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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a litigancia frivola como
fendmeno processual que gera inviabilizacdo parcial do acesso a justica aqueles que
realmente tém pretensGes sérias. De inicio, parte-se das premissas conceituais e
metodoldgicas da analise econémica do direito para apresentar no¢des introdutorias da
litigancia frivola. Em seguida, analisa-se a instabilidade da jurisprudéncia e 0 uso abusivo
do beneficio da gratuidade de justica como fatores que estimulam a litigancia frivola. Por
fim, examina-se alguns instrumentos criados pelo Cédigo de Processo Civil para inibir esse

comportamento frivolo.

PALAVRAS-CHAVE: Litigancia frivola. Analise econébmica do direito. Gratuidade de

justica. Jurisprudéncia. Acesso a justica.

ABSTRACT: This article aims to analyze frivolous litigation as a procedural phenomenon
that generates partial unfeasibility of access to justice to those who really have serious
claims. At first, we start from the conceptual and methodological premises of the economic
analysis of law to present introductory notions of frivolous litigation. Next, we analyze the

instability of jurisprudence and the abusive use of the litigation gratuitousness as factors

1 Artigo recebido em 15/08/2019 e aprovado em 07/11/2019.
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that stimulate frivolous litigation. Finally, we examine some instruments created by the

Code of Civil Procedure to inhibit this frivolous behavior.

KEY WORDS: Frivolous Litigation. Economic analysis of law. Litigation gratuitousness.

Jurisprudence. Access to justice.
1 NOTAS INTRODUTORIAS

Ao tratar da frivolidade no direito processual, costuma-se falar em demanda
frivola, caracterizada pela baixa probabilidade de éxito dos pedidos propostos pelo
jurisdicionado, que ao ajuizd-la ndo se atenta aos custos acarretados ao erario®. O
fendmeno ocorre quando o litigante propde a demanda, mesmo com a consciéncia de que 0
beneficio a ser obtido ao final sera muito inferior ao custo de tramitagdo do feito®.

Note-se, contudo, que a frivolidade ndo esta presente somente no ato de
ajuizamento de uma demanda insignificante. Com efeito, também se verifica
comportamento frivolo no ato de resisténcia infundada ao direito do autor — evidenciada
nos casos em que o exercicio do direito de defesa ndo veicula qualquer alegagdo séria — e
no ato de interposi¢do de recursos manifestamente infundados.

Exatamente por se tratar de fendmeno que ndo se limita ao ato de ajuizamento
da demanda, o presente artigo abordard a frivolidade como caracteristica que esta
associada a propria litigancia, manifestando-se tanto no exercicio do direito de acdo, em

sentido estrito*, quanto no exercicio do direito de defesa e do direito de recorrer.

(*) Mestrando em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Graduado em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Assessor no Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Rio de
Janeiro — RJ — Brasil.

2 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. O direito de acesso a justica e a analise econdmica da litigancia: A
maximizacdo do acesso na busca pela efetividade. Tese (Doutorado) — Centro de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2014, p.
230.

3 PATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Analise econdmica da litigancia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 64.

4 Sem olvidar do entendimento de Marco Antonio Rodrigues, no sentido de que “o direito de agdo ndo tem
significado meramente formal, correspondendo ao direito a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional justa
(...) dentro desse direito t€ém-se, por exemplo, o direito & producdo de provas e ainda o direito a recorrer”
(RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, acéo resciséria e reclamacao. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017, p. 17), ao referimo-nos ao direito de agdo, em sentido estrito, tratamos apenas da iniciativa que da
inicio ao processo e delimita o seu objeto (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 120).
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A litigancia frivola é tema que ainda carece de maiores aprofundamentos na
doutrina brasileira®, por isso, na parte seguinte (Item 1), cuida-se do estabelecimento de
nogOes relevantes para o estudo que se segue, firmando-se alguns conceitos elementares da
anélise econémica do processo, a fim de aplica-los a analise da litigancia frivola.

Na terceira parte (Item Ill), aborda-se os fatores que contribuem — aqui
chamados de “fatores determinantes” — para a expansao da litigancia frivola no direito
brasileiro. Partindo da literatura especializada sobre o tema, pretende-se investigar dois
fatores que estimulam a frivolidade na litigancia, quais sejam, a jurisprudéncia instavel e a
gratuidade de justica.

Por fim, na parte quatro (Item IV), serdo analisados alguns instrumentos de
dissuasdo da litigancia frivola empregados pelo direito brasileiro, dando énfase nas
ferramentas criadas e aprimoradas pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015, tais como a
improcedéncia liminar do pedido, prevista no art. 332; a possibilidade de concessao de
tutela de evidéncia, quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa, na forma do
art. 311, inciso I; os honorarios advocaticios recursais, estatuidos no art. 85, § 11; dentre

outros mecanismos processuais.

2 ANALISE ECONOMICA DO PROCESSO E DA LITIGANCIA
FRIVOLA
2.1 Do paradigma® da racionalidade substantiva a racionalidade limitada

Conforme assinala Flavio Galdino, a analise econdémica do direito assume

como premissa elementar a ideia de que as pessoas sdo maximizadoras racionais de seus

5 No mesmo sentido é a observagdo de Jodo Hagenbeck Parizzi: “No contexto brasileiro se verifica que ndo
ha muitos estudos e pesquisas acerca da litigancia frivola, tanto é que ndo ha qualquer mencéo na legislacao
em relagdo a este termo, a jurisprudéncia tampouco demonstra qualquer familiaridade com ele. Por outro
lado, a litigancia frivola é objeto de muitos estudos em paises como Portugal e principalmente nos Estados
Unidos” (PARIZZI, Joao Hagenbeck. Abuso do direito de litigar: Uma interpretacédo do direito de acesso ao
judiciario através do desestimulo econémico dos litigantes habituais. Dissertacdo (Mestrado em Direito e
Politicas Publicas) — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito, Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB), Brasilia, 2016, p. 41).

® WARPECHOWSKI, Ana Cristina Moraes. Em busca da decisdo judicial civel satisfatoria: uma anélise
econdémico-comportamental dos processos decisérios no Brasil pés 1988. Dissertagdo (Mestrado) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Porto Alegre, 2018, p. 39.
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proprios interesses’. A partir dessa perspectiva, 0s atos processuais devem ser interpretados
como atos dirigidos a maximizacéo de interesses individuais, egoisticamente considerados.

O que esta por tras desse raciocinio € a ideia de racionalidade dos agentes
econdmicos, segundo a qual o individuo racional é aquele que tem um objetivo claro e,
para alcanca-lo, emprega os meios disponiveis com o menor desperdicio possivel de
recursos®. Ocorre que essa perspectiva parte de um modelo ideal, no qual o agente seria
capaz de tudo prever e com relacdo a tudo se precaver, pois conseguiria, a priori, visualizar
todas as hipdteses que poderiam ocorrer em uma relagdo processual.

Nesse contexto, Ivo Teixeira Gico Junior explica que, ao adotarem esse
pressuposto, 0s economistas neoclassicos supdem que (i) todas as informacgdes necessarias
para 0s agentes maximizarem suas funcdes utilidades estariam disponiveis a custo zero e
(ii) os agentes seriam capazes de processa-las de forma maximizadora®.

