Artigo: Abuso do Direito e Dano processual. Revista de processo. Sdo Paulo,
v. 32, out/dez 1983, p. 34.

E claro que muitas vezes pode-se dizer que o advogado
foi quem ndo passou, de forma veridica, a verdade ouvida em

entrevista com o seu cliente, alterando, assim, a verdade dos fatos.

Embora esta prova seja dificil de ser apurada,
principalmente se esta tal verdade adulterada coaduna com as provas
dos autos, hd algumas cautelas que deve tomar o patrono da parte

para evitar que a culpa por alterar a verdade dos fatos recaia sobre si.

A primeira delas ¢ indicar no contrato de honorarios o
assunto pelo qual estd sendo contratado; o segundo ¢ pedir para seu
constituinte confirmar a versdo anotada na pega processual e, quica,
pedir a ele a assinatura conjunta da inicial ou de uma minuta com um

“De acordo”.

111) usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

Poderemos dividir em duas partes este preceito;
primeira, em que a parte, somente ela, sem incidéncia da parte
contraria, utiliza-se do processo para conseguir objetivo ilegal e

passa, assim, a prejudicar a parte contraria.



Na segunda ocorréncia, as partes, em conjunto,
praticam atos com intuito fraudulento. Cita-se o exemplo do marido
que, antes de se separar, vira devedor em execucdo de titulo,
indicando, como penhora, patrim6énio do casal, com o intuito de

salva-lo da partilha conjugal.

Em tal atitude tipicamente fraudulenta, as partes se

unem em conluio para prejudicar terceiro.

Além da aplicagdo da litigdncia de méa-fé, o juiz, com
fundamento no artigo 129 do Codigo de Processo Civil, podera
anular o feito e ensejar, ainda, de tal conduta, nos termos do artigo
485, III, do Codigo de Processo Civil, a rescisdo da sentenca de

mérito, caso tenha ocorrido.

De qualquer sorte, somos do entendimento de que
ambas as partes deverdo ser punidas pela litigdncia de ma-fé — veja
que a atuacgdao do juiz nos termos do artigo 129 apenas obsta o ato
praticado pelas partes — quando houver terceiro prejudicado, caso

estejam ambas em conluio para conseguir objetivo ilegal.

Este terceiro prejudicado precisa  participar

efetivamente do processo, ja que a incidéncia da indenizacdo ou da



multa pela litigdncia de ma-fé estd intimamente ligada ao dano

processual.

9 Neste sentido: “ATO ILICITO OU FRAUDULENTO. PARTICIPACAO DO
ADVOGADO. INFRACAO CARACTERIZADA. Prestar concurso para realiza¢do de
ato ilicito constitui infra¢do disciplinar preceituada no artigo 34, inciso XVII, do
EAOAB. Comete esta infra¢cdo advogado que, em conluio com seu constituinte, omite
em pedido de alvara judicial que o falecido possuia filhos, buscando induzir o juiz a
erro e proceder a levantamento de quantia pertencente em parte a outros herdeiros.
(OAB/SP — 3° Camara — Proc. 0462/00, Rel. Dr. FLAVIO OLIMPIO DE AZEVEDO —
Presidente Dr. JOSE NUZZI NETO. J. em 16.09.02, v.u., publ. no DOE de 05.02.03,
p.- 162 — Ac. 3.992).

J& o advogado ndo pode ser responsabilizado
diretamente pelo Magistrado. Mas este pode oficiar o Tribunal de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil para as

medidas cabiveis?®’.

1v) opor resisténcia injustificada ao andamento do

processo;

Neste caso, o dispositivo se encaixa bem no artigo 31

do Cdédigo de Processo Civil.

Opor resisténcia injustificada ao processo podera
englobar ndao sé a interposi¢do de recursos protelatdorios como a
pratica de atos atentatorios a dignidade da justica — assunto que sera

melhor abordado em capitudo proprio.



Todas as espécies de atos desnecessarios poderdo se

encaixar na resisténcia injustificada ao andamento do processo.

v) proceder de modo temerdrio em qualquer incidente

ou ato do processo;

Proceder de modo temerario ¢ proceder de modo
indevido na busca de um pronunciamento judicial favoravel quando

nao se tem razao ou ainda quando o direito ndo o socorre.

E este 'ndo ter razdo’ ¢ a consciéncia de saber ndo ter e
ndo do acreditar (subjetivamente) a ter razdo, pois sempre, neste

ultimo aspecto, partiriamos de premissas equivocadas.

Nos argumentos de José Carlos Barbosa Moreira!:
“Esta figura é de indole puramente formal, ndo dependendo de ter
ou ndo razdo (na causa ou no proprio incidente) o litigante mas

apenas da maneira por que ele se comporta”.

José Carlos Barbosa Moreira ainda cita os seguintes
exemplos: “a parte que procura frustrar o normal desenvolvimento

do contraditorio, impedindo ou cerceando a manifesta¢cdo do



adversdrio, promove o cumprimento de execug¢do de providéncia a
seu favor antes do momento oportuno ou in genere sem a cabal
satisfa¢do dos pressupostos legais; escolhe o meio mais vexatorio e
danoso para o outro litigante, a despeito de poder atingir por forma

b

diversa o mesmo resultado’”.

vi) provocar incidentes manifestamente infundados;

Seu objetivo ¢ evitar que a parte, desnecessariamente,
retarde a marcha processual, provocando situagdes desnecessarias,
como por exemplo, argiiir exce¢do de impedimento e suspeicdo

infundadas.

100 Responsabilidade das partes por Dano Processual, em Revista de Processo, n.
10, ab. de 1978, p. 15 e segs.

Além daqueles indicados no artigo 17 do Coédigo de
Processo Civil, vale a pena fazer mencdao de outros dispositivos

legais que estdo enquadrados dentro deste inciso, como por exemplo:

a) violacdao de penhora, arresto, seqiiestro ou imissao da

posse: prosseguimento em obra embargada; praticar outra gualquer

inovacao ilegal no estado de fato: o cometimento do atentado (artigo

879 do Codigo de Processo Civil) causa a parte-ré, além da proibicao
de falar nos autos (artigo 881 do Codigo de Processo Civil) a

condenac¢do de perdas e danos, desde que os tenha sofrido.



As sancdes sdo processual e material.

b) adiar o julgamento da lide desnecessariamente.

Entendemos que, neste caso, o artigo 22 do Codigo de Processo Civil
muito bem se encaixa nesta fundamentacgao, ja que o réu, conhecedor
de fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor,
deixa de argiii-lo no momento processual oportuno ¢ o faz com o
intuito de dilatar o julgamento da lide, fazendo-o posteriormente;
ainda que vencedor na demanda, perde o direito de haver do vencido

os honorarios advocaticios.

Porém, neste caso, acaba-se por punir, na grande

maioria das vezes, o patrono do réu.

Para este entendimento, faz-se necessaria a leitura do
artigo 23 do Estatuto da Advocacia que diz: “Os honorarios
incluidos na condenag¢do, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autonomo para executar a
senten¢a nesta parte, podendo requerer que o precatorio, quando

necessdario, seja expedido em seu favor”.

Pois bem. Nem sempre ¢ por culpa do advogado a nao
indicagdo na resposta do réu de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, ja que seu constituinte, muitas vezes na

entrevista, nao diz toda a verdade.



Portanto, mais justo seria, neste aspecto, aplicar o
entendimento do inciso IV do artigo 17 do Cédigo de Processo Civil

e, com isso, a multa do artigo 18 do Cdédigo de Processo Civil.

vii) interpor recurso com intuito manifestamente

protelatorio;

Cabe, primeiramente, lembrar que ¢ um direito
constitucionalmente garantido a parte de apresentar todos os recursos

conferidos pela lei.

Ha de se definir o que vem a ser recurso meramente
protelatorio e que dependera da fundamentacao legal indicada pela

parte com capacidade postulatoria.

11 Artigo 133 da Constituigdo Federal: “O advogado ¢ indispensdvel a

administrag¢do da justi¢ca, sendo inviolavel por seus atos e manifesta¢gées no exercicio

’

da profissdo, nos limites da lei”.
192 Lei 8.906/94.

103 Artigo 32 do Estatuto da Advocacia — Lei Federal 8.906/94.

Defendemos, com muito rigor, a figura do advogado
como essencial a administragdo da justica'®’ e, lembramos que
segundo o Estatuto da Advocacia'®?, o advogado responde por dolo
ou culpa'®, ressaltando, ainda, que a auséncia na interposicao de
algum recurso pode ensejar abandono de causa'® ¢ desidia

profissional.



Por estas razodes, deve-se fazer a leitura deste
dispositivo com muito rigor e cuidado, principalmente para a sua

aplicagao.

Alids, com muita lucidez, Jodo Batista Lopes
defende!’>: A4 interposi¢do de recursos legalmente admitidos ndo

caracteriza, em principio, litigancia de ma-fé.

A parte vencida tem o direito de ver suas razoes
apreciadas pela instancia superior, mesmo na hipotese de mera

reiteragdo das alegag¢oes da inicial ou da contestagdo.

E mesmo em se tratando de argumenta¢do bisonha ou

inconsistente, ndo ha falar em litigdncia de md-fé como tem sido

decidido.

104 Artigo 34, XI do Estatuto da Advocacia — Lei Federal 8.906/94.

195 Artigo O Juiz e a litigancia de ma-fé. RT 740/129.

16 BARBOSA Moreira, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 19* ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 117-120.

A auséncia de razoes, por si sO0, ndo leva a punigdo,

mas ao ndo conhecimento do recurso’.

Contrario a argumentagdo, Barbosa Moreira'®® um
pouco mais radical sobre a caracterizagao do recurso protelatorio, diz
que sdao aquelas: “I) razoes recursais inovatorias e discussdo de

matéria preclusa;, 2) razoes recursais dissociadas da decisdo



impugnada; 3) falta de interesse de agir;, 4) auséncia de requisitos
de admissdo do recurso;, 5) repeti¢cdo de argumentos recursais ao

mesmo orgdo prolator da decisdo impugnada”.

Apenas ressaltando, ja4 nasce na doutrina a
responsabilidade civil do advogado pela perda da chance na nao

interposicao de recurso cabivel.

De qualquer sorte, havendo abuso na interposicdao de
recursos que acabe por configurar a litigdncia de ma-fé, poderd o

magistrado:

a) com fundamento no inciso VII do artigo 17 do
Codigo de Processo Civil aplicar multa de 1% sobre o valor da causa,
mais indeniza¢ao'?” a favor da parte contraria dos prejuizos que esta
sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que

efetuou.

107 Indenizac¢do esta calculada com fundamento em liquidacdao por arbitramento
ou ainda no percentual de até 20% sobre o valor da causa.

b) 1% sobre o valor da causa para embargos de
declaracao manifestamente protelatérios (paragrafo unico do artigo
538 do Coédigo de Processo Civil) acrescido de 10% em caso de

reiteracao.



Ha de se fazer um paréntese com relacdo aos embargos
declaratdrios, lembrando apenas que muitas vezes sdo interpostos nao
com o objetivo do artigo 535 e incisos do CPC, mas com nitido

carater prequestionatorio.

Nestes casos, ¢ inaplicavel qualquer espécie de multa

por litigdncia de ma-fé.

Aliés, este aspecto ¢ muito bem lembrado por Vicente
Greco Filho'': “E importante lembrar apenas que os embargos de
declarag¢do contra acorddo podem ter a fung¢do, aqui essencial, de
obrigar o Tribunal a se pronunciar sobre ponto que deveria ter sido
objeto de exame, provocando, entdo, o prequestionamento da
questdo, que é requisito indispensdvel a interposi¢do do recurso

b

extraordinario”.

viil) praticar atos atentatérios a dignidade da justica e

da jurisdicao.

Denominados por alguns como reforma da reforma e
para outros como a segunda etapa da Reforma, a alteracdo vinda da

Lei 10.358, de dezembro de 2001, alterou o inciso V do artigo 14 do

Codigo de Processo Civil.

18 Direito Processual Brasileiro, 2° vol., Saraiva, 11? edi¢do, p. 347.



Esta alteracdo trouxe ao processo uma forma de se

aplicar sang¢des por descumprimentos de ordem judicial.

Ao longo do Cédigo de Processo Civil verificar-se-ao
as ocorréncias de outras sancdes por descumprimento de preceitos
mandamentais, mas o inciso V do artigo 14 criou norma geral para
aplicacdo em qualquer procedimento, fase do processo e direcionado

a todos aqueles que participam do processo!®’.

Indicadas inclusive como condutas praticadas pelo
litigante de ma-fé, embora sua sanc¢do esteja destacada no artigo 17

do Codigo de Processo Civil.

De qualquer sorte, entendemos que quem pratica atos
atentatorios a dignidade da justica, nada mais faz do que litigar de

ma-fé.

Porém, a sancao correspondente no paragrafo tnico do
artigo 14 do Codigo de Processo Civil ¢ voltada ao Estado, cuja

multa se ndo paga, ¢ inscrita em divida publica.

A diferenca reside no fato de que a parte prejudicada,

neste caso, ¢ o Estado-jurisdicao.

Instituto inspirado no contempt of court do direito
anglo-americano, objetiva o respeito ao cumprimento de um

comando, de uma ordem judicial.



199 Exceto aos procuradores da parte.

Esta obediéncia deve ser direcionada a todos aqueles
que, de qualquer forma, participam do processo, exceto o0s
advogados''®, ou seja, o destinatario da norma pode ser o perito,
assistente técnico, testemunha, oficial de justica, e ¢é ldgico, as

proprias partes.

Ressalta-se, apenas, que a aplicacdo da multa (que neste
caso ¢ revertida a favor do Estado) independe das san¢des criminais
por descumprimento de ordem judicial, bem como a civel, que podera
ser uma ac¢do de indeniza¢do por perdas e danos, em face dos

prejuizos causados.

Alias, nada impede que o juiz aplique, de forma
cumulativa, a san¢do do inciso V do artigo 14 do Cddigo de Processo
Civil, com a multa do artigo 18 indicativa de 1% sobre o valor da
causa, bem como determine que se indenize a parte contraria dos

prejuizos que sofreu.

119 Diante da importdncia desta excecdo, abrimos um capitulo proprio para
abordarmos o tema.

Neste ultimo caso, ou seja, se a determinag¢do da

indenizacdo aplicada na forma de san¢do alcancar percentuais



superiores a 20% sobre o valor da causa, deve a parte requerer a sua
liquidagao por arbitramento, evitando, assim, a propositura de ac¢ao
por perdas e danos pelo descumprimento (e conseqiiente prejuizo) de

determinac¢do judicial na forma do inciso V do artigo 14.

Esta san¢do ¢ aplicada para aquele que esteja agindo de
forma dolosa, maldosa, com intuito de causar prejuizo e embaraco

processual.

De qualquer maneira, pelo principio constitucional de
fundamentar suas decisdes (art. 93, I1X, da CF), deve o juiz descrever

cada sang¢do aplicada.

Explica Brunela Vieira de Vincenzi'!! sobre a multa: “E
importante notar que, nos atos atentatorios a dignidade da justica,
ou ao exercicio da jurisdi¢do, a parte prejudicada é a propria
jurisdi¢do, e ndo a contraparte, como nos casos de litigancia de ma-
fé. A responsabilidade aqui ndo deveria ser de indenizar a parte
contraria pelo prejuizo material que sofreu em decorréncia de
atitude temerdria da outra parte no processo. Aqui, nos atos
atentatorios, o prejudicado é o Estado e seu exercicio da jurisdic¢ado,
pois importa precipuamente no desrespeito as ordens judiciarias,

tanto é assim que o dispositivo mais recente (o paragrafo unico do



artigo 14), ao contrario do mais antigo (art. 601), institui a san¢do

b

pecunidria em favor do Estado e ndo da parte”.

""" A boa-fé no Processo Civil, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2003, pag. 118.

Com relagdo ao critério da multa, ja que ela ¢ fixada
“em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
ndo superior a vinte por cento sobre o valor da causa” deve o juiz
observar, primeiramente, a ocorréncia do dolo, ou melhor dizendo, da
conduta consciente de praticar ou ndo aquilo que estd determinado no

comando da ordem.

E esta observancia somente podera ser apurada com
justica se o magistrado acompanhar o comportamento das partes ao

longo do processo.

O segundo critério ¢ a apuracao do prejuizo causado
pelo descumprimento da determinacdo, ou entdo, a gravidade do ato e

sua correspondente conseqiiéncia.

Assim, fundamentando sua decisdao (art. 93, IX da
Constituicdao Federal) o juiz margeard a multa no limite de 20% sobre

o valor da causa.

Entretanto, devemos fazer uma ressalva importante

sobre o aspecto da incidéncia da multa:



O inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil ¢
taxativo ao fixar o percentual em 20% sobre o valor da causa e sabe-
se que muitos autores, ao atribuirem o valor da causa, nem sempre
observam os critérios rigorosos do artigo 259 do Codigo de Processo
Civil. Assim, além de ndo serem impugnados, muitos juizes deixam
de determinar que a parte emende a inicial para o cumprimento desta

norma.

Com 1isso, o valor da causa passa a ser infimo e,

conseqiientemente, a multa também.

Embora autores, como Pedro da Silva Dinamarco!!?,
entendam que nestas situagdes o juiz pode fixar a multa em
percentual sobre o real valor econdmico do litigio, pensamos que a
norma, quando aplica sang¢des, deve ser lida de forma restritiva, nao
podendo ser interpretada extensivamente para prejudicar, ainda que

seja, a parte causadora de tumultos processuais.

Isto porque, independentemente da multa, pode o Juiz
aplicar sang¢des civis e processuais cabiveis, inclusive aquelas

contidas no artigo 18 do Cdédigo de Processo Civil.

Porém, esta aplicacdo somente deixaria de ocorrer se

aquele que descumpriu o artigo 14, V, ndo fosse litigante e, sim,



somente um participante do processo como um perito ou o assistente

técnico.

Portanto, a multa do inciso V do art. 14 deve ter como
teto maximo o percentual de 20% sobre o valor dado a causa, nada

mais.

120 novo art. 14 do Codigo de Processo Civil. Atos Atentatorios a dignidade
da justiga. Livro. A nova etapa da Reforma do CPC. Editora Saraiva, p. 25.

113 Sobre este assunto, Cf. Braga, Paula Sarno, “O paragrafo tinico do art. 14 do
CPC e a multa punitiva imputada aos infratores do Dever Processual previsto no
inciso V: um contempt of court a brasileira”. Revista Dialética de Direito Processual
n. 17, p. 76.

Os doutrinadores vém denominando estas multas
revertidas a favor do Estado como de contempt of court a brasileira,
sob a alegacdo de que ¢ instituto semelhante aos ordenamentos

juridicos da common law''3.

Diz-se que este instituto, vindo do direito anglo-

americano, quer dizer “desprezo ao tribunal”.

Embora alguns doutrinadores, como Joel Dias Figueira
Junior''*, defendam que desde as Ordenagdes Filipinas existia esta
figura, foi ela reforcada no direito anglo-saxdo e reconhecida na

commow law.



Tal comparacdo vem muito bem definida pela
Professora Ada Pellegrini Grinover''>: “A4 origem do contempt of
court esta associada a idéia de que é inerente a propria existéncia
do Poder Judicidrio a existéncia de meios capazes de tornar eficazes
as decisées emanadas. E inconcebivel que o Poder Judiciario,
destinado a solug¢do de litigios, ndo tenha o conddo de fazer valer os
seus julgados. Nenhuma utilidade teriam as decisoes, sem o

cumprimento ou efetividade. Negar instrumentos de for¢a ao Poder

Judiciario é o mesmo que negar sua existéncia”.

14 Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2001, v. 4, t. 1.

115 Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of
court. Repro 102/222.

Esta multa visa constranger aquele que pretende nao
cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais ou aquele que
pretende criar embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatoria ou final (inciso V do artigo 14 do Coddigo de
Processo Civil), praticando, assim, ato considerado atentatdério ao

exercicio da jurisdigao.

4.8. Aplicacio da sancio.

Para indicar a forma de aplicabilidade, ¢é necessario

relembrar o leitor que ha diversas formas de se punir quem age de

forma inadequada em um processo judicial.



H4a de se anotar, primeiramente, que as multas
instituidas ao longo do Codigo de Processo Civil visam compelir as
partes e todos aqueles que atuam no processo ao cumprimento de

Suas regras.

Alguns doutrinadores fazem até uma comparagdo das
multas processuais com as multas por descumprimento de uma

relagdo contratual.

Como ja mencionado no capitulo anterior, ha multas
que sdo revertidas a favor do Estado, como as instituidas no inciso V
do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil e outras a favor da propria

parte (art. 18, e § 2° do Cddigo de Processo Civil).

