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Resumo:

O Cddigo de Processo Civil estabeleceu j4 em seu dispositivo inaugural uma interlocugdo do
processo com a Constituicdo Federal. Reafirmou este como instrumento de cidadania e
democracia participativa e, justamente por isso, revelou o seu compromisso com a ética. Uma
ética que ndo independe de agéncias externas para se consolidar, sendo do proprio individuo,
baseado na maxima Kantiana. O Digesto enumerou pontualmente algumas situacdes violadoras
dessa ética, trazendo, entretanto, a clausula geral da boa-fé objetiva, capaz de tutelar um nimero
indefinido de situagOes, inclusive o abuso processual, que se pretende conceituar, mediante
revisao bibliogréafica e situar na praxis forense.
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PROCEDURAL HARASSMENT: AN ANALYSIS FROM THE KANTIAN
CATEGORICAL IMPERATIVE

Abstract:

The Civil Procedure Code already established in its inaugural provision an interlocution of the
process with the Federal Constitution. He reaffirmed this as an instrument of citizenship and
participatory democracy and, just for that reason, revealed his commitment to ethics. An ethics
that does not depend on external agencies for consolidation, but on the individual himself, based
on the Kantian maxim. Digesto punctually lists some situations that violate this ethics, bringing,
however, a general clause of objective good faith, capable of protecting an indefinite number of
situations, including procedural abuse, if conceptualizing, using the bibliographic review and the
forensic predictive situation.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro € composto por uma série de textos juridicos que

consagram em seu bojo uma hierarquizacdo de valores. Alias, o Poder Legislativo é prodigo na
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edicdo de normas para a tutela das mais variadas situagOes, sendo, muitas das vezes,
impulsionado pelo clamor social, advindo de acontecimentos notorios.

Cedico, entretanto, que a singela positivacdo de direitos ndo é suficiente para a sua
efetiva garantia, surgindo o Poder Judiciario como verdadeiro bastido a salvaguarda de
interesses. E o faz apds a provocacdo, por meio de importante garantia fundamental consistente
no acesso a justica.

Esse acesso ndo se encerra na simples provocacao, por meio de um direito de peticao.
Trata-se de direito autdbnomo, pelo qual o interessado provoca o Judiciario em busca de um
provimento, que, naturalmente, lhe deve ser entregue de forma justa, célere e eficaz.

Essas premissas estdo fincadas no artigo 4°, do Codigo de Processo Civil, valendo
registro, demais disso, que a razoavel duracdo do processo foi erigida a categoria de direito
fundamental, com a edi¢do da emenda constitucional n. 45.

O Conselho Nacional de Justica, entretanto, apontou em diagndstico realizado sobre os
dados da justica brasileira, conforme o editoral do “justica em niimeros,” ano de 2019, que o
tempo médio de processo pendente na fase de execucdo, particularmente nas Justicas Estadual e
Federal, € de 8 anos e 1 més e 6 anos e 2 meses, respectivamente. I1sso sem se falar na fase de
conhecimento que Ihe antecede, que segundo dados do CNJ dura, naquela 4 anos e 6 meses e
nesta 3 anos e 7 meses, afora a fase recursal.

Esté-se, aparentemente, muito longe de um processo que dura tempo razoavel.

As causas para esta demora podem ser atribuidas a diversos fatores, que variam desde as
precérias situacbes dos Juizos, muitas das vezes desprovidos de estrutura suficiente ao
atendimento da demanda, a sobrecarga de trabalho dos magistrados, a cultura demandista
brasileira e, ndo menos, a violagdo de preceitos éticos que as vezes retardam o encerramento da
prestacao estatal.

Isso naturalmente reduz o indice de percepcdo da Justica brasileira, que segundo
relatério ICJ Brasil, da Fundacgdo Getllio Vargas, elaborada no 1° Semestre do ano de 2017, de
2013 para 2017 caiu 10 pontos percentuais, estacionando no patamar de 24%.

Dentre as causas ja referidas ha que se sublinhar em especial a violagdo aos preceitos
éticos, mais pontualmente o abuso processual, que aqui sera analisado sob a perspectiva
Kantiana.

A analise do temario ndo pode prescindir de um escorco sobre o a transi¢do entre 0s

Cadigos Buzaid e o novel Cédigo de Processo Civil, em especial pelo seu declarado perfil de
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conformacdo constitucional, do acesso e do descesso a Justica, e da ética sob a perspectiva
Kantiana, bem assim da boa-fe.

O abuso processual, seja como categoria concebida a partir do abuso do direito,
tradicional da doutrina civilista, seja como decorréncia das funcdes restritiva e interpretativa da
boa-fé, trata de uma realidade cada vez mais frequente, e que vem sendo combalida pelos
tribunais brasileiros, contribuindo para um giro ético no trato do processo, enquanto ferramenta a

implementacao de direitos.

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO

O termo pds quer, ou melhor pretende, significar novo. Novo na perspectiva de se
superar paradigmas e referenciais descobertos pela ciéncia e que a acompanharam durante
décadas ou mesmo séculos.

Mais particularmente no que diz respeito ao direito, ha que se reconhecer que o contexto
historico do pds-guerra foi campo fértil ao surgimento de um novo ponto de partida para todas as
relacBes: a pessoa humana.

