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Resumo: Analisa-se o entendimento fixado pela
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica nos
autos do EREsp 1.133.262/ES, em que se concluiu
desnecessaria a comprovacao de dano para que
haja condenagdo ao pagamento da indenizacéo
prevista no art. 18 do CPC/1973, atualmente pre-
vista no art. 81 do CPC/2015. Para tanto, a Corte
entendeu que: a) em momento algum a legislacio
processual exigiu tal comprovagdo; b) a exigén-
cia dessa comprovacao dificultaria a aplicacao
do dispositivo; e ¢) impossibilitaria a aplicacdo
de oficio da condenacdo em litigancia de ma-feé,
como autorizado pelo dispositivo. Comenta-se
cada uma das trés fundamentacdes utilizadas,
tendo como norte a necessidade de se conhecer
e abordar a questdo como de direito material, por
tratar-se do instituto da Responsabilidade Civil,
devendo-se, por conta disso, aplicar a dogmati-
ca de Direito Civil pertinente. Ao final, a luz do
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ABsTRACT: This article analyzes the decision ren-
dered by the Superior Court of Justice in the
motion for divergent interpretation (among
the panels of the Superior Court of Justice) n.
1.133.262/ES, which held that proof of damage
is unnecessary for awarding compensation under
article 18 of the 1973 Code of Civil Procedure
(currently article 81 of the 2015 Code). The Court
based its conclusion on three main grounds: (a)
the procedural legislation does not require such
proof; (b) requiring it would hinder the applica-
tion of the rule; and (c) it would prevent judges
from imposing sanctions for bad-faith litigation
ex officio, as permitted by Law. Each of these jus-
tifications is examined in light of the argument
that the issue must be framed and addressed as
a matter of substantive law - specifically, the
law of civil liability. The article ultimately con-
cludes that the ruling is incorrect and has been
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paradigma civilistico adotado, conclui-se pela superseded by the enactment of the 2015 Civil
incorrecdo do julgado, bem como pela sua su- Procedure Code.

peracdo com a entrada em vigor do CPC/2015.

PALAVRAS—CHAVE: Responsabilidade civil - Pro- Kevworbs: Civil Liability - Civil Procedure - Bar-
cesso civil - Litigdncia de ma-fé - Dano proces- rator - Damages - Evidence.

sual - Comprovacéo.

Sumirio: 1. Sintese do caso. 2. Epistemologia e dogmatica juridica da responsabilidade civil.
3. Notas sobre a responsabilidade civil. 4. Responsabilidade civil por litigancia de ma-fé. 5. Dano
processual e responsabilidade civil por litigdncia de ma-fé. 5.1. Da (des)necessidade de compro-
vacao de dano. 5.2. Da dificuldade de producéo de provas da efetiva ocorréncia de dano proces-
sual (e sua solugdo para isso). 5.3. Da (im)possibilidade de o juiz reconhecer a litigdncia de ma-fé
de oficio. 6. CPC/2015 e overruling do EREsp 1.133.262/ES. Consideracdes finais. Referéncias
bibliograficas. Referéncias jurisprudenciais.

1. SINTESE DO CASO

Trata-se de Embargos de Divergéncia em Recurso Especial, de relatoria do Mi-
nistro Luis Felipe Salomao, opostos em face de acdrdao da 3* Turma do STJ (STJ),
que deu provimento ao Recurso Especial interposto por institui¢do financeira con-
tra empresa de comércio exterior.

Pretende, a questdo debatida, saber acerca da necessidade ou nao, para fins de
imposi¢ao de obrigagdo de indenizar, da efetiva comprovagao de dano sofrido por
uma das partes em virtude de litigancia de ma-fé, em interpretagdo ao art. 18 do
CPC/1973, atualmente previsto no art. 81 do CPC.

Nosautos do EREsp 1.133.262/ES, ora comentado, concluiu-se ser “desnecessa-
ria a comprovagdo do prejuizo para que haja condenagiao ao pagamento da indeni-
zagdo prevista no artigo 18, caput e § 2°, do Codigo de Processo Civil, decorrente da
litigdncia de ma-fé”. Para tanto, o Ministro relator entendeu que “em momento al-
gum a lei processual (art. 18, caput e § 2°) exige que haja prova do prejuizo para que
aindenizagao possa ser fixada’, bem como, “a exigéncia de comprovagao do prejui-
zo praticamente impossibilitaria a aplicagdo do comando normativo em analise,
comprometendo a sua eficacia, por se tratar de prova extremamente dificil de ser
produzida pela parte que se sentir atingida pelo dano processual’, além de que o en-
tendimento contrario “impossibilitaria, muitas vezes, que o préprio juiz pudesse -
como de fato pode — decretar a litigdncia de ma-fé ex officio, ou seja, sem pedido da
parte, ja que o prejuizo nao estaria efetivamente comprovado nos autos”

Referido julgado é paradigmatico, por ter sido prolatado pela Corte Especial do
ST]. Ademais, por causaele, pacificou-se o dissenso jurisprudencial sobre a matéria,
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ja que muitos sdo os julgados que entenderam por dispensar a prova do dano', bem
como também foi registrada enorme quantidade de julgados que a exigiam?.

Enfim, embora a primeira vista se possa dizer que a questao se encontra defini-
tivamente resolvida, tal nao é verdade, como se verificard ao final, diante da entrada
em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, demonstrando-se, ademais, o equi-
voco do entendimento esposado pela Corte mesmo que a luz do Cédigo de Proces-
so Civil de 1973.

