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Resuma Quando o exercicio ao direito de acdo € praticklforma abusiva, logrando de

ma-fé, pode ocorrer a ocorréncia de dano a partewdgada. Tendo em vista o risco de se
propor uma acgao, ao ponto de se obter um provinfamtwavel ou ndo, poderia ser aplicado
o instituto do dano moral qualificado pelo dano cessual, que se caracteriza pela
composicado do dano decorrente do abuso de umadiigmbora o instituto ndo seja muito

visto na pratica, merece uma analise a cerca deefaiawidade em conflito as normas

presentes e a Constituicdo Federal.
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INTRODUCAO

O trabalho busca analisar uma figura pouco tratdaudrina, a qual se caracteriza
pelo abuso no direito de acdo fundado na méa-féetimaddante, que acaba por gerar danos
aos demandados. Em geral, a jurisprudéncia ja y@imaado o instituto ao condenar por

litigancia de ma-fé, na forma dos artigo 17 e 18CGialigo de Processo Civil, contudo, tal



condenacao tem seus efeitos limitados pela lebesed@lestinam ao ressarcimento aquele que
sofreu com a propositura da demanda. H4 que servabsaos casos, a presenca dos
elementos geradores da responsabilidade civilndwta, 0 nexo e o dano. Razéo pela qual
nao se pode confundir a reparacdo do dano mordificado pelo dano processual, cujo
objetivo é ressarcir os prejuizos sofridos pelonatelados em uma acdo, com a condenacao
por litigancia de ma-fé, que consiste em uma nudtainada pelo abuso do direito de acao.

A condenacao requerida fundamenta-se na violacabreibo a dignidade dos réus,
principio fundamental do Estado previsto no arti§pinciso Il da Constituicdo Federal de
1988 — CRFB/88. A base constitucional do institdéve ser analisado em conjunto com a
norma da qual decorre o direito a reparacdo deterde danos morais, 0 artigo 5°, inciso X
da CRFB/88, segundo o qual "sdo inviolaveis a idte, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indéaizgelo dano material e moral
decorrente de sua violagao"

A matéria ndo possui muito espaco na jurisprudént@ado como principal
jurisprudéncia a cerca do caso, a sentenca dadaraoesso n°. 00545.2008.012.17.00-9,
julgado na 122 Vara do Trabalho de Vitéria/ES, phlsetre Juiz Fabio Eduardo Bonisson
Paixao. A decisdo do magistrado foi objeto de egusadeclaratorios e Recurso ordinario,
sendo que ambos nado lograram exito de reformatgada. Contudo, a matéria tratou do
instituto apenas para fundamentar a condenacaditigdncia de ma-fé e os honoréarios
sucumbenciais, sem tratar expressamente da corapasicdano, mesmo porque, nao houve
pedido por parte do demandado, nesse sentido.

Importante analisar quanto ao progressivo desorélitinstituto do dano moral no
pais, que passou a ser amplamente difundido eaddiem lides muitas vezes temerarias, nas
quais ocorre o abuso do direito do demandanteciasiknde um comportamento de ma-fé, no

qual o agente s6 pode ser punido pela condenagéatitigancia de ma-fé. Nesse mesmo



sentido, poderia se criticar aquele que requerssmdenacido em danos morais fundado no
dano decorrente do exercicio de um direito de aQacseja, atraves dessa teoria, o direito de
acao estaria sendo condicionado ao que o julgaten@a como caso de abuso do direito,
partindo da questédo quanto a taxatividade ou n&otdw 17 do Cddigo de Processo Civil na
aplicacdo dessa teoria.

Outra questdo a ser analisada serd quanto aoospg#sivo do dano, se seria
limitado as partes no processo ou todos aqueles egtigeram ligados, mesmo que
indiretamente, a lide e sofreram um dano pela soaogicdo. Nesse caso deverdo ser
analisados diversos fatores, como os elementostearadores do dano moral e os limites do
exercicio regular de um direito. Desse modo, est®ndo reforcado o risco na propositura de
uma demanda a fim de que fossem realizadas acoesamr cuidado.

O objetivo da pesquisa consiste na ampliacdo datdafuanto ao tema, através de
uma analise casuistica de possiveis questdes veriidas a cerca o tema, em analise a
doutrina relativas ao abuso do direito de acao,rénocia de danos morais e direito
individuais que podem vir a ser afetados. Uma wez mio existe uma legislagdo que trate
especificamente sobre a possibilidade de dano magdificado pelo dano moral processual,

a maior parte das questdes serdo resolvidas aldauwdrina, dos principios e dos costumes.

1. DO EXERCICIO IRREGULAR DO DIREITO DE ACAO

O direito de acdo possui base constitucional ngyarg® inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/88, "a lei me&cluird da apreciacdo do poder
judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Consisteénstituto processual que retira o Estado da

sua condicao de inércia, exigindo que este assufacdo jurisdicional, a qual exerce o



monopdlio. Segundo as licdes classicas de LiebniAracado &, portanto, o direito subjetivo
que consiste no poder de produzir o evento a quecesndicionado o efetivo exercicio da
funcao jurisdicional.”

