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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



O ASSEDIO PROCESSUAL SOB A PERSPECTIVA DO CARATER
DETERMINADO DO DIREITO

THE PROCESSUAL HARASSMENT BY THE PERSPECTIVE OF THE
DETERMINATED NATURE OF LAW

Murilo Ramalho Procopio
Fernanda Teixeira Saches

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo criticar a criac8o, por parte dos magistrados e
doutrinadores, do instituto do assédio moral processual, tendo como referencial o carater
determinado do Direito. Nessa perspectiva, embora o instituto se apresente na doutrina como
umainovacéo, consideramos que o Cédigo de Processo Civil de 1973 ja regula a conduta do
assédio processual em seu texto legal, mesmo ndo apresentando a referida nomenclatura de
modo expresso. Portanto, segundo entendemos, o assedio processual, tal como foi criado,
favorece a inseguranca juridica, 0 que decorre da crescente autonomia dos operadores do
direito.

Palavras-chave: Assédio processual, Inseguranca juridica, Caréter determinado do direito,
Litigancia de ma-fé

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to criticize the creation, by part of judges and scholars, of the processual
harassment institute, referencing the determinated nature of law. From this perspective,
although the institute is presented in the doctrine as an innovation, we believe that the Civil
Procedure Code 1973 has aready regulated the conduct of procedural harassment in its legal
text, although the ausence of this expressed nomenclature. In this sense, we understand that
processual harassment, as it was created, favors legal uncertainty, which arises from the
growing autonomy of law enforcement officers

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Processual harassment, Legal uncertainly,
Determinated nature of law, Bad faith litigation
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1. INTRODUCAO

Na doutrina de direito processual e em toda ciéncia juridica, de forma geral,
muito se discute acerca da arbitrariedade e discricionariedade dos juizes, em relagdo ao
processo de tomada de decisdo. Enquanto alguns operadores do direito apoiam que
sejam dadas alternatividade e liberdade aos magistrados', como forma de obter justica
no caso concreto, outros acreditam que quanto maior a discricionariedade e nao
obediéncia as leis previamente estabelecidas, maior a chance de se obter a chamada
“ditadura do judicidrio”.

Tal dicotomia estd diretamente relacionada a teoria da determinagdo e da
indeterminacao do direito, que foram devidamente expostas por Noel Struchiner (2011)
em seu artigo Indeterminagdo e objetividade: quando o direito diz o que ndo queremos
ouvir. Neste artigo, o autor disserta sobre as vantagens, principalmente por parte do
magistrado, de se vincular ao texto de lei previamente implementado no momento de
proferir decisdes judiciais.

Sob este contexto, utilizando-se das teorias acima mencionadas, busca-se
através do presente estudo relaciond-las ao instituto do assédio moral processual no
ambito processo civil’, demonstrando qual teoria se encaixa mais com a postura
utilizada pelos magistrados e doutrinadores no momento em que supostamente criaram
o instituto. Além disso, tem-se como objetivo concluir qual das duas teorias deveria ter
sido aplicada, levando-se em consideragdo que o instituto, na verdade, sempre esteve

legalmente previsto, mais precisamente no Codigo de Processo Civil.

2. DA (IN)DETERMINACAO DO DIREITO

Inicialmente, devemos destacar a existéncia de uma forte divergéncia em
relacdo ao cardter essencial do Direito, no que diz respeito a sua determinagdo. Isso
porque, enquanto alguns doutrinadores entendem que o direto deve ser reconhecido
como indeterminado, outros acreditam na existéncia da determinacao no direito. O
expoente do positivismo juridico (HART, 1988), por exemplo, se debruca sobre a
indeterminacdo do direito, afirmando que a mesma ocorre quando hd por parte do

sujeito uma negagdo a regra imposta e, nesse sentido, pode-se dizer que o sujeito estaria

1 O ministro Luis Roberto Barroso, por exemplo, defende o carater estritamente aberto das normas
Constitucionais, permitindo que seu contetdo seja totalmente preenchido pelo intérprete (BARROSO,
2009, p.111).

2 Tendo em vista que o referido instituto costuma ser normalmente analisado na seara do processo do
trabalho, contexto em que foi construido jurisprudencialmente.
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adotando uma atitude pratica de ndo aceitacdo das regras ou estaria rejeitando a propria
atitude pratica.