De fato, a disponibilidade da informacédo € uma premissa fundamental para a
andlise racional, principalmente sob o prisma econdmico?®, todavia é necessario reconhecer
que é proprio das relagdes humanas a incompletude das informacdes e a incapacidade de
processamento do volume informacional disponivel*..

Exatamente por esse paradigma neoclassico da hiper-racionalidade n&o
encontrar substancia nas relacdes humanas, foi desenvolvido o conceito da racionalidade
limitada, que admite que o agente € intencionalmente racional, mas apenas consegue sé-lo

de modo limitado*?.

7 GALDINO, Flavio. Introducdo a analise econdmica do processo civil (I): Os métodos alternativos de
solugdo de controvérsias, Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2005, p. 176.

8 ARENHART, Fernando Santos. Analise econdmica da litigancia: Teoria e evidéncia. (Monografia) —
Departamento de Economia da Faculdade de Ciéncias Econdmicas, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2009, p. 30.

® GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do judiciario: Subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizacdo do Judiciario. Tese (Doutorado) - Faculdade de Economia, Administragdo, Contabilidade e
Ciéncia da Informacdo e Documentagdo. Departamento de Economia, Programa de Pds-Graduagdo em
Economia, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012, p. 9.

10 GALDINO, Flavio. Introducdo a analise econdmica do processo civil (I): Os métodos alternativos de
solugdo de controvérsias, Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 2005, p. 177.

1 Confira-se: "a racionalidade do litigante que pondera os riscos e beneficios visando obter a maxima
efetividade nas suas agcBes muitas vezes ndo se aplica na prética (...) muitas vezes o litigante é desinformado
acerca do custo/beneficio de se adotar determinado comportamento” (PARIZZI, Jodo Hagenbeck. Abuso do
direito de litigar: Uma interpretacdo do direito de acesso ao judiciario através do desestimulo econdmico dos
litigantes habituais. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito, Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB), Brasilia, 2016, p. 61).

2 TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca. Direito, economia e processo civil: Algumas
observagBes por ocasido da aprovacdo da lei 11.232/2005. In: HOFFMAN, Paulo; RIBEIRO, Leonardo
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Citando o entendimento de Douglas C. North, Ivo Teixeira Gico Junior afirma
que a racionalidade limitada significa simultaneamente incapacidade de obter todas as
informacdes e de processar as disponiveis e, por isso, 0s agentes realizam ndo opcoes
maximizadoras, mas a melhor opcdo possivel identificada pela sua capacidade limitada de
ver o mundo (modelo mental)!®, Note-se que, ainda assim, tal comportamento pode ser
compreendido como maximizador, desde que consideradas essas restri¢oes.

Feitas tais consideracgdes, resta saber quais sdo os célculos racionais, ainda que
limitados, feitos pelos agentes econdmicos, antes de decidirem pela pratica de um ato
processual, como, por exemplo, 0 ajuizamento de uma demanda.

E sobre isso que passamos a tratar.

2.2 O célculo que precede e orienta a tomada de decisdes

A andlise econdmica do processo parte da premissa de que 0s sujeitos
processuais tomam decisdes a partir de calculos racionais, ainda que intuitivos, sobre 0s
custos e beneficios associados a determinada alternativa que Ihes é oferecidal®.

Nessa ordem de ideias, a decisdo de ajuizar, ou ndo, uma acdo judicial é
sempre precedida de uma ponderacgdo custo-beneficio®: se os beneficios esperados (“B”)
em caso de sucesso da acdo judicial forem maiores do que os custos (“C”) associados ao
seu ajuizamento, entdo a conclusdo racional é pelo ajuizamento da demanda. De outro
lado, se os custos (“C”) forem maiores do que os beneficios esperados (“B”), a escolha
mais racional do agente sera pela ndo judicializacdo do conflito. Confira-se o esquema

matematico:

Ferres da Silva (Coord.). Processo de execucdo civil: ModificagGes da Lei 11.232/05. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 156.

13 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do judiciario: Subinvestimento em capital juridico e
sobreutilizacdo do Judiciario. Tese (Doutorado) - Faculdade de Economia, Administracdo, Contabilidade e
Ciéncia da Informacdo e Documentagdo. Departamento de Economia, Programa de Pés-Graduagdo em
Economia, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012, p. 9.

4 Da mesma maneira: “Autores e réus das relagdes processuais obedecem, em suas formas de agir, a critérios
de racionalidade, comuns a diversas areas do conhecimento. A ponderacdo entre custos e beneficios no
momento de se tomar uma decisdo, com vistas a obtencdo dos maiores ganhos possiveis, é caracteristica
propria do comportamento humano, n3o sendo diferente no que diz respeito as acgdes judiciais”
(TENENBLAT, Fabio. Limitar o acesso ao poder judicidrio para ampliar o acesso a justica, Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, Ano XV, n. 52, jan./mar. 2011, p. 26).

15 Confira-se: “o que leva um determinado individuo a levar a sua questdo em tribunal é sempre o resultado
de uma avaliagdo mais ou menos informada e cautelosa de custos e beneficios inerentes a essa decisdo”
(PATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Analise econdmica da litigancia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 14).
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Se B = «, 0 agente racional decidira pelo ajuizamento da demanda.
Se B = (, tem-se um ponto de indiferenca, do ponto de vista de escolha

Se B = (€, 0 agente racional decidira pelo ndo ajuizamento da demanda.

Note-se, contudo, que ndo basta a mera ponderacdo entre beneficio e custos,
sendo relevante considerar a chance de éxito da demanda. Nesse sentido, deve-se calcular
0 proveito esperado pelo autor (“PE”), que € o resultado da multiplicacdo do beneficio que
pretende obter (“B”) pela probabilidade de que sua demanda seja julgada procedente (“v”),
resultando na seguinte equagéo:

FE=v.B

Além disso, devem ser considerados os custos relativos ao ajuizamento da
demanda. Victor Aguiar de Carvalho sustenta que ha custos de quatro diferentes ordens?®.
Vejamos.

O primeiro é o custo pessoal (“Cp”). Normalmente, estd relacionado as
circunstancias pessoais de cada um e refere-se ao consumo de tempo préprio e as despesas
nas quais se incorrera para levar adiante a intencao de postular em juizo. Nesse sentido, 0s
sujeitos com piores condicBes financeiras provavelmente terdo maiores custos pessoais
relativos, haja vista que terdo de superar maiores dificuldades da vida, como a distancia até
uma localidade com melhores servicos, o preco do transporte até o local de atendimento, a
despesa para reunir ou fotocopiar documentos, a impossibilidade de se ausentar do trabalho
ainda que brevemente, dentre outros.

O segundo tipo de custo, conforme ensina Victor Aguiar de Carvalho, € o custo
advocaticio (“Ca”), seja em razdo da necessidade de contratacdo de um profissional que
detenha capacidade postulatoria, seja pelo tempo despendido por aquele que litiga em

causa propria. Havendo clausula de éxito no contrato advocaticio, s6 serdo devidos 0s

16 CARVALHO, Victor Aguiar de. A judicializacdo da salde sob o olhar da Anélise Econdmica do Direito:
um exame dos incentivos ao ajuizamento e a solugdo extrajudicial de conflitos, Revista Brasileira de
Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 3, 2018, p. 312.
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honorarios na hipotese de procedéncia do pedido; nesse caso, o custo sera traduzido por “v
x Ca”.