2. EPISTEMOLOGIA E DOGMATICA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A primeira falha do acérdao ora comentado é ter conhecido (em seu sentido
epistemoldgico, e ndo processual) a questdo nele envolvida como puramente pro-
cessual, o que ficou claro no voto do Relator no capitulo da decisdo referente a ad-
missao do recurso, ao expressamente consignar tratar-se a questao “sobre regra de
direito processual™.

Isso revelou, desde ja, sob qual enfoque a questao (objeto) seria conhecida pelo
julgador (sujeito). Conhecimento, como se sabe, é “arelacao ou o processo por meio
do qual um sujeito procura construir uma imagem de um objeto, como resultado
desse processo™. Nesse caso, o Ministro relator e seus pares, que o acompanharam
a unanimidade, construiram a imagem do objeto recursal iinica e exclusivamente
sob a dtica da processualistica civil. Ou seja, tratou-se o objeto tao-somente como
fendmeno processual.

Ocorre quearesponsabilidade civil é tema essencialmente de Direito Civil e, como
tal, deve ser considerada, ou, pelo menos, deve ser também assim considerada. Com

1. STJ,EDclnoREsp816.512/PI, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 12S.,j.28.09.2011, DJe
16.11.2011;ST],REsp 861.471/SP, rel. Min. Joao Otavio De Noronha, 42 T.,j.09.02.2010, DJe
22.03.2010; ST, REsp 872.978/PR, rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 T.,.07.10.2010,
DJe25.10.2010.

2. STJ,REsp 1.325.068/SP, rel. Min. Sidnei Beneti, 327T,j.11.12.2012,DJe04.02.2013; ST], REsp
1.331.660/SP, rel. Min. Raul Araujo, 4* T., j. 17.12.2013, DJe 11.04.2014; STJ, EDcl no AgRg
no AREsp 532.563/SP, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 42 T., j. 10.02.2015, DJe 23.02.2015.

3. “Ademais, ressalto que este Sodalicio ja asseverou que, em se tratando de embargos de di-
vergéncia sobre regra de direito processual, ndo se exige rigor absoluto quanto a similitude
fatica entre os acérdios confrontados, mas apenas dissenso a respeito da solu¢do da ques-
tao processual controvertida” (ST], EREsp 1.133.262/ES, rel. Min. Luis Felipe Salomao,
Corte Especial, j. 03.06.2015, DJe 04.08.2015).

4. SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. O direito e sua ciéncia: uma introdugdo a epistemo-
logia juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 38.

Saranva, Bruno de Sousa. A (des)necessidade de comprovacio do prejuizo como
requisito da indenizacao por litigancia de ma-fé: comentario aos EREsp 1.133.262/ES.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 43. ano 12. p. 425-443. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2025.

427



428

Revista pe Dirermo Civit ConTemPoRANEO 2025 @ RDCC 43

efeito, uma vez que “toda manifestacao da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade™, é de se vislumbrar situagdes de responsabilidade civil oriundas de
atos processuais, sem que isso represente uma transmutagao epistemoldgica da ques-
tdo, a escapar do direito substantivo para ser tomada pelo direito adjetivo. Assim, o
fato de a questao da responsabilidade civil, em concreto, tenha se originado de uma
conduta processual, no contexto de uma relagao juridica processual, ndo importa em
alteragdo da dogmatica juridica pertinente, qual seja, a do Direito Civil®.

Nessa linha de raciocinio, se ja ¢ lugar comum dizer que o Direito Civil deva ser
enxergado sob as lentes da Constitui¢ao, com maior razao ainda é afirmar que, ao
menos no presente caso, que envolve matéria de Responsabilidade Civil, o Direito
Processual Civil deva ser enxergado sob as luzes do Direito Civil. Portanto, diferen-
temente do que possa parecer a primeira vista, a questdo nao envolve apenasoart. 18
do CPC/1973, atual art. 81 do CPC, mas também o art. 186 do CC, e todaa dogmati-
cajuridica civilista a ele pertinente, continuamente formada ha dois milénios.

Enfim, a epistemologia adotada para a resolugdo do caso concreto analisado no
recurso e, por consequéncia, a dogmatica juridica por ela envolvida nao sao pontos
meramente abstratos ou de somenos importancia, na medida em que, como se vera
ao final do comentdrio, eles influenciaram nitidamente no desfecho do caso.

3. NOTAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma vez estabelecida a dogmatica juridica mais pertinente a matéria, passa-se a
analisar o instituto da responsabilidade civil a luz das construgdes doutrinarias do
Direito Civil. Por outro lado, considerando que “nao se interpreta o Direito em ti-
ras”’, sera inevitavel estabelecer o necessario didlogo com o Direito Processual Civil,
o que se fara no topico seguinte.

A responsabilidade civil, segundo Francisco Amaral®, apresenta dois sentidos,
um lato e outro estrito. Em sentido amplo, a responsabilidade civil significando s a
situagdo juridica em que uma pessoa esta obrigada a indenizar outra, mas também a

5. DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.v. 1, p. 1.

6. Ademais, por exemplo, mesmo em matéria de responsabilidade civil por dano ambiental,
tema bastante caro ao legislador constitucional, as consideragdes do Direito Civil sdo re-
levantes, notadamente quanto aos requisitos necessarios para o surgimento do dever de
indenizar: agdo/omissdo, dano e nexo de causalidade.

7. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagio do direito. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 44.

8. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdu¢do. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p.575-576.
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propria obrigagdo decorrente de tal situagao, ou, ainda, o instituto juridico que forma-
do pelo complexo de normas e principios que regulamentam e orientam o nascimen-
to, o contetido e o cumprimento daquela obrigacdo. Em sentido estrito, “designa o
especifico dever deindenizar nascido de fatolesivo imputavel a determinada pessoa”

No Cédigo Civil, a responsabilidade civil encontra-se fundamentalmente regu-
lamentada nas clausulas gerais trazidas nos arts. 186 e 927, citadas abaixo:

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

()

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.”

Da leitura dos dispositivos, na linha do que ja era destacado pela doutrina tra-
dicional, a responsabilidade civil exsurge quando preenchidos, pelo menos, trés
requisitos: conduta (agdo ou omissio), dano e nexo de causalidade. Na falta de um
desses requisitos, portanto, inexiste dever de indenizar.

Osarts. 186 € 927, no entanto, descrevem fundamentos diversos para o instituto
da responsabilidade civil. Com efeito, simples leitura dos dispositivos nos mostra
que “arazao por que alguém deve ser obrigado a reparar o dano causado a outrem™
estd pautada na culpa ou dolo no primeiro dispositivo, e pautada no risco da ativi-
dade, no segundo.

Comisso, 0 Cédigo Civil de 2002 consolida uma tendéncia evolutiva da matéria.
Se até o fim do século XIX o fundamento da responsabilidade civil era exclusiva-
mente subjetivo, exigindo a demonstragao da ocorréncia de culpa ou de dolo, a par-
tir dele a doutrina passou a defender, em um primeiro momento, a culpa presumida
para, posteriormente, sustentar a responsabilidade fundada tinica e exclusivamente
no risco da atividade.

Com efeito, diante do rapido desenvolvimento tecnologico pelo qual pas-
sou o fim do século XIX e inicio do século XX, situagdes de injustica, no ambito da

9. AMARAL, Francisco. Direito civil..., cit., p. 577.
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responsabilidade civil, passaram a ser frequentes nas Cortes, notadamente nos tribu-
nais franceses, razao pela qual a doutrina, diante desse “mal-estar moral”’, evoluiu
seu entendimento, que culminou na fundamentagao objetiva do dever de indenizar'".

No entanto, cumpre destacar que a fundamentagao objetiva ndo substituiu a
fundamentagdo subjetiva, de forma que ambas subsistem no Codigo Civil. Assim,
diz-se que:

“0 que se observa é a convivéncia de ambas: a teoria da culpa impera como di-
reito comum ou aregra geral basica da responsabilidade civil, e a teoria do risco
ocupa os espagos excedentes, nos casos e situagdes que lhe sio reservados, cada
vez mais frequentes.”!?

Com essa duplicidade de fundamentagao da responsabilidade civil, tem-se que
aqueles trés requisitos essenciais acima informados, quais sejam, conduta (agao ou
omissdo), dano e nexo de causalidade, acrescenta-se o requisito de culpa ou dolo,
no caso daresponsabilidade subjetiva. No caso da responsabilidade objetiva, tais re-
quisitos essenciais permanecem os mesmos, de forma que, nessas situagoes, “basta,
entdo, parajustificar o dever de indenizar, que o agente cause o dano em decorréncia
de atividade que lhe traz beneficios™".

4. RESPONSABILIDADE CIVIL POR LITIGANCIA DE MA-FE

O processo se caracteriza como uma série de atos concatenados que se destinam
aresolucao de um conflito. Cada um desses atos surge da atividade humana, como é
proprio do conceito de ato, o que gera a probabilidade da ocorréncia do dever de in-
denizar, na medida em que, conforme ja consignado acima, “toda manifestagao da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade™*.

Especificamente em rela¢do a responsabilidade civil decorrente por condutas de
litigancia de ma-fé, verifica-se que, desde o Cédigo de Processo Civil de 1939 (v.g.,

10. JOSSERAND, Louis. Evolu¢io da responsabilidade civil. Trad. Raul Lima. Revista Forense,
n.456,1941.p. 54.

11. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. Atual. Gustavo Tepedino. 12. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 343-366.

12. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil..., cit., p. 358.

13. ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Novos rumos da responsabilidade civil por ato ilicito.
In: ALMEIDA, José Luiz Gavido de (Org.). Temas atuais de responsabilidade civil. Sao Pau-
lo: Atlas, 2007. p. 60.

14. DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil..., cit.
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art. 3°), passando pelo Cédigo de 1973 (v.g., art. 18) e culminando no Cddigo de
2015 (v.g., art. 79), legislador e doutrina brasileiros em geral sempre se preocupa-
ram com a questdo. De fato, emboraarelagao juridica processual seja de certa forma
enxergada como um combate (troca de golpes), ndo se toleram os “golpes baixos™">.

O julgado ora comentado apreciou a questdo a luz do Cédigo de Processo Civil
de 1973, cuja matéria acerca de dano processual por litigdncia de ma-fé foi manti-
daem grande parte pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. De fato, isso se verificaa
partir da simples confrontagao entre os arts. 16 a 18 do CPC/1973, eart. 79 a 81 do
CPC/2015, muito embora as poucas alteragdes ocorridas corroborem direta (quan-
to a superagao do entendimento diante do CPC/2015) e indiretamente (quanto a
corre¢do do entendimento em si) o que aqui sera defendido.

Pois bem, tanto o art. 16 do CPC/1973 quanto o art. 79 do CPC/2015 dispdem
que “responde por perdas e danos aquele que litigar [“pleitear”, no CPC/1973] de
ma-fé como autor, réu ou interveniente”. Aqui, duas observagoes devem ser feitas.