Sob sua conceituacdo, quando o sujeito adota uma atitude pratica de ndo
aceitacdo das regras, trata-se de um sujeito motivado por interesses pessoais (HART,
1988, p.40). Por outro lado, quando rejeita a propria atitude pratica é porque adota um
ponto de vista diverso, como, por exemplo, o tedrico, ao invés do pratico. Trata-se,
portanto, de alguém que tem pretensdes de descrever o direito, sem tomar qualquer
cuidado com a decisdo pratica do que estd escrevendo (HART, 1998, p. 41). Para Hart,
portanto, quando a atitude pratica do sujeito corresponde a ndo seguir o que as regras
prescrevem, isso traduz uma atitude meramente instrumental por parte do intérprete
juridico, o que o aproxima do carater determinado do direito.

Em sentido distinto de Hart, o tedrico BRIAN TAMANAHA (2006) classifica
o direito como indeterminado, acreditando, portanto, que caso a regra existente nao seja
convencional ou favordvel, os aplicadores do direito ndo precisam utiliza-la para
justificarem uma determinada decisdo. O autor utiliza a teoria da instrumentalidade para
justificar seu posicionamento, pois para os instrumentalistas, o direito ¢ apenas um meio
utilizado para se alcangar determinados propositos, ainda que tais fins sejam obtidos
contrrios a norma positivada, sendo o mesmo objetivo e indeterminado.

Sob a mesma perspectiva dos instrumentalistas, existem os realistas, conforme
descrito por NOEL STRUCHINER (2011), os quais também acreditam que as regras
juridicas ndo tém um papel fundamental no processo decisério, e que o direito €, na
verdade, aquilo que os juizes determinam como sendo o direito. Portanto, assim como
os instrumentalistas, os realistas acreditam que os juizes estarao corretos, ainda que nao
utilizem das regras ja& positivadas para embasar suas decisdes. Neste sentido, de acordo
com os instrumentalistas e realistas, caberia ao direito se adequar aos fins desejados
tanto pelos legisladores, quanto pelos juizes e advogados, ainda que cada profissional
apontasse valores diversos uns dos outros e contrarios a norma previamente
estabelecida.

Assim sendo, as teorias acima mencionadas podem ser utilizadas como
justificativas para a classifica¢dao indeterminada do direito, ja que em ambas prevalece o
entendimento de que se houver uma regra preestabelecida que for claramente contréria
ao que o operador do direito quer aplicar ou utilizar como argumento que justifique suas
perspectivas, deve-se afastar o direito e aplicar as consideragdes de cada caso concreto.
Por outro lado, quando uma norma encontra-se preexistente a um determinado fato, e se

entende que a mesma deve ser observada por todos os operadores do direito, ainda que a
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regra ndo seja adequada aos anseios objetivados, pode-se dizer que se estard diante da
classificacdo do direito como sendo determinado’.

Assim como Hart (1988), Noel Struchiner (2011) acredita na predominancia do
carater determinado do direito. Segundo ele, as pessoas devem pautar suas condutas
tendo como pardmetro as regras ja existentes, bem como acreditam que, se hd uma
norma positivada, a mesma deve ser observada no momento de aplicagdo da regra ao
caso concreto’. Neste mesmo sentido, o autor critica o segmento adotado pelos
instrumentalistas e realistas, haja vista que, segundo ele, devem ser aplicadas as normas
estabelecidas, mesmo que sejam contrarias as finalidades dos operadores do direito, a
fim de prezar pela certeza, seguranca juridica, previsibilidade e estabilidade.

Outros doutrinadores, como Timothy Endicott (2001), classificam o direito
como sendo determinado, porém acreditam que a determinag¢do ndo ocorra como regra,
pois o direito, que depende de uma linguagem comum, pode-se mostrar indeterminado,
quando faz uso, por exemplo, de conceitos vagos. E o autor afirma no seguinte trecho,

citado por Noel Struchiner:

[..] a textura aberta da linguagem juridica, ou sua potencial vagueza ¢
inexoravel. Sempre pode surgir um caso ndo antecipado que se
encontre na regido da penumbra do significado regra. Até mesmo os
termos que sdo utilizados para tornar uma defini¢do mais precisa estao
sujeitos a se tornarem vagos em fun¢do de mudangas ndo antecipadas
do mundo. Mas, para que o leitor internalize o ponto de uma vez por
todas, o fato de o direito ser necessariamente vago ndo significa que
ele seja radicalmente indeterminado. A sua indeterminacdo, fruto em
boa parte de sua vagueza, da-se nas beiradas. (EDINCOTT apud
STRUCHINER, 2011, p.130).