Tal conceito é o resultado de séculos de evolugaalickito processual, que a
principio era visto apenas como uma matéria sursdigada ao direito civil no seu aspecto
material. Antes de se reconhecer a autonomia dotalide acéo, este era tido como um
sucedaneo ao direito da personalidade, o que steanups equivoco.

A titulo de exemplo citamos a classica diferenda@eeaquele que € credor de uma
divida e possui direito subjetivo quanto a obrigacéom o do exercicio da cobranca
antecipada. Seria incoerente admitir que o individimbora possua o direito a determinado
objeto decorrente de uma obrigacdo, ndo o poss@&netp quando desejar. Nesse ponto, 0s
adeptos dessa teoria civilista ndo teriam comoi@plcomo que do desdobramento da
personalidade do individuo o resultado seriam ohsistutos conflitantes.

Acerca da evolucédo , hoje chegamos a conclusdo gliito de acdo é autbnomo
em relacdo ao direito do qual ele nasce, e quéngarda teoria eclética de Liebman, possui
o direito aquele que cumpre as condi¢des paraxeaieio

Consubstanciado no acesso a justica, o institutbesdobra em diversos outros de
natureza constitucional, tais como o da ampla defesdo contraditério, o de peticdo, etc.
Logo, pela localizag&do topogréafica da norma jurddexto constitucional, se observa que o
instituto consiste em uma garantia fundamentalsguearacteriza como um direito subjetivo
do individuo, de modo a merecer protecdo por mrtEstado.

Segundo a classificacdo do professor José Afon&Rildi® a normas constitucionais

podem ser de eficacia plena ou imediata, contidaestringivel e limitada ou pendente de

! LIEBMAN, apud THEODORO JUNIOR, Humbert6urso de Processo Civil34.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 41



regulamentacdo. Os direitos fundamentais sdo fitasids pelo Autdr como sendo de
eficacia e aplicabilidade imediata, e que essama®rsé cumprem sua finalidade quando
expressam sua efetividade, ao ponto de criar unraaneintese, artigo 5° 8§ 1° da CRFB/88,
que disponha que “As normas definidoras dos dsatgarantias fundamentais tém aplicacao
imediata”.

Contudo, pacifico é o entendimento do Supremo Tabu-ederal, garantidor da
norma constitucional, acompanhado na doutrina pated® de Miranda, José Afonso da Silva,
dentre outros autores renomados, que os direitgarantias fundamentais expressos na
CRFB/88 ndo possuem um carater absoluto, e adnsitenrelativizacdo. Embora ndo seja
relevante ao artigo, cabe informar quanto a umeudggio doutrinaria quanto ao absolutismo
de determinados direitos fundamentais, como o deseétorturado e o de ndo ser reduzido a
condicédo analoga a de escravo.

Essa interpretacdo do supremo ndo buscou desvatusmrma do 81°, mas sim
analisar a aplicacdo das garantias fundamentaisredatdo ao ordenamento juridico
brasileiro. Essa relacdo pode ser observada nditooehtre dois titulares de direitos
fundamentais conflitantes. Podemos citar o casouoorentre o direito a intimidade de
determinada pessoa fisica em conflito com o di&anformacdo de determinado jornalista
gue deseja expor fatos relativos ao primeiro. Ness®, se ambos os direitos fossem
absolutos, ndo seria possivel resolver esse apn#iéndo necessario que ocorra uma
ponderacado de interesses na qual uma garantiagemonrambas, sejam relativizadas para que
se resolva o conflito.

Partindo dessa hipo6tese, podemos observar a rdmdssde se relativizarem os
direitos subjetivos, no mesmo passo em que devempraegidos. Desse modo, o legislador

infraconstitucional, ou mesmo o magistrado na apdo da lei ao caso concreto sob sua

2 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivd7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 467



analise, pode realizar ponderacfes e limitacoesdmesos e garantias fundamentais sem,
contudo altera-las quanto a sua eficacia.

Com base nessa caracteristica embutida aos difeitdamentais, pode-se concluir
que o direito de acdo pode ser relativizado entéiela hipoteses faticas que por diversas
vezes possuem fundamento na prépria lei, comoaso da condenacédo por litigancia de ma
fé, tratada no artigo 17 do Cadigo de Processd.Civi

O proprio artigo 16 da citada lei traz uma claugidaérica de responsabilidade por
perdas e danos decorrentes do ajuizamento de agigedas em intencdes dolosas. Desse
dispositivo podemos fundamentar o tema em quepti®s,0 conceito da expresséo “danos”,
engloba tanto o material quanto o moral. Ha umauddade de se estabelecer um conceito de
abuso de direito de acdo. O Cddigo de Processt r@@nciona nos seus artigos 14 e 15, os
deveres das partes entre si e com relagcdo aoganientes no processo.

Em geral, consistem em deveres gerais de boa fxabdo realcar a lealdade
processual, tais como: expor fatos como realmeobdereram, ndo formular pretensdes ou
defesas sem fundamento, ndo utilizar expressOesos@s quanto aos agentes no processo,
etc. Nesses casos, a propria lei estabeleceu bgsdtes quais pode ocorrer dano as partes,
mas ainda néo traz um conceito do que seria unoamdireito de acao.