A primeira se refere ao elemento subjetivo: somente litiga, ou pleiteia, de ma-fé
quem atua com dolo ou culpa grave, na linha do que dispde o Cédigo de Processo
Civil italiano e do que previa o Codigo de Processo Civil de 1939 (art. 3°). Desta-
que-se, todavia, que a doutrina processual brasileira, em geral, refere-se apenas ao
dolo, quanto ao tema da responsabilidade civil por litigdncia de ma-fé. Ocorre que,
como ja destacado anteriormente, a epistemologia da questao deve ser feita sob a
dogmatica do Direito Civil, sendo ja bastante consolidado o adagio culpa lata dolo
aequiparatur (“a culpa grave equipara-se ao dolo”). De toda forma, o que importa é
destacar que aresponsabilidade civil trazida no dispositivo acima transcrito funda-
menta-se subjetivamente. Justamente por isso, devera ser analisada aluz da clausula
geral doart. 186 do CC.

A segunda observagao refere-se a expressao “perdas e danos”. Embora o concei-
to de perdas e danos esteja previsto no art. 402 do CC, dando a entender que ele se
refere apenas aos danos materiais, deve-se compreender que o dano processual cau-
sado também pode ser enquadrado como dano moral, por trés motivos. Primeiro,
porque a Constitui¢ao de 1988 expressamente o prevé em seu art. 5°, X, ndo poden-
do a legislacao processual deixar de lado o dano moral; segundo, porque o Cédigo
Civilem seu art. 186, que deve ser visto como clausula geral a orientar aplica¢ao dos
dispositivos referentes ao dano por litigancia de ma-fé, aduzir, inclusive, a possibili-
dade de dano exclusivamente moral; terceiro, porque o proprio Codigo de Processo

15. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. v. 2, p. 274.
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Civil prevé a obrigagdo de se “indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta
sofreu” (art. 18, CPC/1973; art. 81, CPC/2015), sem fazer distingdo entre prejuizo
moral e material.

Noart. 17 do CPC/1973 e no art. 80 do CPC/2015 delimita-se o conceito de liti-
gante de ma-fé:

“Art. 80. Considera-se [ Reputa-se;, no CPC/1973] litigante de ma-fé aquele que:
I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
IT - alterar a verdade dos fatos;

III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.”

Em sintese, busca o Cédigo combater a “mentira latu senso”, pois, conforme
destaca Rogério Donnini'é, nas hipdteses de litigdncia de ma-fé elencadas pelo le-
gislador, “ha engodo, burla, embuste, atitudes inadmissiveis e manifestamente con-
trarias ao Direito e ao ideal de Justica, fim colimado do processo”.

Por fim, destaque-se que o litigante de ma-fé nao apenas serd obrigado a indeni-
zar o prejudicado bem como “aarcar com os honorarios advocaticios e com todas as
despesas que efetuou” (art. 81, CPC/2015; art. 18, CPC/1973), mas também lhe sera
aplicada uma multa. A respeito especificamente da multa, por ser ela uma punigdo
pela conduta improba, a comprova¢do da ocorréncia de dano ndo é necessaria para
asuaimposi¢do'’.

5. DANO PROCESSUAL E RESPONSABILIDADE CIVIL POR LITIGANCIA DE MA-FE

Inicialmente, cumpre esclarecer o termo “dano processual’, utilizado por ambos os
Coédigos para denominar a se¢do (“Da Responsabilidade das Partes por Dano Proces-
sual”) que regulamenta a responsabilidade civil decorrente de litigdncia de ma-fé.

16. DONNINI, Rogério. Boa-fé¢, mentira e o litigante improbo. In: GUERRA, Alexandre Dar-
tanhan de Mello (Org.). EPM - Estudos em homenagem a Clévis Bevildqua por ocasido do
centenario do direito civil codificado no Brasil. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura,
2018.v.1,p. 134.

17. STJ, REsp 1.628.065/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/ ac. Min. Paulo de Tarso Sanse-
verino, 3¢ T.,j. 21.02.2017, DJe 04.04.2017.
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Quando, por exemplo, fala-se em danos materiais, danos morais e danos estéticos,
imediatamente nos vém a mente, respectivamente, danos causados ao patrimonio,
danos causados a esfera extrapatrimonial e danos causados a estética do individuo.
Ou seja, o adjetivo colocado em seguida ao substantivo “dano” procura informar a
natureza do dano, ou, mais especificamente, identificar o bem juridico lesado.

Nessa ordem de ideias, quando se fala de “dano processual”, a impressao que se
tem é que o bem juridico lesado pelolitigante de ma-fé, estaria tutelado tdo somente
pela norma processual. Ou seja, e ainda nessa ldgica, o prejuizo a que faz referéncia
aexpressao “dano processual” se daria tinica e exclusivamente no &mbito da relagdo
juridica processual.

No entanto, ndo é esse o significado de dano processual. A rigor, dano processual
¢ assim chamado porque ele decorre de um ato processual dito de litigancia de ma-
-fé, podendo tal ato causar ofensa a qualquer bem juridico do ofendido, e nao apenas
aqueles pertinentes a relagao juridica processual. Assim, por exemplo, se a propo-
situra de uma determinada a¢do infundada provocou a demissdo da parte ré de seu
emprego (dano material, podendo ser cumulado com dano moral), ou que provo-
cou danos a sua imagem (dano moral) ou o desfazimento de seu casamento (dano
moral), 6bvio que havera dano processual.

