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RESUMO: Este texto visou analisar a denominada lawfare, em especial a sham
litigation, cujo instituto ultrapassou os limites do direito concorrencial e passou a
fazer parte da realidade juridica sob a rubrica assédio processual. Decorréncia direta
do exercicio abusivo do direito e da quebra da boa-fé objetiva, o assédio processual
revela-se pela desproporcionalidade e falta de razoabilidade das medidas
processuais, tanto no tocante ao ajuizamento de agdes, quanto no respeitante abuso
no direito de defesa e de recurso, com medidas absolutamente destituidas de mérito
e que visam tdo-somente causar prejuizo a outra parte. Com amparo na doutrina e
em especial em recentes decisdes dos Tribunais, notadamente do Superior Tribunal
de Justica, o assedio processual € de per si ato ilicito, e se causar danos gera o
dever de indenizar, quer danos materiais com as custas e despesas processuais,
quer sob a perspectiva de danos morais.
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ABSTRACT: This text aimed to analyze the so-called lawfare, especially the sham
litigation, whose institute exceeded the limits of competition law and became part of
the legal reality under the rubric procedural harassment. As a direct result of the
abusive exercise of the right and the breach of objective good faith, procedural
harassment is revealed by the disproportionality and unreasonability of the
procedural measures, both with regard to filing lawsuits, as well as the abuse of the
right of defense and appeal , with measures absolutely devoid of merit and which
aim only at causing harm to another party. Based on the doctrine and especially on
the recent decisions of the Courts, especially the Superior Court of Justice, the
procedural harassment, if it causes damages, generates the duty to indemnify, both
material damages with the costs and procedural expenses, or under the perspective
of moral damages.

KEY WORDS: lawfare; sham litigation; procedural harassment; abusive exercise of

rights.

' Advogado. Mestre, Doutor e Pds-Doutor em Direito.



1. Abuso de direito

E comum nos primeiros anos dos Cursos de Direito que os professores
das matérias propedéuticas perguntem aos seus alunos: “o que é ato ilicito?” E
amiude a resposta € a mesma: “sao atos contrarios a lei”.

A resposta ndo esta incorreta, porém incompleta. Nos termos civilistas,
de fato ato ilicito € “aquele contrario a lei e que causa dano™. Entretanto, a teor
do art. 187 do Cddigo Civil brasileiro, “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”.

Via de consequéncia, o ato ilicito compreende a figura do exercicio
abusivo do direito por parte do seu titular. Por conseguinte, o exercicio de um
direito além do aceitavel, ainda que sob a aparéncia de um ato legal ou licito,
traz insita tipica ilicitude uma vez que atenta contra os principios da boa-fé, da
razoabilidade, da proporcionalidade e implica em desvio de finalidade socio-
econOmica para a qual o direito foi estabelecido.

De concepcéo razoavelmente recente, o exercicio abusivo do direito
como ato ilicito tem na famosa jurisprudéncia francesa do “caso Clemente
Bayard” o precedente mais pitoresco e conhecido. Em 1.915, Clemente Bayard,
vizinho de um campo de pouso de dirigiveis, ergueu em sua propriedade torres
pontiagudas com a clara intengdo de danificar estes dirigiveis. A Corte de
Cassagcéo francesa condenou-o pelo abuso do direito de propriedade?®.

A doutrina e a jurisprudéncia debrugaram-se sobre o tema. Entre noés,

vale a licdo de Caio Mario da Silva Pereira®, que esclarece:

Nao se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a utilizagao de
seu direito até o ponto de transforma-lo em causa de prejuizo alheio. Nao é
que o exercicio do direito, feito com toda regularidade, ndo seja razdo de um
mal a outrem. As vezes é, e mesmo com freqiiéncia. No sera inécua a acdo
de cobranga de uma divida, o protesto de um titulo cambial, o interdito
possessorio que desaloja da gleba um ocupante. Em todos esses casos, 0
exercicio do direito, regular, normal, € gerador de um dano, mas nem por isso
deixa de ser licito o comportamento do titular, além de moralmente

2 Cédigo Civil brasileiro, art. 186.

3 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984, p. 671

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil.. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 673



defensavel. Nao pode, portanto caracterizar o abuso de direito no fato de seu
exercicio causar eventualmente um dano ou motiva-lo normalmente, porque
0 dano pode ser o resultado inevitavel do exercicio, a tal ponto que este se
esvaziaria de conteldo se a sua utilizagao tivesse de fazer-se dentro do
critério da inocuidade.