Assim sendo, para Timothy Eddincot (EDDINCOT, 2001), o direito jamais
deve ser considerado indeterminado, como regra, j4 que embora em alguns casos sejam
vagas as determinacdes legais, deve-se sempre observar alguns dos pardmetros
normativos no momento de decisdo. Destarte, pode-se perceber que de fato hd uma
dicotomia no que concerne a classificagdo do direito. Isso porque, alguns doutrinadores
preferem denominé-lo como indeterminado, ¢ acreditam cabe ao direito se adequar aos

fins desejados tanto pelos legisladores, quanto pelos juizes e advogados, ainda que cada

3 Segundo STRUCHINER (2011), todavia, essa postura estaria relacionada muito mais com a corrente
formalista do Direito do que efetivamente com qualquer adepto do positivismo ou realismo juridico.

4 Sobre o posicionamento de Noel Struchiner, ressalta-se que o mesmo nao defende que os regras ja
existentes devem ser aplicadas a todo custo. O que o autor acredita, com base em Hart, ¢ que os casos
dificeis ndo constituem a maior parte dos problemas que se colocam perante o judiciario. Na maior parte
das vezes, o proprio ordenamento juridico oferece a resposta correta para casos concretos, assim como o
sistema de precedentes judiciais. Na existéncia de lacunas juridicas, todavia, ou quando o direito
estabelece uma prescrigdo completamente em desacordo com a realidade, ndao haveria problemas em
utilizar de outras normas (ndo-juridicas), embora esta atitude também seja capaz de produzir uma série de
problemas (STRUCHINER, 2011, p.139).
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profissional aponte valores diversos uns dos outros e contrarios a norma previamente
estabelecida. Em contrapartida, ha os operadores do direito que o classificam como
determinado, e defendem que havendo uma norma preexistente deve o juiz adequar o
caso concreto a ela, e ndo criar uma nova regra, diversa da existente, quando a redagado

nao lhe for favoravel.

3 DO ASSEDIO PROCESSUAL

3.1 A diferenca entre o assédio moral e assédio processual: a relevancia do aspecto

trabalhista

Sabe-se que o assédio moral constitui um instituto presente em diversos ramos
juridicos, podendo estar relacionado ao ambito do servico publico, por exemplo,
momento em que traz implicagdes relacionadas ao Direito Administrativo. No ambito
penal, por sua vez, ¢ antiga a reivindicacdo para incluir a conduta de assédio moral do
Direito do Trabalho como um crime. E o que se manifesta, por exemplo, por meio do
projeto de lei n. 4742/2001, de iniciativa do deputado Marcos de Jesus. O referido
projeto pretende acrescentar o art. 146-A ao Decreto-Lei n. 2.848/40, criando o seguinte
tipo penal:

Art. 146-A. Desqualificar reiteradamente, por meio de palavras, gestos
ou atitudes, a auto-estima, a seguranca ou a imagem do servidor
publico ou empregado em razdo de vinculo hierarquico funcional ou
laboral.

Pena: Detencdo de (3 (trés) meses a um ano e multa.

E no Direito do Trabalho, todavia, que o instituto do assédio moral possui
maiores repercussoes. Neste sentido, € oportuno apontar o que dispde Marcia Novaes
Guedes a respeito do contetido do assédio moral no ambito do Direito do Trabalho, o
qual seria caracterizado, segundo a autora, pela existéncia de duas caracteristicas
fundamentais, sendo a primeira, a regularidade dos ataques. E assim que, o assédio
moral, nos dizeres mesma, refere-se a “uma violéncia sistematica e que dura um certo
tempo (GUEDES, 2005, p. 35). A segunda, por sua vez, refere-se na intencao
deliberada, por parte do agente em desestruturar a estabilidade emocional do empregado
para que o mesmo possa se desligar do contrato de trabalho (GUEDES, 2005, p. 35).

Neste contexto, devemos ressaltar o fato de que o assédio moral tem sido
objeto de inumeras reclamagdes trabalhistas, gerando como consequéncias principais,

nesta seara do Direito, a transformac¢do do pedido de demissao em rescisdo indireta e a
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condenacdo da obrigacdo de indenizar por parte do agente que assedia, em regra, o
empregador. Considerando essa perspectivo, ¢ nosso dever mencionar, que embora o
assédio processual também tenha se relacione, principalmente, com o Direito do
Trabalho, em razdo de sua aplicagdo corriqueira pelos juizes, os dois institutos ndo se
confundem.