As barbaridades cometidas pelos regimes nazifascistas, parte delas catalogadas em
livros de histéria e documentérios, e inclusive julgadas pelo Tribunal de Nuermberg, marcaram a
historia da humanidade e contribuiram ao modelo normativo que se tem hoje, tanto na Europa —
regido mais afetada pelo influxo do totalitarismo —, quanto nos demais continentes.

O neoconstitucionalismo, e de sorte 0 neoprocessualismo, no que diz respeito ao marco
filosofico, rompem com a ideia do positivismo, cuja crise se anunciou ainda sob a égide destes
regimes, que buscavam justificar atrocidades cometidas com base no legalismo e na estrita
obediéncia a lei.

Na era moderna (do positivismo), imperava a razdo, que era capaz de produzir um
potencial ilimitado de conhecimento, tornando (ou pretendendo tornar) tudo previsivel. Havia
um culto a ordem, a norma, sem qualquer consideracdo em torno da moral e do justo. O
ordenamento juridico era (ou ao menos pretendia ser) completo e ndo se reconhecia a
normatividade dos principios.

Este modelo, entretanto, se viu mergulhado em crise na era po6s-moderna, sobretudo
diante da concepcéo de que a ciéncia estava submetida a condicionantes contextuais, sofria o

inevitavel influxo da historia. Era, pois, mutavel, contextualizada e fragmentaria.

@ (1) & | Rev. de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da Justiga | e-ISSN: 2525-9814 | Evento Virtual [ v.6 | n. 1 |
p. 66-86 | Jan/Jun. 2020
68



L3

Guilherme Carneiro de Rezende & Paulo Henrique Helene

Com o giro critico do pds-modernismo, percebeu-se que ndo ha como produzir uma
ciéncia como linguagem neutra, depurada, matematicamente precisa. Nota-se que ela sofre a
influencia da cultura simbdlica, da psicanalise e das relacdes de producéo.

O proprio direito também sofre com esta crise, pois “ele deixa de se respaldar na
neutralidade do sujeito, na transparéncia do objeto e na pureza da linguagem para dar destaque a
dimensdo politica do sujeito, a complexidade do objeto e ao carater pragmatico da linguagem.”
(GOMES, 2010, p. 195)

Conceitos tradicionais sdo ressignificados, ja que as barreiras da soberania ruem diante
do globalismo, percebe-se que a lei recebe contaminacdo de forgas politicas, sendo passivel de
lacunas e equivocos, e a propria democracia representativa enfrenta duras criticas, diante das
crises de legitimidade dos Poderes da Republica, por conta de tantos e tantos escandalos.

Basta ver, por exemplo, as atrocidades cometidas durante o periodo do holocausto, tudo
em nome de uma obediéncia irrestrita a lei (principio da legalidade); ou o contexto fatico da
edicdo de textos normativos, em que a mola propulsora dos representantes eleitos pouco ou
nunca € o interesse publico, mas sim um interesse setorizado, ou pior, econémico-patrimonial
(dagueles representantes); textos normativos incapazes de resistir aos anos, sendo corroidos pela
marcha do tempo, pela tecnologia, pela globalizagédo, enfim.

No plano teérico, BARROSO (2005) anuncia trés transformacGes no direito, que séo a)
o0 reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expanséao da jurisdi¢do constitucional;
c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao constitucional.

Sobre a forca normativa da Constituicdo, deixa ela de ser um mero documento de
intencdes e assume a feicdo de norma, cuja obediéncia se fazia como imperativo.

HESSE (1998, p. 51) sublinha que:

Contetdos que sdo realizados em contradi¢do com elas [normas constitucionais]

também ndo podem, por isso ser ‘realidade constitucional’, isto é, Constituicdo
realizada, em todo o caso, entdo ndo, se o conceito deve conter mais que uma irreflexéo.

Justamente como forma de garantir essa supremacia constitucional, buscando resguardar
sempre a compatibilidade das normas infraconstitucionais com a Lei Maior, que foram
aprimorados mecanismos de controle de constitucionalidade, seja pela via concentrada, seja pela
via difusa.

Isso permitiu, inclusive recuperar, por meio da atuacdo do Poder Judiciario, a

democracia participativa (diante da crise da democracia representativa), conforme ensina
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MITIDIERO (2007, p. 26/27):

(...) o controle difuso de constitucionalidade ¢ o mais democratico, sendo, dessarte, o
mais impregnado de legitimidade. Deveras, ao lado da democracia representativa, ideal
do proprio Estado Moderno, ganha forca a democracia participativa, propria do Estado
Contemporaneo, verdadeiro direito de quarta dimensdo, que incentiva os cidaddos a
participarem diretamente no manejo de poder do Estado, dando legitimidade a

normatividade pela via da hermenéutica.

Quanto a interpretacdo, o novel modelo traz balizas préprias, sem, contudo, abandonar
0s métodos tradicionais (critério hierarquico, temporal e o0 espacial).

A hermenéutica tradicional baseava-se em duas premissas, que eram o papel da norma e
0 papel do juiz. Como ela se finca no positivismo, em que o ordenamento se pretende completo e
acabado, por meio da lei, a atividade do aplicador da norma se resumiria a subsuncao.