Esta pontuacido de Caio Mario merece reflexdo. Deveras, exercicio
abusivo de direito nao € necessariamente aquele que gera dano a outrem. Por
exemplo, se eu protestar um titulo de um devedor meu, evidentemente havera
abalo de crédito para este; se eu promover o despejo de um locatario
inadimplente, resta claro que havera prejuizo ao inquilino; se promovo uma agao
de alimentos contra um parente meu, é elementar que havera um prejuizo
financeiro ao meu ente. Todavia, em todas estas hipéteses havera um exercicio
regular de um direito, exercido com amparo legal, dentro do previsivel, esperado,
legitimo, sen&o necessario. E uma vez que inocorrente abusividade, ndo se fala
de ato ilicito.

Portanto, a abusividade nao esta ligada diretamente a causacao de dano
a outrem, mas sim a danos decorrentes de desproporcionalidades,
irrazoabilidades, comportamentos inesperados que extrapolam o legitimo
interesse em proteger os interesses proprios e visam causar deliberadamente
dano ao sujeito passivo da relagao juridica. Dai a correta posicdo de Silvio
Rodrigues®: “O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das
prerrogativas que o ordenamento juridico |lhe concede, deixa de considerar a
finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente, causa
dano a outrem”.

Tem-se, pois, que a responsabilidade civil decorrente do exercicio
abusivo de direito € de natureza objetiva.

Entretanto, diga-se: em que pese ser categoria autbnoma, o exercicio
abusivo do direito somente geraria dever de indenizar se houvesse a causagao
de algum tipo de dano de qualquer natureza®, observando-se o disposto no art.
944, do Codigo Civil: “A indenizagdo mede-se pela extensédo do dano”. Logo, se

houver dano, fala-se em indenizacido. Do contrario, nao.

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 45.
¢ Material, moral ou estético.



Em linhas gerais, ocorre o exercicio abusivo independentemente da
ocorréncia de danos. Porém, somente haveria o dever de indenizar se, e
somente se, ocorresse dano.

Ademais, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery’ pregam
que o abuso de direito é "causa de nulidade e pode ser apontado como matéria
de defesa (prescinde de agéo para ser reconhecido, pela parte, interessado ou
Ministério Publico, e deve ser declarado ex officio pelo juiz porque € matéria de
ordem publica".

Diretamente ligado ao exercicio abusivo do direito depreende-se a
clausula geral doa boa-fé. Outrora principio tipico das relagdes privadas,
transcendeu este ramo e deita raizes nas questbes publicas de indole

processual.

2. Principios processuais e boa-fé

Ja se disse amiude que o direito esta em crise, em especial dentro das
concepgdes positivistas. Nas palavras de Luiz Roberto Barroso®, o direito
positivista vive uma grave crise existencial na medida em que n&do consegue
entregar com eficiéncia os produtos que fizeram sua reputagcdo ao longo dos
séculos, ao passo que a “a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a
inseguranga é a caracteristica da nossa era”.

O pds-positivismo nao surge com o impeto da desconstrugdo, mas como
uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria
guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo
as idéias de justiga e legitimidade.