Sobre a diferenca entre essas duas modalidades de assédio, Jeane Sales Alves

se manifesta da seguinte maneira:

Enquanto o assédio moral tem por fim principal tornar a relacdo de
direito material insuportavel, ocasionando a rescisdo do contrato de
trabalho, ou mesmo, humilhar, desqualificar, submeter o trabalhador a
situagdes vexatorias perante os colegas de trabalho, o assédio
processual, por sua vez, visa, primordialmente, impedir o tramite
regular da reclamacgdo trabalhista, desestimulando o trabalhador a
prosseguir com a ac¢do, fazendo-o desacreditar na realizacao da justica,
e, muitas vezes, forcando-o a celebrar acordos flagrantemente
prejudiciais aos seus direitos, mesmo ap6s a sua certificagdo no
processo de conhecimento, pois, mesmo na execugdo & possivel
obstaculizar a prestacao jurisdicional (ALVES, 2008, p. 2940).

Segundo a concepcao de assédio moral processual adotada pela autora,
marcante ¢ a caracteristica de assédio processual relacionada a justi¢a do trabalho, na
qual, conforme sabemos, as propostas de acordo e de extingdo do processo em atengdo a
celeridade processual sdo muito mais comuns, principalmente considerando a
necessidade do trabalhador em receber as parcelas correspondentes de forma mais
rapida. Em razdo deste contexto ¢ que a jurisprudéncia de direito processual no
Trabalho considerou oportuna a adogdo de um instituto que punisse as praticas
desestimuladoras do prosseguimento fluido do processo, desconsiderando a existéncia
do instituto da litigdncia de ma-fé. Segundo seus idealizadores, portanto, a litigancia de
ma-fé ndo seria suficiente para alcangar a referida finalidade. Nesse sentido, passamos a
apresentar os elementos conceituais do assédio moral processual, conforme defendido

pela doutrina.

3.2 O conceito de assédio moral processual e sua aplicagido no processo civil

Em relacdo ao conceito de assédio processual, Nilton Rangel Barreto Paim e

Jaime Hillesheim o definem nos seguintes termos:
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[...] a procrastinagdo do andamento do processo, por uma das partes,
em qualquer uma de suas fases, negando-se ou retardando o
cumprimento de decisdes judiciais, respaldando-se ou ndo em norma
processual, provocando incidentes manifestamente infundados,
interpondo recursos, agravos, embargos, requerimentos de provas,
contraditas despropositadas de testemunhas, peti¢des indcuas, ou
quaisquer outros expedientes com fito protelatério, inclusive no
decorrer da fase executdria, procedendo de modo temerario e
provocando reiteradas apreciagdes estéreis pelo juiz condutor do
pocesso, tudo objetivando obstacularizar a entrega da prestagdo
jurisdicional & parte contraria (PAIM; HILESSHEIM, 2006, pp. 1113-
1114).

Ampliando a possibilidade de autoria do assédio processual para os membros
do poder publico, Marco Aurélio Aguiar Barreto, por sua vez, defende que se um
magistrado, um representante do Ministério Publico, um advogado, ou qualquer das
partes, faltar com urbanidade e destratar qualquer pessoa ou seus representantes, de
certa forma causando humilha¢do, a ponto de afetar a sua autoestima, intimida-lo(a), e
ainda contribuir para o atraso da conclusdo da prestagado jurisdicional, pode-se aferir que
o sujeito estara praticando assédio processual (AGUIAR BARRETO, 2013, p. 1114).

Destacando o carater reiterado das condutas retardatorias por parte do
assediante, José¢ Affonso Dellegrave Neto afirma que, no assédio processual, o
assediante atua dentro da relacdo juridica processual, objetivando retardar a prestagdo
jurisdicional e/ou prejudicar dolosamente a parte contraria, através do exercicio
reiterado e abusivo das faculdades processuais, geralmente sob a dissimulada alegacao
de estar exercendo o seu direito de contraditorio e de ampla defesa (DELLEGRAVE
NETO, 2013, p.8).

Portanto, no assédio processual, o desanimo para com a demanda ajuizada faz
com que parte e advogado esmorecam, negligenciem e tropecem diante de Onus
processuais que lhes cabem; potencialidade das agressdes — as varias medidas
protelatorias adotadas pelo agressor tétm o conddo de fazé-lo desistir da aglo,
desacreditar no Poder Judiciario, duvidar da seriedade do Juizo ¢ até mesmo do seu
defensor constituido (PAIM e JAIME HILLESHEIM 2006, p. 1113).