No periodo poés-positivista, o legislador faz uso de clausulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados, até porque, na linha do que sustenta HESSE (1998, p. 40),

(...) em cruzamento com tais razdes especiais ¢ mais além delas, deve a Constituigdo,

enfim, ficar imperfeita e incompleta, porque a vida, que ela quer ordenar, é vida
histérica e, por causa disso, esta sujeita a alteracdes histéricas.

Reconhece-se, ademais, a forca normativa dos principios e a atividade criativa do juiz,
que se torna “co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do
legislador, ao fazer valoracGes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre
solugdes possiveis” (BARROSO, 2005).

O Judiciério assume um protagonismo, pois

(...) além da previsdo formal de direitos fundamentais, ¢ indispensavel desenvolver
meic_)s processuais que permitam que o Estado-juiz assegure, efetivamente, a tutela de
ﬂr?;?rsc.ia do Poder Pablico ao aplicar e tornar efetiva a Lei Fundamental exige a

atuacdo segura do Poder Judiciario, cujo dever é fazer respeitar a Constitui¢do e as Leis.
(CAMBI, p. 372)

3 O NEOPROCESSUALISMO

O novo Cddigo de Processo Civil, consagrado na Lei 13.105/2015, em vigor desde o
ano de 2016, veio para substituir o vetusto Cédigo Buzaid, editado ainda no século passado, na
década de 70.

O diploma anterior, editado para fazer frente as prescricbes do também ja arcaico
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Cddigo Bevilaqua, datado de 1916, era marcado por uma tradi¢do individualista, voluntarista e
patrimonialista.

Isto porque, concebido no seio de uma sociedade burguesa, inspirado no Cddigo
Napolednico, cujas preocupagdes repousavam justamente no contrato e na propriedade, para a
garantia da solidez das rela¢fes patrimoniais, e na familia, porém aqui pensada como um fim em
si mesma.

Com a Segunda Grande Guerra, a dignidade humana foi incorporada a ordem juridica
brasileira, passando a pessoa humana, a ocupar o seu ponto central. Esse giro de valores
provocou, naturalmente, um giro hermenéutico. Veio, igualmente, o fendmeno da
descodificacdo, com a criagdo dos microssistemas, cujo objetivo era o de, justamente, conferir
uma adequada protecdo ao homem, enquanto consumidor, inquilino etc.

MOREIRA (1994), em 1994, anotou que:

Entre as primeiras manifestacfes do fendmeno situa-se o aumento, notavel a partir de
certa época, do interesse pelos vinculos entre processo e Constituicdo. N&o se trata de
nogdo propriamente nova. Sabe-se de longa data que o papel do direito processual
consiste, em grande parte, na concretizagdo de promessas constitucionais. O que ha de

novo é a énfase que, de algum tempo para ca, vem assumindo esse mister do
pensamento juridico brasileiro.

O fenbmeno foi cunhado de constitucionalizacdo do direito, que no escolio de
BARROSO (2005):

(...) esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo

material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os

valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da

Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional.

Em 2002, o novel Cddigo Civil entrou em vigor, consagrando principios como a boa-fé
objetiva e a funcdo social, entre outros, que possibilitaram que a dignidade permeasse todo o
tecido normativo infraconstitucional.

Em contrapartida, apesar dessa evolucdo nos comandos de direito material, o Direito
Processual ainda ndo continha textualmente ferramentas que possibilitavam o necessario dialogo
com a Constituicdo Federal.

Grande avango ocorreu com a entrada em vigor do Codigo de 2015, que ja no seu artigo
1°, estipulou que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores

e as normas fundamentais estabelecidos no texto Constitucional, e, no artigo 8°, estabelece que o
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juiz atenderd aos fins sociais, as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana.

Agora, em absoluto compasso e sintonia com o direito material, iluminando o processo
como um instrumento de cidadania, destinado a promover uma sociedade livre, justa e solidéria,

como, alids, anela o artigo 3°, I, da Constituicao.

4 A DIMENSAO DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica cuida de direito e garantia fundamental, esculpido no artigo 5°,
XXXV, da Constituicdo, e, inclusive, encontra-se positivado também no artigo 3°, do Cddigo de
Processo Civil.

Trata-se de clausula pétrea, com todas as consequéncias dai advindas, notadamente no
que diz respeito a possibilidade de sua supresséo, por forca de alteracdo do texto normativo ou
mesmo interpretacdo que lhe restrinja o alcance.

CAPPELLETTI (1998, p. 11/13) sublinha que

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Este acesso é fundamental, sobretudo se se compreender que numa sociedade complexa,

(...) a existéncia de conflitos dentro de uma sociedade ¢ algo natural, pois existindo
necessidades ilimitadas e bens limitados sua aparigdo € inevitavel (...). Pois o que ndo €
natural nem saudavel é a permanéncia do conflito dentro da sociedade e ndo sua
aparicéo. (Carreira Alvim, 2003)

Assim, sempre havera necessidade de que o Estado entregue ao cidaddo um produto
adequado: uma prestacao jurisdicional célere e efetiva, capaz de, outrossim, reestabelecer a paz
social.