E o pods-positivismo tem como principal marca a assungao da
normatividade dos principios. Neste passo, apesar das leis, decretos e regras

escritas em geral serem elementos imprescindiveis para a construgdo do Direito,

7 Cédigo Civil Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2008, p. 136.

8 Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do Direito. Disponivel em <
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content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do_direito pt.pdf
> Acesso em 21 jun. 2020.
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sao os principios que assumem papel fundamental ao colocarem de lado uma
perspectiva dogmatica presa nas normas programaticas®.

A normatividade dos principios percorreu trés fases distintas: a
jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista. Na primeira, os principios estavam
fora do Direito num campo metafisico, associados a dimensao ético-valorativa
inspiradora do Direito.

Na fase positivista os principios ingressaram nos Cdédigos e Leis como
fonte normativa subsidiaria, com a fungdo de garantir a inteireza e coesao do
sistema.

Por fim a fase pds-positivista atual, na qual os principios constitucionais
tém um papel fundamental, consagrando-se nao apenas como direito, mas como
“‘pedestal” normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais.

Dworkin'? atesta grosso modo que os principios existem porque as regras
nao dao conta do recado. Para ele o Direito de uma comunidade € um conjunto
de regras que detém pedrigree, que podem ser usadas para distinguir regras
validas de espurias; e esse conjunto de regras coexiste com o Direito.

Neste passo, os principios podem promover uma maior harmonizacao e
otimizagao do sistema juridico e a valorizag&o dos principios na ordem juridica,
principalmente a partir de sua constitucionalizagdo e normatizag¢des, traz
inegavelmente a aproximagéao entre Direito e Moral.

E neste particular o Cédigo de Processo Civil brasileiro inicia suas normas
com a proposi¢cao dos principios, mostrando-se compativel com a realidade
constitucional neo-positivista e neo-constitucionalista.

O artigo primeiro do Cdédigo de Processo Civil faz clara referéncia a
constitucionalizagdo das regras processuais. Com efeito, o art. 5° da
Constituicao Federal elenca varios principios que sao de observancia obrigatoria
nos processos judiciais. E dispds-se no Codigo que “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas

fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

® EIRAS, Marcia dos Santos. Interpretag¢io constitucional pos-positivista. Disponivel em
<http://www2.uel.br/revistas/direitopub/pdfs/VOLUME 2/num_1/M%C1RCIA%20DOS%20SANTOS.p
df> Acesso em: 21 jun. 2020

10 Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2010, p. 35.



observando-se as disposi¢cdes deste Codigo” (art. 1°.). Isto real¢a o truismo de
que nao se pode compreender o Processo Civil brasileiro alheio a influéncia e
interpretacéo do texto constitucional.

Ademais, impds-se que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (art. 8°.), ndo podendo
passar desapercebido que agregaram-se tipicos principios da administragcao
publica.

Outrossim, destaca-se uma clara “privatizacdo do processo”, com a
admissao do negdcio juridico processual (CPC, art. 190) e do agendamento
processual (CPC, 191). E nesta perspectiva privatistica, a boa-fé e a
“colaboragao” passaram a ser bases mestras principiologicas.

Segundo Humberto Theodoro Junior'!, a boa-fé processual “aparece no
direito processual sob a roupagem de uma clausula geral, possuindo a norma
que a veicula grande flexibilidade, cabendo ao juiz avaliar e determinar seus
efeitos adequando-os as peculiaridades do caso concreto”.

E é exatamente deste amalgama entre a boa-fé objetiva e o exercicio

abusivo do direito que se depreende a sham litigation e o assédio processual.

3. Law Fare, sham litigation e assédio processual.

“Favet hostibus amicos et legem”. Numa traducgao livre, “aos amigos tudo!
Aos inimigos a lei". A autoria do provérbio é controversa, milenar, mas seu
significado muito atual. A utilizacdo do ordenamento juridico como forma de

perseguicdao ao “inimigo”, ao “outro”’, ndo é exclusividade de governos ou

' THEODORO, Humberto Jr. Curso de Direito Processual Civil — Teoria do direito processual civil,
processo de conhecimento e processo comum. 56. Ed. Rev. Atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
V. 1..P.78.



governantes autoritarios do passado. A presencga destes tentaculos séo atuais e
variados.