Assim, permite-se emitir o conceito do assédio moral processual como todas as
praticas abusivas de forma reiterada praticadas no ambito de uma relacdo juridico-
processual, com a intencdo deliberada de causar prejuizos a uma ou ambas as partes,
principalmente, causando-lhe transtornos, constrangimentos, abalos em sua autoestima,
sejam por intermédio da utilizagdo dos recursos e faculdades processuais, sem
fundamentos e de forma temeraria com o objetivo de retardar a conclusdo da prestacao
jurisdicional. Nessa linha, entende-se, ainda, como assédio moral processual, o

ajuizamento de ag¢des ndo fundamentadas, com mostras de litigdncia de ma-fé, sem
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contetido, argumentagdes e fundamentos faticos e cientificos, sem perspectiva cientifica
de sucesso, com a intencao de causar dano a imagem de uma ou ambas as partes, além
da aventura processual no sentido de tentar alcangar o locupletamento, o enriquecimento
ilicito.

Havendo a configuracdo da pratica de assédio processual, portanto, o
assediante sera penalizado pelo juizo, a partir das circunstancias do caso concreto, na
razao do prejuizo causado. Importante salientar que ante a constatagdo do assédio moral
processual, pode o juiz aplicar a penalidade, inclusive, de oficio, uma vez que haverd a
configuragdo de atentado a pessoa da vitima, a boa ordem processual e a dignidade da

justica.

3.3 Comparativo entre assédio moral processual e litigincia de ma-fé, sob a égide

do Novo Caédigo de Processo Civil

A maioria da doutrina, como exemplo de NILTON RANGEL BARRETTO
PAIM e JAIME HILLESHEIM (2006, p. 1114), distingue assédio processual de
litigdncia de ma-fé¢. Os argumentos utilizados pelos doutrinadores, em sua maioria,
defendem que, quando se trata de litigancia de ma-fé, necessariamente o litigante
inobserva um ou alguns dos requisitos elencados no artigo 80 do Novo Cddigo de
Processo Civil, artigo 17 do Codigo de Processo Civil de 1973, enquanto que o assédio
processual caracteriza-se pela pratica reiterada dos requisitos compositores da litigancia
de ma-fe.

Ademais, como penalidade, a litigancia de ma-fé traria a san¢do imposta no
artigo 81 do novo Cddigo de Processo Civil, artigo 18 do Codigo de Processo Civil de
1973, que estabelece uma multa superior a 1% e inferior a 10%, além de uma
indenizagdo a ser fixada pelo juiz. Por outro lado, a penalidade ao assediante ¢ escolhida
pelo proprio juiz de modo a suprir os prejuizos causados, ndo havendo que se falar em
multa, nem mesmo em limites para a indenizagao.

Contudo, embora a maior parte da doutrina estabeleca que ha as mencionadas
diferencas entre a litigancia de ma-fé e o instituto criado do assédio moral processual,
observa-se que, na verdade, nao ha qualquer diferenca entre os institutos, bem como nao
ha qualquer explicagio para a permanéncia do assédio processual, sendo a
discricionariedade por parte dos magistrados de aplicagdo das regras preexistentes.

Sendo, vejamos:
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Nao ha qualquer previsao legal que exclua a possibilidade de aplicagdo da
litigancia de ma-fé em casos de reiteradas desobediéncias legais. Ao se observar o artigo
80 do Codigo de Processo Civil, artigo 17 do Codigo de Processo Civil de 1973,
percebe-se que ndo ha mencdo a quantidade ou variedade de atitudes que devem ser
realizadas para a caracterizagdo da litigdincia de ma-fé. Portanto, a aplicacdo da
litigancia de ma-fé também ocorre em casos de desrespeito reiterado ao ordenamento
vigente.

Em outras palavras, a reda¢do do artigo 80 do novo Coédigo de Processo Civil
apenas expde todos os atos que, se praticados, serdo considerados de ma-fé, mas em
momento algum aduz que a litigancia de ma-fé s6 ocorre se praticado um ou mais atos

elencados, conforme exposto abaixo:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

II — alterar a verdade dos fatos;

IIT — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerdrio em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Destarte, consideramos ndo haver nenhum fundamento razoavel para nao
considerar o instituto da litigancia de ma-fé quando houver a incidéncia de reiterados
atos considerados acima mencionados.