O terceiro € custo de antecipacdo das despesas (“Cd”) concernentes ao
ajuizamento da demanda e aos atos realizados ou requeridos no curso do processo. Vale
observar que, no direito brasileiro, o dever de antecipacdo das despesas nao recai sobre 0s
beneficiarios da gratuidade de justica. Desse modo, essa variavel deve ser ponderada pela
probabilidade de o autor arcar com 0s custos relativos as despesas antecipadas (“g”), de
maneira tal que, caso seja beneficidrio da gratuidade de justica, g = 0; caso ndo seja
beneficiario da gratuidade de justica, g = (1 — v)*'.

Por fim, ha os custos de sucumbéncia (“Cs”), como o pagamento de honorarios
advocaticios em beneficio do patrono da parte vencedora e o ressarcimento do vencedor
quanto as despesas que antecipou. Lembre-se que os custos de sucumbéncia devem ser
ponderados pela chance de insucesso da demanda (“1 - v”), devendo ser representado por
“I(1-v) xCs]”.

Em sintese, o valor esperado (“VE”) com o ajuizamento da demanda deve ser
obtido pela subtracdo do proveito esperado (v x B) dos custos associados. Vejamos alguns
modelos de aplicagdo dessas variaveis?®,

Modelo 1. Autor ndo beneficiario da gratuidade de justica. Contrato de
honorarios advocaticios com clausula de éxito.

VE =(v.B) — Cp— (v.Ca) — (g.Cd)— [(1— v).Cs]

Partindo desse modelo, imaginemos um cenario hipotético, em que o autor tem
a pretensdo de ajuizar uma acao indenizatoria em face de um individuo qualquer, no valor
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ou seja, B = 20.000, mas possui baixa expectativa de
éxito (30%, ou seja, v = 0,3). Considerando sua condi¢cdo econdmica, Seus custos pessoais
com o ajuizamento da demanda seriam de R$ 200,00 (duzentos reais), equivalente a
despesas de deslocamento, cOpias e autenticagGes; entdo, Cp = 200. Os honorarios

advocaticios ajustados, mediante clausula de éxito, sdo de 20% (vinte por cento) sobre o

17 Sendo “v” a probabilidade de éxito da demanda, 1 — v representa a probabilidade de insucesso da demanda,
hipdtese em que o autor arcaria com as despesas processuais.

18 Equaces semelhantes podem ser vistas em: SHAVELL, Steven; ROSENBERG, David. A model in which
suits are brought for their nuisance value. In: 5 International Review of Law and Economics, pp. 3-13, 1985.
No entanto, a aqui apresentada incorpora elementos adicionais da realidade processual brasileira.
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valor da causa; entdo Ca = 4.000. Tendo vista que o autor ndo é beneficiario da justica
gratuita, ha custos de antecipacdo de despesas de R$ 700,00, logo Cd = 700. Por fim, a
sucumbéncia sera fixada, provavelmente, em 10% (dez por cento) sobre o valor da causa,
ou seja, R$ 2.000,00 (dois mil reais), de modo que Cs = 2.000. Aplicando esses valores ao
Modelo 1, temos 0 seguinte:

VE = (0,3.20000) — 200 — (0,3.4000) — [(1 —0,3).700] — [(1 — 0,3).2000]
VE = 6000 — 200 — 1200 — 490 — 1400
VE = 6000 — 3290

VE = 2710

Nesse cenario, haveria estimulo para que o autor optasse pela via judicial, pois
0s custos associados ao ajuizamento da demanda seriam inferiores ao proveito esperado
pelo autor, gerando um saldo esperado positivo de R$ 2.710,00. Resta saber se 0 cenario

seria 0 mesmo, na hipdtese de o pagamento dos honorérios ndo estar condicionado ao
sucesso da demanda.

Modelo 2. Autor ndo beneficiario da gratuidade de justica. Contrato de
honorarios advocaticios sem clausula de éxito.

VE=(v.B)—Cp—Ca— (g.Cd) —[(1—V).Cs]

Aplicando-se os mesmos valores do exemplo anterior, tem-se o seguinte:

VE = (0,3.20000) — 200 — 4000 — [(1— 0,3).700] — [(1 — 0,3).2000]
VE = 6000 — 200 — 4000 — 490 — 1400
VE = 6000 — 6090

VE =—190

Como se V€, a simples mudanca de uma clausula contratual tem o cond&o de

alterar a relacdo de custo-beneficio para decidir pelo ajuizamento de uma demanda. Assim,
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no segundo cendrio ndo haveria estimulo para que o autor optasse pela via da resolugédo
litigiosa do conflito, pois 0s custos associados ao ajuizamento da demanda seriam
superiores ao proveito esperado pelo autor, gerando um saldo esperado negativo de R$
90,00.

Nessa toada, verifica-se que a clausula de éxito nos contratos advocaticios
favorece 0 acesso a justica dos mais pobres, na medida em que reduz os custos da
litigancia, mas amplia as possibilidades de litigancia frivola®®.

Esse simples teste demonstra que qualquer alteracdo nas variaveis dessa
equacao pode alterar profundamente a decisdo entre litigar e ndo litigar. Dentre as variaveis
observadas, a mais sensivel é, certamente, a probabilidade de éxito da demanda (“v”), pois
dela dependem diversas outras variaveis. Assim, quanto mais precisa for a analise
aprioristica a respeito da chance de éxito, tanto maior serd a capacidade de projetar os
resultados econdmicos de eventual litigio.

Nesse contexto, emerge como principal subsidio na definicdo dessa variavel a
estabilidade da jurisprudéncia. Com efeito, ancorados na licdo de Richard Posner, Luiz Fux
e Bruno Bodart assinalam que a jurisprudéncia € um estoque de capital que gera
incremento produtivo as futuras decisdes do Judiciario. Trata-se, segundo os autores, de
um acumulo de conhecimento que produz utilidade por varios anos a potenciais litigantes,
em formato de informagdes sobre suas obrigacdes juridicas®.

Esse acimulo de conhecimento a respeito do entendimento dos tribunais é o
que garante a previsibilidade e a calculabilidade em eventuais litigios. Saber, de anteméo,
como os tribunais interpretardo determinada controvérsia significa diminuir a zona de
imprecisao e, por conseguinte, ampliar a possibilidade de uma tomada de deciséo racional.

Além da jurisprudéncia, existem outros fatores que influenciam — e estimulam

—a litigancia frivola, que serdo objeto do proximo tépico.

19 Nesse sentido: “No que concerne aos honorarios advocaticios, viu-se que a participacdo percentual do
advogado no valor atribuido a causa (contingent fee) faz com que pessoas de baixa renda possam utilizar essa
alternativa para ter acesso a prestacdo jurisdicional, aumentando, dessa forma, o nivel de litigincia”
(CASTRO, Fabio Avila de. Modelos microeconémicos de andlise da litigancia, Revista da Receita Federal:
estudos tributarios e aduaneiros, Brasilia-DF, v.3, n.1-2, jan/dez. 2016, p. 133-134).

20 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivacgéo e a uniformizagdo da jurisprudéncia
no novo cadigo de processo civil a luz da analise econdémica do direito, Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
269, pp. 421-432, jul./2017.
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3 FATORES DETERMINANTES DA LITIGANCIA FRIVOLA

Pelo que se viu até aqui, é aparentemente ilogico e pouco razoavel?! alguém
propor uma demanda judicial em que ndo obterd qualquer vantagem ou que poderd até
mesmo suportar prejuizo, desconsiderando por completo o custo do processo e 0 6nus que
sua iniciativa podera acarretar aos cofres publicos.