O acesso a justica ha que ser compreendido em dimensdo mais abrangente, néo
bastando que se garanta o acesso formal, como um simples direito de provocar o Poder
Judiciario ou um direito de peticdo. Este, a propdsito, é alvo de preocupacgdes j& antigas da

doutrina (vide a propo6sito as ondas renovatdrias de acesso a justica, de CAPPELLETTI) e do
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legislador pétrio, conforme se vé da edicdo da Lei 1.060/50 (que estabelece normas para a
concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados), bem assim do constante aparelhamento das
Defensorias Publicas, das demandas coletivas etc.

Necessario que seja entendido também como a possibilidade de se atuar como
protagonista na busca de uma solucdo a querela posta, de participar ativamente na formacéo do
convencimento do magistrado, e notadamente o de obter um provimento jurisdicional, cunhado
por ALVIM (2003) como o descesso.

O festejado autor ensina que

O problema do acesso a Justica ndo é uma questdo de “"entrada”, pois, pela porta
gigantesca desse templo chamado Justica, entra quem quer, seja através de advogado
pago, seja de advogado mantido pelo Poder Publico, seja de advogado escolhido pela
prépria parte, sob os auspicios da assisténcia judiciaria, ndo havendo, sob esse prisma,
nenhuma dificuldade de acesso. O problema é de "saida", pois todos entram, mas
poucos conseguem sair num prazo razoavel, e os que saem, fazem-no pelas "portas de

emergéncia”, representadas pelas tutelas antecipatdrias, pois a grande maioria fica 1&
dentro, rezando, para conseguir sair com vida.

Cedico, nesta linha, que um dos grandes entraves do acesso a justica ndo € o efetivo
ingresso em Juizo, mas sim a obtencdo de uma tutela final, que decorre de fatores variados como
por exemplo a cultura altamente demandista brasileira, que assoberba o Poder Judiciario, a
morosidade e até mesmo o uso (sisteméatico e) indevido de subterflugios processuais, que
atravancam o andamento do feito.

BARROSO (2005) lembra que “o Direito vive uma grave crise existencial. N&o
consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a
injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga ¢ a caracteristica da nossa era”.

Em tempo, vale trazer a colagdo uma importante adverténcia:

E certo que tanto Estado quanto sociedade ndo desejam o retorno da autotutela, sendo
que o ordenamento juridico hodierno admite-a somente em situagBes excepcionais,
notadamente nas questdes ligadas a direitos reais. Assim, para evitar seu retorno, deve o
Estado proporcionar um efetivo acesso a justica para a sociedade e, ainda mais, um
verdadeiro descesso célere e qualitativo do proprio Poder Judiciario. (Filho e
Gongalves, 2010)

5 A ETICA KANTINA

O Brasil e, de resto, toda a humanidade, vive um periodo marcado por graves crises

éticas. Escandalos de corrupcéo envolvendo os Poderes da Republica e as instituicbes publicas,
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cuja funcdo € justamente a de garantir o bom funcionamento da méaquina administrativa e
proporcionar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica: Lavajato, mensaldo, carne fraca. Sdo variados 0s
exemplos.

No &mbito das relagdes interpessoais ndo é diferente.

KANT (1986) afirma a existéncia de uma méxima, que consiste num principio subjetivo
do querer, asseverando que o homem, enquanto ser racional, deve se portar sempre de modo que
essa maxima se torne uma lei universal. Ele procura os fundamentos de uma ética valida
universalmente, que tenha como fundamento o principio supremo da moralidade, o imperativo
categorico.

Esclarece que, ainda que falte experiéncia sobre “as coisas do mundo”, o individuo ¢
capaz, com base em seus conhecimentos a priori, de reconhecer e distinguir o bom do mau, o
certo do errado, o que ¢ conforme ¢ o que ¢ contrario ao dever, bastando que responda a
pergunta: “Podes tu querer também que a tua maxima se converta em lei universal?”’(1986, p. 35)

Diz que as coisas na natureza regem-se por leis € que somente os seres racionais podem
agir segundo a representacao destas normas, por possuir vontade, ¢ dizer, autonomia.

Prossegue o autor, afirmando que existem mandamentos da razdo, capazes de coagir a
vontade, que se expressam na forma de imperativos, expressos pelo verbo dever. Estes, por seu
turno, sao hipotéticos ou categoricos, sendo os primeiros representados pela necessidade de uma
acdo possivel, como meio para alcancar outra coisa que se pretende, enquanto que os
categoricos, sa0 0s que representam uma acao como necessaria por si mesma.

O filésofo identifica, assim, a existéncia de um fundamento que serve a lei pratica
universal, no sentido de que a natureza racional existe como um fim em si mesma, indicando que
o imperativo pratico sera: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na sua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como
meio.”(1986. p. 69)

Seguindo, afirma existir um o reino, unido sistemdatica de diversos seres racionais
submetidos a leis comuns, € que neste reino os individuos devem se tratar a si € aos outros como
fins em si: o reino dos fins.

Ao tratar da moralidade ele fala da relacdo das agdes com a legislacdo (que so
possibilita o reino dos fins) e que esta deve se encontrar em todo ser racional e emanar de sua

vontade baseado no principio segundo o qual deve-se “agir somente segundo uma méxima tal
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que possa ser erigida em lei universal.” A isso ele nomina de coagdo pratica ou dever.