Destarte, tem-se que dano processual é aquele dano advindo do processo, ou mais
especificamente, “de um ato ilicito processual”é, e nao o dano consubstanciado em
prejuizo a situagao subjetiva da parte (ou interveniente) na relagdo juridica proces-
sual. Enfim, o dano processual é dano do processo (ato processual eivado de litigan-
cia de ma-fé), e ndo dano no processo (prejuizo a posigao processual do ofendido).

Mas, afinal, o que é o dano e qual sua verdadeira relevancia para a responsabili-
dade civil?

Em relagao a primeira pergunta, cuja resposta é essencial a segunda, é preciso
fazer uma distingdo entre lesdo de um direito e prejuizo. Nesse sentido, Henri de
Page'® ensina que o dano comporta dois elementos, um de fato e outro de direito.
O elemento de fato do dano é o efetivo prejuizo sofrido, enquanto o seu elemento de

18. “No ambito do Superior Tribunal de Justica, a indenizagdo prevista no art. 18, caput e § 2°,
do cddex processual tem carater reparatério (ou indenizatério), decorrendo de um ato
ilicito processual. Precedente da Corte Especial, julgado pelo rito do artigo 543-C do CPC”
(STJ, EREsp 1.133.262/ES, rel. Min. Luis Felipe Salomao, Corte Especial, j. 03.06.2015, DJe
04.08.2015).

19. DEPAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelas: Etablissements Emi-
le Bruylant, 1964. t. 2, p. 946.
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direito é a ofensa ao bem juridico de outrem, ou seja, a ofensa ao seu direito subjeti-
vo. Nessa ordem de ideias, o dano que faz surgir o dever de indenizar deve envolver
tanto a viola¢ao a um direito subjetivo quanto o efetivo prejuizo sofrido decorrente
dessa violacio.

No mesmo sentido, Antdnio Junqueira de Azevedo®, utilizando a nomenclatura
dano-evento e dano-prejuizo para referir-se aos elementos de direito e de fato, res-
pectivamente, aduz que:

“O ideal seria sempre se referir a dano-evento (1° momento) e a dano-prejuizo
(2° momento); o dano-evento pode ser ou na pessoa ou no patrimonio ou na figura
social da pessoa ou, até mesmo, em terceiro, enquanto o dano-prejuizo, como conse-
qiiéncia daquele, somente pode ser patrimonial oundo patrimonial (dano moral) !

Assim, pode-se conceituar dano como aquele requisito essencial ao surgimento
da obrigagao de indenizar, resultado da conduta de um agente que implica violagao
de um direito subjetivo e, como consequéncia dessa viola¢ao, efetivo prejuizo a ou-
trem, titular daquele direito.

O conceito de dano acima trazido revela sua relevancia ao instituto da Responsa-
bilidade civil: é ele, pois, essencial. Tanto a lesdo ao bem juridico do individuo (da-
no-evento, elemento de direito) quanto o efetivo prejuizo sofrido (dano-prejuizo,
elemento de fato) sdo essenciais para que surja a obriga¢do de indenizar.

Portanto, “ndo ha responsabilidade civil sem dano”**: “o dano é elemento ou re-
quisito essencial na etiologia da responsabilidade civil™®. E a doutrina civilista é

20. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. O direito como sistema complexo e de 22 ordem;
sua autonomia. Ato nulo e ato ilicito. Diferenca de espirito entre responsabilidade civil
e penal. Necessidade de prejuizo para haver direito de indenizagéo na responsabilidade
civil. In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Estudos e pareceres de direito privado. Sio
Paulo: Saraiva, 2004. p. 33.

21. O mesmo autor critica o uso discriminado da expressao “dano”, ou seu sinénimo “lesdo’,
sem que se faga a necessdria distin¢do acima realizada: “[...] Percebe-se que, na lingua-
gem normal, pode se dizer que constituem ‘lesdo, ou ‘dano;, tanto os primeiros fatos dos
exemplos dados - lesdo ou dano ao bem protegido -, quanto os segundos - lesdo ou dano
como prejuizo patrimonial ou nao patrimonial. Logo, sem adjetivos qualificativos, ‘lesao’
e ‘lesividade’ sdo palavras que se prestam a sofisma, porque tanto podem referir-se ao bem
juridico quanto ao prejuizo resultante” JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito
como sistema complexo e de 22 ordem..., cit., p. 34).

22. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. O direito como sistema complexo e de 22 ordem...,
cit.,, p. 32.

23. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil..., cit., p. 52.
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unissona nesse sentido, podendo-se resumir o ponto com a seguinte licdo de Sérgio
Cavalieri Filho*:

“o dano é, sem duvida, o grande vilao da responsabilidade civil. Ndo haveria
que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se nao houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade
sem dano”.

Feitos os esclarecimentos, mister repisar e rebater os trés argumentos adotados
pelojulgado ora comentado, que entendeu ser desnecessariaa comprovagao do pre-
juizo para que haja condenagao ao pagamento daindenizagdo decorrente dalitigan-
cia de ma-fé.

No ponto, repise-se que o Ministro relator entendeu que: (a) em momento al-
gum a norma processual exige comprovagao do prejuizo para fins de fixagdo da in-
denizagao; (b) tal exigéncia inviabilizaria a aplicagao do dispositivo, por se tratar de
prova extremamente dificil de ser produzida pela parte; e (¢) tal exigéncia impossi-
bilitaria de o juizo poder decretar a litigancia de ma-fé ex officio.