Nesse contexto, Miguel Carlos Teixeira Patricio oferece algumas pistas para
tentar explicar esse paradoxo aparente, quais sejam: (i) assimetria informativa; (ii) o fato
de que o autor inicia a acdo com um custo reduzido, sabendo que ira ser beneficiado com
um acordo, a ndo ser que o réu promova um esforco intenso — e provavelmente mais
custoso — para se defender; (iii) as diversas percep¢Oes das partes quanto ao resultado do
julgamento, o que pode beneficiar o litigante frivolo; e (iv) a possibilidade de ocorréncia
de erros judiciais na condenagio?.

De forma excepcional, outros aspectos podem condicionar esta espécie de
litigancia, como: (i) a existéncia de custos irrecuperaveis (sunk costs); (ii) a influéncia do
mercado de advogados; (iii) as demandas ajuizadas para exercer o rancor (grudge suits),
sendo suficiente a publicidade negativa sobre o réu, ainda que nao seja obtido o resultado
econémico pretendido; e (iv) a necessidade de verificar qual a possibilidade de uma
demanda frivola resultar em ganhos.

Diante de todos esses fatores, interessa-nos, para os propésitos do presente
artigo, investigar dois elementos que favorecem a litigancia frivola no contexto do direito
brasileiro: (i) a multiplicidade de percepcOes das partes quanto ao resultado do julgamento,
em razdo jurisprudéncia lotérica®; e (ii) o baixo custo de litigancia verificado,
especialmente, no caso dos beneficiarios da justica gratuita.

E sobre cada um desses topicos que passamos a tratar.

21 Veja-se: "Partindo-se da premissa de que as pessoas comportam-se de modo racional, alguém que se saiba
perdedor em algum litigio, somente ingressaria nele se adotasse comportamento irracional. Mas, como diz o
verso popular, 'ninguém joga para perder..." (...) 0 insucesso decorre do dominio incompleto das informagdes
relativas ao caso e ao comportamento do adversario™ GALDINO, Flavio. Introducdo a analise econdémica do
processo civil (1): Os métodos alternativos de solucdo de controvérsias, Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 1,
n. 1, 2005, p. 179).

2 pATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Analise econdmica da litigancia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 68.

23 Sobre o tema, confira-se: CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica, Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v.
786, pp. 108-128, abr./2001.
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3.1 A multiplicidade de percepcdes das partes quanto ao resultado do
julgamento: a instabilidade da jurisprudéncia

A instabilidade da jurisprudéncia ndo é um problema novo, tampouco
particular do direito brasileiro. Na terceira edigdo de “Elogio dei giudici scritto da um
avvocato”, publicada em 1954, Piero Calamandrei ja afirmava que ndo haveria motivos
para se escandalizar com que “entre duas turmas [do Tribunal de Cassagdo] chamadas a
decidir em duas causas diferentes a mesma questéo de direito, vez por outra se manifestem
diversidade de opinides e, portanto, clamorosas disparidades de jurisprudéncia”?*-%,

Ocorre que essa incerteza jurisprudencial, como bem apontam Luiz Fux e
Bruno Bodart, impede que o0s sujeitos potencialmente litigantes possam prever
adequadamente o possivel resultado de uma demanda em juizo, impedindo a adequada
ponderacéo custo-beneficio?® e, em ultima instancia, estimulando a litigancia.

Para ilustrar o cenario de incerteza, tomemos como exemplo a possibilidade de
condenacdo ao pagamento de indenizacgdo a titulo de danos morais decorrentes da demora
no atendimento ao cliente em instituicdo bancaria. Vejamos, pois, um caso concreto para
ilustrar o raciocinio.

No Rio de Janeiro, foi ajuizada uma demanda, objetivando a condenacgéo de

instituicdo financeira ao pagamento de indenizacdo compensatdria dos danos morais a que

24 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Trad. Eduardo Branddo. 2. ed. S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 101.

%5 Ao tratar do assunto, o mestre florentino compartilha uma interessante experiéncia vivida no Tribunal de
Cassacdo Italiano — que poderia ocorrer em qualquer tribunal brasileiro: “Aconteceu certa vez, por uma
curiosa coincidéncia que mais parecer uma maldosa brincadeira do destino, que na mesma manha duas
turmas civeis, que julgavam simultaneamente em duas salas contiguas, fossem chamadas a resolver, em dois
recursos diferentes a mesma dificil questdo relativa ao significado de certo artigo de lei especial sobre
aluguéis, e a resolvessem, apesar de o0s dois casos serem absolutamente semelhantes, de modo
diametralmente oposto. O recorrente, que numa das salas perdeu a causa, teria ganhado (com 0s mesmos
argumentos) se tivesse sido julgado na sala ao lado. Quando saiu ao corredor, onde as portas das salas se
abrem uma ao lado da outra, estava estupefato com essa diferenca, inexplicavel para um profano; e,
naturalmente, descontava em sem advogado: — Esté claro que o senhor errou na defesa... — N&o — replicou o
advogado —, errei foi de porta” (CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Trad.
Eduardo Brando. 2. ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 101-102).

% Veja-se: “A incerteza jurisprudencial impede que as partes possam prever adequadamente o resultado de
uma demanda em juizo, dificultando que cheguem a conclusdes semelhantes sobre o custo-beneficio do
processo judicial e também sobre o &mbito dentro do qual os termos do acordo podem variar sem deixar de
gerar proveito para todos os envolvidos. Em suma, ¢ bastante provavel que o demandismo e a “cultura de
litigncia” tdo propalados sejam, em parte, um reflexo do descompromisso com a estabilidade da
jurisprudéncia” (FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagdo e a uniformizagdo da
jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil a luz da analise econémica do direito, Revista de Processo,
S&o Paulo, v. 269, pp. 421-432, jul./2017).

175



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 1. Janeiro a Abril de 2020
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 165-191
www.redp.uerj.br

deu causa, por ter deixado o autor, em pé, aguardando atendimento na fila do caixa, dentro
da agéncia bancaria, por duas horas e quatro minutos.

Em sentenca, o0 juiz julgou improcedente o pedido. O autor interpds apelagéo,
mas o recurso foi desprovido. No julgamento do apelo, a 212 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro (“TJRJ”’) consignou que “a sé espera por atendimento
bancério por tempo superior ao previsto na legislacdo municipal ou estadual, ndo da
direito a obtencdo de indenizacdo por dano moral, vez que esta espécie de legislacdo tem
natureza administrativa, haja vista dirigir-se a responsabilidade do estabelecimento
bancério perante a Administracdo Publica, que, diante da reclamacdo do usuario dos
servicos ou ex officio, deve aplicar-lhe as san¢Bes administrativas pertinentes”?’.

De fato, o entendimento esta alinhado ao posicionamento do Superior Tribunal
de Justiga (STJ), segundo o qual “0 dano moral decorrente da demora no atendimento ao
cliente ndo surge apenas da violacdo de legislacdo que estipula tempo maximo de espera,
mas depende da verificacdo dos fatos que causaram sofrimento além do normal ao
consumidor”?,

Até aqui, portanto, nada foge ao script: decisdo judicial do tribunal local
coerente com o entendimento do tribunal superior.