Nao obstante, observa-se que a pratica reiterada dos incisos elencados no artigo
80 do novo CPC, artigo 18 do Codigo de Processo Civil de 1973, também ¢ considerada
pela jurisprudéncia patria como litigdncia de ma-fé, conforme comprova a

jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido:

PRELIMINARMENTE: ARGUICAO DE NULIDADE DA
SENTENCA DE LIQUIDACAO. Se a decisdo ¢é contraria aos
interesses da agravante, ensejando a interposi¢do de remédio
processual cabivel, ndo implica em qualquer nulidade. Prefacial
rejeitada. ARBITRAMENTO DAS COMISSOES DE COBRANCA.
AUSENCIA DE DOCUMENTOS CONTABEIS. Obstada a
liquidacdo por calculos, pela executada, da quantificagdo do valor
devido, com base na aplicacdo do percentual de 0,5% sobre as vendas
realizadas, ndo havia outro meio para apurar o quantum debeatur, a
ndo ser o arbitramento realizado pelo Juizo. Provimento negado.
LITIGANCIA DE MA-FE. A prética reiterada de atos atentatorios
contra a dignidade da Justi¢a, com ofensa direta aos arts. 14, 17 ¢ 600
do Codigo de Processo Civil, impde a aplicagdo da penalidade
processual que reputa o autor das ofensas como litigante de ma-fé.

113



Provimento negado. (...) (TRT-4 - AP: 0 RS 4355900-
26.1994.5.04.0024, Relator: VANDA KRINDGES MARQUES, Data
de Julgamento: 29/11/2000, 24" Vara do Trabalho de Porto Alegre)

Ainda sobre este aspecto, ¢ oportuno mencionar que o Superior Tribunal de

Justiga ja se posicionou da seguinte forma:

[...] a condenagdo por litigdncia de ma-fé pressupde a ocorréncia de
alguma das hipdteses previstas em lei (art. 17 do CPC) e
configuradoras do dano processual. Nao ha de ser aplicada a multa
processual se ausente a comprovagdo nos autos do inequivoco abuso ¢
da conduta maliciosa da parte em prejuizo do normal tramite do
processo. (Resp 731197/SP - Teori Albino Zavascki. Pub. 06.06.2005)

Neste sentido, havendo a incidéncia de quaisquer dos incisos elencados no
artigo 80 do novo CPC, artigo 18 do Cédigo de Processo Civil de 1973, bem como
havendo a incidéncia de modo reiterado dos incisos, desde que comprovada a ilicitude e
o abuso do litigante, denomina-se litigdncia de ma-fé. Portanto, ndo podem os
magistrados e doutrinadores criarem um instituto processual novo, como se 0 mesmo
ndo existisse, se na verdade, as caracteristicas atribuidas ao assédio processual sdo,
legalmente, as mesmas caracteristicas que compoe a litigancia de ma-fé.

Outro argumento utilizado pelos doutrinadores que diferencia o assédio
processual da litigdncia de ma-fé, ¢ que nesta, hd uma multa de 1 a 10 por cento, além
de uma indenizag¢do quantitativamente limitada como forma de penalizar os sujeitos que
a pratiquem, enquanto que no assédio processual hd apenas a indenizagdo ilimitada ao
sujeito que sofrer os prejuizos dos atos praticados.

No entanto, embora a doutrina tente fazer crer que os institutos sao distintos, a
indenizagdo imposta ao assediante estd contida como penalidade da litigancia de ma-fé,
ou seja, em outras palavras, foi criado um instituto processual como se nao houvesse
uma penalidade especifica aos que praticassem os atos de ma-fé de modo reiterado e
causassem prejuizos a parte contraria, mas foi inobservado pelos doutrinadores e
magistrados que, na verdade, o instituto do assédio moral processual j& estava contido
como penalidade da litigancia de ma-fé no artigo 18 do CPC/73, atual artigo 81 do novo

Cddigo de Processo Civil. Sendo, vejamos:

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de
ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior
a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios
advocaticios e com todas as despesas que efetuou

(..
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§ 3° O valor da indenizacdo sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja
possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento
comum, nos proprios autos.

Assim sendo, se o assédio processual foi criado como uma forma de puni¢do
aos que manifestamente praticarem quaisquer atos mencionados no artigo 80 do novo
CPC, artigo 17 do Codigo de Processo Civil de 1973, e se a punicdo € o arbitramento
por parte do juiz de uma indenizagdo a fim de que sejam reparados todos os prejuizos
por ventura existentes em decorréncia dos atos praticados, pode-se dizer que a
penalidade imposta ja ¢ preexistente a criacdo do instituto do assédio processual.
Ademais, o proprio artigo 16 do CPC/73, atual artigo 79, dispde sobre a
responsabilizacdo em perdas e danos do sujeito que atuar de ma-fé na relagdo
processual: “Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como
autor, réu ou interveniente”.