Referida multa pode ser cumulada com a do artigo 18
do Codigo de Processo Civil, por ser de natureza diversa, ou seja,
além de ter contra si uma multa de 20% sobre o valor da causa que ¢
cobrada pelo Estado (podendo ser inscrita na divida publica), pode,
ainda, o juiz aplicar, a favor da parte prejudicada, multa nao
excedente a 1% sobre o valor da causa, além de determinar que seja
indenizada em 20% também sobre o valor da causa ou liquidada por

arbitramento.



Explicando sobre a cumulatividade das multas Rui
Stoco'!'® profere que: “Significa que o preceito ndo afasta a
possibilidade de, nos proprios autos, a mesma parte ser sancionada
por litigdncia de ma-fé, com supeddaneo no art. 17 do CPC, em

decorréncia do mesmo fato, se comprovado o elemento intencional.

Mais ainda, sugere que o descumprimento a
determinagdo judicial, que caracteriza ato atentatorio a jurisdigdo,
poderd, em tese, configurar também o crime de desobediéncia, se
praticado pelas partes ou seus procuradores e até mesmo por
agentes do FEstado e, ainda, em determinadas circunstdancias,
prevaricag¢do, se oriundo de servidor publico que negligencia o seu
munus, sem descartar, também, a caracteriza¢do, em tese, de
improbidade administrativa, com sang¢oes de natureza politica, civil

e administrativa.

Nem mesmo o crime de resisténcia (CP, art. 329) pode
ser afastado, como quando a parte resiste a ordem determinada pelo
magistrado, no momento em que esta sendo cumprida pelo oficial de

justica ou mesmo por agente policial, por ordem judicial”.

116 Abuso do Direito e ma-fé processual, Sdo Paulo, RT, 2002, p. 116.



Mas, repita-se, a multa punitiva do paragrafo tnico do
artigo 14 do Codigo de Processo Civil é revertida a favor da Fazenda

Publica.

Ambas podem ser aplicadas de oficio. Segundo alguns
doutrinadores, ¢ um ato discricionario do Juiz. Porém, devera
motivar sua decisdo condenatoria (principio constitucional), sob pena
de auséncia do contraditério ¢ da ampla defesa e, ainda, de se

traduzir em arbitrariedade.

Assim  pronuncia J.J.Calmon de Passos'': As
modificagoes do art. 18 objetivaram, em primeiro, deixar claro que é
dever do juiz, de oficio, condenar o litigante de ma-fé a indenizar a
parte contrdria os prejuizos que esta sofreu, mais honordrios
advocaticios e as despesas que efetuou. Antes, apenas se dizia que o
litigante de ma-fé indenizaria a parte contrdria, sem esclarecer,
quanto ao poder do magistrado de impor, de oficio, a san¢do. Hoje,
felizmente, nenhum juiz poderd escusar-se sob o fundamento de que
faltou a provocag¢do do interessado, visto como a aplicagdo da

s

sang¢do constitui um dever que se lhe impoe”.

A aplicacdao da litigdncia de ma-fé ndo precisa ser,
necessariamente, correspondida com uma multa. Pode ser traduzida

mediante uma antecipacao de tutela da parte prejudicada.

117 Inovagdes no Codigo de Processo Civil. Forense. 2% ed., 1995, p. 92 ¢ 93.



Esta ¢ a redacdao do inciso Il do artigo 273 do Coddigo
de Processo Civil: “O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela, desde que,
existindo prova inequivoca, se conven¢a da verossimilhanca da
alegacdo e: Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou

)

o manifesto proposito protelatorio do réu”.

E claro que ndo é isolada a leitura que se faz do inciso
IT do artigo 273. Pode-se dizer que ¢ um dos requisitos. Mas se
percebe que tal conduta praticada pela parte ad versa podera gerar a

antecipacao dos efeitos da sentenca.

Resta claro que ndo somente pela litigincia de ma-fé
traduzida pelo manifesto propdsito protelatério do réu ou pelo abuso
do direito de defesa, mas por uma soma de fatores como os contidos

no caput do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, inciso 1.

Até porque a antecipagcdo da tutela, nesta forma, nao
tem o cardter punitivo, como teria a incidéncia do artigo 17 do

Codigo de Processo Civil.

18 Curso de Processo Civil, volume 1, Processo de Conhecimento, 6* edigdo.
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 143.



Esclarece bem este assunto Ovidio A. Baptista da
Silva''8: “O que o legislador quis significar, quando outorgou ao
juiz a faculdade de antecipar os efeitos da tutela, nos casos do inciso
Il do artigo 273, ndo foi, de modo algum, a considerag¢do de que essa
antecipagdo teria cardter punitivo contra a litigdncia temerdria. O
que se da, com a conduta do réu, nestes casos, ¢ que o indice de
verossimilhanc¢a do direito do autor eleva-se para um grau que o
aproxima da certeza. Se o juiz ja se inclinara por considerar
verossimil o direito, agora, frente a conduta protelatoria do réu, ou
ante o exercicio abusivo do direito de defesa, fortalecendo-se a
conclusdo de que o demandado realmente ndo dispoe de nenhuma
contestag¢do séria a opor ao direito do autor. Dai a legitimidade da

b

antecipag¢do da tutela”.

E acrescenta adiante: “E evidente que o comportamento
indesejavel do réu, nas hipoteses indicadas pelo art. 273, I, faz
presumir que ele ndo disponha realmente de nenhuma ‘“contesta¢do
seria”, a opor ao autor. Neste caso, a antecipa¢do sera concedida
porque a verossimilhang¢a do direito do autor tornara-se ainda mais
consistente ante a conduta do réu, sem que o juiz esteja
necessariamente obrigado a funda-la nos pressupostos indicados por

este dispositivo”.

19 Artigo intitulado “Abuso do direito de defesa, tutela antecipada e o sistema

recursal” publicado no livro “Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de



outras formas de impugnag¢do as decisoes judiciais” coordenada por Nelson Nery
Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo, RT, 2001, p. 1.007.

Sobre este aspecto Sidnei Amendoeira Junior''® entende
que “na medida em que os arts. 130 e 330, ambos do CPC, jd
autorizam, em caso de abuso ou manifesto interesse protelatorio,
dispensar a produ¢do probatoria e julgar antecipadamente a lide,
qual seria a utilidade do art. 273, 1I, do CPC? Ou melhor, por que
antecipar provisoriamente a tutela se o magistrado ja pode e reune
condi¢oes de julgar propriamente a lide?” E continua: “Boa parte
da doutrina sustenta que a utilidade estaria justamente em se retirar
o efeito suspensivo de eventual recurso a ser interposto contra tal
decisdo, de modo que a parte poderia, desde ja, usufruir da tutela
concedida pela senten¢ca sem ter que aguardar o resultado em
segundo grau de jurisdi¢do (inversdo do onus do tempo no processo

e combate ao dano marginal)”.

O Coédigo de Processo Civil prevé outras espécies de

sangoes.

Pagamento das custas, ainda que vencedor da demanda:

nao precisa o julgador esperar o momento de proferir a sentenca para
aplicar ao litigante de ma-fé as sancdes correspondentes a conduta

desleal. Isto esta mais do que demonstrado.



Ha aquelas penalizagdes contempladas para pagamento

das custas especificas para cada ato desleal ou de ma-fé praticado.

Sdo os indicados nos artigos 29, 31, 113, § 1°, 267, §

3°,453, § 3°.

Multa em salario minimo por citacdo editalicia sem

preenchimento dos requisitos legais, nos termos do artigo 233 do
Codigo de Processo Civil, também ¢ outra espécie passivel de ser

aplicada.

A retencgao abusiva de autos também ¢é outro exemplo,
embora a multa de meio saldrio minimo seja aplicada ao advogado e

ndo a parte (artigo 196 do Codigo de Processo Civil).

Todas as sangdes acima especificadas poderdo ser
cumuladas ndo s6 pela pratica do mesmo ato, mas ao longo do

Processo.

Mesmo no processo de execucdo elas estardo presentes
e se a parte litigante incidir na pratica de atos ndo condizentes com a

marcha processual, sua aplicacdo estard autorizada.



Interessante observar o disposto o artigo 600 do Codigo
de Processo Civil quando se refere as sang¢des aplicadas no processo
de execuc¢dao. Ha multa ao devedor quando pratica atos atentatorios a
dignidade da justica elencados no artigo supracitado. Embora a
natureza seja semelhante, o artigo 601 prevé que ela seja revertida a
favor do credor e ndo ao Estado, como indicado no inciso V do artigo
14 do Cdédigo de Processo Civil, mesmo porque, enquanto aquela ¢
em decorréncia de atos atentatérios a dignidade da justica, esta ¢

contra atos atentatorios a dignidade da jurisdi¢ao.

120 Exceto com relagdo a sua parte final.

Embora a multa do artigo 601 pareca ter a mesma
redagao'?® do inciso V do artigo 14 do Codigo de Processo Civil, elas

possuem pessoas diversas apontadas como credores.

Assim, diferente da contempt of court (a brasileira) ela

preserva a dignidade da justica.

De fato, o conceito dos incisos do artigo 600 ¢
indeterminado, mas deve ser repressado e a parte que o pratica
inicialmente deve ser advertida (artigo 599, II) de que sua conduta
poderd gerar atos atentatérios a dignidade da justica com a

conseqiiente aplicagdo da sancao correspondente.



Entendemos, portanto, que para aplicagdo do artigo 601
¢ necessaria a adverténcia do artigo 599, II, até pelo principio da
probidade no processo que deve ser observado por todos, inclusive

pelo Juiz.

Observada pelo magistrado esta regra e descumprida
pela parte, as multas do artigo 14, V e do artigo 601 podem ser

cumuladas.

E vamos além. Também pode-se aplicar as sangdes por
litigancia de ma-fé na forma do artigo 18 do Cddigo de Processo

Civil.

O momento de aplicacdo podera ocorrer em qualquer

fase do processo, desde que sua decisdo esteja fundamentada.

Poderao ser elas aplicadas em decisdes interlocutoérias,

em sentenc¢as ou até mesmo em acordaos.

De qualquer forma, ela podera ser aplicada, de oficio,
pelo Juiz, na fase executoria, cumulativamente ao artigo 601 do

Codigo de Processo Civil.



Embora a multa esteja limitada aos 20% sobre o valor
do débito em execugdo, ela pode ser cumulada com a do artigo 18,

podendo chegar, portanto, a mais de 40%.

Isto porque, embora a multa indicativa seja de apenas
1% por litigancia de ma-fé, a indenizacao podera recair em mais 20%
sobre o valor da causa, que muitas vezes sera o valor do débito

objeto da execugao.

Quando a execugdo tratar de obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz pode aplicar multa como forma de coagir o devedor a

cumprir sua obrigacao.

Esta multa diaria estabelecida no artigo 645 do Cddigo
de Processo Civil e revertida a favor do credor, tem natureza
coercitiva. Portanto, pode ser cumulada com a do artigo 600 com
conseqiiéncias do artigo 601, bem como a do artigo 18, inseridas no
Codigo de Processo Civil, todas com o mesmo destino, ou seja, o

credor.

Ha alguns entendimentos doutrinarios de que a multa da
parte final do § 2° do artigo 18 do Cd6digo de Processo Civil, ou seja,
por arbitramento, somente poderd ocorrer a requerimento da parte
prejudicada, ficando, portanto, o magistrado a fixar a multa limitada

ao percentual de 20% sobre o valor da causa.



Embora a interpretagdo ndo deva ser entendida dessa
maneira, j4& que ndo ¢ assim que estd definido na norma, decerto
possa até assistir razdo, em parte, se o prejudicado deixar de

conduzir o arbitramento da indenizacgao.

Porém, embora esta justificativa seja plausivel, a
verdade também ¢ que se a parte prejudicada que teve sua
indenizacdao limitada a 20%, ndo executa-la, teria o mesmo efeito

acima exposto.

Em resumo, as san¢des podem ter cardter punitivo,

coercitivo ou compensatorio.

As de carater punitivo, muitas vezes traduzidas em
multas pecuniarias, sdo revertidas a favor do Estado por
descumprimento as ordens judiciais, também podendo ser coercitivas,
exceto com relacdo as atinentes a obrigacdo de fazer ou ndo fazer,

dispostas no art. 645 do Codigo de Processo Civil.

As compensatorias visam ressarcir a parte prejudicada

pelo dano processual causado pelo litigante de ma-f¢.



Ao longo deste trabalho iremos ressaltar outras espécies

de aplicacdo de sancao.

4.9. Execucao da Multa

Elas podem ocorrer na forma provisoria ou definitiva,

observando as normas atinentes ao processo de execucgao.

Se as multas tiverem sido fixadas em acorddos, sua
execucao sera definitiva, exceto se a parte vencida conseguir que o

seu recurso especial ou extraordinario seja dotado de suspensividade.

Quanto a multa fixada em sentenc¢a, dependera da forma
como foi aplicada. Explicamos melhor. Caso ela tenha sido aplicada
para efetividade da antecipac¢do dos efeitos da sentenca no momento
de se proferir o seu descumprimento, gerara a execucao da multa na

forma provisoria.

E ainda que tenha sido aplicada em sentenca, tenha o
seu recurso recebido no efeito devolutivo somente, sua execu¢ao sera

provisoria. Sera definitiva caso a sentencga transite em julgado.



Qualquer que seja a forma de execu¢do, ha que se

indicar que sera ela considerada titulo executivo judicial.

Pode surgir uma certa confusio quando a multa
aplicada for a indicada no inciso V do artigo 14 do Coédigo de
Processo Civil ao terceiro que, de qualquer forma, participou do

processo, mas o fez de forma desleal.

A aplicacdo nao ¢ dificil de se visualizar, mas o que

precisa ser diferenciado ¢ a sua execugao.

Paula Sarno Braga'?' se posiciona sobre o tema:
“Verificada a pratica de um ato de contempt of court pelo
magistrado, abre-se a oportunidade ao contemnor para, querendo,
defender-se e produzir as provas que entenda necessarias. Essa
faculdade pode ou ndo ser exercida, duas sdo as situagoes possiveis:
o contemnor, a despeito da iminente imputa¢do da sang¢do de policia,
permanece inerte, ndo reagindo a possivel puni¢cdo, caso em que o
contempt of court ndo passara de mera questdo incidental decidida
de imediato pelo magistrado, o incidente é solucionado de plano; ou,
pode o contemnor irresignar-se contra a potencial imposi¢do da

puni¢do e exercer plenamente suas garantias processuais inerentes



ao due process of law (direito de defesa, produ¢do de provas,

julgador imparcial, etc.), caso em que se instaura um procedimento

s

incidental para solver o incidente”.

1210 paragrafo unico do art. 14 do CPC e a multa punitiva imputada aos
infratores do Dever Processual previsto no inciso V: um contempt of court a

brasileira. Revista Dialética de Direito Processual n. 17, pag. 91.

E adiante esclarece: “Estruturalmente, ao menos em
tese, pode ser processado tanto nos mesmos autos da lide central,
como em autos apartados. No entanto, a despeito de ser a lei omissa,
recomenda-se que seja resolvido em autos apartados, de forma a que
seu processamento ndo dificulte ou perturbe de nenhuma forma o

julgamento da causa principal”.

Neste assunto, jamais poderemos deixar de lado a
autorizacao pelo devido processo legal, com aplicacio do

contraditorio e da ampla defesa.

Por esta razdo, somos da opinido de que a execucao
desta multa deve ocorrer em autos apartados, com tramitacgao
independente do processo principal, ja que muitas vezes podera ter

pessoa diversa da ac¢do principal sendo executada, como por exemplo



o perito judicial ou até mesmo o assistente técnico indicado pela

parte.

E mesmo afirmando que a execucdo serd feita em autos
apartados todos os recursos cabiveis neste processo executdrio serao
permitidos, lembrando, apenas, que o titulo objeto da execugdo ¢

JUDICIAL.



5. RESPONSABILIDADE PROCESSUAL DA PARTE

Em capitulo anterior constatamos as conseqiiéncias da
pratica tanto do abuso do direito quanto da litigdncia de ma-fé, mas

agora falaremos da responsabilidade quanto a sua natureza.

Porém, ¢ necessario ressaltar que muitas vezes as

informagdes recebidas pelo advogado ndo condizem com a realidade.

Sdo detalhes esquecidos ou ate mesmo
propositadamente ndo passados ao advogado pela parte, que podem

mudar o deslinde processual.

De qualquer forma, cabe apenas indicar que deve o

advogado se resguardar perante o seu cliente destas informacgdes.

Pois bem. Ainda que nenhum detalhe tenha sido
deixado de ser informado pelo cliente ao seu advogado, o fato ¢ que
o advogado tem obriga¢do contratual de defender seu cliente por
todos os meios e recursos a ele inerentes, sob pena de até mesmo
responder por abandono de causa (responder tanto disciplinarmente,

quanto civilmente pela desidia profissional “perda da chance”).



Portanto, hé certas responsabilidades que, se imputadas,

devem ser Unica e exclusivamente da parte.

Esta responsabilidade processual da parte pode ser

dividida em (1) subjetiva ou (i1) objetiva.

A responsabilidade subjetiva tem como critério a
apuragdo da reprovabilidade da conduta do agente, ou seja, sera
necessario constatar se o ato praticado pela parte teve conseqiiéncias

prejudiciais.

Dificil serda apurar se a parte estava descumprindo
preceitos do artigo 14 a ensejar o disposto no artigo 17,
transbordando nas raias do artigo 18, todos do Codigo de Processo

Civil.

Porém, a andlise da culpa, como critério caracterizador
da responsabilidade subjetiva, representa a leitura de um conjunto de

fatores.

Isto porque ndo se pode sancionar aquele que,
aparentemente leal no curso do processo, se opde, apenas uma unica

vez, a resistir (supostamente) ao andamento do processo.



Aquele que age sem culpa (de causar o dano) nao
descumpre os preceitos dos artigos 16 ¢ 17 do Cdédigo de Processo
Civil. Portanto, conclui-se que o causador da infracdo obteve nem
obteria nenhuma vantagem com a conduta praticada. Seu modo de

agir ndo poderia ser outro.

Nao podemos interpretar de uma forma extensiva a
leitura da responsabilidade processual subjetiva pela culpa como
exercicio da atividade (do ato) com a ocorréncia do dano, porque este

sempre ird ocorrer.

Ha de se ressaltar que o proprio retardamento da

/4 J4

prestacdo jurisdicional, por si sd, ja ¢é o suficiente para causar

prejuizo.

Portanto, a definicdo de responsabilidade civil baseada
no nexo de causalidade entre a acao ou omissdo e o conseqiiente dano

nao pode ser aplicada.

Devera ser mais profunda a sua definigao.

As regras processuais que impuserem qualquer espécie

de sancdo (exceto as de critério objetivo, que serdo analisadas a

seguir), mas que definem a forma exata do que sdo, devem englobar,



na sua interpretagdo, a prépria reincidéncia de atos que chegam a

esta conclusao.

Explicando melhor. Ao aplicar as san¢des punitivas ou
indenizatérias deve o magistrado se certificar, analisando o processo
em sua totalidade, se a parte (leia-se, todo aquele que de qualquer

forma participou do processo) agiu com inten¢ao de causar prejuizo.

As defini¢cdes das condutas a ensejar a aplicacdo das
san¢gdes sao do tipo aberto, de critério muito subjetivo, o que

dificulta a sua apuracao.

Porém, somos do entendimento de que, além da anéalise
do processo como um todo pelo magistrado para apuragdo e
conseqliente aplicacdo da sancdo correspondente, tem que se analisar,
como ponto primordial, se todas as ocorréncias processuais estdo
bem fundamentadas. E o cerne da questdo ¢ saber se a parte esta

procedendo com lealdade e boa-fé.

Toda espécie de pedido ou impugnacdo que se faz em
um processo, tem por base um fundamento; € necessaria sempre uma

causa para o requerimento.



Quando ausente de fundamento, de substancia daquilo
que se requer, pode-se concluir que ha intencdo de causar prejuizos a
parte contraria, ou de propositadamente praticar atos contrarios as

normas legais.

A culpa desta espécie de responsabilidade processual

estd configurada.

Isto porque, embora a auséncia de fundamento em
requerimento dirigido ao Juiz ndo viole norma juridica (quando
muito serd objeto de indeferimento por falta de amparo legal) pode

configurar litigancia de ma-f¢é.

Além do mais, ha de ser levado em consideragdo que o
processo ¢ patrocinado por profissional habilitado, o que aumenta a

ocorréncia da ousadia processual.

Portanto, a apuracdo da responsabilidade subjetiva
requer que o juiz concentre-se nos atos processuais como um todo,
diferentemente do que acontece para a apuracdao da responsabilidade

objetiva.



Esta responsabilidade ¢ gerada pelo simples fato de
cometer um determinado ato processual ou deixar de pratici-lo',

ficando mais facil a apuracgao.