Kant explica a ética/moral apelando para o conceito de dever, porque o homem ser
moral — ndo possui uma boa vontade sempre e naturalmente. O dever é que ira permitir
que se torne boa a vontade nos seres finitos. Por sua vez, a boa vontade reside em
cumprir o dever pelo respeito ao dever (e ndo em respeito a legalidade). A moralidade,
portanto, ira dotar a vontade de uma qualidade que ira distinguir os seres humanos dos
animais racionais, que agem somente de acordo com as leis da natureza. (BARRETO,
2010, p. 50/51)

Assevera, nesta senda, que

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Uma coisa que tem um prego
pode ser substituida por qualquer outra coisa equivalente; pelo contrario, o que estd
acima de todo prego e, por conseguinte, o que nao admite equivalente, é o que tem uma
dignidade. (KANT, 1986, p. 77)

Propde que a moralidade seja a tnica condi¢@o capaz de fazer um ser racional como um
fim em si mesmo e que a autonomia, consistente na capacidade de fazer com que a vontade seja
lei para si mesma, dd ao homem a possibilidade de escolha de acordo com maximas que possam
se tornar leis universais.

Transportando-se o idedrio Kantiano a era po6s-moderna, era da ética, possivel
abandonar a ideia de universalizacdo e codificacdo da moral, deixando a cargo do individuo,
dotado de responsabilidade, a escolha de como agir, sempre pautado nas méximas do imperativo

categorico.

6 A ETICA NO PROCESSO CIVIL

Seguindo a tendéncia em torno da abordagem ética do mundo p6s-moderno, obviamente
ha que se conceber um processo civil baseado em raizes éticas.

A relevancia do processo como instrumento de cidadania e de exercicio da democracia
participativa, é sublinhada por GUIMARAES (2007, p. 66):

A verdadeira praxis democratica, configuradora de um auténtico Estado de Direito,
reside principalmente na efetiva concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e
ndo em meras abstragdes legais contidas em um texto normativo, estes direitos e
garantias fundamentais, por sua vez, somente ganham vida através do mais afinado
instrumento democratico: 0 processo.

Pela sua relevante missédo enquanto instrumento de promocdo de uma sociedade livre,
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justa e solidéaria, concretizadora dos direitos fundamentais, o processo, que tem 0s Seus escopos
juridico, econémico e social, revela-se incompativel com comportamentos lesivos, desprovidos
das mais sinceras intencGes de promover o bem, e, ébvio, sob um olhar objetivo, que va de
encontro as expectativas legitimas criadas e mantidas pelos atores processuais, pois € necessario
compreender a responsabilidade para com o outro.

E ndo h&a uma enumeracdo exaustiva de situagBes-tipo que impliquem falta de ética, é
dizer, ndo ha um cddigo prescrevendo ou proibindo condutas (ndo exaustivamente) as partes
envolvidas na relacdo juridico-processual.

H4, ao revés, comandos gerais e abstratos que trazem diretrizes de atuacdo, a exemplo
dos principios da boa-fé.

O entdo Min. Salvio de Figueiredo Teixera sublinhou no bojo do Resp 65906/DF, em
que relator, que “o processo nao ¢ um jogo de esperteza, mas instrumento ético da jurisdi¢ao

para efetivacdo dos direitos de cidadania.”

7- ASISTEMATICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
O Digesto Processual Civil hd que ser compreendido como um sistema, dotado de
unidade de sentido e coeréncia, que, alias, Ihe é conferido pelos principios por ele adotados.
SUNDFELD (1993, p. 137) assevera que “0S principios sdo as ideias centrais de um
sistema, ao qual dao sentido légico, harmonioso, racional, permitindo a compreensao de seu
modo de organizar-se.”
Nesta mesma trilha, ensina ROCHA (1994, p. 23) que a ordem juridica “forma-se,
informa-se e conforma-se pelos principios adotados.”
Noronha, por sua vez, registra que os principios permitem a constante atualizacdo do
sistema, bem assim a incorporacao a ele de valores culturais e sociais, verbis:
O direito ¢ efetivamente composto por normas, como sustentado pelos positivistas, mas
estas sdo informadas por principios, estdo imbuidas de valores, que sdo os valores

culturais da propria sociedade. Sdo estes que alimentam o sistema juridico, que o
impregnam e que ele deve preservar — e reproduzir. (Noronha, 1994, p. 31)

Justamente em decorréncia dessa unidade sistémica e pela missdo que 0s principios
desempenham, enquanto espécie de amalgama, responsavel por manter a coesdo da ordem

juridica, que a violagdo a um principio representa algo deveras censuravel.
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7.1 A boa-fé objetiva

A boa-fé é um destes principios, vazado em clausula geral, positivada expressamente no
artigo 5°, do CPC.

Com a positivacdo do aludido principio, o legislador ordinario deu os contornos do
novel Processo Civil, anunciando as vigas mestras de sustentacdo do processo, que deve se
basear na ética, até porque:

(...) o processo em seu sentido social ou, como querem alguns, instrumental, ¢ um
instrumento publico eficaz, legitimo e verdadeiro de realizacdo da justica que foi
colocado a disposicdo das partes pelo Estado, para que elas possam buscar a prestacdo
da tutela jurisdicional, e nenhum instrumento de justica pode sobreviver fundado em

mentira, em conduta improba, em ma-fé, motivo pelo qual o comportamento da parte
influenciard a convic¢do do juiz. (GUIMARAES, 2004)

A boa-fé permite e fomenta que a ética permeie as relacBes juridico-processuais,
demandando que os atores pautem-se em standarts de probidade, honestidade e retidao.