Ocorre que, ainda no ambito do TJRJ, a mesma questdo foi submetida ao 6rgao
fracionario vizinho, a 222 Camara Civel, que entendeu, na semana anterior ao julgamento
supramencionado, que “configura desarrazoada e injustificada a espera por cerca de duas
horas em fila de banco”?® e deu provimento ao recurso de apelagdo da parte autora para

majorar a indenizacdo devida pela instituicdo financeira.

27 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelacéo Civel n° 0403642-83.2015.8.19.0001,
Vigésima Primeira Camara Civel, Relatora Desembargadora Denise Levy Tredler, 11 de junho de 2019. No
mesmo sentido: “O tempo de espera de cerca de uma hora em fila de banco, em que pese o aborrecimento
dele decorrente, ndo se mostra, por si s, suficiente a configurar a perda do tempo Util, o desvio produtivo do
consumidor, ndo se verificando que lhe tenha causado abalo psiquico capaz de configurar violagdo ao seu
direito da personalidade” (BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n°
0033104-43.2017.8.19.0208, Vigésima Camara Civel, Relator Juiz Convocado Ricardo Alberto Pereira, 10
de julho de 2019).

28 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 1.218.497/MT, Terceira Turma, Relator
Ministro Sidnei Beneti, 11 de setembro de 2012.

2 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n° 0038552-40.2016.8.19.0205,
Vigésima Segunda Camara Civel, Relator Desembargador Rogério de Oliveira Souza, 04 de junho de 2019.
Da mesma maneira: “Espera por cerca de 2 (duas) horas em fila de banco, com violacdo a Lei Estadual n°
4.223/03, que determina que o tempo maximo de espera para atendimento bancario é de 20 (vinte) minutos
em dias normais. Sentenga de procedéncia. Demora que, no caso especifico dos autos, foi excessiva, nao
podendo ser considerada como mero aborrecimento cotidiano, ja que causou ao autor evidente transtorno que

176



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Nimero 1. Janeiro a Abril de 2020
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 165-191
www.redp.uerj.br

Sublinhe-se que o lapso temporal entre cada um desses julgados é de apenas
uma semana e 0S casos concretos subjacentes possuiam profunda similaridade no que diz
respeito ao tempo de espera na fila da instituicdo bancéria. Ainda assim, as soluc@es foram
diametralmente opostas: o litigante da 212 Camara Civel aguardou por duas horas e quatro
minutos na fila do banco e obteve uma sentenca de improcedéncia do seu pleito
indenizatorio; enquanto o litigante da 222 Camara Civel aguardou por duas horas na fila do
banco — quatro minutos a menos, € verdade — e obteve uma decisdo que condenou a parte
ré ao pagamento de R$ 4.400,00 (quatro mil e quatrocentos reais) em seu favor.

Levando em consideracdo a incerteza que paira sobre o tema, é de se esperar
que os clientes das instituicdes financeiras — que continuam amargando a penosa espera
nas filas de bancos — assumam o risco de apostar na loteria jurisprudencial para ver
prevalecer seu pedido indenizatério, mesmo sabendo que o entendimento do STJ e de uma
parcela do TJRJ € no sentido de que a espera, por si s6, ndo ampara tal pretenséo.

Nesse contexto, a pulverizacao da jurisprudéncia funciona como estimulo para
0s sujeitos mais otimistas judicializarem seus conflitos, tendo em vista que sempre havera

alguma chance — normalmente, incerta — de éxito na demanda.

3.2 Auséncia de custos de transacdo: a gratuidade de justica

Antes de dar inicio a abordagem do tema, vejamos alguns casos emblematicos
a respeito da litigancia sem custos — seja em razdo do beneficio da justica gratuita®
deferido, seja por conta da tramitagdo perante Juizados Especiais®’.

Caso 1. Em Cascavel, no Estado do Parana, uma briga entre dois irmaos por

causa de um blusio de moletom foi parar na Justica®?. Os irmaos vivem na mesma casa. A

ultrapassou a esfera da normalidade” (BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, Apelagéo
Civel n°® 0015573-55.2014.8.19.0205, Vigésima Sétima Camara Civel, Relatora Desembargadora Ménica
Feldman de Mattos, 29 de agosto de 2018).

% Consoante ligdo de José Carlos Barbosa Moreira: “Quando se fala em ‘justica gratuita’, pura e
simplesmente se alude a um regime em que o custeio de tudo isso é suportado pelo Estado - e, portanto, em
Gltima analise, pela coletividade dos contribuintes -, em vez de o ser apenas pelos usuérios dos servigos da
Justica, em cada caso concreto. Gratuidade, no sentido mais exato da palavra, ndo existe, nem pode existir,
em lugar algum” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre a multiplicidade de perspectivas no estudo do
processo. In: Temas de direito processual civil: Quarta Série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 16).

3L Art. 55, Lei n® 9.099/1995. A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido em custas e honoréarios
de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as
custas e honoréarios de advogado, que serdo fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de
condenacdo ou, ndo havendo condenacéo, do valor corrigido da causa.

32 Os autos do processo foram registrados sob o nimero 0007571-74.2019.8.16.0021.
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mulher comprou um blusdo de moletom pela internet com seu cartdo de crédito, e colocou
0 nome da mae como destinataria. No entanto, quando a peca de roupa foi entregue, 0
irmdo da compradora abriu a encomenda e pegou a blusa para ele. O homem n&o devolveu
a peca — que custou R$ 79,99 — para a irma. O caso, entdo, foi parar no Poder Judiciario.
Em sentenca, o pedido foi julgado procedente e o irmdo, parte ré, foi condenado a entregar
a irmd, parte autora, a blusa de moletom, no prazo de 24 horas, em perfeito estado, ou seu
equivalente em dinheiro.

Na sentenca, o juiz afirmou estar certo de que os Juizados Especiais sdo
destinados a tentar ajudar as pessoas a resolver pequenas pendéncias cotidianas e atritos de
menor importancia, "mas sempre € possivel se surpreender com o que aparece".

Caso 2. Em Curitiba, também no Parana, um cliente processou um bar por
caipirdo de vodka pequeno demais®3. Na inicial, o autor alegou que comprou o caipirdo de
vodka de 600ml por R$ 29,90. No entanto, ao receber seu pedido, constatou que a bebida
era menor que a ofertada no cardapio, problema que néo teria sido resolvido mesmo apds
tentativa do cliente. O autor juntou aos autos diversas fotos em que aparecia com a bebida,
além de diversas receitas de caipirdo de vodka, incluindo algumas que constavam em
videos do YouTube. Ele requereu indenizagdo por danos morais em virtude do ocorrido.

Em sentenca, o magistrado julgou improcedente o pedido, condenou o autor ao
pagamento de 10% do valor da causa em favor da parte requerida, a titulo de multa por
litigdncia de ma-fé, além do pagamento de honorarios em 20% do valor da causa. O
magistrado ressaltou que “situagdes como essa, contribuem para 0 acionamento
desnecessario e o descrédito do Poder Judicidrio como instituicdo, o que deve ser
combatido, por isso, é necessario rechacar com veeméncia pretensdes indenizatorias
infundadas, sem qualquer pressuposto da responsabilidade civil, que séo imprescindiveis
para caracteriza¢éo do dano”.