Veja o exemplo do disposto no artigo 811 do Cédigo de
Processo Civil que, abordando as medidas cautelares, pressupde que
a ocorréncia de determinadas situagcdes j& enseja a sancao

correspondente.

Como também na execucdo proviséria da sentenga
posteriormente reformada (artigo 588, I, do Codigo de Processo
Civil), cuja interpretacdo se estende as excecdes ocorridas nas

concessoes das tutelas antecipadas.

O prejuizo pouco importa, pois a reversdao do processo,

reformando a decisdo anterior, j& ¢ suficiente para gerar a reparagao.

Ela ¢ fundada na teoria do risco. Com a decisdo
concedida, executada e posteriormente reformada, a existéncia do
nexo causal pela acdo da parte ¢ o bastante para que surja o dever de

indenizar.

No entanto, como o artigo 588, I, indica que a

reparacdo decorre do prejuizo sofrido pelo executado, este deve ser



comprovado e isto também ocorre na leitura do artigo 811, ambos do

Codigo de Processo Civil.
Passaremos a analisar alguns destes casos.

O artigo 811" e seus incisos do Codigo de Processo
Civil trazem a seguinte redacao: “Sem prejuizo do disposto no artigo
16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido
pelo prejuizo que lhe causar a exce¢do da medida: I — se a sentenga
no processo principal lhe for desfavoravel; Il — se, obtida
liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Codigo, ndo
promover a cita¢do do requerido dentro em 05 (cinco) dias; Il — se
ocorrer a cessa¢do da eficacia da medida, em qualquer dos casos
previstos no art. 808 deste Codigo, IV — se o juiz acolher, no
procedimento cautelar, a alegag¢do de decadéncia ou prescri¢do do
direito do autor (art. 810). Pardgrafo unico — A indeniza¢do serd

)

liquidada nos autos do procedimento cautelar”.

122 Entendemos ser necessario mencionar que ha uma corrente doutrinaria
encampada por Victor Bomfim Marins ¢ Betina Rizzato Lara que entendeu que a
regra da responsabilidade objetiva excluiria os incisos I e IIl do artigo 811 ja que
ambos ndo decorrem de uma previsdo exata, vez que nunca se sabe o entendimento do
magistrado. O fundamento principal deste entendimento ¢ a aplicagdo constitucional
do acesso a justica. (fonte: Lucio Palma da Fonseca. Tutela Cautelar:
Responsabilidade civil por manejo indevido das liminares, p. 76, Editora Forense,
Rio de Janeiro, 2004).

Na primeira leitura do caput do artigo 811 se conclui

que a responsabilidade objetiva aqui presente soma-se a



responsabilidade subjetiva do artigo 16 do Codigo de Processo Civil,

sendo, portanto, cumuléveis.

O prejuizo indicado neste artigo ¢ o aplicado
independentemente da culpa do agente, ou seja, ocorrendo qualquer
hipétese dos incisos do artigo 811, cujo prejuizo configurar-se, ¢ de

rigor o dever de indenizar.

Porém, se este prejuizo decorreu da culpa ou do dolo na
intengcdo de prejudicar a parte contraria, com atos de deslealdade e
ma-fé¢ — e estes devem ser comprovados — a indenizacao por perdas e

danos do artigo 16 deve ser aplicada.

A aplicacdo do caput do artigo 811 observaria os
prejuizos propriamente configurados e do artigo 16 se limitaria a 1%
sobre o valor da causa a titulo de multa, j4 que a indenizag¢do por

perdas e danos ja estaria sendo aplicada.

Independentemente dos prejuizos e da multa (esta
ultima de carater subjetivo), a parte autora vencida nesta parte da
demanda e que tenha, ainda, sucumbido, reembolsa a outra das
despesas e custas processuais, além de arcar com os honorarios de

sucumbéncia.



Ou seja, a multa indenizatoria do pardgrafo unico do
artigo 811 ¢ cumulavel com a do artigo 16 do Cddigo de Processo
Civil, porém, limitada ao percentual de 1% sobre o valor da causa
como carater sancionatdrio, ja que a do paragrafo 2°, por ter a mesma
natureza, revelaria um excesso, um bis in idem (primeira parte do

artigo 18 do Codigo de Processo Civil).

Quanto aos honordrios advocaticios e as despesas
anotadas na parte final do artigo 18, estas também sdo objeto de

acumulacao.

Niao diferente ¢ a teoria da responsabilidade objetiva
pela pratica de atentado indicado nos artigos 879 e seguintes do
Codigo de Processo Civil, mais precisamente na parte final e
paragrafo unico do artigo 881, cuja redagdo ¢ a seguinte: “A4
sentenca, que julgar procedente a acdo, ordenard o restabelecimento
do estado anterior, a suspensdo da causa principal e a proibicdo de
o réu falar nos autos até a purgag¢do do atentado. Pardgrafo unico. A
sentenc¢a poderd condenar o réu a ressarcir a parte lesada as perdas

b

e danos que sofreu em conseqiiéncia do atentado”.

Embora o artigo 879 aponte o que vem a ser a pratica
do atentado ¢ que, alterando o estado da coisa, do bem, com intuito

de iludir, de enganar o juiz da causa e mais ainda, de prejudicar a



parte contraria, a parte deixa de cumprir os preceitos maiores de
lealdade e de boa-fé, dai porque, com a ocorréncia da procedéncia da
medida cautelar de atentado decorre a sua proibigdo de falar nos

autos culminada com a condenag¢ao nas perdas e danos.

Esta condenacdo em perdas e danos refere-se ao carater
indenizatoério da esfera material, ficando a sua liquidagcao a
requerimento ¢ a cargo da parte prejudicada que, neste caso, devera

comprovar o prejuizo.

Porém, por falta de lealdade processual, somos do
entendimento de que o juiz pode aplicar as hipoteses da parte inicial

do artigo 18 do Codigo de Processo Civil, ou seja, aplicando a multa

123
de 1% sobre o valor da causa

Quanto a segunda parte, entendemos que sua aplicagao
serta um bis in idem, ja que “indenizar a parte contrdria dos
prejuizos que esta sofreu’ também esta tipificado no paragrafo Uinico
do artigo 811, dai poderd o juiz, na sentenca, condenar o réu a

indenizar por perdas e danos o autor pela préatica de atentado.

Esclarecendo. Pode o juiz, de oficio, aplicar a primeira
parte do artigo 18 do Cddigo de Processo Civil, mas ndo a segunda
parte referente a indenizacgao, pois esta ja estaria indicada no proprio

artigo 881, pardgrafo Unico.



Além do mais, esta indenizacdo por perdas e danos,
tipica do atentado, deve ser requerida pela parte lesada quando da

propositura desta medida cautelar incidental de Atentado.

123 Embora Antonio Macedo de Campos (in Medida Cautelar, 3% ed., p. 122)
entenda ser incabivel a multa por falta de previsdo indicativa no artigo que trata do
Atentado.

124 Além da eficacia mandamental, a sentenga de procedéncia do atentado tera

eficdcia condenatoria.

125 Galeno Lacerda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VIII, tomo
I1, n, 134, p. 408.

Ela pode ser aplicada na senten(;a124 que julgar
procedente o atentado independentemente do resultado da acdo
principal como bem ressalta Galeno Lacerda ~ “Salvo nexo de
prejudicialidade da ac¢do principal sobre a de atentado, a
condenag¢do ao atentante é autonoma e independe de sua sorte na
principal. Embora vencedor nesta, serda obrigado a ressarcir o
adversdrio” e Pontes de Miranda -~ “Nada mais tem a condenacdo a
indenizag¢do de perdas e danos com a senten¢a na ag¢do principal. O
atentante pode ser condenado a indenizar ainda que venha a vencer
na ag¢do principal. No fundo, esta certo, porque ter razdo na a¢do
principal ndo afasta a responsabilidade pelos danos causados com o

atentado. Mesmo, portanto, se o atentante, que teve a Ssentenga

desfavoravel na a¢do de atentado, vem a vencer na a¢do principal”.

Apenas para que ndo percamos nosso foco, a

responsabilidade processual objetiva da parte fica adstrita a



proibicdo de falar nos autos quando caracterizado o atentado,
independentemente deter prejudicado ou ndo a parte contraria ja que,
caberd a parte lesada ndo so requerer a indenizagdo, fazendo seu
pedido na peticdo inicial da medida cautelar, mas também provar o
., . 127 . ~ A
prejuizo sofrido , pois neste caso as perdas e danos ndo tém seu
fato gerador no dever de lealdade, mas na pratica do atentado que

tenha causado, de fato, prejuizo.

126 Pontes de Miranda, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, tomo XII,
p.310).

127 Dai mais um motivo pelo ndo cabimento da segunda parte do artigo 18 do

Codigo de Processo Civil.
Quanto a proibi¢do de falar nos autos, ela perdurard até
que seja purgado o atentado, isto é, até que o bem objeto da acdo

volte ao seu status quo ante.

Fica, portanto, vedada a parte desleal de interpor
recurso da sentenga que a condenou, diante da proibicdo de falar nos

autos.

Porém, em havendo entendimento contrario por parte do

. 128 ;e , .
magistrado o eventual recurso apelatério somente serd recebido no
efeito devolutivo, j& que a medida ¢ de ordem cautelar e deve

obedecer aos ditames do artigo 520, IV do Cédigo de Processo Civil.



128 Decisao esta passivel de recurso de agravo de instrumento, diante da
taxatividade da norma de impedimento do réu de se manifestar nos autos. Em que
pese certa corrente jurisprudencial defender o principio do duplo grau de jurisdicao,
vale a pena citar a decisdo da lavra do juiz Marcio Martins Bonilha que, embora seja
da década de 80, reflete bem a realidade do caso: ...Ndo havendo noticia do
restabelecimento do statu quo, a que se refere a senten¢a proferida no processo
cautelar, subsiste a interdi¢do imposta aos réus de se manifestarem no processo
principal, inclusive na esfera recursal, sem que isso signifique afronta aos principios
constitucionais de plenitude de defesa e do contraditorio. A limitagdo de ordem legal
tem em vista, precisamente, o tratamento paritirio das partes, a fim de impedir que
certos expedientes maliciosos sejam usados pelos litigantes com o fito de obter
proveito indevido no curso da demanda (Ac. undn. da 5° Cam do 1° TACiv-SP, de 3-
12-80, na apel. 275.332, rel. juiz Marcio Martins Bonilha, Rev. Dos Tribunais, vol.
549, p. 119, Adcoas, 1981, n. 78.113, julgs. dos Tas. Civ. SP, vol. 68, p. 112".
Jurisprudéncia extraida do livro Repertério de Jurisprudéncia do Codigo de Processo
Civil Brasileiro, Organizag¢do de Alexandre de Paula e Geraldo Magela Alves, Rio de
Janeiro: Forense, 1992, v. 4, p. 365.

Anotamos também a nossa concordancia de proibir o réu de falar nos
autos, pois a norma, de carater objetivo, implica em seu cumprimento, evitando,

assim, chicanas processuais.

Entendemos que o réu — aquele que praticou o atentado
— fica também proibido de falar nos autos principais,

independentemente do estado daquele processo.

No entanto, ha de se ressaltar que, se a sentenga da agao
de atentado for reformada em grau de recurso, serdo devolvidos ao

réu todos os prazos e oportunidades processuais.

. o : 12 :
Como explica Ovidio A. Baptista da Silva = ao ensinar
que somente na sentenca de procedéncia fica o réu impedido de falar

nos autos: “A proibi¢do de falar nos autos resolve ndo so o



impedimento a que o demandado interponha recurso, como
igualmente o de produg¢do de provas que serdo sumariamente
dispensadas pelo juiz, mesmo as jd requeridas pelo réu condenado

na acdo de atentado.

Se, todavia, a sentenca proferida na a¢do de atentado
vier a ser reformada em grau de recurso, ao demandado que fora
impedido de falar nos autos da causa principal hdo de ser restituidos
todos os prazos e oportunidades processuais obstruidos pela
interdi¢do, entdo desconstituida pela decisdo superior (Pontes de

Miranda, Comentarios, XX1/419)".

Porém, surge a seguinte questdo. Se entendermos que
nem mesmo o recuso apelatorio da sentenca de procedéncia do
atentado ¢ recebido, como dar-lhe a chance de ter a apreciacdao de seu

inconformismo?

129 Do processo cautelar — Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 521.

A resposta pode estar em condicionar a parte em prestar
caug¢do para nao s6 ter o seu recurso de apelacdo recebido, mas

também poder se manifestar nos autos principais.

Isto porque mantemos nosso entendimento que a parte
que pratica o atentado gera a responsabilidade processual objetiva de

indenizar a parte contraria.



Com relagao as partes, que devem pautar sua conduta
com lealdade e boa-fé, hd de se verificar todo um conjunto de

atitudes ao longo do processo.

O comportamento processual, se nao for digno, deve ser

punido com rigor.

5.1. Na litigancia de ma-fé

Nao comungamos da tese que a aplicabilidade da

litigadncia de ma-fé deva coibir a pratica de atos excessivos.

Nao se pode ficar a largo da amplitude de defesa, pois
enquanto os recursos a ela inerentes existirem, a aplicabilidade de

qualquer abuso ou ma-fé deve ser afastada.

O que se deve fazer ¢ a reforma legal, assegurando o

resultado pratico acolhido.

As tutelas satisfativas foram uma tentativa de

equacionar o problema (artigos 273 e seguintes do CPC), mas nao



devem ser entendidas como aplicabilidade (e se sancdo fosse) na

suposta litigancia de ma-fé ou abuso no direito de acao.

Pouco importa para o Cdodigo se o litigante de ma-fé é o
vencedor da causa no contexto do direito, ou seja, materialmente
aquele que tem a seu favor a legalidade da conduta, a quem assiste

razao.

O que a lei repreende ¢ aquele que, maliciosamente,

acarreta a outrem prejuizo.

Como fundamenta Humberto Theodoro Junior!'3®: “J2.
Por isso, se a parte vitoriosa empregou, em alguma diligéncia
processual, o dolo, a malicia, a fraude, para fazer prevalecer sua
posi¢do juridica sobre o adversario, acarretando-lhe injustos
prejuizos, possivelmente tera de ser enquadrada na figura de
litigante temerario ou de mad-fé, para suportar toda responsabilidade

dai resultante.

130 A¢do de Preferéncia e litigdncia de ma-fé, artigo publicado na Revista
Juridica 163, maio 1991, pag. 19).

13. No custo do processo, a ser imputado ao litigante
temerdario, ou de ma-fé, inclui-se legalmente o dano que

maliciosamente foi acarretado a outra parte, tanto no processo de



conhecimento como no de execu¢do (CARNELUTTI, “Instituciones

Del Proceso Civil”, Buenos Aires, EJEA, 1973, v. I, n. 240, p. 364).

Este ressarcimento ndo é imposto objetivamente como o
que ocorre da condena¢do em custas e honordrios no caso de
sucumbéncia. Aqui incide o elemento psicoldogico ou moral que é a
ma-fé do litigante, pelo que a sujei¢do a sang¢do legal do litigante de
ma-fé ocorre, ainda quando a parte seja, no mérito, vitoriosa. Dai
anotar CARNELUTTI que a repressdo a ma-fé processual acarreta
‘la responsabilidad de la parte que haja ocasionado al contrario
dano com actos opuestos a la probidad o a la lealta, aunque sea

victoriosa” (ob. cit., n. 240, p. 364).

Assim, a parte que comete a conduta classificada como
litigancia de ma-fé, deve ser punida com as san¢des ja indicadas no

capitulo proprio.

5.2. Lide Temeraria pelo aspecto da parte.

O abuso propriamente dito

O proposito de foro intimo daquele que procura um

advogado para defesa de um interesse diverso do verdadeiro com o



unico intuito de prejudicar a parte contrdria, dificilmente sera

comprovado. Mas, se comprovado, deve ser repreendido.

131 Ac¢do, partes, despesas judiciais, interveng¢do de terceiros ¢ do Ministério

Publico no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista Forense 247/20.

Nesta passagem, lembramo-nos da leitura do artigo de
Celso Agricola Barbi'?! onde registra que, infelizmente, “o processo
¢ o campo preferido para a ma-fé, para o dolo processual”, e
adverte que “sua repressdo é dificil, dada a imprecisdo dos limites
dos quais a pessoa deve ser considerada como agindo de modo

inconveniente”.

O homem médio, com capacidade de discernimento, tem
condi¢cdes de avaliar o que vem a ser imoral e antiético. Tem,
portanto, condi¢des de auferir a valoragdo de sua conduta, a ponto de

distinguir que seu interesse ndo corresponde a um direito'?2.

Se mesmo assim, fantasiado de mas inteng¢des conta
uma versdo ndo oficial dos fatos com o objetivo unico de lesar,
concorrendo com uma lide temeraria, deve responder pelos danos

causados e pela pratica de seu abuso.

132 Alias, na exposi¢do de motivos do Codigo de Processo Civil, Alfredo Buzaid,
entdo Ministro da Justica, explica que: “O processo civil é um instrumento que o
Estado poe a disposi¢do dos litigantes, a fim de administrar justica. Ndo se destina a
simples defini¢do de direitos na luta privada entre os contendores. Atua, como ja
observara BETTI (Betti, Diritto processuale civile, p. 5), ndo no interesse de uma ou

de outra parte, mas por meio de interesse de ambos. O interesse das partes ndo é



sendo um meio, que sirva para conseguir a finalidade do processo na medida em que
da lugar aquele impulso destinado a satisfazer o interesse publico da atuag¢do da lei
na composi¢do dos conflitos. A aspira¢do de cada uma das partes é a de ter razdo: a
finalidade do processo é a de dar razdo a quem efetivamente tem. Ora, dar razdo a

quem a tem é, na realidade, ndo um interesse privado das partes, mas um interesse

i3]

publico de toda sociedade”.

Alias, ¢ esta a postura do CPC, como bem indicado na
sua exposicdo de motivos: “I7. Posto que o processo civil seja, de
sua indole, eminentemente dialético, é reprovavel que as partes se
sirvam dele, faltando ao dever da verdade, agindo com deslealdade e
empregando artificios fraudulentos;, porque tal conduta ndo se
compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado poe a
disposi¢do dos contendores pela atuac¢do do direito e realizacdo da
justica. Tendo em conta estas razoes ético-juridicas, definiu o
projeto como dever das partes: a) expor os fatos em juizo conforme a
verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé, c) ndo formular
pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de
fundamento, d) ndo produzir provas, nem praticar atos inuteis ou
desnecessdrios a declarag¢do ou defesa do direito (art. 17). E, em
seguida, dispos que ‘responde por perdas e danos todo aquele que
pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente (art. 19). No art.
20, prescreveu: ‘Reputar-se-a litigante de mad-fé aquele que: a)
deduzir pretensdo ou defesa, cuja falta de fundamento ndo possa
razoavelmente desconhecer; b) alterar intencionalmente a verdade

dos fatos,; c) omitir intencionalmente fatos essenciais ao julgamento



da causa; d) usar do processo com o intuito de conseguir objetivo
ilegal; e) opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo,
f) proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do

b

processo; g) provocar incidentes manifestamente infundados”.

Esta responsabilidade ¢ plausivel de ser aplicada,

embora um tanto dificil de ser apurada.

Porém, h4d de se mencionar que em duas situagdes a
propria ocorréncia delas ¢ passivel de aplicagdo sem a necessidade da

extensao da culpa.

Sao os casos em que alguns doutrinadores'??
mencionam como responsabilidade objetiva, dando como exemplo a
ocorréncia do disposto nos artigos 574, 811 e 881 do Cdédigo de

Processo Civil, como mencionado anteriormente.

O que serd necessario auferir sdo quais os reais

prejuizos indicados no dispositivo.

Somos, porém, do entendimento de que este prejuizo
pode ser configurado pela (i) necessidade de contratagdo de
advogado e, com isso, arcar com seus honorarios profissionais; (i1) as

eventuais custas processuais; (iil) quica, o prejuizo moral de ter



contra si um processo executivo ou cautelar desprovido de

fundamento, ou melhor dizendo, da inexisténcia do proprio direito.

Portanto, esta responsabilidade existe, por si sO, na

simples apura¢cdao do abuso e do conseqiiente prejuizo.

Outras ocorréncias de abuso também sdo apuradas por

simples pratica do ato.

133 Como por exemplo, Francisco Fernandes de Araujo. O abuso do direito
processual e o principio da proporcionalidade da execugdo civil. Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2004, pag. 52.

Um exemplo ¢ demandar divida ja paga onde a sangdo
correspondente pelo abuso acaba sendo direcionada pelo proprio
artigo 940 do Codigo Civil: “aquele que demandar por divida ja
paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou
pedir mais do que for devido, ficarda obrigado a pagar ao devedor,
no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o

equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescri¢do’”.