Mas qual o exato alcance da boa-fé?

Trata-se de clausula geral, dotada, pois, da plasticidade.

E concebida e estudada sob duas perspectivas: a subjetiva e a objetiva.

A primeira leva em consideracdo o elemento subjetivo que anima o agente. E um
estado. O antdnimo de ma-feé.

Ja a segunda, que ¢ a referida pelo CPC, ¢ “regra de conduta ¢ um dever — dever de agir
de acordo com determinados padrfes, socialmente recomendados, de corregdo, lisura,
honestidade, para, como veremos na exposicdo subsequente, ndo frustrar a confianca legitima da
outra parte.” (Noronha, 1994, p. 136)

RIBEIRO (2004) inclusive, a define como sobreprincipio, afirmando que

Estas sdo as razdes pelas quais a boa-fé processual é erigida a categoria de
sobreprincipio processual, que se sobrepde aos demais, por possuir um interesse publico

iminente, condicionando, sempre que possivel, os demais principios, e coloca a verdade
como apoio e sustento da justica, que é a base do Direito.

A doutrina (TEPEDINO, 2015) enumera as fungdes da boa-fé objetiva, indicando
tradicionalmente a a) interpretativa, a b) restritiva do exercicio abusivo de direitos e a ¢) criadora
de deveres anexos.

O legislador ordinario ndo pretendeu esgotar o alcance da boa-fé, e nem poderia. Trouxe
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algumas fattispecies apenas com o proposito de ilustrar comportamentos desviados. Preferiu,
entretanto, a utilizacdo da técnica da clausula geral, em contraposi¢do ao estilo elegante e linear
do codificador (TEPEDINO, 2005). E assim o fez para possibilitar que o juiz possa lhe dar
concretude diante do caso posto.
BARROSO (2005) usa inclusive o termo plasticidade, a fim de designar uma das
caracteristicas das clausulas gerais:
As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém termos
ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de

significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do
caso concreto.

Melhor que assim seja, afinal ndo ha como elaborar um conceito de ética
universalmente valido, muito menos positiva-lo em texto normativo.

Demais disso, a analise sobre um comportamento possivelmente violador da boa-fé ndo
deve ser entregue a uma agéncia supraindividual. Nao ha que ser heterbnomo. Deve, ao revés,
partir do préprio individuo, a chamar a sua responsabilidade nas suas relaces para com o outro e
na chamada lei universal.

Sabe-se que, vivendo em comunidade, as interacdes sdo inevitaveis. Sabe-se que num
processo de trago marcadamente adversarial, 0 comportamento de uma parte gera na outra uma
expectativa legitima, que é tutelada pela ordem juridica.

N&o por outra razdo que a boa-fé surge como um parametro para interpretar situacoes,
restringir direitos e criar deveres.

Sua protecdo pela ordem normativa tem por escopo garantir a seguranca juridica, ou, no
escolio da doutrina:

A boa-fé pode ser reconduzida a seguranga juridica, na medida em que € possivel
reduzi-la dogmaticamente & necessidade de protecdo a confianca legitima — que

constitui um dos elementos do principio da seguranca juridica — e de prevaléncia da
materialidade no trafego juridico. (Marinoni, 2018)

7.2 O assédio processual

Os direitos subjetivos positivados na ordem normativa devem ser exercidos em absoluta
consonancia com os ditames constitucionais, até por conta da supremacia constitucional, sempre
tendo em vista os principios e objetivos fundamentais da Republica Federativa Brasileira.

Impossivel conceber que estes direitos sejam gozados de forma desviada ou com
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propdsitos escusos, caso em que se estaria diante de flagrante ruptura com a propria
sistematicidade da ordem juridica.

N&o por outra razdo que o artigo 187, do Codigo Civil consagrou a teoria do abuso do
direito, estabelecendo que constitui ilicito o exercicio de um direito de forma a exceder
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, ou pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

MIRAGEM (2013) explica que

Reforca assim, o conceito de relatividade dos direitos subjetivos, ndo apensa afirmando
que a vontade do titular ndo os controla completamente, mas igualmente caracterizando

os limites dessa vontade de acordo com os fins para 0s quais se conceberam tais
direitos.

A autonomia privada encontra, pois, limites impostos pelas balizas esculpidas no ja
mencionado artigo 187.

O raciocinio ha que ser transportado ao campo do direito processual, afinal o exercicio
do (sagrado) direito de acdo, de situacdes ou faculdades processuais, hd que ser feito em
consonancia com o seu fim econdémico e social, a boa-fé e os bons costumes.

O comportamento ético, honesto, probo, que leva em consideracdo o outro, em busca de
uma decisdo adequada e, acima de tudo, justa. E pressuposto do processo, enquanto instrumento
de cidadania, incompativel com qualquer tipo de abuso.