Caso 3. Em Rondo6nia, ap6s ver frustrada a compra da camisa do time do
coracdo por falta de estoque, um torcedor pediu reparacdo por dano moral perante o Poder
Judiciario®. O torcedor tentou realizar a compra de uma camisa do palmeiras versdo 2016
na Adidas. No entanto, recebeu a informacdo da empresa de que o produto ndo estava mais

disponivel no estoque e de que nao seria cobrado no cartdo pela compra. Meses depois, 0

33 Os autos do processo foram registrados sob o nimero 0002887-11.2019.8.16.0182.
34 Os autos do processo foram registrados sob o niimero 7003902-71.2019.8.22.0005.
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palmeirense ajuizou agdo contra a empresa, alegando que € colecionador das camisas,
pedindo a reparacdo moral. Em sentenca, o juiz julgou improcedente os pedidos iniciais.

Caso 4. Em Belém, no Estado do Para, um cidaddo, representado pela
Defensoria Publica, acionou o Poder Judiciério para cobrar a quantia de R$ 8,10 (oito reais
e dez centavos) do Departamento de Trénsito do Estado do Pard (DETRAN/PA)%. O autor
alegou que teria desembolsado essa quantia para receber em casa o Certificado de Registro
de Veiculos do DETRAN, o que ndo teria acontecido porque a autarquia informou o
endereco errado.

Em sentenca, o Juiz de Direito da 2% Vara da Fazenda de Belém extinguiu o
processo, determinou seu arquivamento e decidiu deixar nos autos, dentro de um envelope,
uma nota de R$ 10,00 (dez reais) para encerrar a questdo. Sem prejuizo disso, 0 magistrado
registrou que “o0 Poder Judiciario tem questdes sérias e urgentes para solucionar, ndo
podendo se ocupar com uma querela sem nenhuma importancia como esta”.

Inconformada, a parte autora interpds apelacdo, requerendo os beneficios da
justica gratuita com isencdo do preparo recursal, bem como a reforma da sentenca apelada,
no sentido de condenar o DETRAN/PA a pagar a importancia de R$ 15,54 (quinze reais e
cinquenta e quatro centavos), cuja diferenca equivaleria a correcdo monetéria dos valores
cobrados.

Em contrarrazdes, 0 DETRAN/PA pediu apenas o afastamento da importancia
de R$ 5,54 (cinco reais e cinquenta e quatro centavos), argumentando que o autor/apelante
ndo teria pleiteado a correcdo dos valores. A despeito disso, manifestou expressa
concordancia em pagar a referida quantia (R$ 5,54), a fim de encerrar o processo.

Ante a concordancia expressa manifestada pelo ente publico demandado, o
Tribunal de Justica do Estado do Pard determinou que o DETRAN/PA efetuasse o
pagamento, mediante Requisi¢cdo de Pequeno Valor (RPV), da importancia pleiteada na
peticdo inicial em favor do autor, e julgou prejudicado o recurso de apelacdo interposto
pelo autor.

Existem, pelo menos, dois elementos comuns em todos esses casos: (i) 0s
custos da litigancia foram muito reduzidos, em razdo da gratuidade de justica deferida ou
da tramitacdo do feito perante Juizados Especiais; e (ii) o beneficio que se pretendia obter

era significativamente baixo.

35 Os autos do processo foram registrados sob o nimero 0003048-19.2013.8.14.0301.
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Essas caracteristicas ndo aparecem conjuntamente por coincidéncia, pelo
contrario, a auséncia de custos de transacdo para litigancia é o que permite — e estimula — a
judicializagdo de demandas cuja pretensdo é tdo reduzida. Se assim ndo fosse,
provavelmente o litigante ndo proporia a demanda, mesmo com a consciéncia de que o
beneficio a ser obtido ao final seria muito inferior ao custo, por ele suportado, de
tramitacdo do feito.

Diante disso, pergunta-se: afinal, existe relacdo entre a gratuidade de justica e a
litigancia frivola? A resposta é, a toda evidéncia, positiva.

A partir da equacdo vista no item 2.2, é possivel afirmar, por raciocinio
dedutivo, que quanto menor for o custo da litigdncia, menor podera ser a probabilidade de
éxito para justificar o ajuizamento da demanda; a contrario sensu, quando maior for o
custa da litigancia, maior devera ser a probabilidade de éxito para justificar o ajuizamento
da demanda.

Tratando-se de beneficidrio da gratuidade de justica, os custos de litigar sdo
muitos reduzidos. O custo de antecipacdo das despesas processuais € inexistente, pois o
beneficidrio da justica gratuita estd dispensado de fazé-lo. O custo da sucumbéncia
também ¢é inexistente, porque se restar vencida, a parte sera condenada ao pagamento da
verba honoraria de sucumbéncia, mas sua exigibilidade ficara suspensa pelo prazo de cinco
anos, momento a partir do qual o crédito estara extinto®®. O custo de advogado também é
reduzido ou inexistente: reduzido, porque a parte pode firmar contrato de honorarios com
clausula de éxito, condicionando o pagamento ao sucesso da demanda; inexistente, porque
é possivel que a parte se utilize dos servicos da Defensoria Publica. Por fim, os custos
pessoais sdo 0s Unicos que ndo estdo diretamente afetados pelo beneficio da gratuidade de
justica, de modo que deverao ser considerados no momento de decidir pelo ajuizamento da
demanda.

Essas circunstancias favorecem o litigante aventureiro, porque 0S riscos
assumidos com o ajuizamento da demanda sdo proximos de zero. Dai porque Rafael Abreu

entende que a gratuidade de justica desequilibra o jogo do processo, na medida em que

% Art. 98, § 3°, CPC/15. Vencido o beneficiario, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigaces do beneficiario.
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exige 0o comportamento responsavel de somente um dos litigantes®’. Passemos, agora, a
anélise de mais um modelo.
Modelo 3. Autor beneficidrio da gratuidade de justica. Contrato de honorérios
advocaticios com clausula de éxito.
VE =(v.B) — Cp— (v.Ca) — (g.Cd) — [(1— V).Cs]

Nesse caso, tomemos como exemplo uma a¢ao com pedido indenizatério de R$
3.000,00 (trés mil reais) em face de instituicdo bancéria, tendo como causa de pedir o
elevado tempo de espera na fila do banco. Considerando que o entendimento do STJ é
desfavoravel a pretensdao autoral, imaginemos que a chance de éxito é de apenas 20%
(vinte por cento). Os custos, como ja visto, sdo todos reduzidos a zero, com excecdo dos
custos pessoais, aqui fixados em R$ 100,00 (cem reais). Os honorérios advocaticios,
pactuados com clausula de éxito, foram fixados em 20% sobre o valor do pedido, isto €, R$

600,00 (seiscentos reais). Nesse caso, tem-se 0 seguinte:

VE = (0,2.3000) — 200 — (0,2.600) —0 — 0
VE = 600 — 200 — 120

VE = 280

O resultado positivo da equacdo confirma a premissa acima enunciada: quanto
menor for o custo da litigancia, menor podera ser a probabilidade de éxito para justificar o
ajuizamento da demanda.