Hodiernamente, e numa proposta mais sofisticada, cunhou-se a
expressao lawfare, que significa a guerra pela lei, a guerra juridica. A expresséo
foi disseminada pelo coronel da For¢ca Aérea dos EUA, Charles Dunlap, em 2001,
como uma estratégia de mau uso da lei para alcangar um objetivo operacional
como alternativa aos meios militares tradicionais.

A lawfare parte da premissa da existéncia de um inimigo que devera ser
atacado estrategicamente, sobretudo mediante o uso de recursos juridicos para
fins de deslegitima-lo, prejudica-lo e até aniquila-lo. E segundo Zanin'?, isto se
da por trés vieses: a) a escolha da jurisdicédo; b) a escolha pontual da legislacéo
em vigor; c) as externalidades, como pressdes de midia, em especial a midia
comercial, e redes sociais que impactam na liberdade de julgamento, fazendo
coro a Foucault para quem o discurso € uma forma de Poder, no sentido de uma
forca capaz de sujeitar as pessoas e de canalizar as emocgdes e razdes. E da
parte deste autor, acrescentaria um quarto elemento: a manipulagédo da
legislacao.

Ora, se for verossimel o que Foucault disse de que “a verdade nao existe
fora do Poder ou sem o Poder”, a verdade é decorréncia de Poder. Portanto,
sempre parcial e corolario da narrativa do grupo que detém o poder naquele
momento.

Poder, Estado e governante da ocasido andam juntos. O Estado possui 0
aparelho de dominagcdo em varias perspectivas, notadamente pelo plano da
coercao e coagao, com a criacao de regras e imposicao de penas. O governante
do momento, sob os auspicios do Estado que conduz, impora seu poder, sua
decisado, e construird a sociedade ao seu arbitrio, inclusive com a prerrogativa
de decidir sobre a vida e a morte das pessoas. Neste passo, ilicito € o que o
Estado governado diz ser; exercicio regular de um direito, idem. E nesta
dicotomia maniqueista, o Estado pode eleger que determinados
comportamentos oposicionistas aos seus governantes sejam ilicitos, ao passo
que apoios ao Estado, ainda que ilegitimos e duvidosos, sejam reputados como

exercicio regular de direito.

12 MARTINS, Cristiano Zani e outros. Lawfare: uma introducio. 2019, p. 26.



Neste cenario, fica facil que uma perseguicdo politica ou econdmica,
embora ilegitima e/ou injusta, possa vir travestida de legalidade. Grupos
legitimos podem ser alocados na clandestinidade, pessoas podem ver
suspensos seus direitos ao trabalho, coibicdes de manifestacbes publicas
anteriormente autorizadas, a rigor direitos fundamentais que seréo “legalmente”
limitados pelas regras juridicas oriundas do “Poder” do Estado, quer por
imposicdo de leis do Congresso, Decretos e Portarias do Executivo, quer,
inclusive, por interpretagbes tendenciosas e amiude subservientes destas
normas pelo Poder Judiciario.

E quando o que se pretende é a clara busca de prejudicar e/ou aniquilar
o inimigo através do aparato legal (normas, policia e Judiciario), percebe-se um
dos tentaculos da lawfare.

No mundo dos negocios ha proposta semelhante. Sham litigation € um
instituto do Direito norte-americano que implica numa tipica litigancia de ma-fé
com maior sofisticagdo, uma vez que se fundaria no abuso do direito de acéo

judicial para prejudicar a concorréncia. E conforme Thiago Bueno de Oliveira?

Em outras palavras, seria 0 ato de se valer do Poder Judiciario para ajuizar
agdes sem que haja qualquer perspectiva de sucesso, tendo na realidade
uma finalidade oculta/camuflada de causar um prejuizo a um concorrente
direto, visando atingi-lo, de modo a gerar efeitos negativos em diversas
dimensdes: financeira, estrutural e de reputacgao.