A responsabilidade processual, como entendem Nelson
Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery!**, ¢ independente da
sancdo estabelecida neste artigo, podendo ser cumulada com perdas e

danos.



O artigo 574 do Codigo de Processo Civil também
responsabiliza o credor que tiver declarado inexistente seu titulo por

sentenca transitada em julgado.

Parece que neste caso a responsabilidade ¢ objetiva, por
decorréncia de lei, € 0 que € interessante, como o artigo menciona, €
a exigéncia do transito em julgado da sentenca, somente em acgdo

propria € que se fara o ressarcimento dos danos cobrados.

134 Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante, 7* edigdo
revista e ampliada. Editora Revista dos Tribunais.

E serd cobrado porque a apuracdo somente serd
necessaria se houver exigéncia de apontar outros prejuizos que nao
aqueles que entendemos ser inerentes a qualquer ag¢do, como as
custas processuais € os honorarios advocaticios desembolsados pelo

devedor executado para a defesa de seus direitos.

Esta mesma esteira de raciocinio ¢ comentada por
Marcus Elidius Michelli de Almeida'?® ao exemplificar como a
concorréncia desleal pode transbordar no abuso do direito, citando o
seguinte exemplo “Um determinado empresdrio, com o objetivo de
causar prejuizo financeiro, bem como desviar a atenc¢do dos
negocios de seu concorrente, come¢a a propor uma série de agoes

judiciais, sem real fundamento contra o mesmo.



O objetivo claro de tal atitude é o de prejudicar o
negocio alheio de seu concorrente, aumentando suas despesas
decorrentes dos processos judiciais, bem como prejudicar sua

reputagdo.

Esse empresario utiliza o seu direito de ingressar em
juizo, de forma abusiva, tendo em vista que a finalidade implicita é

diversa daquela externamente apresentada.

A comprova¢do da utiliza¢do abusiva do direito de
pleitear em juizo, desvirtuando assim a sua finalidade, implica em

ato de concorréncia desleal.

135 Abuso do direito e concorréncia desleal. Editora Quartier Latin do Brasil, Sao
Paulo, 2004, p. 197.

No dizer de Caio Mario, percebe-se que “ndo basta ter
um direito para pleited-lo em juizo, é necessario dosar o direito de
acdo, para do procedimento judicial ndo fazer exercicio abusivo e

danoso”.

Ora, quando a utilizagdo de um exercicio processual
(direito ¢ usado de forma inadequada — abuso), vindo a causar
despesas, constrangimento, perda de tempo, etc., tudo de maneira a
abalar sua atividade principal, sendo esse o primordial objetivo do
pleiteante, contra o seu desafeto e concorrente, podemos identificar

uma pratica de concorréncia desleal.



Ndo hd como negar que uma demanda judicial pode
causar transtornos na atividade empresarial, prejudicando assim os

negocios, bem como a reputacado.

Afirma Jorge Americano que “Dizer, portanto, que
quem demanda usa do seu direito e, assim, ndo causa dano a
ninguém, é esquecer que o litigante tem um adversario, e que este,
quando assistido por um direito, deve estar a coberto de quaisquer

ataques injustos.

Sdo os incomodos, a diminui¢do patrimonial causada
pelo contrato de honordrios, a produg¢do de provas dificeis e
custosas, o abandono de negocios urgentes, que aparecem para
atender as necessidades da demanda, enfim, a repercussdo material
mais ou menos intensa, além do dano moral, que so em parte serdo

reparados na senten¢a’.

Entendemos, portanto, que o abuso do direito
processual pode sim caracterizar um ato de concorréncia desleal,
podendo desta feita ser aplicado o artigo 209 do Codigo de
Propriedade Industrial para identificar tal prdtica e o ressarcimento
dos prejuizos, bem como eventuais perdas e danos, sem afastar a

possibilidade dos dispositivos proprios do Codigo Civil”.

Este texto muito bem encampado nos mostra o quanto

uma lide temeraria, cujo conteudo material tem o conddo da pratica



de um ato ilicito e danoso (abuso do direito) e quantos transtornos

podem causar aquele que, de fato, estd de boa-fé.

Imaginamos um outro exemplo muito comum nas lides

forenses.

Determinada empresa, arriscando no aumento de sua
produc¢ao, adquire diversos produtos e varios fornecedores e na data

do vencimento de sua divida, nada paga.

Com o titulo a protesto, sua estratégia ¢ o ingresso da
medida cautelar de sustacdao de protesto alegando auséncia de lastro e
negativa no canhoto de entrega de mercadoria (muitas vezes o
transportador deixa de pegar a identificagdo daquele que assinou,
bem como o carimbo da empresa) e apds a propositura da agido
principal, consegue, muitas vezes, renegociar seu crédito com o
credor (réus das agdes por ele proposta) porque este ja sufocado pelo
prejuizo ndo quer amargar a contratagdo de advogados para defendé-
lo, muito menos esperar anos para que o Judiciario determine que o

devedor lhe pague.

Embora tipica lide temeraria e aventura judicial
concretizada, o magistrado nao pode aplicar a sang¢do correspondente,
seja representada pela multa, seja pela indenizacdo; e por uma

simples razdo, pois se as partes estdo acordando, objetivando



renegociar o débito, a aplicacdo das regras atinentes ao abuso
pertence a parte prejudicada, que muito provavelmente ndo sera
cobrada, perdendo o seu efeito pratico, ou podera gerar um
descumprimento de acordo e um prejuizo ainda maior a parte credora

da acao.

6. RESPONSABILIDADE PROCESSUAL DO ADVOGADO

6.1. A Profissao do Advogado

Da indispensabilidade na Administracio da Justica

O ponto central aqui ¢ combater todos os argumentos
(pelo menos tentar abordar grande parte deles) daqueles que
entendem que a responsabilidade pela litigdncia de ma-fé e do abuso

do direito de demandar seja sempre do advogado.

Para os que entendem assim'*°, ha de se anotar que nao
se pode culpar pelo excesso de demandas ou pelo proprio
comportamento humano, a situacdo cadtica a que hoje assistimos

frente ao Poder Judicidrio. Até mesmo porque o advogado deve



informar seu cliente sobre os riscos da demanda'’’, mas ndo assumir

com ele o entendimento sobre a questdo posta em juizo.

Nao se pode culpar o advogado por sua obrigacdo
contratual, quica legal, de defender bem o seu cliente, impondo, ou

melhor, interpondo todos os meios de recursos pertinentes ao caso.

136 O entendimento, embora do nosso ponto de vista contrario a tese que
defendemos, mas sua opinido merece respeito, ¢ do Juiz de Direito do Estado de Sao
Paulo Dr. Francisco Glauber Pessoa Alves em seu brilhante texto “VIII — Ampla

defesa x desvirtuamentos (litigancia de ma-fé e seu onus financeiro).

137 Artigo 8° do Codigo de Etica: “O advogado deve informar ao cliente, de

forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das

2

conseqiiéncias que poderdo advir da demanda”.

Indicado no artigo 133 da Constitui¢cdo Federal de 1988,
“o advogado ¢ indispensdvel a administra¢do da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagoes no exercicio da profissdo,

b

nos limites da lei”.

Lei esta que regulamenta a profissdo do advogado,
disciplinada pela Lei Federal 8.906/94, isto ¢, o Estatuto da

Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Exceto em casos como o Juizado Especial Civel (até o
limite de 20 saldrios minimos), a Justica do Trabalho e a Justica da
Paz'**, bem como para impetrar Habeas Corpus'®®, postular em
qualquer orgdo do Poder Judicidrio ¢ atividade privativa da

advocacia'4?,



Como indispensdavel a administracdo da justica, o
advogado presta servico publico e exerce funcdo social't!,

contribuindo na postulagdo de decisdo favordvel ao seu constituinte.

Quando o advogado postula no interesse de seu
constituinte com o objetivo de convencer o julgador da causa, tem

imunidade profissional'*2.

133 ADIN n. 1.127-8.

139§ 1° do artigo 1° do Estatuto da Advocacia.
140 Artigo 1° e incisos do Estatuto da Advocacia.
141§ 1° do artigo 2° do Estatuto da Advocacia.

142.§ 2°, artigo 7° do Estatuto da Advocacia.
Esta imunidade esta ligada ao exercicio livre da
profissdao'**, sem temor de desagradar outros Advogados,
Magistrados ¢ membros do Ministério Publico, ja que entre eles nao

hé hierarquia nem subordinacdo'*.

Isto ndo significa que esta liberdade seja antonimo de
responsabilidade, pois a propria Lei Federal 8.906/94'%, em seu
artigo 32 indica que “o advogado é responsadvel pelos seus atos que,

)

no exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”.



E a culpa aqui ndo estd descartada nem mesmo na forma

“levissima’”.

J& nos casos de lide temerdria, a complementagdo do
paragrafo unico do artigo 32 esclarece que o advogado sera

SOLIDARIAMENTE responsavel com o seu cliente. Porém, desde

que seu objetivo seja lesar a parte contraria.

Neste caso, pensamos que devera ocorrer a presenga do
DOLO, até mesmo porque, segundo a norma, esta situacdo devera ser

apurada em agao proprial“s,

143 Artigo 7°, inciso I, do Estatuto da Advocacia.
144 Artigo 6° do Estatuto da Advocacia.
145 Estatuto da Advocacia.

146 (parte final do paragrafo tnico do artigo 32 do Estatuto da Advocacia).
Valendo-se da definicdo sobre Advocacia de José
Naufel'*” que € “Profissdo liberal que consiste em representar as
partes em juizo, para fazer valer seus direitos contra terceiros ou
defendé-los em acoes em que forem rés, bem como orientar o0s
consulentes quanto as questoes de direito”, e o advogado tem o
dever de nao falsear a verdade, atuando com honestidade, decoro,

veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé!*s.



O advogado obriga-se a usar da prudéncia e diligéncia
necessarias na prestacdo de servigo. Seu trabalho, embora consista
em “obrigag¢do de meio”, deve elencar a observdncia de normas

técnicas ao exercicio de sua profissao.

Entre estas normas a de proceder com lealdade e boa- fé

em suas relacdes profissionais e em todos os atos do seu oficio!*’.

147 Novo Dicionario Brasileiro, 7* ed., Editora Parma.
148 Artigo 2°, paragrafo tinico, I do Cédigo de Etica e Disciplina.
149 preambulo do Coédigo de Etica e Disciplina.

150 Artigo: Probidade processual, pag. 31.

Nesta linha Alcides de Mendong¢a Lima'!*® defende: “Se,
teoricamente, o “dever de lealdade” ¢ das partes, ndo se pode deixar
de reconhecer que, na prdtica ou na dindmica forense, o mesmo é
mais dos procuradores do que delas, sobretudo quando o cliente ndo
apresenta condig¢oes sociais, profissionais e culturais suficientes
para engendrar os fatos recriminadores na lei. O alcance do preceito
ao procurador tem sua justificativa na seguinte adverténcia de
LIEBMAN: ‘Ma e certo Che anche [’abilite e I’'accoertezza devone
sentire un freno e non possono passare certi lititi, che il costume e la
morale sociale stabiliscono’. Para a parte prejudicada com os fatos
constantes dos autos, pleitear a responsabilidade, porém, o que vale

¢ a atitude do adversdrio, diretamente ou por meio de seu patrono,



como no caso dos arts. 45; 113, § 1° 161, 195 e 196. Sendo dificil
separar uma atividade da outra, a lei abrange o cliente e o
advogado. Se, contudo, o causidico, por seu comportamento, trouxer
prejuizo ao seu constituinte, porque este ficou responsavel perante o
contendor, o cliente poderd entrar com a¢do regressiva contra seu

)

procurador para ressarcir-se”.

Em nenhum momento fugiremos do aspecto da
responsabilidade processual do advogado. No entanto, apenas
entendemos que esta apuracdo devera ser feita em agao préopria, sob o
crivo do contraditéorio e da ampla defesa e ndo sob o manto da

responsabilidade solidaria.

Ha alguns casos em que o advogado ¢ diretamente
responsavel, como aquele elencado nos artigos 15, 161 e 195 do

Codigo de Processo Civil.

Ha outros casos também em que o advogado responde
por litigancia de ma-fé, como o fato de alegar como verdadeiro algo
que nao ¢, da afirma¢do de autenticidade das pegas para o disposto

no artigo 544, § 1° do CPC.

Cristiano Reis Juliani®! melhor explica:
“Processualmente, responde o advogado pelos deveres estabelecidos

no art. 14 do CPC, entre eles a lealdade e a boa-fé, que se traduzem



em principios norteadores do processo. Nessa hipotese, deve
perquirir-se a ma-fé do advogado em declarar auténticas pecas
falsas, ndo sendo a culpa suficiente para condena¢do na verba
indenizatoria prevista no art. 18 do CPC. Comprovada a ma-fé, a
responsabilidade pode ser decretada nos proprios autos da a¢do em
curso, incidentalmente, fixando-se desde logo o valor da condenagdo
ou se deixando a arbitrio futuro, quando da liquida¢do ou do
julgamento final da causa. Nesse caso, ¢é de vressaltar, a
responsabilidade hd de recair sobre o advogado e ndo sobre a parte,
ndo so por ser ela “pessoal”, como expresso na novel reda¢do do
art. 544, § 1°, do CPC, como por ser somente a ele imputavel a

declaracao.

151 Artigo intitulado: “4 nova redag¢do do art. 544, § 1° do CPC: autentica¢do das
pecas e responsabilidade do advogado”. Repro 113, p. 124, ano 29, janeiro/fevereiro
de 2004, RT.

No dambito disciplinar, a responsabilidade deve ser
apurada com base no Estatuto da Advocacia, Lei 8.906/94, em que
ha varias disposi¢oes a respeito. O art. 32 responsabiliza o
advogado “pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com

b

dolo ou culpa”. O art. 34 arrola entre as infragoes disciplinares
“deturpar o teor de lei, de cita¢do doutrinaria ou de julgado, bem
como de depoimentos, documentos e alegacoes da parte contraria,
para confundir o adversario ou iludir o juiz da causa”, prevendo a
censura como sang¢do, no art. 36, 1. O art. 70 da mesma Lei, por sua

vez, fixa a competéncia do Conselho Seccional da OAB em cuja base

territorial tenha ocorrido a infra¢do para a tramita¢do do processo



disciplinar, salvo se a falta for cometida perante o Conselho
Federal. Ja os arts. 71 a 77 estabelecem o procedimento para

apurac¢do das infragoes.

Na esfera criminal, a responsabilidade se dad na
modalidade dolosa, a ser apurada conforme os atos praticados para
a consumag¢do da falsidade. O processo, no caso, depende da
iniciativa do Ministério Publico e se desenvolve no dmbito da
jurisdi¢do penal, em ag¢do propria e a depender, claro, da tipifica¢cdo

da conduta’.

Ha, ainda, indiretamente, outra puni¢do ao advogado
que, no nosso entender, ndo poderia ser aplicada, que ¢ a indicada no

artigo 22 do Codigo de Processo Civil.

Sabemos, até por for¢ca da Lei Federal 8.906/94 -
Estatuto da Advocacia — que os honorarios advocaticios incluidos na
sentenca pertencem ao advogado do vencedor (e ndao ao préprio
vencedor) tendo ele — advogado — direito auténomo, inclusive, de

executar tais verbas em seu proprio nome.

Pois bem. Quando o advogado do réu deixa de argiiir,
no prazo da resposta, fato impeditivo, modificativo ou extintivo do

direito do autor, vindo a fazé-lo posteriormente, serd condenado nas



custas a partir do saneamento do processo, mas perderd, ainda que

vencedor da demanda, o direito aos honorarios advocaticios.

Ora, esses honordrios advocaticios pertencem ao
advogado e ndo ao seu constituinte, razdo por que sua aplicagdo na
forma estatuida no artigo 22 do Cdédigo de Processo Civil, d& a
impressdo de que estd, ainda que disfarcadamente, sendo o advogado

punido pela pratica de tal ato.

E como se, sem o crivo do contraditério e da ampla
defesa, condenasse o advogado, por falta de fundamento na defesa,

ou falta técnica da defesa.

Aqueles que militam na advocacia sabem que muitas
informagdes ndo siao necessariamente detalhadas ao advogado, ou
ainda, deixam de ser argiiidas por falta de prova das alegacdes por

seus proprios clientes.

Portanto, somos do entendimento de o que artigo 22 do
Codigo de Processo Civil nao deve ser aplicado como forma de

combater a litigdncia de ma-fé.

Para que possamos trabalhar a questdo da

responsabilidade processual do advogado tanto na litigdncia de ma-



fé, quanto no abuso do direito (leia-se lide temeraria), abordaremos
alguns aspectos estatuidos no Estatuto da Advocacia e no Cddigo de

Etica.

6.2. Leitura do inciso V do artigo 14 do CPC cumulado com seu
paragrafo unico concomitante com o Caput do artigo 32 do
Estatuto da Advocacia

Responsabilidade do Advogado

Com as alteragdes trazidas pela Lei 10.358/2001, as
indicagcdes das responsabilidades de todos que participam do

processo ficaram bem mais definidas no paragrafo tnico.

Os participantes do processo incluindo Magistrados,
Ministério Publico, partes, peritos, terceiros, testemunhas possuem
deveres que, se ndo cumpridos, geram a responsabilidade pelo dano
processual causado a parte e/ou ainda a multa indicativa no pardgrafo
unico do artigo 14'>? cujo ndo pagamento se converterd em inscri¢ao

da divida publica.

E assim o ¢ a indicagdo desta multa, uma vez que a
auséncia deste dever implica prejuizo ao proprio Estado, quando nao

cumprido o seu comando.

152 Comparado a contempt of court.



Pois bem. O comando normativo do inciso V do artigo
14 esta voltado para o destinatario da ordem judicial (o advogado, na
maioria das vezes, ¢ o destinatario, por isso deve ser lembrado que
ele ¢ portador de um mandato outorgado pelo seu constituinte.
Portanto, ¢ este e nao aquele o destinatdrio final do comando) que
deve (Seg¢ao I — dos deveres) respeitar os provimentos judiciais,

qualquer que seja a sua natureza.

Portanto, se descumprir o dever indicado no
provimento jurisdicional, deverd seu infrator ser condenado a multa
punitiva de carater administrativo indicada no paragrafo Unico do

artigo 14 do Codigo de Processo Civil.

Visa tal encargo evitar principalmente o ato atentatorio
ao exercicio da jurisdicdo. Portanto, esta san¢do de cunho
administrativo pela pratica de ilicito processual ¢ aplicada pelo
Magistrado a todos que deixam de “cumprir com exatiddo os

: - : 9 . o
provimentos mandamentais” ou criam “embaracos a efetivagdo de

provimentos judiciais”.

O advogado, na qualidade de mandatario da parte,
participa do processo, pois ¢ ele quem possui a capacidade

postulatéria para representar a parte em juizo. Logo, tem-se como



primeira impressao a afirmativa de que o caput do artigo 14 esta

também explicitando ao advogado quais sdo os seus deveres.

Faz-se necessario, neste caso, dividir em duas partes

este ponto.

O primeiro, e o aparentemente mais féacil de ser
esclarecido, ¢ quando o comando indicativo do inciso V do artigo 14
¢ feito diretamente ao advogado, ¢ os exemplos sdo bem simples: (i)
reter, abusivamente, ou extraviar autos recebidos com vista; (ii)
empregar expressoes injuriosas nos escritos apresentados no processo

(artigo 15).

Nestes casos, além da expedicdao de oficio ao Tribunal
de Etica e Disciplina que o Juiz devera providenciar, ha também as
aplicagdes de san¢des diretas e imediatas contra o advogado, sendo:
(1) a proibig¢do de retirar os autos de cartorio'®?; (ii) mandar riscar os

escritos injuriosos proferidos pelo advogado.

Neste segundo caso, as expressdoes denominadas

injuriosas tém a sua defini¢cdo no Cdédigo Penal.

Isto ndo significa que seja necessaria a instauracdao de
um procedimento penal para configurar no civel a sua concretizagao.

Basta que ela tenha o condao de ofender'**.



153 Situacdo muito discutivel, uma vez que a parte € que serd prejudicada, ja que
seu patrono nao tera mais acesso aos autos. Alias, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
em diversos acorddos ja se manifestou no sentido de reformar as decisdes que
proibiram advogados de ter vista do processo. Neste sentido: Agravo de instrumento
n. 179.694-4/2-00, cuja ementa ¢: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - Proibi¢do dos
patronos dos autores de acesso aos autos de processo — Verificagdo e andlise
somente no balcdo do Cartorio — Impossibilidade — Inteligéncia dos artigos 195 e
196 do CPC — Recurso provido”.