A adverténcia sempre pertinente no sentido de que

E importante ndo confundir a impossibilidade da excluséo da tutela jurisdicional, com o
controle realizado pelo juiz para coibir o abuso do exercicio do direito de acdo. O
processo € das partes, e ndo do autor. O direito de acdo ndo pode ser irrestrito, e deve

ser exercido em respeito a parte contraria, notadamente no caso de ndo ser molestada
naquelas situagdes em que a demanda for absolutamente inviavel. (Wambier, 2015)

Como se nota, a prestacdo jurisdicional, dada a sua relevante missdo na concretizacdo
de direitos, em que pese se tratar de direito publico subjetivo, hd que se compatibilizar com os
ditames constitucionais, ndo se tratando, como pode parecer, de singelo alvedrio do proponente.
Este deve buscar em Juizo uma sincera e legitima pretensédo e, portanto, guiar-se pela boa-fé.

O abuso merece, outrossim, ser encarado de forma dura, a fim de desestimular aventuras
irresponsaveis, de carater vindito ou mesmo protelatorio. O processo ndo pode se prestar a esta
tarefa.

TARUFFO (2017, p. 79), ao tratar mais amiude sobre abuso do processo, apos

reconhecer as dificuldades de sua exata conceituacao, esclarece que
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(...) diz respeito as hipoteses em que um sujeito inicia e prossegue um processo ndo
com o fim de obter do juiz a resolucdo de uma controvérsia ou de obter o
reconhecimento de um direito seu (que seria 0 escopo proprio do processo), mas com o
escopo de prejudicar o adversario ou de qualquer forma criar-lhe problemas ou
provocar-lhe consequéncias negativas.

Ainda na quadra do abuso, CAMACHO e CAMBI (2017) conceitam o assédio
processual categoria do abuso de direito, como

(...) uma modalidade de assédio moral, mas com atuag&o limitada a relagdo processual:
o0 assediador almeja causar abalo psicolégico a parte contraria ou a ambas as partes (se
partir do juiz), por intermédio da prética de reiteradas condutas processuais voltadas a
obstar a efetivacdo de seus direitos. (Camacho e Cambi, 2017)

A boa-fé objetiva, como se nota, é capaz de fornecer pardmetros adequados a avaliacéo
da situacdo, notadamente por meio de sua fungéo restritiva, que Tepedino (2015) sublinha como

No que tange a segunda funcdo indicada, a boa-fé atua como limite negativo ao
exercicio de direitos, de modo a impedir, no &mbito dos contratos, o exercicio irregular
ou abusivo de posi¢des contratuais. Tal funcdo da boa-fé foi incorporada no artigo 187
do novo Cddigo Civil, que inclui a boa-fé com um dos pardmetros do controle de
abusividade.

A boa-fé, nessa perspectiva, tem por funcgdo, restringir condutas. Justamente como
forma de tutela da expectativa legitima, decorréncia dos deveres laterais por ela impostos.

O Egrégio Tribunal da Cidadania tem proferido algumas decisdes invocando a boa-fé
objetiva e a propria ética, para reconhecer condutas abusivas e efetivamente punir os litigantes.

Cita-se, por exemplo, o Resp 978.337, em que o Superior Tribunal de Justica aplicou
multa @ Unido por aviar recurso com proposito manifestamente protelatério. Ficou consignado

no voto do Ministro Mauro Campbell Marques que:

A Constituicdo da Republica vigente preconiza de forma muito veemente a necessidade
de resolver de forma célere as questdes submetidas ao Poder Publico (arts. 5°, inc.
LXXVIII, e 37, caput), uma vez que essas demandas dizem com as vidas das pessoas,
com seus problemas, suas angustias e suas necessidades. A seu turno, a legislacdo
infraconstitucional, condensando os valores e principios da Lei Maior, € pensada para
melhor resguardar direitos, e ndo para servir de mecanismo subversivo contra eles.

Em tempos de severas criticas ao Cédigo de Processo Civil brasileiro, é preciso pontuar
que pouco ou nada adiantara qualquer mudanca legislativa destinada a dar agilidade na
apreciacdo de processos se ndo houver uma revolugdo na maneira de encarar a missao
dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal.

Enquanto reinar a crenca de que esses Tribunais podem ser acionados para funcionarem
como obstaculos dos quais as partes langam médo para prejudicar o andamento dos
feitos, serd constante, no dia a dia, o desrespeito a Constituicdo. Como se ndo bastasse,
as consequéncias ndo param ai: aos olhos do povo, essa desobediéncia é fomentada pelo
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Judiciario, e ndo combatida por ele; aos olhos do cidaddo, os juizes passam a ser
inimigos, e ndo engrenagens de uma maquina construida unicamente para servi-lo.

E por isso que, enfrentando situacBes como a presente, na falta de modificacdo no
comportamento dos advogados (publicos ou privados) - que seria, como ja dito, o ideal -
, torna-se indispensavel que também os magistrados ndo fiquem inertes, que também
eles, além dos legisladores, tomem providéncias, notadamente quando o proprio sistema
ja oferece arsenal para tanto. E caso de aplicar o art. 538, p. Un., do Cddigo de Processo
Civil.

Estes comportamentos abusivos infelizmente ndo sdo novidade no Brasil, acabando por
retirar do jurisdicionado a esperanca Ultima que reside no processo enquanto ferramenta de
obtencdo do bem da vida, contribuindo, demais disso, ao descrédito do Poder Judiciério.

O processo ndo pode ser guiado pela esperteza, tampouco deve a crenca na justica
desaparecer.