Ao debrucar-se sobre o tema, Fabio Tenenblat constatou que a taxa de

insucesso® entre as demandas ajuizadas por pessoas beneficiarias da gratuidade de justica

37 Veja-se: “Um problema bastante grave com relagdo a gratuidade estd nos incentivos que se criam a
litigancia frivola ou oportunista. Cria-se com isso um problema de igualdade. De um lado, um litigante
tomador de risco, que calcula cada passo sabendo das consequéncias que determinada acdo ou inac¢do pode
acarretar, em sentido pecuniario. Tem-se a sucumbéncia funcionando, aqui, como um regulador ético do
processo. De outro lado, um litigante “impune”, pois sabe que as suas ag¢des ndo acarretam nenhuma
consequéncia em termos monetarios. Perdendo ou ganhando, ndo devera arcar com os custos de sua atuacao
em juizo. Tem-se, nesse caso, exercicio de liberdade sem a contrapartida da responsabilidade” (ABREU,
Rafael. O problema dos custos do processo e sua regulamentacdo pelo novo CPC, Revista de Direito, Santa
Cruz do Sul, n. 5, out./2014, p. 15).

3 Referimo-nos ao percentual de sentenca definitiva de improcedéncia ou sentenca terminativa.
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€ maior do que aquela verificada entre as demandas ajuizadas por pessoas sem o beneficio

da justica gratuita. Confira-se:

Procedéncia Procedéncia parcial | Improcedéncia | Sem mérito | Totais (100%)
Pessoa juridica (24?561 %) (23,;%) (29?52;%) (2],2840/0) 310
Pessoa fisica sem gratuidade 105 (23,0200) (251120 %) G 512 %) a 6;; %) 456
Pessoa fisica com gratuidade (]1,210 %) a 8?220 %) @ 6“7?2880 ) 179 (23,3300) 767

Tabela 1: Namero e percentual de sentencas em agdes de pessoas fisicas com e sem gratuidade de justica e de
pessoas juridicas por resultado®

Analisando os dados, verifica-se que 70% (setenta por cento) das acOes
ajuizadas por pessoas fisicas com gratuidade de justica sdo malsucedidas. O indice cai para
cerca de 50% (cinquenta por cento), quando se trata de pessoa fisica sem gratuidade de
justica. Nesse contexto, Tenenblat sustenta que esses dados constituem forte indicativo do
grau de frivolidade e inconsisténcia das acbes com gratuidade propostas na Justica Federal.
Muitas sdo, segundo o autor, “verdadeiras apostas gratuitas, nas quais 0s autores ndo tém
nada a perder”°.

Na linha desse raciocinio, € oportuno mencionar a experiéncia da Lei n°
13.467/2017, sancionada em julho de 2017, e que entrou em vigor em 11 de novembro de
2017, trazendo mudancas na Consolidacdo das Leis do Trabalho (“CLT”). Entre outras
inovacOes, a referida Lei alterou o art. 789 da CLT para estabelecer a cobranca de custas
para 0 acesso a Justica do Trabalho (ressalvados os casos de concessdo de gratuidade de
justica a parte que comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do
processo); e acrescentou o art. 791-A a CLT para estipular a fixacdo de honorérios de
advogado sucumbenciais.

Apos a mudanca, houve sensivel mudanga no numero de reclamagdes
trabalhistas ajuizadas. Segundo a Coordenadoria de Estatistica do Tribunal Superior do

Trabalho (“TST”), entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam

39 TENENBLAT, Fabio. Limitar o acesso ao poder judiciario para ampliar o acesso a justica, Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, Ano XV, n. 52, jan./mar. 2011, p. 32.
40 TENENBLAT, Fabio. Limitar o acesso ao poder judiciario para ampliar o acesso a justica, Revista do
Centro de Estudos Judiciarios, Brasilia, Ano XV, n. 52, jan./mar. 2011, p. 32.
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2.013.241 reclamacdes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o numero caiu para
1.287.208 reclamacdes trabalhistas, uma queda de 36% no ajuizamento de reclamacdes.

Feitas tais consideracOes, € necessario pontuar que qualquer modificacdo
legislativa®** tendente a reduzir o escopo da gratuidade de justica ou aumentar as custas
judiciais exige muita cautela, porque a barreira econdmica ndo pode constituir um
obstaculo ao acesso a justica*’. Nesse viés, cabe registrar que as criticas devem ser
dirigidas ao exercicio abusivo do direito de acdo, sobretudo quando isso se da sob o manto
da gratuidade de justica.

4 INSTRUMENTOS DE DISSUASAO DA LITIGANCIA FRIVOLA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Se, de um lado da balanca, existem fatores que influenciam a litigancia frivola,
do outro lado, tem-se mecanismos processuais de dissuasao desse perfil de litigancia. Com
0 advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, varios desses instrumentos foram
aprimorados e tantos outros foram criados.

Certamente, a proposta mais inovadora e estrutural do novo Codigo é a criacdo
de um sistema de precedentes. Dessa maneira, o artigo 926 estabelece o dever institucional
de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. A
seu turno, o artigo 927 determina a observancia obrigatéria de juizes e tribunais as decisdes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; aos
enunciados de sumula vinculante; aos acérddos em incidente de assun¢do de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e

especial repetitivos; aos enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

41 Em artigo publicado no Portal Migalhas, foi registrada uma proposta de reformulagéo das custas no ambito
dos juizados especiais: “Acreditamos que o ideal seria uma alteragdo legislativa que responsabilizasse o autor
pelos custos do processo sempre que perdedor na sua demanda. Poderiam existir diversos modelos para isso,
mas sugerimos aquele em que o autor ndo precisaria pagar custas no inicio da demanda, ao protocolar a
peticdo inicial. Mas, na hip6tese de improcedéncia, a sentenca ja 0 condenaria nos encargos da sucumbéncia.
Como em tudo na vida, o autor avaliaria o risco de sua iniciativa antes do ingresso do processo nos juizados
especiais, na perspectiva de que, acaso vencido, sera responsabilizado pelas custas processuais e honorarios
advocaticios” (ROQUE, Andre Vasconcelos; DELLORE, Luiz; OLIVEIRA JR. Zulmar Duarte de;
MACHADO, Marcelo Pacheco. Acesso a Justica x demandismo: Repensando a gratuidade nos Juizados
Especiais, Migalhas, 1° de julho de 2019).

42 Sobre o tema, veja-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris,
1988, pp. 15-18).
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constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e a
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. A iniciativa
visa a cumprir a promessa constitucional de tratamento isonémico dos individuos e de
seguranca juridica nas relag@es sociais.

Nesse viés, 0 novo diploma aprimorou ferramentas que integram o sistema de
precedentes e contribuem para a dissuasdo da litigancia frivola, a comecar pela
improcedéncia liminar do pedido, prevista no artigo 332%3. Vale dizer que a possibilidade
de o juiz julgar liminarmente improcedente o pedido autoral ndo é uma novidade trazida
pelo Cadigo Fux. Com efeito, em 2006, a Lei n® 11.277 alterou o Cédigo de Processo Civil
de 1973, incluindo o art. 285-A* em seu texto. O dispositivo trouxe a possibilidade de
julgamento imediato pela improcedéncia, que antes apenas era possivel nos casos de
prescri¢éo e decadéncia.

Na vigéncia do CPC/15, o rol foi sensivelmente ampliado, incorporando a
nocdo de precedentes obrigatdrios no direito brasileiro. Desse modo, as demandas que
contrariam entendimento pacificados pelos tribunais e dotados de efeitos vinculativos
devem ser extintas, com resolucdo do mérito, antes mesmo da citacdo da parte ré. Note-se
que tais demandas sdo, na verdade, demandas frivolas, haja vista a baixa probabilidade de

éxito dos pedidos propostos pelo jurisdicionado. Dessa maneira, a improcedéncia liminar

43 Art. 332, CPC/15. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagéo do
réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justiga sobre direito local.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia
de decadéncia ou de prescricéo.