5.1. Da (des)necessidade de comprovacdo de dano

Segundo consignou o Ministro relator em seu voto, “em momento algum a lei
processual (art. 18, caput e § 2°) exige que haja prova do prejuizo para que a indeni-
zagdo possaser fixada” No entanto, ainda que assim se entenda, nao se pode descon-
siderar toda a dogmatica de Direito Civil formada nos ultimos séculos, que sempre
exigiu a ocorréncia de dano como requisito essencial ao dever de indenizar. Para
além disso, e conforme ja citado acima, “ndo se interpreta o Direito em tiras™>, de
maneira que, por versar a matéria acerca de responsabilidade civil subjetiva, neces-
sariamente aquele dispositivo (que corresponde ao art. 81, caput, e § 3°, CPC/2015)
deveria ser lido a luz do art. 186 do CC, sendo essencial a realizacdo de uma inter-
pretagdo sistematica.

Especificamente acerca da responsabilidade civil por litigancia de ma-fé, a dou-
trina processual tenta seguir o principio do pas de préjudice, pas de responsabilité ci-
vile, referindo-se a existéncia de um prejuizo potencial ou presumido, doutrina essa
expressamente referida no julgado em comento:

24. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008.p. 72.

25. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagio do direito... cit.
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“Assim configurada, a responsabilidade civil por litigdncia de ma-fé constitui au-
téntica indenizagdo e ndo multa (assim ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal). Consequentemente, sé sera imposta se houver prejuizo (CC, arts. 186
€927). Sem que sequer um prejuizo potencial ou presumido exista, ndo ha o que
indenizar*

No mesmo diapasio, José Roberto dos Santos Bedaque”, também citado no vo-
to do relator, sustenta que “embora se trate de indenizacgdo por perdas e danos, que
ndo se confunde com a multa também prevista no caput, desnecessaria a demons-
tracao efetiva do prejuizo. Pode o juiz calculé-lo, aluz dos dados apontados, fixando
o respectivo valor”

Os excertos acima confrontam com os preceitos da responsabilidade civil. Pri-
meiramente, ndo ha que se falar em prejuizo potencial, tal como um dano hipotéti-
co. Isso porque:

“é preciso, evidentemente, para que haja responsabilidade civil, que a vitima te-
nha sofrido uma perda, comprovada uma efetiva ofensa a sua pessoa, seus bens
ou seus interesses. [...] A existéncia de culpa pouco importa; sem prejuizo, ela
resta tedrica, desprovida de todo efeito civil™*.

No mesmo sentido, Rui Stocco® destaca:

“O prejuizo deve ser certo, é regra essencial da reparagdo. Com isto se estabelece
que o dano hipotético nio justifica a reparagao. Por isso que ndo ha que distin-
guir, para efeito de responsabilidade, entre dano atual e dano futuro. Todos os
autores concordam em que a distin¢do a fazer, nesse sentido, é tdo-somente se o
dano é ou nao certo (Mazeaud e Mazeaud (...)”

Por outro lado, embora seja possivel falar em dano presumido na responsabi-
lidade civil extracontratual, este sé existe em danos morais, e nao em perdas e da-
nos, aqui entendidos exclusivamente como dano patrimonial, como parece ter sido
empregado por Bedaque. Com efeito, “nos casos ditos de dano moral, dispensa da

26. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil... cit., p. 272-273.

27. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cédigo de processo civil interpretado. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005. p. 97.

28. DEPAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge... cit., p. 947.

29. STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial. 3. ed. Sdo Paulo:
Ed.RT, 1997.p. 503.

SaralVA, Bruno de Sousa. A (des)necessidade de comprovacéo do prejuizo como
requisito da indenizagdo por litigancia de ma-fé: comentario aos EREsp 1.133.262/ES.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 43. ano 12. p. 425-443. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2025.



COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

prova do ‘prejuizo moral, por 6bvia a presun¢ao de sua existéncia, em certas situa-
¢oes™, cabendo destacar que, nesse caso, dispensa-se a prova, e ndo a necessidade
de prejuizo para a configuragao da responsabilidade civil®'.

Assim, nao ha que se falar em dano potencial ou hipotético nem em dano presu-
mido em sede de danos materiais.

Para além disso, outro ponto controverso do julgado em comento é a encam-
pagdo do seguinte ponto de vista trazido pelo Ministério Publico Federal (MPF),
segundo o qual “o prejuizo decorre naturalmente dos atos que evidenciam a ma-
-fé processual”. Nitidamente, visualiza-se a faceta penalista do MPF, ao procurar
“sancionar” com indeniza¢ao a conduta do litigante de ma-fé, pelo s6 fato de sua ili-
citude. No ponto, ao se referir a essencialidade do dano para a configuragao da res-
ponsabilidade civil, Sérgio Cavalieri Filho®* destaca:

“Pode-se tirar dai, desde logo, uma conclusao logica: a de que o ato ilicito nunca
seraaquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta; sera sempre um
delito material, com resultado de dano. Sem dano [dano-prejuizo] pode haver
responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil. Indeniza¢do sem da-
no importaria enriquecimento ilicito [...]”

Além disso, o posicionamento do MPE, bem como do posicionamento da Corte
Especial do STJ como um todo no referido julgado, parece confundir dano-evento
com dano-prejuizo. Com efeito, a conduta do litigante de ma-fé pode até violar um
bem juridico (dano-evento), mas ndo necessariamente causa um efetivo prejuizo a
alguém (dano-prejuizo).