Percebe-se, portanto, que para o sujeito responder por perdas e danos, basta
que o mesmo litigue de ma-fé. Como o assédio processual ¢ a pratica reiterada dos atos
elencados no artigo 80 do novo CPC, pode-se dizer que a indenizagdo utilizada como
penalidade no assédio processual ja ¢ preexistente também no artigo 79 do novo CPC.
Nao obstante, importante frisar que os magistrados e doutrinadores estio utilizando do
instituto do assédio processual também para penalizarem os sujeitos que interpdem
varios embargos de declaracdo com intuito protelatério, bem como para os que
empregam de modo escrito ou verbal palavras injuriosas contra a parte contraria ou
mesmo ao juizo. No entanto, em ambas as exemplificagdes também existem
dispositivos legais que foram criados para serem aplicados como sancgdes aos atos
praticados.

No que concerne aos embargos protelatdrios, o artigo 538 paragrafo unico do
Codigo de Processo Civil de 1973, prevé expressamente o pagamento de multa a quem
0 opuser, bem como prevé a elevacdo do montante da multa para quem o opuser de
modo reiterado. Neste mesmo sentido, os paragrafos 1° e 2° do artigo 78 do novo CPC
dispde que quando houver expressdes ofensivas de modo oral, o ofensor terd como
penalidade uma adverténcia, sob pena de lhe ser cassada a palavra, e quando a injuria
for escrita, o juiz determinard que as expressdes ofensivas sejam riscadas e, a
requerimento do ofendido, determinara a expedi¢do de certiddo com inteiro teor das
expressdes ofensivas e a colocara a disposicao da parte interessada.

Portanto, em ambos os casos também existem previsdes legais expressas de
puni¢des aos que desobedecerem as regras impostas. Assim, pode-se perceber que os

magistrados e doutrinadores criaram o assédio processual como se 0 mesmo fosse um
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novo instituto de punicdo sem observar que ja existiam artigos no Codigo de Processo
Civil que regulamentava exatamente as proposicOes caracterizadoras do assédio

processual.

3.4 Da aplicacio do carater determinado do direito ao assédio processual

De acordo com os conceitos apresentados neste trabalho, ¢ possivel dizer que o
assédio moral processual se constitui com a pratica abusiva e reiterada de atos dentro da
relagdo juridica-processual. Os assediantes possuem a inten¢do de causar prejuizos a
parte contraria, utilizando de recursos para retardar o andamento do processo causando
abalos a parte contraria. Reputam-se assediantes, ainda, os que empregarem expressoes
injuriosas dentro da relacdo juridica, seja de forma escrita ou oral, dirigidas a parte
contraria ou ao proprio magistrado. A penalidade estabelecida para o assédio moral
processual € o pagamento de indenizagao a ser arbitrada pelo juiz da causa.

Assim sendo, percebe-se que o assédio moral processual nada mais ¢ que uma
nova denominacdo ao que se costuma designar como litigdncia de ma-fé, uma vez que
os atos praticados encontram-se previstos no artigo 80 do novo Codigo de Processo civil
e, como ja afirmado, ndo ha qualquer limitagdo quantitativa no referido artigo para que
de defina a litigancia de ma-fé. As teorias que consideram o carater determinado do
direito entendem que, se ha uma norma preexistente a um fato, deve este se adequar
aquela, ou seja, deve a norma ser observada por todos os operadores do direito, ainda
que a regra ndo seja adequada aos anseios objetivados.

No que tange ao assédio moral processual, nota-se, portanto, que fora utilizada
a teoria da indeterminagdo, ja que embora preexistente o instituto da litigdncia de ma-fé,
o juiz, a fim de fazer valer seus proprios interesses, uma vez que considerou a
penalidade da litigdncia de ma-fé branda com relacdo a alguns casos, criou o instituto do
assédio moral processual, como se 0 mesmo fosse novo no ordenamento juridico.

No entanto, devem os operadores do direito, quanto ao assédio moral
processual, seguir a teoria determinante do direito, ou seja, deve se pautar na legislagao
preexistente para punir quem praticar qualquer um dos atos previstos no artigo 80 do
novo Cddigo de Processo Civil, seja de forma reiterada e abusiva, seja praticando
apenas um dos atos elencados no mencionado artigo.