Nessa tentativa de conceituar o instituto, podemiter um conceito de um
doutrinador italiano chamado Andrioli, o qual foaduzido para a obra de Humberto

Theodoro Junior.

Ocorre, outrossim, violacdo do dever de lealdaddosio e qualquer ato inspirado
na malicia ou ma-fé e principalmente naqueles gaeupam desviar 0 processo da
observancia do contraditdrio. Isto se da quandartepdesvia, astuciosamente, o
processo do objetivo principal e procura agir delona transfoma-lo numa relacéo
apenas bilateral, onde os seus interesses deveaigmer perante o juiz.

Quanto ao exercicio irregular ao direito de ac@stem diversos exemplos de lides

¥ ANDRIOLI, apud THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil.34.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 75



temerarias que causam prejuizo, ndo sO as parteoesso, bem como aos seus familiares
ou mesmo o custo de operar o judiciario. A tituboekemplo, vale citar as diversas acdes
indenizatodrias fundadas em relacdo de consumo,pegjoizo insignificante € emoldurado de
uma sequéncia de fatos tragicos a ponto de justifima condenacéo relativa a danos morais
por um dano que talvez nem mesmo tenha ocorrideséNeaso, 0 uso da legislacéo
consumerista é desvirtuado em favor do agente gegidema fé, se aproveitando de institutos
proprios da relacdo de consumo como a inversaonds da prova e a responsabilidade
solidaria dos fornecedores.

A lei, em razdo de ser abstrata, ndo comporta todosasos nos quais podemos
observar abuso no direito de acdo com finalidadeedeficio préprio do agente. Ha previsao
quanto a punicao do advogado no caso de lides deiagrna forma do artigo 32, paragrafo
Unico, da Lei 8.906/94 0 Cédigo de Etica do Advogado, além das hipétdeesartigos 14 a
18 do Caodigo de Processo Civil. Um estudo casoitiaria a analise de varias hipéteses ora
citadas em artigo de jurisprudéncia, ora mencionguo pessoas que tomaram conhecimento
de alguém que tenha obtido lucro com um problemmeb®nte.

Desse modo, ndo se pode atribuir taxatividade eaoa ponto de cobrir todos os
casos em gue se pode deduzir uma demanda sem femdamou com abuso de direito,

visando uma vantagem.

2. A CONSUMACAO DO DANO MORAL DECORRENTE DO AJUIZAM ENTO DE

ACAO

O dano moral pressupde violagdo a um direito dsgpatidade que atinge de forma

reflexa a honra e dignidade do individuo. O institypossui previsdo constitucional nos

4 BRASIL. Cadigo de Etica do Advogado. Disponivel :em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906rht. Acesso em: 09 abr. 2012.



artigos 5°, inciso V, “E assegurado o direito dgposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a imagenmtiso X, “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoaguaaado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagambos da CRFB/88.

A localizacdo topografica das normas, junto aoctednstitucional, demonstra sua
natureza de garantia fundamental, tal como o diggtacdo. Desse modo, ambos os institutos
possuem 0 mesmo grau de protecdo constituciongassn que 0 ajuizamento de uma acéo
indenizatodria, relativa ao dano decorrente do égiercde uma garantia fundamental
demonstra a importancia do estudo.

Em regra, o dano consiste em pressuposto da regplidade civil, sendo seu
elemento preponderante. Na doutrina, Sérgio Cav &0’ ressalta a importancia do dano
como elemento caracterizador do dever de indemizassalta a afirmacdo comum a outros
autores, de que o dano € ndo somente o fato waivstimas, também, determinante do dever
de indenizar. Quanto a espécie, o dano se dividgatrimonial, estético e moral, sendo este a
ser tratado, na hip6tese decorrente do ajuizantentieterminada demanda a qual resulte em
prejuizo ao outrora demandado.

O artigo 927 do Cédigo Civiltrata da norma geral relativa a responsabilidade ¢
“Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), s@mudano a outrem, fica obrigado a repara-lo”,
estabelecendo o dever geral de indenizar os posjulecorrentes do ato ilicito. Contudo, a
jurisprudéncia dominante e pacifica entende queescéio regular de um direito afasta a
ilicitude do ato que causar dano, consequentenaattando o dever de indenizar. Desse
modo, o exercicio do direito de ag¢do, embora ctmssn um direito fundamental do
individuo pode ser relativizado, uma vez que saréasapto a gerar dano moral quando for

gozado de forma irregular, constituindo um abusdidgto por parte do demandante.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade Ci\iled. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 75
® BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://wwwigmnalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Ase
em: 09 abr. 2012.
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N&o existem muitos precedentes acerca da matéasiaawmalisada, contudo, em
matéria de abuso de direito, o Superior Tribunaluidica ja se manifestou pela relativizacédo
de direito fundamentais como o da ampla defesa&amhtdrio no Recurso Especial 988.380-
MG. No acordao, os ministros reconheceram o abwosdireito de defesa, estando apto a
gerar danos morais em relacdo ao advogado ao qualimputada conduta caluniosa,
admitindo a possibilidade de se relativizar direitondamentais quando exercidos de forma
abusiva.