Neste sentido: Agravo de Instrumento n. 308.885-4/8: “ADVOGADO -
Proibicdo de vista dos autos fora do cartério — Inadmissibilidade — Artigo 196,
2% parte, do CPC — Necessidade de sua intimagcdo pessoal — Restituigdo dos
autos que a precedeu — Agravo de Instrumento provido”.

154 Nao havendo o conddo de ofender, ja entendeu o E. Tribunal de Justiga de
Sdo Paulo que, mesmo as palavras deselegantes ndo geram necessariamente a
aplicabilidade do artigo 15 do Codigo de Processo Civil e a correspondente agdo de
dano moral. Neste sentido: Apelagdo com Revisdo n. 155.306.4/8-00 — 3* Camara A —
Secdo de Direito Privado.

As expressOes indicadas como injuriosas podem ser
falsas ou verdadeiras. Parece estranho este ultimo aspecto, mas o

exemplo ¢ muito simples.

Imagine um casal se separando e¢ a mulher, ofendida
com a traicdo do marido, indique como causa de separacdao fatos
ofensivos, como a freqiiéncia em boates gays, orgias ou até mesmo

contratacdes de prostitutas e o uso de drogas.

Na sua petigdo inicial, a mulher ndo prova os fatos

apontados como causa ensejadora do artigo 1.572 do Cédigo Civil.



Entendemos que, neste aspecto, de oficio ou a
requerimento da parte, o juiz deve mandar riscar as expressdes e
quanto ao advogado que assinou a peticdo, oficiar o Tribunal de

Etica por infrac¢do ao artigo 34, XV, do Estatuto da Advocacia!3s.!56

155 Neste sentido foram as decisdes da 3* Camara Recursal do Tribunal de Etica
da OAB: “EXPRESSOES UTILIZADAS. EXCESSO. Advogado que se utiliza de
expressoes vulgares, inadequadas, e ainda se serve de expediente processual inabil,
mantendo sua insisténcia na aprecia¢do, ultrapassa os limites da razoabilidade e
deve ser punido na forma prevista no Estatuto. (OAB/SP — 3 Camara — Proc. SC
1.160/02, Rel. Dr* RENATA SOLTANOVITCH — Presidente Dr. VALTER UZZO. J. em
15.07.02, v.u. publ. no DOE de 28.08.02, p. 168 — Ac. 3.888).

156 “ADVOGADO. COMPORTAMENTO. Advogado que, ao apresentar
defesa calorosa, inverte a combatividade pela indelicadeza, os arrazoados
apaixonantes pela descortesia, usa palavras inadequadas e ainda mantém
comportamento desrespeitoso a todos os envolvidos em seu processo, comete
infrag@o disciplinar passivel de suspensdo do exercicio profissional. (OAB/SP
— 32 Cémara — Proc. SC 1.847/02, Rel. Dra. RENATA SOLTANOVITCH -
Presidente Dr. VALTER UZZO. J. em 15.07.02, v.u. pub. no DOE de 28.08.02,
p. 162 — Ac. 3.890).

Nao ha sancdo pecunidria, mas o advogado, em agao
civil propria, pode vir a ser condenado por danos morais,
principalmente se o seu cliente ndo tiver autorizado, por escrito, o

uso de tais expressoes'”’.

157 “Em decisdo recente proferida no més de setembro de 2005, o Tribunal de
Justica do Estado de S3o Paulo condenou advogado a indenizar moralmente a parte
contraria pelos exageros dos seus escritos na defesa de seu cliente. O acoérddo da
lavra do Desembargador Carlos Augusto De Santi Ribeiro ao julgar a Apelagao Civel
n. 335.478.4/3-00 decidiu: “INDENIZACAO — Dano moral — Ofensas irrogadas em
juizo pelo advogado réu contra o autor — Ofensas que néo justificam e que extrapolam
a imunidade profissional do advogado — Responsabilidade da empresa-ré afastada,
porquanto a atuacdo do causidico ¢ independente — Valor fixado na sentenga que se
mostra adequado — Decisdo mantida — Recurso desprovido™.



Em resumo, pelo exagero de seus arrazoados, o advogado foi condenado,
pessoalmente, a indenizar a parte contraria pelo constrangimento causado, no importe
de R$ 7.200,00, ja que anotado pelo ilustre Relator “Cumpre destacar que as ofensas
irrogadas pelo ora apelado naquele feito sdo acintosas, provocativas ¢ evidentemente
inuteis, que se prestam apenas a piorar o clima de animosidade entre as partes”;
ressaltando, ainda, que no feito principal que surgiu o embate, o Juiz “a quo”
determinou, pelo exagero da linguagem utilizada — que a serventia riscasse “de forma
efetiva as expressdes injuriosas destacadas” bem como advertiu “a ré e seu advogado

quanto ao dever de urbanidade”.

Abordaremos melhor estes pontos no item 7.2 — Da
Reparagdo pelos danos processuais. Responsabilidade do Advogado.
Ja, com relacdo a multa entendemos que o advogado ndo podera ser o
responsavel imediato pelo seu pagamento, uma vez que o proprio
paragrafo unico do artigo 14 faz a ressalva de que o advogado se
sujeita EXCLUSIVAMENTE ao Estatuto da OAB — Lei Federal

8.906/94.

E nem poderia ser diferente a teor do disposto no artigo
70 do proprio Estatuto da Advocacia que dispde que “o poder de
punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete exclusivamente
ao Conselho Seccional em cuja base territorial tenha ocorrido a

infragdo, salvo se a falta for cometida perante o Conselho Federal”.

Portanto, ¢ a OAB o 6rgdo competente para punir o seu

inscrito.



E verdade que a punicdo estd ligada a questdo
disciplinar, primeiramente. Porém, chamamos a aten¢do para o fato
de estarmos falando do comportamento daquele que intervém no
processo — no caso o advogado — e a incidéncia por descumprimento
estd estatuida no paragrafo tnico do inciso V do artigo 14 do Cddigo
de Processo Civil. Aqui, ressalte-se, na qualidade solidaria, se
comprovada a culpa do patrono ou se este vier a ser punido
disciplinarmente por sua conduta, nada impede que a parte
prejudicada ingresse com ag¢do civil de reparacdo de danos

competente.

Apenas para efeito de comparagdo, nos processos civis
alemdo e italiano, esta multa com carater de contempt of court
também nao pode ser aplicada pelo Juiz ao advogado, que tem no seu

orgado de classe o direcionamento pelas respectivas e eventuais faltas.

6.3. Na litigancia de ma-fé

Em capitulo a parte, comentamos a relagdo existente
entre cliente-advogado, sendo deste ultimo a responsabilidade pela

ocorréncia de prejuizo ao primeiro.



A preocupacdao em comentar em capitulo apartado este
tema, € que ja vimos, ndo mais de uma vez, que o Juiz, nos mesmos
autos em que aplica a multa por litigancia de ma-fé a parte, o faz de

forma solidaria ao advogado!”’.

Alguns doutrinadores, entre eles o Juiz Francisco
Glauber Pessoa Alves'”® entende da admissibilidade desta
aplicabilidade, fundamentada na reforma autorizadora (de
interpretacao extensiva) desta situagao, indicada no artigo 18 do CPC

que ¢ posterior ao Estatuto da Advocacia.

157" A fundamentag¢do vem encampada sobre dois fundamentos: que o artigo 32
do Estatuto da Advocacia indica que o advogado ¢ responsavel solidariamente em
casos de lide temeraria e que a reforma do artigo 18 do Codigo de Processo Civil
ocorrida em 1998 pela Lei 9.668 — posterior ao Estatuto da Advocacia — autoriza a
aplicacdo da multa e indenizagdo a todos aqueles que, de qualquer forma, participam
do processo.

158 Em artigo intitulado de VIII — Ampla Defesa x desvirtuamentos (litigancia de

ma-fé e seu 6nus financeiro). Livro Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos.
Cabe aqui (e neste momento ¢ necessario reforgar) a
necessidade de informar que o Estatuto da Advocacia ¢ uma

legislagdo regulamentadora da profissdo, com especialidade propria.

Nesta especialidade, estd a indicacdo legal de punir os
seus inscritos (advogados). Alids, esta ¢ uma das finalidades da

OAB, inserida no inciso II do artigo 44 do Estatuto da Advocacia.



E certo que, neste caso, temos natureza juridica diversa,
sendo do Estatuto da Advocacia a de natureza disciplinar e da lei
processual de carater punitivo, quicd compensatoria que aponta a
aplicabilidade do prejudicado por litigdncia de ma-fé ser ressarcido

dos prejuizos por arbitramento.

Mas aqui chegamos a um ponto interessante: Se
partirmos da premissa de que a multa pela litigancia de ma-fé tem
carater punitivo, esta jamais poderd ser aplicada de forma solidaria
ao advogado, ja que a competéncia para punir os advogado ¢ da

Ordem dos Advogados do Brasil.

159 In Responsabilidade soliddria do advogado na litigdncia de ma-fé — Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil — n. 3 — jan-fev/2000 — doutrina.

Defendendo a posicdo de que o advogado responde
solidariamente pela litigdncia de ma-fé juntamente com seu cliente,
sem necessidade de apuragdo em acdo propria, Agnaldo Rodrigues
Pereira'®® defende a seguinte posicdo: “Buscando, entdo, no
ordenamento juridico os dispositivos que tratam da litigancia de ma-
fé, é de se constatar que a condenagdo restringe-se as partes: autor,
reu ou interveniente, nos termos do art. 16 do CPC. E, assim, muitos

créem, mesmo contrariados, que devem curvar-se diante da letra fria



da lei, impondo a multa, pela litigancia de md-fé, apenas ao autor,

ao réu ou ao interveniente.

Conduto, permissa venia, numa busca mais detida, em
estudo apurado, verificaremos existirem dispositivos que, analisados
a luz da finalidade de sua elabora¢do, conferem ao juiz o poder-
dever de condenar também o advogado na pena de litigdncia de ma-
fé, solidariamente com seu cliente. Conjuga-se nesta seara a

celeridade da prestag¢do jurisdicional e a busca da verdade real.

O Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/94), no artigo
32, paragrafo unico, dada pela responsabilidade soliddaria para
responder pela litigancia de mad-fé, seja por sustentar lide temerdria,

seja por atos processuais praticados nesta condigdo.

Poder-se-ia em defesa, alegar que a responsabilidade
deve ser apurada em acdo propria (cf. parte final do referido
paragrafo), tornando defeso, entdo, ao juiz, de plano, impor a multa
na forma solidaria, ou seja, entre autor/advogado, réu/advogado, ou
interveniente/advogado. Entretanto, afigura-se-nos equivocada esta
tese, se observado que o Estatuto da Advocacia, por ter sido
promulgado anteriormente a Lei 8.952/94, que deu nova redag¢do ao

art. 18 do CPC, deve ser interpretado a luz das modificagoes feitas,



pois antes delas a apura¢do dos danos era feita em procedimento
especifico (ag¢do propria). Porém, com a alterag¢do do § 2°do art. 18
do CPC, o juiz podera, desde logo, conhecer de oficio da litigancia
de ma-fé e aplicar de imediato, nos proprios autos,
independentemente de procedimento especifico ou a¢do propria, o

valor da indenizacdo.

Veja-se que o § 2° do art. 18 do CPC entrou em vigor
em data posterior ao Estatuto. Assim, o artigo 32 da Lei 8.906/94
ndo deve ser interpretado restritivamente, mas sim em consondncia
com o art. 18, § 2° do CPC, tornando desnecessaria a abertura de

nova a¢do com esta finalidade.

Esses dispositivos devem ser analisados a luz de sua
finalidade precipua, ou seja, evitar que atos procrastinatorios sejam

b

praticados pela parte ou pelo advogado”.

Em que pese o interessante pensamento do i. Juiz de
Direito de Minas Gerais ndo hd como estender a interpretagao do § 2°
do art. 18 do CPC ao advogado, na medida em que o artigo 16 ndo o
indica e o paragrafo unico do artigo 14 excetua a figura do advogado,

ressaltando que ele se sujeita aos estatutos da OAB.



Este Estatuto, por sua vez, a teor do artigo 32 da Lei
8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil) indica a necessidade de se apurar, em ag¢do propria, uma lide

temeraria.

Assim ¢ a redacdo do artigo 32 do Estatuto da
Advocacia: “O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa. Paragrafo unico — Em caso
de lide temeraria, o advogado sera solidariamente responsdvel com
seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte

contraria, o que sera apurado em a¢do propria.”

Ademais, como a solidariedade ndo se presume,
decorrente, portanto, de lei, e se os dispositivos do CPC nao indicam

a solidariedade entre advogado e cliente, cai por terra referida

argumentacao.
Em que pese a argumentagdo supra — que € nosso
posicionamento — citaremos uma frase de Alcides de Mendonga

Lima'®: “se, teoricamente, o dever de lealdade é das partes, ndao se
pode deixar de reconhecer que, na prdtica ou na dindmica forense, o

)

mesmo é mais dos procuradores do que delas”.

Mas somente em ag¢do propria ¢ que tal

responsabilidade deve ser apurada.



160 O principio da probidade no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, in Revista
de Processo n. 16, p. 28.

Em contrapartida, o advogado tem o dever (podendo até
mesmo responder a processo disciplinar) de patrocinar fielmente o
seu mandato, mesmo que tenha independéncia funcional. Assim, tem
ele — o advogado — obrigagdo de alertar e orientar seu cliente que o
seu ato podera gerar multa e/ou indenizagdo pela litigdncia de ma-f¢,
mas jamais estender, solidariamente, o descumprimento pela

ocorréncia do dano processual.

Posicionando-se neste sentido, Valter Ferreira Maia'¢':
“Quanto ao patrono do autor, do réu ou do interveniente, atualmente
a responsabilidade por atos de litigdncia de ma-fé praticados ndo o
atinge, pois sobre ele ndo se da a incidéncia do artigo 16 do Codigo

de Processo Civil.

Com efeito, ainda que o ato de ma-fé seja praticado
exclusivamente pelo patrono, se atribui a responsabilidade a parte

ou ao interveniente que o contratou por for¢a da culpa in eligendo.

61 T.itigancia de ma-fé no Codigo de Processo Civil. Editora Forense. Rio de Janeiro,
2002, p. 83.

Nesse ponto, pode-se questionar a hipotese em que o
patrono excede os poderes do mandato e atua de ma-fé, mas, mesmo
nessa hipotese, a parte que o constitui serd a unica condenada em
litigancia de ma-fé, pois, ademais, o adversdario em nada participou

de tal escolha. Aléem disso, permanece presente a possibilidade de



regresso da parte condenada em litigidncia de ma-fé contra seu

patrono quando a este, atualmente, se atribuir o ato de ma-fe.

Como se sabe, ndo se admite ao intérprete acrescer
palavras inexistentes no texto legal, de tal sorte que pelo teor do
referido artigo 16 se a parte for reputada litigante de md-fé por
conduta de seu patrono, sera condenada e tera que indenizar a parte
contraria pelos danos sofridos, aléem da multa que também lhe sera

imposta pelo artigo 18 do Codigo de Processo Civil”.

Apenas cabe se fazer um alerta que, de fato, ¢
pertinente neste momento que € a questdo da prova emprestada. Sim.
A prova emprestada produzida no processo disciplinar quando o

advogado for punido pelo seu 6rgdo de classe.

Lembramos que as puni¢des, dependendo do ato
praticado culminado com os antecedentes do advogado, estdao
divididas nos seguintes aspectos: (i) pena de censura que pode ou nao
ser convertida em adverténcia por oficio reservado € que nao impede
por parte do advogado a continuidade do seu exercicio profissional;
(i1) pena de suspensdo do exercicio profissional que pode variar entre
30 dias a 12 meses, onde o advogado fica impedido de exercer a
profissdo, durante o periodo de suspensdo em todo territorio nacional

e, (ii1) por fim, a pena de exclusdo dos quadros da OAB.



Todas podem ainda ser acrescidas de multa no valor de

uma a doze anuidades da OAB.

Como a pena de censura ndo impede a pratica do
exercicio profissional, o processo disciplinar que ja tramita sob
segredo de justiga, permanece mantendo o seu sigilo. O processo
disciplinar somente torna-se publico quando o advogado tem sua
pena de suspensdo transitada em julgado, ficando impedido de
exercer sua profissdo em todo o territdorio nacional, pois se o fizer
estara praticando ndao sé o exercicio ilegal da profissdo, como
também estard incidindo em nova infragao disciplinar que o sujeitara

a novo processo disciplinar'¢?,

A importancia de se abrir um paralelo sobre o assunto ¢
demonstrar a importadncia do respeito as normas instituidas na
legislacdo processual civil interpretadas conjuntamente com o

Estatuto da Advocacia.

Isto nao significa, em nenhum momento, que o
advogado fica impune na pratica de eventual litigdncia de ma-fé ou
abuso do direito. Pelo contrario, apos o julgamento da sua conduta,
pela OAB, a conseqiiéncia civil pela reparagdo do dano fica na forma

comprovada.



12 [sto nao impede que a parte que se sentiu prejudicada e teve o seu
reconhecimento no processo disciplinar, instrua na acgédo civil a decisdo proferida pela

OAB, desde que requeira, com base nas normas estatutarias, o segredo de justiga.
Ainda que haja entendimento de que o advogado
responde solidariamente com o seu cliente pela litigdncia de ma-fé,

somos contrarios a este posicionamento.

Isto significa que o advogado somente serd responsavel
civilmente se for condenado disciplinarmente, mesmo em instancias

diversas.

Voltando a questdo da responsabilidade solidaria na
aplicacdo da multa ou do valor da indenizagdo (§ 2° do artigo 18 do
CPC) entre o advogado e seu cliente — (posicdo com a qual nao
concordamos) — ressaltamos que uma das finalidades da OAB ¢
promover, com exclusividade, a disciplina dos advogados (artigo 44,
11, EAOAB).

(13

Pois bem. Esta chamada “policia da profissdo” como
bem ensina Odete Medaur'®: “4 chamada policia das profissoes, que
originariamente caberia ao poder publico, é assim delegada as
ordens profissionais que, nessa matéria, exercem atribuig¢oes tipicas

do poder publico” é a competente para aplicar san¢des aos seus

inscritos.

163 Direito Administrativo Moderno, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2% edicao, 1998, pag. 105.



te4 Artigo: O advogado, a OAB e a prescrigdio em processo disciplinar, in
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, n. 4, pag. 177.

Também especificamente sobre a puni¢do do advogado,
Jorge Lauro Celid6nio'®* se manifesta: “5. Puni¢do ao advogado:
exclusividade da QOAB. Diante, pois, de eventual deslize do
advogado, surge, novamente, a especificidade da relagdo
OAB/inscrito, pois a atribuicdo que a lei conferiu, com
exclusividade, a OAB, é de natureza disciplinar, e ndo simplesmente
punitiva, e pode ser identificada como de cardter privado, pois

objetiva a disciplina da classe no interesse da corporag¢do”.

E adiante afirma: “Tem-se, como conseqiiéncia, que a
OAB cabe o dever de responsabilizar disciplinarmente o advogado
por suas falhas profissionais, e so a ela se atribui tal possibilidade,
vedada a incursdo de qualquer autoridade, inclusive judicidaria, na

seara advocaticia’.

Em nenhum momento deixamos de responsabilizar o
advogado pela pratica infracional, ou melhor, na conduta prépria da
litigdncia de ma-fé. Pelo contrario, somos do posicionamento que,
quando comprovado em acdo propria, o advogado deve responder
pelo dano causado a parte prejudicada ou reembolsar o seu cliente

das despesas que este efetuou.

Neste ponto devemos até lembrar que, enquanto nao

houver comprovagcdo de que o advogado ¢ o responsavel pela



litigancia de ma-fé, as verbas de sucumbéncia (que o advogado tem o
direito autébnomo para receber) ndo podem ser compensadas por
suposta pratica ja& que € em acdo prOpria a sua apuragcao ou pelo
orgao disciplinador (OAB). — Vide leitura ao artigo 22 do Codigo de

Processo Civil.

A questdo da interposi¢do de recursos, criando uma
teoria de que todos eles sdo meramente protelatorios, retardam o

cumprimento do provimento jurisdicional.

Nao se pode culpar o advogado de cumprimento de seu
mandato, pois ja sabemos que a ndo interposi¢cdo de recursos pode
causar abandono de causa'®’, prejuizo confiado a seu patrocinio'®®,
ensejando punicdo disciplinar e, quic4, reparacdo civil a seu

constituinte pela de “perda da chance”.

6.4. No abuso do direito. A lide temeraria

Iniciaremos este capitulo lembrando ao leitor que,
exceto quando presta servigos através da Assisténcia Judicidria, o
advogado pode (ou melhor, DEVE) recusar a causa quando a questao

envolvida lhe parecer inviavel, ilegal, imoral ou injusta.