Isso porque, na visdao de Noel Sthuchiner, quando o magistrado possui uma
prerrogativa de desconsiderar a regra em fung¢do de outras consideracdes

(STRUCHINER, 2011, p. 148), havera uma maior probabilidade de haver erros ou
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abusos por parte de quem aplica o direito, seja de modo direto, quando o préprio
magistrado ¢ o responsavel por tomar decisdes de modo instrumentalista e particularista,
deixando de aplicar a regra previamente estabelecida, seja de modo indireto, quando ha
o reconhecimento de desvio do magistrado por outros agentes, que pode engendrar
comportamentos indesejados dos mesmos em larga escala.

Além disso, segundo Noel Sthuchiner, se o conhecimento do desvio
sistemdtico gerar efeitos de adaptacdo e estes forem mais frequentes e indesejados que
os eventuais erros cometidos pela aplicag@o do texto legal, entdo temos boas razdes para
querer que os juizes ndo se desviem do significado claro do direito (STRUCHINER,
2011, p. 147). Assim, no caso do assédio processual, os magistrados erraram de forma
direta, se mostrando, conforme nosso marco tedrico, instrumentalistas e particularistas,
J& que criaram o instituto do assédio moral processual com o fim de fazer valer os seus
proprios anseios e finalidades. Ressalta-se, ainda, que mesmo existindo a litigncia de
ma-f¢ com uma penalidade insculpida no artigo 81 do novo CPC, os adeptos do
aumento da pena relacionada a referida conduta criaram o instituto sem que houvesse
limites para a indenizacdo, inobservando as regras preestabelecidas, gerando incerteza,
inseguranca juridica, imprevisibilidade e instabilidade aos operadores do direito.

Logo, sob esse contexto, deve-se prevalecer o conceito de determinacao do
direito, haja vista os efeitos prejudiciais da atitude discriciondria por parte dos
operadores do direito, quais sejam, a ndo padronizacdo das decisdes, e o efeito
estimulador do uso discriciondrio por outros juizes. Portanto, entendemos que cabe ao
mundo juridico adaptar as regras previamente estabelecidas para o caso concreto, € nao

criar uma nova regra para justificar um determinado posicionamento.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto do assédio moral processual foi criado pelos magistrados e
doutrinadores, que agiram como se ndo houvesse qualquer norma prévia no regulamento
que punisse os sujeitos que praticassem de modo reiterado e abusivo qualquer um, ou
alguns dos atos classificados no artigo 80 do novo CPC. A maior motivagdo dos
magistrados foi de poder, com a criacdo do instituto, ndo seguir a limitacdo da
penalidade imposta no artigo 81 do atual Cdodigo de Processo Civil, ja que a indenizacao
arbitrada quando reconhecida o assédio processual nao possui qualquer demarcagao.

No entanto, como fora anteriormente observado, embora tenham criado um

instituto com uma nova denominagdo, as caracteristicas que compde o assédio
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processual sempre se encontraram estabelecidas nos artigos 78 e seguintes do Codigo de
Processo Civil. Assim, os magistrados e doutrinadores agiram de acordo com a teoria
instrumentalista ao criarem o assédio moral processual, pois motivados por interesses
pessoais negaram a regra previamente imposta, ou seja, simplesmente acreditaram que a
regra existente ndo era convencional ou favoravel e que ndo precisavam utiliza-la para
justificarem uma determinada decisao.

Desse modo, o direito foi apenas um meio utilizado pelos magistrados para
alcancar determinados propoésitos. Destarte, no que tange ao assédio processual, os
magistrados fizeram com que o direito se tornasse objetivo e indeterminado. No entanto,
os magistrados deveriam ter observado a teoria determinante do direito, a qual expde
que se houver uma norma preexistente, os sujeitos devem observa-la no momento de
aplicar a regra ao caso concreto, bem como devem pautar suas condutas tendo como
parametro as regras ja existentes.

Isso porque os magistrados nao poderiam deixar de observar as regras ja
impostas e criar novos institutos como se os mesmos nao existissem. Ademais, os erros
e abusos causados pelos magistrados tendem a aumentar, seja de modo direito quando o
proprio magistrado atua desconsiderando a regra preexistente seja de modo indireto
quando hé o reconhecimento de desvio do magistrado por outros agentes, ja que nao se
esta prezando em nenhum dos casos pela seguranga juridica.

Portanto, deveria ter sido observada a teoria determinante do direito no que
concerne ao instituto do assédio moral processual, uma vez que este foi criado pelos
magistrados, tdo somente para que os mesmos pudessem aplicar uma penalidade
quantitativamente superior a que ja se encontrava legalmente prevista, gerando total
inseguranga juridica e viabilizando um niimero maior de erros a ser cometidos pelos

operadores do direito.
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