O ajuizamento da demandada fundada em abuso dte did&e gera o dano moral por
si sO, para tanto se faz necessario a demonstdasialemais elementos definidores da
responsabilidade civil. Para tanto, se faz neciessapresenca de uma conduta, no caso,
caracterizada pelo exercicio irregular do diregaagao, a qual resulte no dano, consistente no
prejuizo sofrido pelo demandado originario. Estais dlementos devem vir coordenados por
um vinculo que o0s une, consistente no nexo cad#adla se faz necessaria a presenca da
culpa do autor originario, que se caracteriza dloso no direito de acdo. Presentes estes
elementos, ocorre uma hipotese de responsabiliaitipassivel de ser indenizavel.

Se mostra necessario que o dano seja apto a aajisz@ ao demandado, ndao sendo
0 mero abuso do direito de acdo fundamento sufeipara a ocorréncia de prejuizo de
natureza moral. O mero ajuizamento de uma acaordeimeou sem fundamento tem como
consequéncia sua extingdo ou mesmo a condenacdaitigiorcia de ma-fé. Para que haja a
configuracdo do dano é necessario que o prejuizde@elo demandado extrapole o de ser
mero litigante em processo. Necessario que estpjasentes os elementos do dano moral,

ou, como conceitua Sérgio Cavalieri Filho

Para os que preferem um conceito positivo, danoaimérlesdo de um bem
integrante da personalidade; violagdo de bem palissimo, tal como a honra, a
liberdade, a saude, a integridade psicologica, acalgs dor, vexame, sofrimento,
desconforto e humilhagéo a vitima.

" CAVALIERI FILHO, op.cit. p. 84
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Logo, necessario que haja a ocorréncia de preflifeto decorrente do ajuizamento
de demanda abusiva, apto a gerar dano moral nadodi

O dano moral resultante do dano processual é uituiossem expressao na doutrina
e na jurisprudéncia, sendo resultado do abuso exwieio do direito de acéo, que exercido de
modo temerario, gera prejuizo. Na pratica ndo hanpbtexidade, pois trata da
responsabilidade civil do agente, pela pratica meilicito civil, caracterizado pela violacao
ao dever processual, presentes os demais elemfentoadores da responsabilidade civil.
Consiste em uma responsabilidade civil ordinariaynal a conduta danosa ocorre dentro de

um processo.

2.1. MOMENTO CONSUMATIVO DO DANO

Uma questdo que se levanta é quanto ao momentouenoaprre o dano, se do
ajuizamento da agcdo, momento em que 0 agenteaestametendo o abuso do direito, da
citagcdo do demandado, quando o ofendido estarisartdon conhecimento da acdo e
consequentemente sofrendo o dano, ou se da seqiengaconhece o abuso do direito.

Para fins de responsabilidade civil extracontragualndamental o momento em que
0 agente sofre o0 dano, uma vez que nestes casoe ac@aplicacdo da sumula 54 do Superior
Tribunal de Justica, “os juros moratorios fluem atip do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual”.

Partindo do ajuizamento da acdo originaria, a meyposicdo ndo gera dano ao réu,
uma vez que o demandante pode desistir da demsgmday consentimento da outra parte, até
a citacdo. Nesse caso, até a realizacdo da citdigise estabeleceu a relagéo triangular entre

as partes, permanecendo uma relacdo autor e Epadkndo a acdo ser extinta sem nem ao
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menos chegar ao conhecimento do demandado, n&oremdor sequer o dano.
Consequentemente, sendo a sentenca que reconhrex rdarais, de natureza declaratoria
com efeitos condenatorios e constitutivos de diseihdo se pode admitir que a ocorréncia do
dano seja do momento em que o magistrado recomhabeso, mesmo porque o fato dano
ocorreu em momento anterior.

Embora ndo haja discussao doutrinaria ou jurisprtidea respeito da questao, mais
técnico seria reconhecer que o dano moral, dadasueeza personalissima, somente poderia
ocorrer a partir do momento em que o demandadmarig toma conhecimento da demanda

e conseqguentemente sofre o dano.

3. O LIMITE EM RELACAO AS PARTES NA DEMANDA

Para que haja o exercicio do direito de acédo éssada a presenca de trés elementos
indispensaveis, quais sejam as partes, o pedidoagisa de pedir. As partes integrantes da
demanda consistem no autor do dano e na vitimgyagsam a possuir um vinculo decorrente
do pedido de uma em face da outra. A analise daleste da quando a vicio na causa de

pedir, 0 que acarretaram em um dano.

3.1. DO SUJEITO ATIVO

Sao partes essenciais ao processo 0 autor, oaguiz esse exercendo a jurisdicdo
em nome do Estado. Presentes as partes temos toemrathcdo processual triangular, a qual,

segundo a doutrifiagpredomina no Brasil.