Primeiramente explicaremos melhor a questdo da

Assisténcia Judiciaria.

Quando o advogado se cadastra no Convénio existente
entre a Procuradoria do Estado e a OAB, ele aceita prestar aos

necessitados servigco de assisténcia juridica.

1% Inciso XI do artigo 34 do EAOAB.

%6 Inciso IX do artigo 34 do EAOAB.
Quando nomeado para elaboracdo de uma inicial, deve
o advogado, sem fazer juizo da causa, cumprir o seu mister, sob pena
de cometer infracdo disciplinar e, portanto, responder a um processo
disciplinar no Tribunal de Etica da OAB cuja pena ¢ de censura
(artigo 34, inciso XII c.c. artigo 36, do EAOAB), além de correr o

risco de ser descredenciado do convénio.

Assim, exceto neste caso, o advogado quando nao
convencido da pretensdo daquele que o procura, tem o dever de

recusar a causa.

E assim o ¢ porque o advogado responde
disciplinarmente ao “prestar concurso a clientes ou a terceiros para

realizagdo de ato contrario a lei ou destinado a frauda-la” (artigo

34, XVII do EAOAB).



Fica configurada, neste caso, a responsabilidade do

advogado pelo abuso do direito de demandar.

Leitura conjunta, qui¢d obrigatdoria com o artigo 32,
paragrafo unico do Estatuto da Advocacia, o advogado
comprovadamente em conluio com seu cliente para lesar terceiro na
propositura da agdo, responde solidariamente com seu cliente, pelo

prejuizo causado!'®’,

17 Desde que apurado em agdo propria.

O dolo, como inten¢do maliciosa e consciente de causar
prejuizo, constitui infracdo grave, passivel de suspensdao do exercicio
profissional a teor do dispositivo elencado no artigo 34, inciso XVII
do Estatuto da Advocacia combinado com o artigo 37, I, do mesmo

diploma legal, além da responsabilidade civil, como dito.

Embora o Estatuto da Advocacia indique que o
advogado responde solidariamente com seu cliente, ndo pode o Juiz,
de oficio, ao declarar a abusividade daquele tipo de demanda, incluir
na sua condenag¢do, com base no dispositivo 32, o advogado. Este
tipo de condenagdo s6 podera ocorrer em acdo propria, isto &, com tal

finalidade.



E ¢ neste sentido o pensamento de Leedsdonia Campos
Ranieri de Albuquerque'®® “Contudo, o art. 17 traz uma significag¢do
diversa, vrestrita a responsabilidade das partes, apontando
claramente que os destinatarios e responsaveis pela litigancia de
ma-fé sdao as partes, e ndo o advogado, mesmo que a falta seja deste.
E isso porque, além do mesmo ja estar adstrito a lei especial, ao
litigante cabe a responsabilidade pela ma elei¢do de seu advogado
(culpa in eligendo e in vigilando), nada tendo o adversario a ver com
a sua ma escolha, o que também ¢é considerado, em caso de
exorbitamento dos poderes constantes do mandato.

18 O abuso do Direito no Processo de Conhecimento. Editora LTr, Séo
Paulo. Margo de 2002, p. 97.

O advogado, porém, ndo  fica imune  de
responsabilidade, sendo seu proprio Estatuto a fixar que ele serd
responsdvel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com
dolo ou culpa, sendo, ainda, solidariamente responsavel com seu
cliente, em caso de lide temeraria, desde que coligado com este para

lesar a parte contraria, cabendo a parte ajuizar ag¢do propria (art.

32 da Lei 8.906/94) .

Esta a¢do podera ndo s6 ser proposta pelo seu cliente
condenado no abuso, mas também pela parte ad versa que se sentiu
prejudicada em demanda em que foi vencedora. Neste ultimo caso,
pode colocar o advogado que patrocinou a causa no pdlo passivo da

relacdo processual.



A titulo de curiosidade, as Ordenacdes Filipinas, Livro
1, Titulo XLVIII, 10, ja dispunha que: “se as partes por negligéncia,
culpa, ou ignordncia de seus Procuradores receberam em seus feitos

b

alguma perda, lhes seja satisfeito pelos bens deles”.

169 ?Abuso de Derecho em el proceso? In Abuso dos direitos processuais.
Editora Forense. Rio de Janeiro, 2000, p. 3.

No Codigo processual espanhol, a figura do advogado
quanto ao abuso do direito tem, como explica Francisco Ramon
Méndez!'®® a seguinte conotacdao: “6. Em esta materia existen dos
blogques de normas especificas que afectan a los Abogados: (I) Su
actuacion ante los Tribunales estd sometida a la potestad
disciplinaria del proprio Tribunal. (II) Em lo que respecta a sua
propria conducta profesional, los Abogados quedan sometidos a la
potestad disciplinaria de los Codigos de Abogados. Diversas normas
estatutarias que regulam el ejercicio de la abogacia y los estatutos
de los Colégios de Abogados establecen normas éticas de
comportamiento profesional, sin perjuicio de los matices que

establecen los usos del foro o la costrume”.

O advogado ¢ um dos responsaveis pela aplicacdo justa
da funcdo social do direito, sabendo-se que este ¢ “meio de mitigar
as desigualdades para o encontro de solugoes justas e que a lei é um

instrumento para garantir a igualdade de todos'™”.



O advogado, quando conhecedor dos reais fatos, deve
ter a consciéncia de ndo agir de forma irregular. E se tem
consciéncia disso, deve ser responsabilizado a ressarcir o

prejudicado.

O advogado, conhecedor das normas juridicas que ¢,
deve saber diferenciar o que ¢ acreditar em um direito e propor uma
acdo, a propor acao sabendo que seu constituinte nao tem o direito.

E passar do licito ao ilicito. Do legal ao imoral. E

praticar o proprio abuso.

170 Artigo 3° do Codigo de Etica e Disciplina.
O advogado, ao entrevistar seu cliente e ouvir os fatos
narrados sobre a pretensdo do direito, tem (ou ao menos deveria ter)
conhecimento técnico suficiente para, além de alerta-lo somente,

recusar a propria causa.

E diferente quando o constituinte desvirtua os fatos
narrados ao advogado, omitindo documentos. Neste caso, ¢ razoavel
que somente ao cliente sejam imputadas as conseqii€éncias da pratica

do abuso do direito.

Mas como o ponto central aqui ¢ a figura do advogado,

nao basta a inten¢do de prejudicar ou a existéncia ou ndao do prejuizo



(alids, cabe aqui fazer uma consideragao: s6 o fato da parte “vitima”
do abuso ter que contratar advogado, despender custas processuais €
quic¢d, seu tempo com reunides com seu patrono, audiéncia, e ter seu
nome anotado como réu no distribuidor civel do Féorum, por si sd, ja
configura um prejuizo), a culpa delineada pela impericia ja

caracteriza a ocorréncia do abuso.

Antes de se definir lide temeraria, deve-se lembrar que
ja esta pacifico o entendimento de que o advogado exerce atividade

meio € ndo fim.

Parece estranho iniciar com este paradigma, mas o
entendimento se fard com a lembrancga de que o advogado ao receber
as informacgdes de seu cliente, ao analisar os documentos, passa a ser

(13

o primeiro crente na veracidade daquilo que se traduz em ‘“um

direito”.

Nesta ordem, o advogado comeca a estudar as

possibilidades legais para salvaguarda daquele direito.

Mas se o advogado deve informar o seu cliente quanto
aos eventuais riscos da demanda'’!, ndo ¢ porque esta inseguro da

legalidade daquilo que esta pretendendo proteger, mas porque as



normas poderdao ser interpretadas pelo Julgador de forma diversa

daquela vista pelo advogado.

Veja o que diz Maria Helena Diniz!”? sobre a
responsabilidade do advogado: “pela procurag¢do judicial o
advogado ndo se obriga necessariamente a ganhar a causa, por estar
assumindo tdo-somente uma obrigacdo de meio e ndo uma de
resultado. Logo, sua tarefa sera a de dar conselhos profissionais e
de representar seu constituinte em juizo, defendendo seus interesses
da melhor forma possivel. O advogado que tiver uma causa sob seu
patrocinio devera esforgar-se para que ela tenha bom termo, de
modo que ndo poderda ser responsabilizado se vier a perder a

b

demanda, a ndo ser que o insucesso seja oriundo de culpa sua”.

171 Artigo 8° do Codigo de Etica.

172 Curso de Direito Civil Brasileiro, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 5* edi¢éio,
1990, 7° volume, pag. 204.

173 Da responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Editora Forense, 10? edicdo, 1995,
vol. I, pag. 292).

O pensamento de José Aguiar Dias!”® ndo ¢ diferente:
“é¢ preciso recordar que o contrato advocaticio ndo impde ao
advogado a obrigag¢do de sair vitorioso na causa, porque ‘lites
habent sua sidera’. Neste particular, ele assume, semelhante ao

médico, uma obriga¢do de meios e ndo uma obrigagdo de resultados.



O que lhe cumpre é representar o cliente em juizo, defendendo pela

b

melhor forma possivel os interesses que lhe confiou”.

Temerario, segundo o Dicionario'’* quer dizer
“precipitado, imprudente, audacioso, arriscado, atrevido”. Por isso
o advogado, ao ser contatado, DEVE utilizar de todos os meios legais
para convencer o julgador de que sua demanda estd amparada pelo
direito. Portanto, pensamos que a definicdo de lide temeraria deve
ser a mais restrita possivel, aplicada as questdoes abordadas pelo

abuso do direito.

174 Pequeno Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa, por Aurélio Buarque de
Hollanda Ferreira com assisténcia de José Baptista da Luz, Editora Civilizagdo
Brasileira S/A, 11? edigdo, 1974.

Pois bem. Isto ndo significa que deve o advogado
distribuir todo e qualquer tipo de demanda, até porque, quando a lide
¢ temeraria ¢ ele esteja coligado com seu cliente para lesar a parte

contraria, acaba por responder solidariamente pelo ato praticado

(paragrafo unico do artigo 32 do Estatuto da Advocacia).

Mas, de qualquer forma, o advogado ¢ responsavel pelo
ato que praticar com dolo ou culpa (artigo 32, caput, do Estatuto da

Advocacia).



E a culpa, lida aqui como negligéncia, de ndo orientar
seu cliente a ingressar em aventura judicial (inciso VII do paragrafo
inico do artigo 2° do Codigo de Etica), ou melhor, de nido ingressar o
advogado, representando o seu cliente, com a propria a¢do que tenha

o cunho de aventura judicial.

Fica claro, assim, que por mais que o advogado exerca
obrigacdo de meio ¢ nao de resultado, ndo deve induzir seu cliente a
propositura de lide temeraria, com total abuso de um direito que sabe

nao ser verdadeiro.

1750 dolo processual em matéria civil e penal, traduzido por Laercio Laurelli,
Paulistanger Editora, 1* edigdo, Sdo Paulo, 2004, p. 98.

Somos da posicdo de que a lide temerdria € a propria
crenca, pelo advogado, de estar errado com a propositura da agdo, e
esta defini¢do estd bem encampada por Stefano Costa'’”: “4
temeridade é, certamente, a combinacdo de dois elementos: um
objetivo, que consiste na insubsisténcia do pleito, e outro subjetivo,
que se concretiza na consciéncia de estar errado, ou pelo menos no
evidente desarrazoamento de acreditar de estar certo. E suficiente
esta enuncia¢do para atender e medir a distdncia que separa a

temeridade do dolo, entendido em sentido processual”.



Porém, ndo concordamos com sua parte final onde o
autor entende que a temeridade “assume a figura do ato ilicito, mas
ndo necessariamente do ato de fraude”, pois somos do entendimento
de que a temeridade praticada pelo advogado em conluio com seu
cliente, além de configurar um ilicito, também ndo deixa de ser

fraude a lei.

6.5. Reflexos éticos. Visao do Estatuto da Advocacia.

Intimamente ligado a ética profissional, o advogado que
age com deslealdade, ma-fé, incentivando o abuso do direito — leia-se
lide temeraria — responde, ainda que nao processualmente, mas
civilmente pelo dano (processual) causado ao seu cliente, desde que

este tenha sido condenado por sua desidia.

Afirmamos, portanto, que sua responsabilidade esté
elencada tanto no Estatuto da Advocacia, que ¢ uma Lei Federal,
quanto no Coédigo de FEtica e Disciplina instituido pelo Conselho

Federal da OAB, com permissivo legal do proprio Estatuto.

176 Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1982, v. 3.
Como esclarecido por De Placido e Silval’®: “Na
terminologia da técnica profissional, é o vocabulo usado, sob a

expressdo de ética profissional, para indicar a soma de deveres, que



estabelece a norma de conduta do profissional no desempenho de
suas atividades e em suas relacoes com o cliente e todas as demais
pessoas com quem possa ter trato. Assim, estabelece a pauta de suas
acoes em todo e qualquer terreno, onde quer que venha a exercer a
sua profissdo. Em regra, a ética profissional é fundada no complexo
de normas, estabelecidas pelos usos e costumes. Mas, pode ser
instituida pelos orgdos, a que se defere autoridade para redigir e
fiscalizar a profissdo. Os advogados possuem o seu Codigo de Etica
Profissional instituido pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados. E, em seu primeiro artigo, sintetiza toda a esséncia da

)

ética a ser seguida pelo advogado”.

Entendemos ser necessario antes de capitular as
infragdes disciplinares, esclarecer o funcionamento do Tribunal de

Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

De forma breve, resumiremos que o Tribunal de Etica ¢
separado pela Se¢do Deontologica, atualmente denominada TED I,
que tem como objetivo conceder pareceres sobre temas, isto €, nao

em casos concretos, mas auferir o que ¢ ou nao Etico.

Os demais Tribunais julgam as condutas ja praticadas
pelos advogados. S3do as denuncias formais com identificacdo da

parte denunciante.



Este denunciante, denominado de querelante, pode ser
qualquer pessoa (vedado, portanto, o anonimato), como por exemplo
0 juiz, o promotor, o delegado, outro advogado, a parte adversa e,

obviamente, o proprio cliente.

Inicia-se esta denuncia por uma peticdo ou
requerimento denominado de Representagdo que, distribuido para um
dos Tribunais, ¢ autuado e enviado ao Presidente que determina a
intimac¢ao do advogado denominado de querelado, para que, no prazo
de 15 dias, apresente defesa prévia, nos termos do artigo 52 do

Codigo de Etica.

Com a defesa apresentada, os autos sdo encaminhados a
um assessor da Presidéncia que aponta, em tese, a conduta praticada
e, com 1isso, o Presidente instaura um processo disciplinar ou

determina o arquivamento da Representacgado.

Cabe aqui fazer um paréntese. Caso o advogado nao
seja encontrado em qualquer dos endereg¢os fornecidos por ele a
OAB, ha a notificagdo por edital, precedido de nomeagdo de

advogado dativo para apresentar defesa.

Pois bem. Com a instauracdo, a representacao se

convalida, ai sim, em Processo Disciplinar, € neste momento inicia-



se o prazo prescricional para a OAB julgar e punir o advogado que

comete infracdao disciplinar (artigo 43 do Estatuto da Advocacia).

E séria, portanto, a ocorréncia da pratica da conduta
infracional, podendo, inclusive, ser o advogado suspenso do

exercicio profissional.

E com 03 (trés) penas de suspensdo transitadas em
julgado, podera o advogado ser, definitivamente, excluido dos

quadros da OAB, a teor do disposto no artigo 38 do EOAB.

Portanto, ¢ séria a conduta praticada pelo advogado ao
assumir uma causa; logo deve fazé-la com responsabilidade,

determinag¢do, competéncia e muito combativismo.

Assim, voltando a questdo da litigdncia de ma-fé e seus
reflexos éticos, mantemos nosso posicionamento com relagcao a
necessidade e a obrigacdo contratual que o advogado tem de dispor

de todos os meios legais na defesa e interesse de seu cliente.

Mas o Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) em
diversas passagens, inclusive citando também o Cédigo de Etica,
repreende o advogado mediante puni¢do em Processo Disciplinar de

advogar contra disposi¢do literal de lei (inciso VI do artigo 34 do



Estatuto da Advocacia) ou deturpar o teor do dispositivo legal (inciso
XIV do artigo 34 do EAOAB), sendo um de seus deveres “aconselhar
o cliente a ndo ingressar em aventura judicial” (artigo 2°, p.u., VII

CED) e ndo expor os fatos de forma falsa (artigo 6° do CED).

Ressalva-se, ainda, que em lide temeraria, o advogado ¢

solidariamente responsavel com seu cliente (artigo 32, p.u. do

EAOAB).

Como dito por Luiz R. Nunes Padilla!’’: ¢ inaceitavel
que um advogado: “...sustente teses e invoque incidentes cuja
inutilidade ndo lhe era licito ignorar, uma vez que, desaparecidos os
rabulas, trata-se de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais,
cursando em estabelecimento de ensino superior, e com estdgio
forense obrigatorio; se a advocacia inexperta argiiindo fatos que ndo
poderia ou pretendia provas, ou eram manifestadamente infundados,
advir de mau conhecimento da lei, responde o procurador e seu

constituinte, civilmente obrigado pelos atos de seu patrono”.

Visa o Estatuto da Advocacia, até concomitantemente
com o processo civil, evitar chicanas processuais. Entretanto, mais

ainda, remete em seu espirito a valoriza¢do da advocacia.



Isto significa que os malfeitores, ou seja, os advogados
que contribuem para a deslealdade processual sdo

administrativamente punidos com rigor.

177 In Litigancia de Ma-fé — Revista de Critica Judiciaria, Ed. Leud, 1989.

6.6. Imunidade

De forma muito breve, decidimos apenas mencionar a
Imunidade, porque ha muitos julgados aplicando este instituto

quando o advogado exagera na combatividade.

Porém, como bem apontam tais decisdes, imunidade nao
¢ auséncia de responsabilidade profissional, mas ¢ a esteira da sua

inviolabilidade.

O advogado representa seu cliente na disputa de

interesses; por isso para ser advogado € necessario ser combativo.

E foi pensando nisso que o legislador constituinte no
artigo 133 indicou que o advogado ¢ invioldvel por seus atos e
manifestagdes, nos limites da lei. Lei esta conferida no Estatuto da

Advocacia, § 2° do artigo 7°.

Nao se trata de um privilégio corporativista, apenas a

garantia da independéncia e da liberdade de manifestagdes.



Mas esta liberdade de manifestagdes e de independéncia
ndo o autoriza, em nenhum momento, a se utilizar do processo com

fim 1licito.

E quando isso ocorre, deve o magistrado aplicar o que
manda a lei, deixando a OAB, mais precisamente o Tribunal de Etica,
julgar o seu inscrito que exagerou ou descumpriu preceitos estatuidos

nas normas regulamentadoras da profissao.

7. DOS DANOS COMPROVADOS

7.1. A reparacao civil pelo dano processual. Responsabilidade

da parte.

O direito a reparagdo vem em decorréncia do dano
processual causado a parte, seja pelo uso anormal de um direito
(traduzido no abuso do direito), seja pela litigdncia de ma-f¢é, isto €,

em todos 0s seus aspectos € nuances.

Desta pratica, advém o conseqiiente dever de reparar.

Esta reparagdo ¢ aquela caracterizadora por perdas e
danos indicada no artigo 16 do Codigo de Processo Civil, cuja forma
de condenagdo estd apontada na parte final do § 2° do artigo 18 do

Codigo de Processo Civil, entdo auferido pela liquidacdo por



arbitramento ou em quantia ndo superior a 20% sobre o valor da

causa.

178 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. V. I. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1994, p. 565.

Podemos entdo configurar este dano, nas palavras de
Carlos Alberto Bittar'”® como uma “lesdo ou redug¢do patrimonial,
sofrida pelo ofendido, em seu conjunto de valores protegidos no
Direito, seja quanto a sua propria pessoa — moral ou fisicamente —,
seja quanto a seus bens ou a seus direitos. E a perda, ou a
diminui¢do, total ou parcial, de elemento, ou de expressdo
componente de sua estrutura de bens psiquicos, fisicos, morais ou

b

materiais .

Este tipo de reparacdo, feita através da liquidagdo por

arbitramento, deve ser comprovada pelo ofendido.

Note-se, apenas, que o ressarcimento ocorre em
decorréncia do dano processual, causado pela conduta da parte no

decorrer daquela lide.

Isto ndo significa que o prejudicado — aquele que sofreu

o dano processual — seja necessariamente vencedor da demanda.



Muitas vezes ¢ o proprio vencido que, embora tenha o
resultado da lide a seu desfavor, foi vitima de trapacas processuais

que obstruiram o andamento da lide.

O fato ¢ que a reparacdo tem que ser proporcional ao

prejuizo sofrido.