E, pois, o uso repetitivo de recursos juridicos (a¢des judiciais, denuncias
em orgaos regulatorios) sem fundamento, iniciados independentes de mérito,
com fim especifico de prejudicar o concorrente negocial.

A Suprema Corte americana, no caso Professional Real Estate Investor
(PRE) v. Columbia Pictures’, estabeleceu dois requisitos para a caracterizagéo

da sham litigation: a) a agao deve ser objetivamente destituida de fundamento;

13 Disponivel em <https://www.jmleventos.com.br/pagina.php?area=coluna-
juridica&acao=download&dp id=189> Acesso 20 jun. 2020.

14 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. Disponivel em
<https://books.google.com.br/books?id=skFnDwAAQBAJ&pg=PT193&Ipg=PT193&dq=Professional+R
eal+Estate+Investor+(PRE)+v.+Columbia+Pictures&source=bl&ots=AvS52LTTP6d&sig=ACfU3UOW _w
9Zos_RpGeMA6n1MWXqa7wdSwé&hl=pt-

BR&sa=X&ved=2ahUKEwiXncqg8KDqAhX{ILKGHQx1 AXMQ6AEwCHoECAKQAQ#v=onepage&q=
Professional%20Real%20Estate%20Investor%20(PRE)%20v.%20Columbia%20Pictures& f=false>
Acesso 25 jun. 2020.



b) quando houver evidéncias que tal agdo, sem objetivos, foi iniciada com o fito

de causar prejuizos aos negocios de um concorrente no mercado.

No Brasil, a referida tese foi enfrentada pioneiramente pelo Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), quando da analise de casos que

retratavam o exercicio do abuso da posicdo dominante por meio de acdes

judiciais/administrativas contra medidas regulatérias, para impedir a entrada de

um concorrente no mercado. Conforme Thiago Bueno de Oliveira™

Nesses casos, o fundamento decisorio esta na discusséo do abuso do direito
de agéo,configurado, por exemplo, no inciso V, do artigo 21 da Lei Federal
n.o 8.884/94, que ao preceituar sobre as infragdes da ordem econdmica,
prevé, entre outras, “criar dificuldades a constituicao, ao funcionamento ou ao
desenvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou
financiador de bens ou servigos”.

Nos dias atuais, sham litigation pode ser encarada como o abuso de direito
de peticdo com fins anticoncorrenciais, configurando conduta atentatéria ao
ambiente concorrencial. Ou seja, uma “litigancia predatéria”, configurada
quando agentes econdmicos langam mao de agdes judiciais e/ou
administrativas, com fundamentos essencialmente vazios, visando prejudicar
seus concorrentes, ao ponto de ser considerado um ilicito concorrencial,
ainda que nao esteja expresso no elenco do art. 36 da Lei n. 12.529/2011.

Porém, a teoria da sham litigation, outrora tipica das questdes

concorréncias, transcendeu a estas e passou a ter aplicabilidade generalizada.

Conforme decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a'®

A despeito de a doutrina da sham litigation ter se formado e
consolidado enfaticamente no ambito do direito concorrencial,
absolutamente nada impede que se extraia, da ratio decidendi
daqueles precedentes que a formaram, um mesmo padrao
decisorio a ser aplicado na repressdo aos abusos de direito
material e processual, em que o exercicio desenfreado,
repetitivo e desprovido de fundamentacao séria e idénea pode,
ainda que em carater excepcional, configurar abuso do direito de
acao.

Deste modo, a sham litigation ganhou um novo colorido juridico,

caracterizado como tipico abuso no direito de litigar sob a rubrica de “assédio

processual”.