N&o ha acordo na doutrina quanto a configuracaeldado juridica processual. Em

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada IRgrini; DINAMARCO, Candido RangelTeoria
geral do processd®6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 311.



13

sua formulagéo origindria, a teoria desta a aptagarcomo uma figura triangular,

afirmando que héa posicdes juridicas processuaasdig autor e Estado, Estado e
réu, réu e autor. Outros houve, que Ihe deram garefcao angular, dizendo que ha
relacdes juridicas processuais ligando autor edBstade outra parte, Estado e réu;
esses autores negam que haja contato direto entneearéu. Na doutrina brasileira

predomina a ideia da figura triangular, sendo aepups dos autores que a
sustentam: a) as partes tem o dever de lealdagheaes; b) a parte vencida tem o
dever de re-embolsar a vencedora as custas dedpsndi) podem as partes
convencionar entre si a suspensdo do processo (&R.C265,ll). Todos esses

argumentos recebem impugnacdo dos seguidores dia t@ogularista, mas a

verdade € que ndo ha grande interesse, nem praitotedrico, na solugido da
disputa.

Partindo da relagcédo triangular, nasce entre demémda demandado o dever de
lealdade reciproca e boa-fé, que quando violada geshamado dano processual, que pode
ser composto por meio de multas, ou mesmo uma iratgEio buscando a composicao por

perdas e danos, na forma do artigo 18, caput edir#fos do Cédigo de Processo Civil

Artigo 18 - O juiz ou tribunal, de oficio ou a regjimento, condenara o litigante de
ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cerftiee so valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esifieu, mais honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou

8§2°- O valor da indenizagdo sera desde logo fixpelo juiz, em quantia ndo
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor @asa, ou liquidado por
arbitramento.

Tal norma limita quantitativamente o valor a seg@a titulo de indenizagdo, embora
Humberto Dall& sustente que o 2° da norma admite que no castefldzo causado & parte
for vultuoso, gerando um grande dano efetivo, poaejuiz arbitrar o valor de indenizacéo
proporcional ao prejuizo sofrido pela parte, podemanagistrado fazer uso de exame pericial
para aferir 0 montante que entenda adequado.

Assim, para assegurar a ética no processo, 0 cattigprocesso civil estabelece
limites ao modo pelo qual se exerce a defesa exo jibs interesses da parte, bem como
estabelece san¢des que buscam punir ato de deslegbcessual, como no caso de perda do

exercicio de um ato ou aplicagdo de multa. Umawelzados os deveres que devem estar

® BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel enfntt://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
Acesso em: 09 abr. 2012.
1 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardindeoria Geral do Processo Civil Contemporandoed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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presentes na relacdo das partes, tais como o ldadeae boa-fé processual, se conclui que
que ocorreu um abuso do direito de acdo com oivbjdée se obter uma vantagem ou causar
dano a outra parte.

Alitigancia de ma-fé possui natureza juridicaatte processual, que pode ter origem
em fatos processuais ou mesmo extraprocessuais, ca@escumprimento de um contrato. A
parte ao exercer o direito de acdo, agindo de mgei@ o dano a parte contraria, podendo
esse prejuizo se estender até a honra do individgage caracteriza o dano moral decorrente
do dano processual.

No caso do terceiro que intervir no processo, etgugparado a parte no momento
que integra a relagéo processual, como definiu@artvoreird “ De trés maneiras distintas
pode alguém assumir a posicdo de parte em um gmces ¢) intervindo em processo ja
existente entre outras pessoas.”

Desse modo fica configurada a possibilidade deotanautor, o réu e o terceiro
interveniente, de ser o0 sujeito ativo da respotidade pelo dano processual. Uma vez
atestada a violagéo de um dos deveres inerenpestas, fica caracterizado o dano decorrente
da violagdo de uma conduta prevista em lei, a cuadeqientemente cria o dano.

Também € parte no processo 0 magistrado responspekis atos de
desenvolvimento do processo, exercendo a figuraEdtado. No exercicio dos atos
processuais e decisoérios, ndo ha como se atrivesponsabilidade do magistrado pelos atos
processuais, uma vez que qualquer decisdo conmasainteresses de uma das partes
integrantes da relagdo jurisdicional acarretaraano.

Desse modo somente se admite a responsabilidadmabedo magistrado na

modalidade subjetiva, conforme a previsdo do arfi§8 do Cédigo de Processo Cifil

1 BARBOSA MOREIRA, José Carloapud DIDIER JR., FredieDireito Processual Civil- teoria geral do
processo e processo de conhecimeb@ed. Bahia: Jus Podivm, 2008, p. 323.

12 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel enfuttg://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
Acesso em: 09 abr. 2012.
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reproduzido literalmente junto ao artigo 49 da Ogpganica da Magistratura Nacional. A
norma atribui responsabilidade civil ao magistrams casos em que atuar com dolo ou
fraude em suas funcfes ou recusar, omitir ou r@tasem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. ditito, essas condutas apenas trazem
hipoteses em que se atribui responsabilidade peasoaagistrado, ndo se afastando a
necessidade de que os demais elementos constitufizoresponsabilidade civil estejam

presentes.