17 CARVALHO Dias, Ronaldo Bretds, Fraude no processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998, p. 46.

Carvalho Dias!'” exemplifica que: “os danos
indenizdaveis sdo os materiais e morais e dizem respeito aos negocios
extraprocessuais desfeitos, danos causados pela indevida litigancia,
como abalo no conceito comercial perante a prag¢a, embarag¢os para
exercer o direito de construir e de contratar, perda de crédito

bancario, entre outros’”.

A relacdo ¢ entre a causa e o seu efeito. O dano sofrido

deve ser decorréncia da pratica processual maldosa.

Este ressarcimento pode ser inclusive determinado de
oficio, sem requerimento da parte prejudicada e a qualquer momento

processual.

E dever do Magistrado determinar a reparagdo do dano,

de oficio. No entanto, a dificuldade decorre do quantum a ser



indenizado, ou seja, se o caso se limita aos 20% sobre o valor da

causa ou deve ser arbitrado.

Isto porque, para que haja o arbitramento, deve haver a
iniciativa da parte para apontar a indicagdo desses valores, pois caso

contrario, dificilmente o juiz conseguiria apura-los.

Ressaltamos primeiramente que a aplicacdo da
indenizacdo indicada na parte final do artigo 18 e seu paragrafo
segundo pode ser aplicada de oficio, sem requerimento da parte

prejudicada's’.

180 O que ndo acontecia antes da reforma de 1994, onde somente com o
requerimento ela era aplicada. S6 para efeito de comparacdo, no Codigo de Processo
Civil de 1939 a indenizacdo por perdas e¢ danos deveria ser reclamada em acdo

autonoma.

Jodo Batista Lopes'®! entende que, sendo a condenagdo
de oficio, ela ndo podera ultrapassar 20% sobre o valor da causa,
inaplicavel, assim, a parte final do § 2° do artigo 18 do Cddigo de

Processo Civil.

Somente com o requerimento da parte, entende o
Professor, que a condenacdo podera ser superior aos 20% sobre o
valor da causa e mesmo assim observado o principio do

contraditdorio'??,



Pensamos que, em ambas as formas, o Juiz pode aplicar
de oficio. No entanto, na maioria das vezes, o arbitramento por
liquidagdo dependera de informacdes da parte prejudicada que,
abstendo-se de fornecer informagdes relevantes e indispensaveis,

tornara indcua esta forma de condenacio.

De qualquer forma, a condenag¢do de oficio, mesmo
aquela por arbitramento, tem como fundamento o artigo 125 do
Codigo de Processo Civil, de onde o juiz tem, por dever, conduzir o
processo judicial reprimindo qualquer ato contrario a dignidade da

justica, velando pela rapida solucdo do litigio.

1810 Juiz e a Litigancia de ma-fé. RT 740, junho 1997, p. 128.

12 £ de sua lavra a proposta que se transformou no Enunciado n. 32 do Centro
de Estudos do extinto 2° TACiv: “A penalidade por litigancia de ma-fé pode ser
imposta pelo juiz, de oficio, respeitado o limite de 20% do valor atualizado da causa,

mas a indenizag¢do dos prejuizos, excedente desse limite, depende de pedido expresso

”»

da parte, se submete ao principio do contraditorio e ¢ liquidavel por arbitramento”.

Entendem alguns doutrinadores que a condenacdo
poderd ser mais ampla, quando liquidada por arbitramento, j4 que a
indenizacdo estd ligada a responsabilidade civil subjetiva do Cddigo
Civil, podendo ter maiores reflexos indicados pelo nexo de

causalidade e a culpa.

No caso de exceder os 20% sobre o valor da causa, a
liquidacdao devera ser feita por arbitramento, sempre passando pelo

crivo do contraditorio e da ampla defesa.



Referimo-nos, ainda, as partes, pois como ja dito,
apenas em acdo propria ¢ que se podera apurar a responsabilidade

civil do advogado.

Neste sentido, Reis Friede'®® se manifestou: “na
propria senten¢a, que proferir na causa, decidird o juiz sobre a
questdo da ma-fé do litigante, condenando-o, quando reconhecida,
na repara¢do dos danos, ainda que aquela sentenca lhe seja

favoravel”.

Ainda nestes casos, podemos subdividir o dever de

reparar em subjetivo ou objetivo.

183 Obra ja citada, pag. 165.

Embora entendamos que sempre ocorrerd o prejuizo
(seja moral, pelo desgaste da demanda; seja material, com a simples
contratacdo de um advogado), o fato ¢ que a ma-fé e a deslealdade

deverdo ser comprovadas.

Porém, ha casos em que o simples descumprimento de
preceito legal enseja a ocorréncia do dano processual e o

conseqiiente dever de reparar.

184 ARMELIN, Donaldo. Perdas ¢ Danos — Responsabilidade Objetiva pelo
ajuizamento de cautelar inominada e por litigdncia de ma-fé — forma mais adequada



de liquidagdo — Indenizacdo fixada pelos indices das ORTN. Revista de Processo n.
39, p. 223.

O caso tipico ¢ do artigo 811 do Codigo de Processo
Civil, onde a mera relagdo de causa e efeito gera o dever de reparar.
Diz Donaldo Armelin'®*: “O vigente CPC, diferentemente de outros
Codigos (v.g. o italiano) disciplinou especificamente a
responsabilidade pela execu¢do da medida cautelar a latere da
responsabilidade pela litigancia de ma-fé. Isto leva a conclusdo de
que a responsabilidade pela reparag¢do dos prejuizos decorrentes da
execug¢do dessa medida ndo emerge do ato ilicito stricto sensu, ou
seja, daquela a¢do ou omissdo coloridas de dolo ou culpa. Pura e
simplesmente tem a sua génese na cominag¢do implicita constante da
sentenca ou decisdo que concede a execu¢do da medida, no sentido
de que, se ocorrer qualquer das hipoteses do art. 811 do CPC,
exsurge a obrigacdo de compor perdas e danos. A despeito de
inexistir, in casu, o ilicito stricto sensu, nem por isso a obrigag¢do de
reparar ha de se cingir a parametros determinados, devendo, ao
reves, acompanhar a regra bdsica da repara¢do, ou seja, deve ser
habil por si s6 para recompor a situa¢do juridica anterior a medida,
ou, quando mais ndo seja, assegurar uma Situac¢do juridica
substitutiva da primeira, mas com a plenitude de utilidade daquela
cuja represtina¢do se mostrou impossivel por circunstdncias faticas

b

ou quejandos”.



Assim, nem sempre a necessidade de ocorréncia do

dano sera a geradora do dever de indenizar.

E como no exemplo acima, sdo nas cautelares as tipicas
caracterizagdes da responsabilidade processual, principalmente pelo

uso indevido da medida cautelar.

O Professor Sergio Shimura'® indica trés espécies de
responsabilidade daquele que usa indevidamente uma medida
cautelar, mais precisamente da cautelar de arresto: “a) proveniente
de ma-fé, de natureza subjetiva, a exigir prova de culpa ou dolo do
litigante improbo ou temerario (arts. 16 a 18), b) a causada pela
sucumbéncia na a¢do cautelar ou na principal, de natureza objetiva
(art. 20), c¢) a originada dos prejuizos que a execu¢do da medida

cautelar provocar”.

185 SHIMURA, Sergio. Arresto Cautelar. 3* edig¢do revista, atualizada e
ampliada, Editora Revista dos Tribunais, 2005.

Portanto, o autor que se utilizou da medida,
acarretando uma das ocorréncias do artigo 811 do Codigo de
Processo Civil no curso do processo, certamente responderd pelo

prejuizo, independentemente de culpa.



O ponto relativo a responsabilidade objetiva ja foi por
nds trabalhada no capitulo 5. Neste capitulo relativo a Danos

comprovados, abordaremos melhor a liquidagao sob este aspecto.

Aproveitando a menc¢do ao artigo 811 acima citado,
remetemos a leitura do seu paragrafo Unico que preceitua que a

indenizacado seréd liquidada no proprio procedimento cautelar.

Deve a parte, ocorrendo qualquer das hipoteses dos
incisos do artigo 811 do Codigo de Processo Civil, provocar, por
meio de embargos declaratorios, se assim ndo apontou na sentenca, a
condenacdo a que alude o caput do artigo 811, inclusive na

modalidade subjetiva.

A liquidagao da sentenca indenizatdria se fara a luz dos

artigos 603 a 611 do Cdédigo de Processo Civil.

7.2. Da Reparacao pelos Danos Processuais. Responsabilidade

Do Advogado

Quando o constituinte ¢ condenado e vem se ressarcir
ou quando a parte prejudicada (notadamente a parte contraria) vem
requerer a reparacdo dos danos, em ambos o0s casos, a

responsabilidade processual do advogado deve ser comprovada.



A primeira relagcdo ¢ entre advogado-cliente. A
caracterizacdo pratica de ato ilicito deve ter a sua violagdo
correspondente no Estatuto da Advocacia ou no Coédigo de Etica.
Muito embora quando houver excesso na geréncia do mandato (nos
termos do Cddigo Civil) a reparacdo dos danos também poderd ser

aplicada.

Ha algumas espécies de violacdo que, mesmo

indiretamente, acabam por prejudicar as partes no processo. Sdo elas:

(i) Pela litigdncia de ma-fé¢ ou pela lide temeraria
(abuso do direito), quando o advogado, sem
autorizacdao do cliente, pratica atos sem a ciéncia

deste, retardando o cumprimento decisorio.

(i1) Pela pratica inadvertida do excesso do mandato,
como por exemplo, fazer afirmacdes falsas,
excedentes e ofensivas a parte contraria, sem
conhecimento e autorizag¢do do cliente (art. 15 do

Codigo de Processo Civil).

(i11) Pratica de atos nao ratificados no ato pela

auséncia de juntada de mandato procuratorio



(paragrafo tunico do artigo 37 do Coédigo de

Processo Civil).

(iv) A retencdo abusiva de autos que gera nao so
pagamento de multa de um salario minimo (artigo
196 do Cdédigo de Processo Civil), mas também o
desentranhamento de petigdes e documentos e a

perda do direito a vista dos autos fora de cartorio.

No primeiro caso, o constituinte terd contra o seu
patrono o direito de regresso para ver-se ressarcido do prejuizo, seja
pela multa na pratica da litigancia de ma-fé, ou pelos danos apurados
em sede de arbitramento judicial, desde que comprovada a sua

responsabilidade.

J& no segundo caso, além, ¢ claro, da eventual
responsabilidade que seu cliente vier a sofrer, o proprio advogado
pode ser imediatamente (ou a requerimento da parte) punido pelo

Juiz, a teor do disposto no artigo 15 do CPC.

186 O resultado desta conduta denomina-se de falta de dever de urbanidade e
pode causar ao advogado a aplicagdo de pena de censura pelo Tribunal de Etica, caso
o advogado ndo seja reincidente (leia-se com decisdo transitada em julgado) da
mesma conduta. Neste sentido foi o entendimento da Camara Recursal da Ordem dos
Advogados —  Seccional Sao Paulo: “URBANIDADE. DEVER. FALTA
CARACTERIZADA. PUNICAO APLICADA. Dever de urbanidade: falta de
consideragdo, respeito, discri¢do, polidez e lhaneza para com o colega caracterizado
(CED, art. 44). Imputacdo, a cola, de fato definido como crime (falseamento da



verdade, fraude processual), em nome proprio ou em nome de constituinte, sem
autoriza¢do escrita deste (EAOAB, artigo 34, inciso XV). Os poderes “ad judicia”
ndo conferem tal autorizag¢do. Pede censura configurada e afastada a de multa.
(OAB/SP - 4¢ Camara — Proc. SC 0544/00, Rel. Dr. JOSE URBANO PRATES —
Presidente Dr. EUNICE APARECIDA DE JESUS PRUDENTE, em 12.11.01, v.u.,
publ. no DOE de 09.05.02, p. 156 — Ac. 3.520).

Este caso, ressalte-se, nada tem a ver com a litigincia
de ma-fé, mas, como dito, pelo excesso praticado pelo advogado que
também pode gerar, a ele, uma representagdo disciplinar'®®, além de
vir a responder, civilmente, pelos danos causados a outra parte, como

ja exemplificado no capitulo 6.2 desta dissertacao.

Aprofundando o tema que vem ganhando mais estudos
por parte da doutrina, o artigo 15 do Cdédigo de Processo Civil
posiciona-se firme para manter ndo sO a lisura no processo, mas o
cumprimento do dever de urbanidade que deve ocorrer neste tipo de

embate.

Assim ¢é a redagdo do artigo 15: “E defeso ds partes e a
seus advogados empregar expressoes injuriosas nos escritos
apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a
requerimento da ofendida, mandar risca-las. Paragrafo unico.
Quando as expressoes injuriosas forem proferidas em defesa oral, o
juiz advertira o advogado que ndo as use, sob pena de lhe ser

s

cassada a palavra”.



“IMUNIDADE JUDICIARIA E DEVER DE URBANIDADE. DIFERENCAS. A
imunidade judiciaria ndo pode nem deve afastar o dever de urbanidade
exigido no artigo 44 do Cédigo de Etica e Disciplina. Em cada caso oferecido,
deve-se sopesar a utilidade-necessidade das palavras utilizadas pelo
advogado na narracédo dos fatos para ndo constituir ofensa desnecessaria seja
ao colega, seja ao juiz, membro do Ministério Publico e funcionarios do Poder
Judiciario. O vocabulo ndo pode extrapolar os limites do bom senso e da
razoabilidade. (OAB/SP — 32 Camara — Proc. SC 0829/01, Rel. Dra. RENATA
SOLTANOVITCH - Presidente Dr. JOAO PEDRO PALMIERI. J. em 25.03.02,
v.u., publ. no DOE de 09.05.02, p. 1565 — Ac. 3.625).

Diriamos que injuriosas seriam todas as expressdes que
ofendem a parte e/ou advogado ad verso, seja com intuito de ofender

ou nao.

Mesmo que o processo nao seja publico e que esteja de
alguma forma acobertado pelo segredo de justica, as expressoes

injuriosas e/ou ofensivas devem ser riscadas pelo juiz.

Além do artigo 15 do Codigo de Processo Civil ¢
interessante observar o disposto no artigo 161 do mesmo diploma,
cuja redagido & a seguinte: “E defeso lancar, nos autos, cotas
marginais ou interlineares;, o Juiz mandard risca-las, impondo a
quem as escrever multa correspondente a metade do saldrio minimo

)

vigente na sede do Juizo”.



Ressalvando a possibilidade quase remota das partes,
sozinhas, compulsarem os autos'®’ ¢ rabiscarem no feito, a aplicacao

do artigo 161 acaba recaindo no proprio advogado.

E 6bvio que, neste caso, ¢ necessaria a apuragdo de
quem lancgou tais cotas marginais ou interlineares no processo, € com

1sso, aplicar a respectiva multa.

87 Infelizmente, grande parte dos advogados ndo presta contas aos seus clientes
do andamento do feito. Isto significa que, muitas vezes, as partes sequer sabem onde
tramita o seu processo ¢ o seu respectivo numero. Com isso, dificilmente compulsam

os autos e, quando o fazem, raramente riscam o processo.

Vale para este caso o que dito no capitulo 6.2.

A multa ndo s6 pode, como deve ser aplicada pelo
magistrado, e se for apurado que foi o advogado que langou tais

cotas, expedir oficio a OAB.

Quanto a multa, a questdo ¢ identificar seu beneficiario
e somos do entendimento de que sempre a parte contraria devera

executa-la, embora sua aplicagdo possa ser de oficio.



Isto porque somente nos casos que atendem a dignidade
da justi¢a, indicada no paragrafo Unico do artigo 14 do Cdédigo de

Processo Civil, ¢ que a multa aplicada ¢ revertida a favor do Estado.

Identifica-se a ocorréncia do artigo 161 do Codigo de
Processo Civil mesmo que a parte tenha langado cotas em sua préopria

peticao.

Isto porque, a partir do momento em que a peti¢cdo foi
juntada aos autos, tornou-se um documento publico, ndo podendo ser
modificado ou alterado e qualquer emenda somente pode ocorrer com

a autorizacao do Juiz, ou melhor, por peticao.

Embora haja situagdes aparentemente (e quando nao
logicamente seriam) de responsabilidade (e neste caso objetiva) do

advogado, elas recaem sobre o seu constituinte.

O exemplo do indicado acima ¢ o teor do disposto no
artigo 811 do Codigo de Processo Civil, onde a indenizagdo ocorre

pelo fato de simplesmente a parte descumprir o ordenamento.

A compreensdo fica clara na leitura conjunta do inciso

IIT do artigo 811 com o inciso I do artigo 808, ambos do Cdédigo de



Processo Civil, pois quantas vezes esta acdo principal ndo deixou de
ser proposta no prazo de 30 dias, por Tunica e exclusiva
responsabilidade do patrono da parte, que “esquece” de fazé-lo. No
entanto, o caput do artigo 811 do Coédigo de Processo Civil ja se
adiantou em dizer que responde o requerente na medida em que a

descumpriu e ndo o seu patrono.

Por sua vez aquele tem direito de ser ressarcido por este

se, de fato, a negligéncia for do advogado.

Mas ha um aspecto em que o advogado ¢ diretamente
responsavel, aquele indicado no item iii supra, por descumprimento

no artigo 37 do Cddigo de Processo Civil.

188 Caminhos tortuosos da Advocacia, Editora LTr, Sdo Paulo, 1999.

Neste caso, como bem explicado por Elias Farah'®, “O
advogado ndo esta imune de apenag¢do por perdas e danos e
despesas, conforme o artigo 159 do Codigo Civil, por for¢ca de
sentenca, se, profissionalmente, por falta de procurac¢do habil, der
causa a prejuizos as partes e a Justica. Ndo haveria condenagdo
extra petita, porque autorizada pelo artigo 37 do Codigo de

Processo Civil, que se correlaciona com o artigo 5°, paragrafo 1° do



Estatuto da OAB, ao dispor que “o advogado, afirmando urgéncia,
pode atuar sem procurag¢do, obrigando-se a apresentd-la no prazo de
15 dias, prorrogavel por igual periodo”. A condenag¢do pelo juizo,
nesses casos, equivale a aplicagdo de um dispositivo de ordem
publica, incidente ex officio. Imprescendivel ao advogado tanto
exibir inconfundivel grau de probidade pessoal, como o maximo de
rigor técnico. A assun¢do a profissdo advocaticia pode gerar, em
espiritos menos atentos, uma falsa liberdade de atua¢do que os leva
a reinvindicagoes despropositadas, incorrendo numa confusdo entre

o exigivel e o concessivel”.

Portanto, no mesmo ato — e, portanto, no mesmo
processo — em que o juiz declara nulo o ato, ele condena o advogado

pelas despesas.

Despesas estas geradas pelo processo e perdas e danos a
serem liquidados por arbitramento, ndo podendo ser aplicado
analogicamente o § 2° do art. 18 do CPC, ou seja, limite de

indenizacao.

Com relacao ao inciso IV — retencao abusiva dos autos
— 0 advogado fica, nos termos do artigo 196 do Cdédigo de Processo

Civil, impedido de fazer nova carga.



No entanto, devemos fazer uma analise deste
dispositivo, pois o advogado, apds intimado'®’, perde o direito a vista
fora de cartorio e ainda lhe ¢ aplicada a multa de meio salario

minimo.

E o que ¢ pior (ao cliente) ¢ o desentranhamento das
peticoes e dos documentos, a teor do disposto no artigo 195 do

Codigo de Processo Civil, por manifestagdo tardia.

19 F bom que se diga e repita-se que o advogado deve ser intimado pelo Diario
Oficial a devolver os autos, antes de ser impedido de ter vista dos autos fora de
cartorio. Alidas ha diversas decisdes neste sentido que, por falha do procedimento do
cartdério, ndo se pode aplicar a referida sang¢do. A jurisprudéncia vem se manifestando
no seguinte sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO - Interposto contra despacho que
proibiu a retirada dos autos pelo advogado da agravante, em face da devolucdo dos
mesmos fora do prazo legal — Ndo caracteriza desobediéncia, por parte do advogado,
com relagdo a devolugdo dos autos, alias, o referido advogado, nem sequer, foi
intimado pela serventia para a devida restitui¢gdo do processo — Imprescindivel que se
dé atendimento ao disposto no artigo 196 do Cdédigo de Processo Civil, para apds, se
for o caso, apurar a falta do advogado — Recurso provido. Agravo de Instrumento n.
52.108-5 — Casa Branca — 7* Camara de Direito Publico — Relator Prado Pereira —
291.09.97 — v.u. 749/225/03. Ha outra decisdo vinda do Agravo de Instrumento n.
308.885-4/8 e proferida pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no
seguinte sentido: “Advogado — Proibi¢do de vista dos autos fora de cartorio —
Inadmissibilidade — Artigo 196, 2* parte, do CPC — Necessidade de sua intimagdo
pessoal — Restituicdo dos autos que a procedeu — Agravo de Instrumento Provido.