15 Nuances da Sham Litigation no Ambito do processo licitatorio. Disponivel em
<https://jmleventos.com.br/pagina.php?area=coluna-juridica&acao=download&dp_id=189> Acesso 25

jun. 2020.
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Assédio, no linguajar popular, € a insisténcia impertinente, perseguigao,
sugestdo ou pretensdo constantes em relagdo a alguém. No desdobramento
Obvio do léxico, assédio processual seria a perseguigao judicial, mediante
sucessivas investidas judiciais carentes de fundo, com o propdésito de causar
perturbagado, desassossego, e inclusive intimidagao.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em aresto cujo voto
lapidar foi langado pela Ministra Nancy Andrighi, pontou ser assédio processual
promover agoes reiteradas “por mero capricho, por espirito emulativo, por dolo
ou que, em acdes ou incidentes temerarios, veiculem pretensdes ou defesas
frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo”.

Por exemplo, vé-se tipicamente o assédio processual nas denuncias
infundadas de violéncia doméstica por parte de mulheres que buscam vinganga
ou propositos nada legitimos contra seus parceiros, sobretudo com a imposigéo
de medidas protetivas sem nenhum lastro. Conquanto n&o se perca de vista os
grandes beneficios da Lei Maria da Penha, ndo se desconhece os graves
excessos dela decorrentes.

Em outro tipico e famoso caso de assédio processual, o jornal Folha de
Sao Paulo divulgou noticia contraria aos interesses da Igreja Universal do Reino
de Deus, cuja matéria declarava: “Universal chega aos 30 anos com império
empresarial". Em uma agao coordenada, varios fiéis, em Comarcas distintas,
promoveram acoes semelhantes visando a condenacgao da Folha de Sdo Paulo
e da respectiva reporter Elvira Lobato por ofensas religiosas. As acgoes,
evidentemente, eram destituidas de mérito pois o jornal agia nos exatos termos
da liberdade de informagdo. Porém, para defender-se, teria que investir
consideraveis recursos econdmicos para contratar advogados em varias
Comarcas diversas.

Deste modo, aquele que se vale de medidas judicias com propdsitos vis,
tdo somente no intento de causar dano a outra parte, incorre em tipico assédio
processual. E, evidentemente, o assédio ndo se perfaz apenas pelo ajuizamento
de acdes, mas também pelo uso indevido e abusivo de defesa e de recursos,
com proposito meramente procrastinatério e/ou destituidos de qualquer

fundamento fatico ou juridico.

Consideragoes finais



O assédio processual tem se tornado pratica corriqueira, quer sob o manto
do ajuizamento de acgbes absolutamente destituidas de fundamento com o
proposito escuso de causar danos a outra parte, quer sob o viés de defesas e
recursos amplamente alheios da verdade. Deveras, o abuso no direito de litigar,
conquanto combatido expressamente pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
€ bastante presente na realidade forense cotidiana.

Com origem na teoria civilista, o exercicio abusivo de direito configura-se
como ato ilicito, com previsdo expressa como tal no Codigo Civil brasileiro. Tal
principio, aliada a regra geral da boa-fé, outrora tipicos das relagbes privadas,
agora sao influéncias para as relagdes processuais, amparados nos principios
do Cadigo de Processo Civil, em especial da razoabilidade e proporcionalidade.

Outrossim, a litigancia de ma-fé e o ato atentatorio a dignidade da Justica,
tipos processuais especificos e com previsdo expressa da legislagao, ja sdo uma
forma de protecao contra o assédio processual. Todavia, as penas ali previstas
podem ser insuficientes para a punigao exemplar desse comportamento odioso
pro parte do litigante.

Por conseguinte, se o comportamento do litigante perspassa pelos
elementos do asseédio processual, resta evidente que a vitima deste, via de regra
o réu da acgao judicial abusiva, tem direito de pleitear indenizagao por todo e
qualquer dano que sofrer, desde materiais com a contratacdo de advogados,
custas e despesas processuais, bem como danos morais pelos
constrangimentos elementarmente causados. Inclusive, reitere-se, ja ha
precedente judicial neste sentido consagrado no citado Recurso Especial
1.817.845".
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