3.2. DO SUJEITO PASSIVO

O sujeito passivo do dano processual € aquele gperimenta um prejuizo
decorrente do abuso do direito de acdo exercidapomdividuo em face daquele, no qual
estdo presentes os demais elementos caracterigadmesponsabilidade civil. No instituto
do dano moral decorrente do dano processual, mavié parte no processo, assim como o
terceiro interveniente que passa a ser equiparadoe

Quanto ao dano praticado ao terceiro que ndo &,pafilo ha manifestagcdo na
doutrina ou jurisprudéncia. A principio o dano m®gual atingiria apenas aqueles integrantes
da relacdo, de modo que qualquer ofensa a horpassea fora do processo seria um fato que
acarretaria na responsabilidade civil externa atssamesmo porque nao haveria um dever
de lealdade processual e qualquer ofensa estadanhito da ampla defesa, caso ndo gerasse
prejuizo a uma das partes do processo.

A respeito da natureza do ofendido, no caso do dao@l decorrente do dano
processual, é clara a possibilidade de a vitimgessoa fisica, uma vez que nesse caso 0

objeto do dano pode atingir tanto a honra subjetjuanto a objetiva do agente. Em relagéo a
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possibilidade da ofendida ser pessoa juridica,racesso n°. 0054500-06.2008.5.17.061¢

magistrado assegura a possibilidade da pesso&fuser sujeito passivo.

Sempre que o0 Juizo se depara com uma acdo avemtuseimpre condena o
demandante por dano moral qualificado de dano npoogkessual. E que todo aquele
demandado em acdo de dano moral sem robusta funttey@e também sofre um
dano moral, pois é angustiante responder a umadg&@ano moral. Imagine-se o
rebulico que a presente agdo ndo provocou na astraig@io publica municipal.

Embora pela redacdo do acérdao se possa interggtad magistrado reconheceu
gue a pessoa juridica seria dotada de honra sigjetfato é que partindo da premissa que os
autos sao publicos, a propositura de uma acao &=io acarreta no abuso do direito de acéo
e gera dano na honra objetiva da pessoa juridicat®de se responder a uma acgdo de
natureza ofensiva a honra objetiva gera prejuizos®gem da pessoa juridica, que passa a ter
uma imagem negativa decorrente da publicidade dlos.aNesse sentido se manifesta o STJ,

que editou o enunciado 227 admitindo que a pessithga possa sofrer dano moral.

4. INSTRUMENTOS PARA COMPOSICAO DO DANO

O instrumento processual habil a restringir o abasdireito de acdo ao mesmo
tempo em que busca coibir o dano processual censiat aplicagdo do instituto da
condenacédo por litigancia de ma-fé. Conforme asyadie anteriormente, o instituto vem
tratado no artigo 18 do Cdédigo de Processo Citridg uma limitacdo quantitativa aos valores
referentes as multas aplicadas. A atribuicdo dasesse remete ao valor da causa, contudo,
0 prejuizo gerado pela conduta pode ser em vajmrsw ao aferido pelo calculo da multa,
gue tem como base o valor declarado na petica@mlinestando o juiz limitado pela norma

legal.

'3 Brasil.122 VARA DO TRABALHO DE VITORIA/ES. Process 0054500-06.2008.5.17.0012 ,Juiz Fabio
Eduardo Bonisson Paixao. julgado em 21/07/2008,22)&7/2008.
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Segundo a redacdo atual do cédigo de processg oivilartigo 18, o juiz ou
tribunal condenara o litigante de ma-fé a pagataméio excedente a um por cento sobre o
valor da causa e a indenizar a parte contrariapdgisiizos que sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou.

Em funcéo do percentual pouco expressivo fixada @] o valor resultante de uma
condenacdo € de baixo, ja que ndo se abra marggdistricionariedade do julgador para
atribuir valores que entenda corretos. Desse ndgplicacdo de tal punicdo ndo desestimula

0 abuso do direito.

O 8§87 da mesma norma tras a possibilidade de se fixar imgkenizacdo a qual
limita o valor da indenizagdo em quantia ndo sopexri20% (vinte por cento) sobre o valor
da causa, ou, que o valor seja estabelecido par desiarbitramento. Contudo, o Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou no sentidquieo valor arbitrado busca a compensacao
dos prejuizos processuais aferidos pela parte @ saémposicdo do dano pelo ajuizamento da
lide. Podemos citar uma parte da ementa do acdrd@®ecurso Especial 1.011.733/MG de

relatoria do Ministro Massami Uyetfa

Il - A liqguidag&o por arbitramento, na espécie tidasse a quantificar os prejuizos
processuais, € ndo materiais, que o liquidante reupadecorrente da conduta
processual dos autores da acdo. Para tanto, revelacessario evidenciar o fato
processual praticado pelos autores da acdo qugoenaecondenacdo destes a
indenizagd@o pelas perdas e danos (processuaianfmite aferir, de acordo com a
moldura fatica delineada pelas Instancias ordisdrise 0 mencionado fato
processual repercute nos danos alegados pelodigpeid

Fato € que uma vez que haja a condenacdo pomtiaae ma-fé decorrente do
dano processual, a matéria passa a ter sido atmlesa juizo e proferida decisdo em
sentenca, de modo que apOs o transito em julgaditeciado, ela passa a ser revestida de

coisa julgada.