Do ponto de vista econdmico, a (equitativa e) adequada distribuicdo do bem da vida,
objeto de litigio, ha que ser feita de modo célere. O custo/beneficio de um processo moroso
sempre é sopesado pelo litigante astuto, por isso a importancia de um combate recrudescido ao
comportamento inadequado.

Ja ha muito discute-se a aplicacdo do instituto da contempt of court do direito anglo-
saxdo e que é violador da ética processual, chegando ARANKEN DE ASSIS (2003), a afirmar
que “o individualismo e a despreocupagao social imperam no processo civil brasileiro.”

Mais recentemente, a Ministra Nancy Andrighi reconheceu situacdo de assédio
processual, “o ajuizamento de sucessivas ac¢des judiciais, desprovidas de fundamentacao idonea e
intentadas com proposito doloso, pode configurar ato ilicito de abuso do direito de acdo ou de
defesa, 0 denominado assédio processual.” ( REsp 1817845/MS)

Colhe-se de seu voto que

(...) em virtude das nossas raizes romano-germanicas e de civil law, parece ser sempre
necessario que a lei reconhecga, prévia e expressamente, a ilicitude do ato abusivo e a
possibilidade de puni-lo para que se cogite de examina-lo nos conflitos que diariamente
580 submetidos ao Poder Judiciario, como se os deveres da boa-fé, da ética e da

probidade ndo estivessem presentes no tecido social e, consequentemente, como se ndo
fossem insitos ao direito.

O processo hd que ser guiado, pois, pela ética e a violacdo destas balizas constitui
ruptura sisttmica, demandando severas providéncias, ja que segundo BANDEIRA DE MELLO
(2005, p. 883):

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencgéo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a
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todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais (...)

8 CONCLUSAO

Viver em comunidade traz ao ser humano inlmeras comodidades, exigindo, em
contrapartida, comportamentos (positivos e negativos), afinal, mantendo contato com terceiros e
estabelecendo interacdes sociais, ha que respeitar a confianca que se € mutuamente depositada, a
fim de garantir o proprio trafego juridico.

N&o € possivel cruzar um semaforo em seguranga, sem confiar que 0s demais usuarios
da via publica também respeitardo as regras de transito, justamente porque, apesar da existéncia
de normas pré-definidas, acredita-se que elas serdo voluntariamente cumpridas.

A tutela da confianga, feita (também) por meio da boa-fé objetiva, € necessaria a uma
adequada prestacdo jurisdicional, que jamais podera ser concebida como justa, célere e efetiva,
sem o comportamento ético de seus atores.

N&o ha um rol exaustivo, tipificando as condutas que vulneram a boa-fé. A clausula
geral da boa-fé impde as partes um comportamento honesto, probo, sem entretanto, delinear os
seus termos pormenorizadamente.

Exatamente como Kant concebeu: o comportamento ético deve partir do proprio
individuo, com base na cunhada lei universal. Ndo se delegou a um experto a tarefa de desenhar
0 conceito de ética, muito menos estdo codificadas exaustivamente condutas e comportamentos,
prontos como que numa prateleira.

A ética se materializa no processo civil pds-moderno por meio da boa-fé. Aos atores
processuais cabe a tarefa de pautar-se de acordo com padrdes de retiddo, sempre tendo em vista a
expectativa (ou a possibilidade) de que a maxima se torne uma lei universal.

A clausula da boa-fé fornece parametros hermenéuticos, limita direitos e cria deveres
anexos, tudo em nome desta ética. Pode-se dizer, nesta ordem de ideias, que o exercicio dos
direitos subjetivos ndo é absoluto, encontrando limites na boa-fé, conforme apregoa o artigo 187,
do Cédigo Civil. Ndo menos importante sdo os deveres laterais que ela endossa, tudo com a
finalidade de proteger a seguranca e a confianga.

No ambito do processo civil, o abuso de situacdes processuais pode ser notado em
situagbes como 0 abuso processual, exercido com a propositura de demandas temerérias, das

defesas heterotdpicas etc. Ha que ser combalida porque em franco descompasso com a boa-fé,
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com o comportamento ético que se espera dos atores processuais.

A conduta censurada ndo esta prevista textualmente em codigos. Ndo h& um terceiro
informando qual comportamento € permitido e qual comportamento é vedado. Extrai-se pela sua
contrariedade aos preceitos morais, considerando a responsabilidade de um para com o outro.

A ordem juridica deve combaté-la como forma de tutelar a confianca. Para poder
entregar ao jurisdicionado uma tutela adequada e tempestiva, livre de embaracos indevidos. E a
boa-fé se torna, neste particular, um referencial a interpretacdo da situacéo posta, a limitacdo do
acesso (indiscriminado e indevido) a justica, coibindo dilacdes indevidas.

Rememora-se que 0 acesso a justica compreende também o descesso, é dizer, a saida,
porém de modo justo, célere e efetivo, com um provimento de mérito. Um descesso digno, que
ndo se encerra num provimento precario, exercido por meio de técnicas processuais que tutelam
a urgéncia ou a evidéncia, sem produzir o transito em julgado.

Neste contexto, a boa-fé emerge como importante ferramenta a protecdo ao processo
(acesso a justica), e ao combate de situacdes processuais abusivas, que devem ser rechacadas e

punidas a contento em prol de uma adequada prestacao jurisdicional.
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