H4, contudo, uma exce¢ao, que ficou implicita topico anterior, mas que mere-
ce uma atengao especial: o dano moral. Como consignado, é possivel falar em dano
moral decorrente da litigdncia de ma-fé, bem como que esse dano moral possa ser
presumido. Com base nisso, pode-se entender que, quando o ST] dispensa a efetiva
comprovagao daocorréncia de dano-prejuizo, ele, em verdade, reconhece a parte ou
interveniente inocente a ocorréncia de danos morais.

Nao se pense, contudo, que, ao fim e ao cabo, esteja-se a concordar com o en-
tendimento do STJ. Primeiro, porque em momento algum a Corte se refere a

30. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio. O direito como sistema complexo e de 2¢ ordem...
cit,, p. 34.

31. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio. O direito como sistema complexo e de 22 or-
dem... cit.

32. CAVALIERIFILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil...cit., p. 70.
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danos morais, dando a entender, em verdade, que a presungao se refere efetiva e
exclusivamente a danos materiais. Segundo, porque mesmo que os danos morais
possam ser presumidos, subsiste, pelo menos, o dnus argumentativo da parte ou
interveniente inocente; ou seja, embora nao precise demonstrar o efetivo abalo
moral, ela deve argumentar no sentido de demonstrar o porqué de aquele estado
de coisas produzidos pelo litigante de ma-fé ter a aptidao para causar-lhe dano
moral. Terceiro, porque, ao se entender tratar-se de danos morais, a dinamica pa-
raasua fixacdo deve ser exposta. Explica-se.

Dispoe o § 2° do art. 18 do CPC/1973, que “o valor da indenizacdo sera desde
logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superiora20% (vinte por cento) sobre o va-
lor da causa, ouliquidado por arbitramento”. A luz do ja exposto, verifica-se que
essa percentagem limite (que ndo foi reproduzida no Cdédigo de Processo Civil
de 2015) deve ser entendida como limitacdo a fixacdo dos danos morais, e ndo a
danos morais, porque os primeiros, sim, podem ser presumidos, enquanto os se-
gundos exigem efetiva comprovagao.

Ocorre que o STJ estabeleceu o critério bifdsico para a fixagdo da indeniza-
¢do por danos morais. Com efeito, nos autos do REsp 1.152.541/RS, aquela Corte
entendeu que, em um primeiro momento, “deve-se estabelecer um valor basico
para a indenizagéo, considerando o interesse juridico lesado, com base em gru-
po de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes”, para, em
seguida, serem “consideradas as circunstancias do caso, para fixacao definitiva
do valor da indenizagao, atendendo a determinagao legal de arbitramento equi-
tativo pelo juiz”.

Nessa ordem de ideias, ao fixar a indenizagao por danos morais oriundos da
litigancia de mé-fé ocorrida sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, de-
ve o magistrado observar o critério bifdsico acima exposto, sem, contudo, ultra-
passar o limite de 20% previsto no dispositivo.

Em arremate, para encerrar esse ponto: o julgado sob comento estd equivo-
cado ao estipular uma presungdo da ocorréncia de danos materiais, em sede de
litigdncia de ma-fé; na verdade, somente podem ser presumidos danos morais,
cabendo a parte inocente o dnus argumentativo (e ndo probatdrio) de demons-
trar o porqué de aquele determinado estado de coisas causado pelo litigante de
ma-fé ter aptiddao para causar dano moral, pouco importando se houve ou ndo
efetivo abalo emocional; por fim, quanto a fixacdo de seu quantum, destaque-se
que, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, deve-se obedecer ao limi-
te de 20% do valor da causa, sem, contudo, deixar de observar o critério bifasico
adotado pelo STJ.
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5.2. Dadificuldade de producdo de provas da efetiva ocorréncia de dano
processual (e sua solugdo para isso)

Segundo o Ministro relator:

“a exigéncia de comprovagio do prejuizo praticamente impossibilitaria a apli-
ca¢do do comando normativo em analise, comprometendo a sua eficacia, por
se tratar de prova extremamente dificil de ser produzida pela parte que se sentir
atingida pelo dano processual”.

Esse mesmo posicionamento é adotado por processualistas como José Roberto
dos Santos Bedaque®® e Humberto Theodoro Junior** (2011, p. 101).

No entanto, o argumento é logicamente incoerente. Primeiro, porque, em se tra-
tando de danos morais, este ja se encontra presumido, nao necessitando de compro-
vagdo. Segundo, porque, o legislador, justamente por considerar existirem situagdes
que demandem provas mais dificeis e complexas de serem produzidas, para fins de
fixa¢ao do dano material, determina que o valor da indenizagéo sera “liquidado por
arbitramento” (art. 18, § 2°, CPC/1973) ou, também, “pelo procedimento comum,
nos proprios autos” (art. 81, § 3°, CPC/2015).

Portanto, o fato de haver casos de dificuldade probatoéria ndo autoriza a pre-
sung¢ao da ocorréncia de danos materiais, uma vez que o legislador previu solu-
¢do para tais situacdes: a liquidagdo por arbitramento (art. 18, § 2°, CPC/1973)
ou, ainda, liquidagéo pelo procedimento comum nos préprios autos (art. 81, § 3°,
CPC/2015).

5.3. Da (im)possibilidade de o juiz reconhecer a litigdncia de md-fé de oficio
Anota, expressamente, o Ministro relator que:

“[...] aprevalecer a tese quanto a necessidade de comprovagio do prejuizo cau-
sado pelo dano processual, isso impossibilitaria, muitas vezes, que o proprio
juiz pudesse - como de fato pode — decretar a litigdncia de ma-fé ex officio, ou
seja, sem pedido da parte, ja que o prejuizo ndo estaria efetivamente compro-
vado nos autos.”

33. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Cddigo de processo civil interpretado... cit.

34. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 52. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.v. 1, p. 101.
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Mais uma vez, o argumento é logicamente incoerente.

Cite-se, para tanto, o caput do art. 18 do CPC/1973 (art. 81, CPC/2015), que
dispoe:

“Ojuiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o litigante de ma-fé a
pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a
parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorérios advocaticios e
todas as despesas que efetuou”

O dispositivo ndo condiciona, em momento algum, o reconhecimento de oficio
da ocorréncia de litigdncia de ma-fé & comprovagao da ocorréncia de dano. Alids,
como noticiado anteriormente, o proprio ST] entende que a multa por litigancia de
ma-fé, por ser elauma punicio a essa conduta improba, independe da comprovagao
da ocorréncia de dano™.

Assim, o que aqui se defende é que, nesses casos, o juiz determinard a aplicagao
demultae, se cabivel, condenara por danos morais, para, em seguida, “condicionar”
a condenagdo por danos materiais, se ndo possivel comprovagido de pronto, ao pro-
cedimento de liquidagdo por arbitramento (art. 18, § 2°, CPC/1973) ou, ainda, li-
quidagdo pelo procedimento comum nos proprios autos (art. 81, § 3°, CPC/2015).

De toda forma, o que resta evidente é que a auséncia da comprovagao de ocor-
réncia de dano, seja ele material ou moral, ndo impede o juiz de reconhecer e sancio-
nar com multa a litigancia de ma-fé.

6. CPC/2015 E overruLinG Do EREsp 1.133.262/ES

Como noticiado, 0 EREsp 1.133.262/ES foi prolatado pela Corte Especial do STJ.
Trata-se, portanto, de precedente vinculante, adentrado nessa condi¢do na sistema-
tica processual atual trazida pelo CPC/2015, nos termos de seu art. 927, V.

Ocorre que, com a entrada em vigor do CPC/2015, o referido precedente encon-
tra-se superado (overruling), muito embora a doutrina processual entenda que nao
tenha havido alteragdes substanciais no que tange aos danos processuais ocasiona-
dos por litigancia de ma-fé.

De fato, com a redagdo empregada pelo § 3° do art. 81, CPC/2015, cai por terra
qualquer entendimento no sentido de poder-se presumir a ocorréncia de dano, mais
especificamente o dano material. Isso porque o referido dispositivo nao reproduziu

35. STJ, REsp 1.628.065/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/acérdao Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 32T, j. 21.02.2017, DJe 04.04.2017.
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que “o valor da indenizagdo sera desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo supe-
rior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa” (art. 18, § 2°, CPC/1973), o que,
de certa forma, autorizava a entender a presungdo de dano.

Ademais, ao dispor que “o valor da indenizag¢ao sera fixado pelo juiz ou, caso
ndo seja possivel mensuré-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento
comum, nos proprios autos’, o art. 81, § 3°, CPC/2015 torna ainda mais evidente
a exigéncia da comprovagdo de dano. Primeiro, porque, com a passagem textual
“caso nao seja possivel mensura-lo” (que nao se encontra prevista no art. 18, § 1°,
CPC/1973), ele da a entender que o juiz somente fixara a indenizagao caso seja pos-
sivel mensura-la, o que pressupde demonstra¢ao do dano, e, caso nao o possa, deve-
ra realizar a liquidagdo por arbitramento ou pelo procedimento comum. Segundo,
e em desenvolvimento ao motivo anterior, porque robustece o que fora consignado
em ponto acima, quanto a solu¢ao a dificuldade probatdria, ao autorizar nao s6 a
liquidagao por arbitramento, mas também o procedimento comum para mensura-
¢do e, por via reflexa, comprovagao do dano.

Assim, o entendimento fixado no EREsp 1.133.262/ES resta superado, diante
da singela alteragdo redacional promovida pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015.

CONSIDERACOES FINAIS

E imperioso que o Direito Civil ndo perca seu estatuto epistemoldgico. Assim,
no contexto do presente comentario, causas sobre responsabilidade civil, ainda que
ocorridasnobojo de umarelagao juridica processual, devem ser resolvidas aluz dos
institutos e da dogmatica de Direito Civil.

Com base nesse pensamento, constatou-se que o entendimento consolidado no
EREsp 1.133.262/ES é equivocado, bem como nio pode subsistir com a entrada
em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015. Todavia, ainda é possivel presumir
a ocorréncia de danos morais ocorridos por litigancia de ma-fé, mesmo diante do
disposto no art. 81, § 3°, CPC/2015.

Assim, tanto aluz do Cédigo de Processo Civil de 2015 quanto do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, o julgado em comento esta equivocado, ao estipular uma pre-
sungdo da ocorréncia de danos materiais em sede de litigdncia de ma-fé; caso haja
dificuldade em prova-los, devera o juiz realizar a liquidagao por arbitramento ou o
procedimento comum (como previsto no Cédigo de Processo Civil de 2015) paraa
mensuragao e, por via reflexa, a comprova¢ao do dano material sofrido. Em se tra-
tando de danos morais, todavia, somente estes podem ser presumidos, cabendo a
parte inocente o 6nus argumentativo (e nao probatdrio) de demonstrar o porqué de
aquele determinado estado de coisas causado pelo litigante de ma-fé ter aptiddio pa-
ra causar dano moral, pouco importando se houve ou no efetivo abalo emocional.
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