14 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel entuttg://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
Acesso em: 09 abr. 2012.

> BRASIL. STJ. REsp 1.011.733/MG, Rel. Ministro MASSI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em
01/09/2011, DJe 26/10/2011
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Com efeito, a principio, ndo seria possivel a diséa quanto ao valor arbitrado a
titulo de compensacgédo por meio de uma acgao indéneautdbnoma, contudo, em face de
falta de discussao referente ao tema, ndo se pgedraessa possibilidade concretamente.
Uma analise do objeto da condenacéo pelo danogswakleva a uma questao acerca do bem
ofendido. A norma busca punir o ato ofensivo adiadé¢ processual, tendo como pena a multa
em favor da parte contraria, entretanto, a ofendggesva ao agente ndo fica veiculada na
decisédo, uma vez que ndo ha analise fatica dosdansados ao agente.

Logo, ndo se pode atestar de que os bens jurititelsdos pela condenacdo por
litigancia de ma-fé e pelo dano moral decorrenteddno sejam os mesmos. O primeiro
consiste na violacdo de um dever legal fundamentedéealdade processual, enquanto o
segundo trata de uma conduta que gera um dandtarelu no dever indenizatoério. Face a
questéo, a coisa julgada decorrente da condenagalitigancia de ma-fé ndo seria apta a
impedir 0 ajuizamento da acéo indenizatoria termoacfundamento o dano moral resultante
da conduta processual da parte contraria.

Por tal motivo se mostra mais pratico ao interegsefendido o ajuizamento do
pedido por meio de uma reconvencgédo, no caso das ggoposta pelo rito comum ordinario,
ou do pedido contraposto no caso do procedimentougd sumario ou o especial dos
juizados. Esse procedimento viria a prestigiar oscfpios da economia processual e da
celeridade, sem que houvesse uma ofensa ao parddpdispositivo, uma vez que haveria
junto a demanda um pedido que autorizasse a adalidano em tese sofrido.

Uma vez que haja um pedido indenizatério fundadeiolacdo do dever processual,
presente nos autos da acéo responsavel pela adarcgndano, o julgador néo fica limitado
pelos valores presentes na norma processual ©vedido indenizatério transforma a agéo
principal, que passa a analisar tanto o mérito edido originario, como o do pedido

realizado em resposta, este fundado no abuso €itodih questdo deixa de ser um incidente
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processual e passa a ser de meérito. Nesse seattdmna inviavel a aplicacado simultanea da
condenacao decorrente do pedido e pela litigareciaafé, sob pena de se caractef@siin
idem

Nas acOes orientadas pelo procedimento ordinarimppugnacdo ao dano moral
decorrente do dano processual deve ser arguidameow de um pedido indenizatério
realizado durante a resposta do demandado, por deeioma reconvencdo. O principal
fundamento da reconvencéo é a economia procesgigahusca no mesmo processo resolver
questbes que seriam fundamento para uma arguicdartla em processo autdbnomo, esta
relacionada diretamente com a demanda principalpfdtica, consistem em dois pedidos
independentes que poderiam ser objeto de acdastaistmas, dada a conexdo entre as
matérias, o legislador optou por reuni-las pardgamento simultaneo.

Partindo da norma do artigo 315 do Cédigo de Psuce3ivil® “O réu pode
reconvir ao autor no mesmo processo, toda vez qeemivencao seja conexa com a acao
principal ou com o fundamento da defesa.”, o pedidadenatdério em danos morais
decorrente do dano processual nesse caso, poderso tanto a acdo, como por exemplo,
no caso de uma demanda sem fundamento juridico,abjgtivo seja meramente atingir a
honra do reconvinte. Nesse caso, como fundamentiefésa, poderia se arguir a violagao a
um dos deveres processuais, 0 que consistirianuafuento de defesa da parte.

Como a norma processual exige o julgamento conjdatcacdo principal e da
reconvencao, o magistrado pode aferir a ocorr&@@idano moral nos préprios autos da acao
gue € objeto da conduta que causa o dano e ndovitado a norma que restringe os valores
referentes & condenacédo por dano processual, maosjuantum estabelecido no pedido. Tal
hipotese se mostra eficaz a composicao da lideslfaomforma possivel.

Em outros procedimentos caracterizados pela cabigidtais como nas hipéteses as

16 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel enfuttg://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
Acesso em: 09 abr. 2012.
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quais se admita o ajuizamento de acdes pelo nt@asa, ou 0 procedimento especial da Lei
n°® 9.099/95, responsavel pelo procedimento noago especiais civeis no ambito estadual,
nao se admite o uso da reconvencao, contudo, slddgr optou pela possibilidade de se
utilizar do pedido contraposto nesses casos.