Analogicamente ¢ o advogado que perde o prazo para se

manifestar.



Nao necessariamente precisa o advogado extrapolar o

prazo legal, basta que tenha devolvido os autos fora do prazo.

O advogado ¢ punido diretamente com a aplicagdo da
multa da metade de um salario minimo.

Pela leitura que se faz do seu paragrafo unico, parece
que a multa deve ser aplicada pela Ordem dos Advogados do Brasil e

este nao € o nosso entendimento.

Expliquemos. A Ordem dos Advogados do Brasil
somente aplica a san¢do ao advogado apds o tramite de um Processo

Disciplinar.

O Juiz ao comunicar (e provar, juntando documentos —
pois no Processo Disciplinar vigora o principio do in dubio pro reo —
) a Ordem dos Advogados do Brasil sobre a conduta praticada pelo
advogado, instaura uma representag¢do, e este ¢ notificado para que

no prazo de 15 dias apresente defesa preliminar.

O procedimento disciplinar terd seu tramite normal,

com todos os recursos ali inerentes.

O advogado somente serd punido apo6s o transito em

julgado da decisdo, cuja pena serd de, no minimo, 30 dias de



suspensdo do exercicio profissional a 12 meses, ¢ poderd ter uma
multa cumulativa, ndo com base no salario minimo como indicado no
artigo 196 do Codigo de Processo Civil, mas de uma a doze

anuidades da OAB, dependendo de seus antecedentes disciplinares.

E a punicdo somente ocorrerda se presentes alguns
requisitos ocorridos no processo judicial, como ja decidiu a Camara
Recursal (6rgdo de segundo grau da OAB), como a intimag¢do para o

advogado devolver o processo e a busca e apreensdo infrutiferas.

Neste sentido “RETENCAO ABUSIVA DOS AUTOS.
OCORRENCIA. Pratica infragdo disciplinar prevista no inciso XXII
do artigo 34 do EAOAB advogado que apesar de regularmente
intimado ndo devolve autos em carga, provocando a expedi¢do de
ordem de Busca e Apreensdo, que da mesma forma restou infrutifera,
e no curso do procedimento disciplinar ndo produz prova em
contrario, sofre pena de suspensdo cumulada com multa. [OAB/SP —
3¢ Camara — Proc. SC 0928/01, Rel. Dr. Marco Aurélio Vicente
Vieira — Presidente Dr. José Nuzzi Neto. J. em 25.03.02, v.u., publ.
no DOE de 22.08.02, p. 191 — Ac. 3.735].

Porém, a multa aplicada ¢ revertida em favor da OAB e

nao da parte. Por tal razdo, somos do entendimento de que, neste



caso, pode o Juiz aplicar a multa do artigo 196 do Cdédigo de
Processo Civil contra o advogado, diretamente, e que devera
beneficiar a parte contraria e que poderda executar assim que esta
decisdo proferida pelo Magistrado transitar em julgado,
independentemente do que decidido pela Ordem dos Advogados do

Brasil (Tribunal de Etica).

Referida multa ndo poderd ser executada nos mesmos
autos, ja que as partes serao diversas no feito. No entanto, sera feita

em autos suplementares, que correrdo obviamente no mesmo Juizo.

Muitas vezes a parte se sente prejudicada pela conduta
praticada pelo advogado ad verso que, em total deslealdade e ma-fé,
faz carga do processo e, mesmo intimado pelo cartério a devolvé-lo,

deixa de fazé-lo.

Utilizando do disposto no artigo 196 do Codigo de
Processo Civil, pode a parte, para preservar e resguardar seus
direitos, notificar o advogado para que este devolva os autos em 24

horas.



Tal fato ndo ocorrendo, poderéd a parte requerer ao juizo
a aplicacdo da multa da metade de um salario minimo contra o

advogado e a expedi¢do de oficio junto a OAB.

Somos, ainda, do entendimento de que a parte pode
pleitear, pelo prejuizo que sofreu, indenizag¢do contra o advogado.

Porém, ndo nos mesmos autos.

Devera ingressar com ac¢do propria de indenizagdo e
comprovar o prejuizo para requerer dano material ou o

constrangimento e a angustia pelo dano moral sofrido.

Isto porque a preocupag¢do de um processo perdido ¢ a
iminéncia de uma medida de restauragdo de autos, implica, com a

demora, no perecimento, de fato, do direito pleiteado.

A sancdo da perda do direito de vista e o
desentranhamento das alegacdes feitas, prejudica, neste caso,

diretamente a parte e indiretamente o advogado.

Prejudica a parte porque esta ndo tera o contraditdrio e
a ampla defesa constitucionalmente garantidos e ao advogado porque
certamente seu constituido, sentindo-se prejudicado, podera ingressar

com acao de responsabilidade civil.



Mencionando sobre a restitui¢do tardia dos autos,
Araken de Assis'® explica: “Da reten¢do abusiva dos autos
resultam, cumulada ou isoladamente, conforme o caso, trés espécies

de sancdo: processual, disciplinar e criminal.

190 Doutrina e pratica do processo civil contempordneo. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 167.

O artigo 195, 2° parte, do CPC, se ocupa da primeira
delas: desrespeitando o advogado a confianca, “mandard o juiz, de
oficio, riscar o que neles houver escrito e desentranhar as alegacgoes
e documentos que apresentar”. Pondo em destaque traco constante
no diploma, que subtraiu a atua¢do do advogado do controle do
orgdo judiciario, em homenagem ao principio de que entre eles ndo
ha hierarquia ou subordinag¢do (artigo 6°, caput da Lei 8.906/94) a
regra consagra ‘“‘a hipocrisia inconsciente e generalizada de
atribuir-se a parte a conseqiiéncia lesiva de seus direitos e

interesses, em virtude de atos que ela, na verdade, ndo praticou”,

atingindo-a diretamente pela falta”.

Mas depois cuida o autor de esclarecer o que acontece
ao advogado, responsavel pela conduta que, além de perder o direito
a vista dos autos fora de cartério, poderda responder processo

disciplinar junto a OAB, processo-crime e, qui¢d, civil.



Para finalizar este assunto, o advogado nao podera,
depois de descumprido o preceito do artigo 196 do Codigo de
Processo Civil, alegar prerrogativas da fun¢do do advogado para

fazer carga de autos.

Ha de se ressaltar que o advogado que excede na carga
dos autos nao podera alegar a ndo observancia, pelo magistrado, do
inciso III do artigo 40 do Codigo de Processo Civil: “o advogado
tem direito de: Il — retirar os autos do cartorio ou secretaria, pelo
prazo legal, sempre que lhe competir falar neles por determinag¢do

do juiz, nos casos previstos em lei”.

Isto porque o proprio Estatuto da Advocacia (Lei
8.906/94) contempla no artigo 7°, paragrafo primeiro, item 3 que nao
se aplica o direito do advogado de “ter vista dos processos judiciais
ou administrativos de qualquer natureza, em cartorio ou na
reparti¢cdo competente, ou retira-los pelos prazos legais” (inciso
XV) ou de “retirar autos de processos findos, mesmo sem
procurag¢do, pelo prazo de dez dias” (inciso XVI) se o “advogado
deixou de devolver os autos no prazo legal, e so o fizer depois de
intimado”.

Portanto, fica a parte prejudicada em razdo da conduta

praticada pelo seu advogado.



7.3. Natureza juridica da Indenizacio

H4a de se notar que a natureza juridica desta

indenizacao, traduzida em perdas e danos, ¢ processual.

E em razdo da litigdncia de ma-fé e do abuso do direito

a sua reparacao.

Salvio de Figueiredo Teixeira!®!' afirma que “a md-fé do
litigante temerario — autorizativa da aplica¢do da pena por perdas e
danos — é aquela resultante da relag¢do processual e ndo da relagdo

material envolvida no processo”.

1 Codigo de Processo Civil Anotado, Ed. Saraiva, 1993, nota ao artigo 17.

Nota-se a existéncia de dois pontos fundamentais: o
primeiro € que a responsabilidade pelo dano ¢ subjetiva, e o segundo
¢ que aquele que, sentindo-se prejudicado, deve provar o nexo de

causalidade do respectivo dano.

Com relacao a reparagdo civil, pensamos que o grau da
culpa pouco importa, desde que haja o nexo de causalidade com o

prejuizo (ainda que moral).



Cabe aqui fazer uma ressalva importante. Neste
capitulo estamos tratando de aplicagao de indenizagcao, como critério
de penalidade. E a natureza juridica desta indenizacdo terda o condao

de reparar, de fato, o prejuizo que a parte obteve.

Dentro deste aspecto, muito se discute sobre o limite

desta indenizacgao.

Embora esta indenizacdo tenha apuracdo processual
decorrente da litigdncia de ma-fé, a verdade ¢ que ela tem o carater
puramente indenizatério decorrente da pratica de atos contrarios aos

indicados processualmente.

Como ela pode ser aplicada de oficio, ¢ o juiz que
apura, neste caso, a existéncia da litigdncia de ma-fé¢ e um

conseqiiente prejuizo subjetivo.

Isto porque a parte podera nao ter, de fato, um prejuizo
(embora ressaltemos o nosso entendimento de que sempre havera o
prejuizo material pelo pagamento dos honorarios do advogado, bem

como o prejuizo moral pela demora no resultado final do processo) e,



com isso ter limitado o ressarcimento no percentual de 20% sobre o
valor da causa. Por isso hd uma corrente doutrindria que entende que
a liquidacdao por arbitramento somente poderd ocorrer se for

requerida pela parte contraria.

7.4. Dano Moral

Plenamente cabivel, segundo nosso entendimento, a
reparac¢do por danos morais em decorréncia da aplicagdo da litigancia

de ma-fé ou do abuso do direito.

Ressaltamos, apenas, a necessidade de se apurar o
quantum em liquidagcdao por arbitramento, a teor do disposto no § 2°

do artigo 18 do CPC.

E certo que o prejudicado (que pode ser qualquer parte

do processo) devera comprovar o dano experimentado.

Este dano moral deve estar ligado ao bem integrante de

sua personalidade. Se o dano deve ser real e efetivo, basta pensar,



num primeiro momento, na pratica de ato ilicito, como causadora da

violacao de direitos.

A traducdo deste preceito esta estatuida no artigo 186
do Codigo Civil: “Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direitos e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e, reforgado
pelo artigo 187 do Codigo Civil: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. Neste ultimo caso, ocorrem as hipoteses dos

incisos VI e VII do artigo 17 do CPC.

Mas nosso pensamento ndao ¢ isolado. Valter Ferreira
Maia'®? comenta: “O prejuizo sofrido pela parte adversa do litigante
de ma-fé, como seria o caso do autor da ac¢cdo de conhecimento em
que o réu opoe resisténcia injustificada ao andamento do processo,
se da especialmente a nivel de dano moral, pois o autor lesado, que
atuou com boa-fé e lealdade, também ¢é lesado em sua dignidade, em
seu estado psiquico, pois ndo pode admitir tal conduta improba,

desonesta.

192 Litigdncia de ma-fé no Codigo de Processo Civil. Editora Forense, 2002, p.
154.



Esse dano moral dispensa sua demonstragdo,
diferentemente do dano patrimonial, devendo ser presumido pela
constata¢do do ato de litigancia de ma-fe, independentemente de
qualquer comprovagado, razdo pela qual, constatada essa situa¢do, o
Magistrado deve aplicar a pena no limite maximo de 20% sobre o

valor da causa.

Alias, a aceita¢do da ocorréncia desse dano moral é o
que justifica o magistrado estar autorizado pelo legislador a proferir
condenag¢do nos termos da 1° parte, do § 2°, do artigo 18 do Cddigo
de Processo Civil, pois tal condenag¢do se dd sem a efetiva

constatagdo do dano patrimonial”.

De uma coisa discordamos do ilustre autor. Nao ha que
se limitar o dano moral apenas no percentual de 20% sobre o valor da

causa.

Embora de dificil apuracdo em sede de liquidagdo por
arbitramento, muitas vezes esta angustia pelo dano processual pode
ser bem maior que a porcentagem abordada, pois se aceitarmos esta
tarifacdo, correremos o risco de limitar o valor do dano moral,
mesmo que este seja traduzido como uma espécie de penalidade pela

litigdncia de ma-fé.



7.5. Decisdo do Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos

Advogados do Brasil e o seu efeito no Civel

Primeiramente, vamos deixar claro que o tramite do
processo disciplinar ¢ sigiloso (artigo 72, § 2°, do Estatuto da
Advocacia) até o seu término. Somente as partes e seus procuradores

terdo acesso a ele.

Terminado o processo, somente quando a sancao for de
suspensdo ou exclusdo do exercicio profissional é que se torna

publico seu resultado.

Isto ndo significa que a decisdo do Tribunal de Etica
ndao possa ser utilizada quando a pena for de censura ou esta

convertida em adverténcia por oficio reservado.

Estas penas sdao aplicadas ao advogado que pratica
conduta desleal, conforme indicado no artigo 34, incisos VI e XIV do

EAOAB.

Apenas no caso em que o advogado seja condenado na
Etica, o processo civil instruido com tal decisdo como prova

emprestada, devera tramitar sob segredo.



Esta tramitacdo de segredo de justica deve ser requerida

pela parte, ja na inicial.

8. DOS HONORARIOS SUCUMBENCIAIS
8.1. Condenacao nas custas e despesas. O dever de englobar os

honorarios contratados como despesas. Reembolso necessario a

parte vencedora.

Giuseppe Chiovenda'?® ja defendia a idéia de que o
litigante de ma-fé (e, portanto, ndo necessariamente o vencido da
demanda) deve ser condenado nas despesas ndo com fundamento no
Principio da Sucumbéncia, mas sim no Principio da Lealdade, pois,
segundo ele, a lealdade ¢ principio que prevalece sobre a
sucumbéncia e, inclusive, surgiu primeiro, pois inexistia, no
nascimento do Direito em Roma, qualquer preocupacdao com o

ressarcimento das despesas processuais.

Mas isto refletiria diretamente no advogado, como

exposto anteriormente, idéia com a qual ndo concordamos.

Mas este capitulo tem um aspecto importante a ser

abordado, qual seja, a questdo dos honorarios advocaticios



contratados (que sdo, diga-se de passagem, diversos dos honorarios

de sucumbéncia).

193 La Condanna Nelle Spese Giudiziali, Roma, Societa Del Foro Italiano, 1935,
2% ed., ver. na ed. de 1900 ampliada, pp. 325-332.

O vencido, mormente quando aplicada qualquer espécie
de sanc¢ao pela pratica desleal no processo, deveria ser condenado a
reembolsar o vencedor do valor despendido ou a despender com o

advogado a titulo de honorarios contratados.

Determinaria o advogado do vencedor juntar ao
processo o contrato de honorarios ou o recibo de quitagdo dos
honorarios pagos, para que seu cliente fosse reembolsado desses

gastos.

Gastos ndo s6 com os honorarios, mas também incluidas
as demais despesas com o processo, como por exemplo, copias,
reembolso de combustivel ou de transporte pelas idas ao Férum ou
demais diligéncias, desde que devidamente comprovadas com notas

fiscais ou relatério de despesas.

Esta seria mais uma forma de punir aquele que pratica

atos desleais, litigando de ma-fé¢ ou abusando de seu direito.



E necessario que aquele que teve o seu direito
reconhecido, recupere pelo menos os gastos financeiros para a
propositura ou mesmo defesa da acdo, pois se a parte contrdria
cumprisse com sua obrigag¢do (qualquer que fosse sua natureza),
certamente seriam desnecessarios os gastos relativos a ag¢do judicial.
Neste caso, independentemente da litigdncia de ma-fé ou do abuso do
direito, mas em qualquer ocorréncia em que houvesse o Onus da

sucumbéncia.

Este assunto ¢ mister aqueles que militam na advocacia.

A grande parte dos clientes questiona aos profissionais
do direito sobre o reembolso dos gastos obtidos com a contratacdo de
advogados, seja para recuperar algo que lhe ¢ devido ou para

defender-se em acusagdes injustas.

Nestes casos, envolvendo demanda  judicial,
defendemos a idéia de que as despesas compreendem nao sO as
indicadas no paragrafo segundo do artigo 20 do Codigo de Processo

Civil, mas, também, os honorarios contratados.

J& ressaltamos acima a confusdo gerada quando a parte,
vencedora na demanda, constata que seu advogado recebeu verbas

sucumbenciais.



Para o vencedor, muitas vezes, tais verbas deveriam
reverter a ele como forma de ressarcimento daquilo que despendeu
com a contratacdo de advogado, ignorando o disposto no artigo 23 do
Estatuto da Advocacia e este assunto acaba esbarrando nas margens

do Tribunal de Etica.

E claro que os honorarios advocaticios arbitrados pelo
magistrado sdo do advogado atuante da causa e ndo pertencem ao
cliente, mas de qualquer modo, acreditamos que as despesas que uma
parte deve reembolsar a outra compreendem os honorarios gastos

com o profissional na defesa de seus interesses.

9. CONCLUSAO

Para finalizar, se depreende do resultado dos inimeros
textos lidos que tanto o abuso do direito como a litigdncia de ma-fé

podem (e devem) ser observados com maior rigor pelo Magistrado.

E 1isso somente ira ocorrer quando houver maior
aproximacao entre os operadores de direito, procurando uma forma

mais investigativa da verdade real.



Esta aproximac¢ao decorre da aplicacdo mais precisa nao
s6 do artigo 331, mas também do inciso IV do artigo 125 do Cdédigo

de Processo Civil.

Isto porque, conhecendo melhor as parte e seus
procuradores, poderd o Juiz “reprimir qualquer ato contrario a
dignidade da justi¢ca” (artigo 125, III do Codigo de Processo Civil),
com mais firmeza e seguranga, evitando posteriores dissabores, como
uma representagdo no Conselho Nacional da Justica ou na

Corregedoria.

Além do mais, tais decisoes terdo reflexos no campo da
responsabilidade subjetiva quando da caracterizacdo de qualquer

deslealdade ou abuso do direito.

As responsabilidades processuais devem ser aplicadas,
principalmente aquelas que possuem carater objetivo estabelecidas
nos artigos 574, 811 e 881 do Codigo de Processo Civil, com as

respectivas aplicagdes de sancao.

Ja& as de cardter subjetivo, deverdo ser melhor

investigadas.



O abuso do direito deve ser melhor apurado e aceito
pelos Julgadores, na medida em que uma ag¢do temerdria causa
enormes prejuizos a parte, ndo s6 sob o aspecto financeiro, mas

muitas vezes de ordem moral.

A busca pela efetividade do processo somente ird
ocorrer quando se aplicar com rigor, com a responsabilidade para
apuracdo da verdade real, as sancOes decorrentes tanto do abuso

como da litigdncia de ma-fé.

Poderd estar nestes institutos a resposta para uma

Justica mais célere e mais justa.

Ha de se ressaltar, ainda, que a grande maioria dos
profissionais de Direito age com ética e disciplina, evitando, assim, a

chicana e a mentira.

Para concluir esta dissertagdo, gostariamos de deixar
uma mensagem para aqueles que reputam ao profissional advogado a
responsabilidade processual pela litigdncia de ma-fé ou pela lide

temeraria.



E verdade que, como as demais profissdes, a advocacia
também possui maus profissionais. Porém, além de ndo serem a
maioria, a propria Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu

Tribunal de Etica, pune aqueles que maculam a classe.

Porém, devem todos os advogados, acima de tudo,
cumprir com destemor e independéncia o seu mandato, pois sao 0s
unicos com capacidade postulatéria para reprimir a ilegalidade e

defender a Justica.

No entanto, isto ndo significa que devam descumprir o
principio da lealdade e, mais ainda, o respeito as normas processuais

elencadas no Estatuto da Advocacia e no Coédigo de Etica.

Até mesmo porque devem reconhecer que had outras
situacdes ja elencadas em capitulo proprio em que o advogado
responde diretamente — e, portanto, em nome proprio — pelas
condutas que praticar, como por exemplo, a retengdo abusiva dos
autos (artigo 196 do Codigo de Processo Civil) ou a utilizacdo de

expressdes injuriosas (artigo 15 do Cdodigo de Processo Civil).

Mas também podem responder por danos causados ao

seu cliente, quando este for condenado por deslealdade processual.



Portanto, devem as partes e seus procuradores praticar e

exigir a lealdade e a boa-fé em todos os atos processuais.

Somente fazendo tal exigéncia ¢ que podemos caminhar

para uma efetiva e justa prestacao jurisdicional.
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