Esse instituto nasceu junto ao processo das pesjuEnesas previsto na Lei n°
7.244/84, que foi substituido pela Lei n° 9.099/85foi introduzido posteriormente ao
procedimento sumario. Por meio deste, o réu adgaigapacidade de formular pedidos em
face do autor no momento de sua defesa, sem asidams da realizacdo do pedido por meio
de uma peca autbnoma. Desse modo, o demandadomdoroi&ncia do fato que lhe causou
dano, pode realizar no momento de sua defesa, gumlaralmente, a elaboracdo de pedido
contraposto para sanar seus prejuizos.

No artigo 31 da lei que regula os juizados especiaieis’ ha proibicdo expressa do
uso da reconvencao, bem como a previsao da ufiizdo pedido contraposto, exigindo a

conexao do pedido com a demanda ora analisada.

Art. 31. N&o se admitira a reconvencéo. E licitoréw, na contestacéo, formular
pedido em seu favor, nos limites do art. 3° destadesde que fundado nos mesmos
fatos que constituem objeto da controvérsia.

Paragrafo Unico. O autor podera responder ao peltidéu na prépria audiéncia ou
requerer a designacdo da nova data, que sera lbegdéixada, cientes todos os
presentes.

Contudo, ambos os procedimentos sao limitados quamtvalor do pedido. Assim,
em vista da celeridade, o réu que opta pela wdizalo pedido contraposto, assim como o
autor da acdo, abre mao de uma possivel condesagénor ao fixado para a competéncia.

Caso o processo no qual tenha ocorrido o fato itotisd do abuso do direito, apto a
caracterizar o dano ao individuo, tenha sido extisem analise desse incidente

especificamente, ndo ha que se falar necessariamencoisa julgada na acdo ora extinta. Se

" BRASIL. Lei n° 9.099/95. Disponivel em: <http:/mwvplanalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acessm:
09 abr. 2012.
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houver ocorrido o pedido indenizatorio por parteotendido, sem analise do juizo, caberia a
principio embargos de declaracdo para apontar as@mi bem como 0s demais recursos
cabiveis, tendo a coisa julgada se manifestadoagpeam a realizacdo do transito em
julgado. Seria 0 mesmo caso no qual a demanda fodgsd#a sem a analise do meérito,

conforme uma das causas do artigo 267 do Cédigratmsso Civif.

Na auséncia de impugnacao em relacdo ao dano diddepode se utilizar de uma
acao indenizatoéria autbnoma para requerer a coggmdp prejuizo sofrido, tendo como fato
gerador do pedido a violac&o ao direito subjetine teria ocorrido na extinta demanda.

Essa acdo seria uma acdo de conhecimento autbmpmaomaria como base a
conduta praticada nos autos da acéo extinta, rerdaudo relacdo processual com as normas

relativas a ma-fé processual que deveriam seragalcno processo originario.

CONCLUSAO

O tema abordado trata de uma modalidade de dawmegswal o qual ndo é tratado
pela jurisprudéncia ou pela doutrina, o que impd® Lconstrucdo doutrinaria quase que
integral. Diversos institutos juridicos estudadée $ratados de maneira isolada e geram
diversas discussdes, sem, contudo ter sido realiaath analise cruzada, como no caso do
dano moral e do dano processual.

A legislagdo processual trata o dano processuaideeira branda, sem punir
drasticamente aquele que se utiliza do processofpardiverso do que a composi¢cao de um
litigio. Essa benevoléncia acarreta na difusd@rdocesso com um meio para se obter uma
vantagem e afasta a sua funcéo principal. Um eledgssa situacao é a difusdo das acbes

em sede de juizado especial, onde inicialmenteuseabva facilitar o acesso a justica nos

8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel enfuttg://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
Acesso em: 09 abr. 2012.
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casos de menor complexidade, atualmente € o miogpal se busca uma condenacéo por
danos morais.

A auséncia de punicéo proporcional ao dano causateado ao que hoje se chama
de processo sem risco, difundiu a idéia de queooegso consiste em um investimento no
qual o risco de ser punido pelo abuso do direitdezior a vantagem buscada.

O exercicio abusivo do direito de acdo, acarretdamm processual a parte contraria,
sendo a matéria tratada nos casos de litiganamédgie. Contudo, quando o dano extrapola o
processo e gera prejuizos externos aos autose8s@eio que tais danos sejam compostos em
maneira proporcional.

O fato de uma pessoa responder a uma acéao tewsedeitiais perante a sociedade,
como exemplo, o individuo casado que é demandadaumiam acdo de investigacdo de
paternidade, ou aquele que responde por inquéoito ssispeita de crime sexual contra
criancas. Nesses casos, uma vez provado o abudwmeito por parte do demandante, fica
claro que o agente tenha experimentado os elemeartasterizadores do dano moral.

Com base nesses casos é que se mostra razoaveEr@metacdo dos tribunais
superiores a respeito da relatividade dos dirdiindamentais, uma vez que o0 uso abusivo
gera dano a terceiros, e tais danos merecem sSeaICE®S.

Desse modo, o trabalho buscou ampliar a questéae sokassunto, tratando da
matéria objetivamente ao passo em que apontavévpissdiscussdes a serem analisadas no

caso concreto.
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