§ 2° Ndo interposta a apelacéo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos termos do art.
241,

§ 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratacdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se nao
houver retratacéo, determinara a citacdo do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

4 Art. 285-A, CPC/73. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e
determinar o prosseguimento da ag&o.

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, sera ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso.
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do pedido funciona como importante mecanismo de manutencdo da coeréncia do sistema
de precedentes e de dissuasao das demandas frivolas.

Previsdo semelhante foi consagrada no artigo 932, inciso IV do CPC/15,
segundo o qual incumbe ao relator negar provimento ao recurso que for contrario a (i)
sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio
tribunal; (ii) acérdé@o proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos; ou (iii) entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia. Cuida-se
de previsao que desestimula — que extingue prematuramente — a iniciativa recursal frivola.

Outra ferramenta igualmente importante é a possibilidade de concessdao da
tutela de evidéncia, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado atil do processo, quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatdrio da parte, prevista no artigo 311, inciso | do CPC/15.

Trata-se de previsdo que desencoraja a frivolidade no exercicio do direito de
defesa, pois reduz a zero os beneficios econdmicos que o réu frivolo poderia ter ao
apresentar contestacdo sem fundamentacao séria.

Registre-se que essa previsdo do direito brasileiro encontra forte inspiragdo no
référé do direito francés. O instituto francés tem ambito de aplicacdo ainda mais amplo,
pois, além das situacBes de urgéncias, admite-se sua aplicacdo nos casos em que nao ha
contestagdo séria do direito do autor. Com isso, foram formuladas trés espécies do réferé
francés: (i) o référé tradicional, baseado na urgéncia; (ii) o référé em cujo ambito a
urgéncia é presumida, ndo havendo necessidade de demonstracdo no caso concreto; e (iii) 0
modelo de référé em que a urgéncia é dispensada, que configuram os assim chamados
référé provision e référé injonction.

A terceira espécie — e mais recente — trata precisamente dos casos em que 0
direito do autor ndo é seriamente contestado. Trata-se de medida que tem o escopo de
evitar o abuso do direito de defesa, pautado em comportamento de méa-fé, e o

comportamento protelatorio do réu em relagdo ao cumprimento das obrigagdes exigidas*.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. A autonomizacio e a estabilizagio da tutela de
urgéncia no projeto de CPC. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 206, pp. 13-59, abr./2012.
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Outro mecanismo relevante para dissuadir a prodigalidade recursal sdo 0s
honorarios advocaticios recursais, previstos no artigo 85, § 11*¢ do CPC/15. De acordo
com o entendimento firmado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (“STF”), no
julgamento da Acdo Originaria n°® 2063, os honorarios recursais surgiram com o objetivo
ndo s6 de remunerar o advogado vencedor pelo trabalho realizado, independentemente de
apresentacio de contrarrazGes, como para evitar a interposicao de recursos protelatdrios’.

Levando em consideracdo o intuito de dissuadir o recurso protelatorio, parece
inadequada a previsdo de que os honorarios recursais ficardo limitados aos percentuais
estabelecidos nos 88 2° e 3° do artigo 85 para a fase de conhecimento. Isso porque, nas
hipdteses em que o0 juizo de primeiro grau fixar os honorarios no percentual maximo, nao
havera qualquer instrumento que desencoraje a interposicdo do recurso”®,

E pertinente ressaltar que as transformacdes juridicas ndo se operam
automaticamente com a simples mudanca legislativa, sendo necessario uma mudanca de
comportamento dos sujeitos processuais, sobretudo daqueles que protagonizam a cena do
Poder Judiciario brasileiro.

Nesse viés, cabe registrar uma importante iniciativa de dissuasdo da litigancia
frivola capitaneada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (“PGFN”) e pelo STJ,

46 Art. 85, § 11, CPC/15. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente levando
em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2°
a 6°, sendo vedado ao tribunal, no cdmputo geral da fixacdo de honorarios devidos ao advogado do vencedor,
ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §8 2° e 3° para a fase de conhecimento.

47 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Agdo Originaria n°® 2063, Tribunal Pleno,
Relator: Ministro Marco Aurélio, Relatério para acérdao: Ministro Luiz Fux, 18 de maio de 2017.

% No mesmo sentido: “Aqui, no entanto, o projeto sofreu algumas modificagdes significativas em relacdo ao
inicialmente apresentado no Senado, que, na pratica esvaziaram significativamente o instituto. Na verséo
atual, ainda que tenha sido estabelecida tal previséo, a sucumbéncia recursal, em nenhuma hipétese, podera
ultrapassar o limite estabelecido no processo de conhecimento para a condenacdo em honorarios. Nos termos
do § 11 do art. 85“0 tribunal, ao julgar o recurso, de oficio, majorara os honorarios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto
nos §§ 2.% a 6.°. E vedado ao tribunal, no cdmputo geral da fixagdo de honorarios devidos ao advogado do
vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 2.° e 3.° para a fase de conhecimento*
(grifou-se). Por exemplo, se uma parte sucumbente sofrer, em primeira instancia, condenagdo sucumbencial
em vinte por cento sobre o valor da condenacéo principal (limite maximo previsto para o caso, conforme
visto acima), caso ela interponha recurso de apelagdo, tal condenacdo ndo podera agravada pelo tribunal ad
quem. Na préatica isso quer dizer que, quanto mais a condenacdo em honorérios de sucumbéncia em
percentuais proximos do limite maximo, maiores serdo 0s incentivos para que as partes apresentem recursos,
especialmente na hipotese de a interposi¢cdo do recurso, por si s, independentemente do seu provimento,
representar um ganho puro (isto é, quando as partes tém incentivos para protelar o andamento do processo,
independentemente de terem decisbes favoraveis nas fases subsequentes do procedimento) (FREIRE,
Alexandre; MARQUES, Leonardo Albuquerque. Os honorarios de sucumbéncia no projeto do novo CPC
(relatério-geral de atividades apresentado pelo Deputado Federal Paulo Teixeira - PT), Revista de Processo,
S8o Paulo, v. 232, pp. 413-421, jun./2014).
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que formalizaram acordo para viabilizar a reducdo do nimero de recursos em processos de
execucdao fiscal considerados de ‘“baixa recuperabilidade”. Pelo acordo, a PGFN
apresentara peticdo ao STJ informando a desisténcia da Unido nos processos envolvendo
créditos de “baixa recuperabilidade” inscritos na Divida Ativa da Unido, classificados pela
Procuradoria com rating “C” ou “D”, na forma da Portaria MF n°® 293 de 12 de junho de
2017. Com a iniciativa, a estimativa é de que aproximadamente 3 mil processos
envolvendo a Fazenda Nacional deixem de tramitar no STJ*.

A iniciativa inspira esperanca naqueles que acreditam que a anélise econdmica
do processo civil pode contribuir para a utilizacdo mais eficiente dos recursos do Poder

Judiciario e a ampliacdo do acesso responsavel a Justica.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O que se pretendeu demonstrar é que, quando se fala em litigancia frivola, ndo
ha apenas prejuizo financeiro para o Poder Judiciario. HaA mais do que isso: 0 excesso de
demandas gera inviabilizacdo parcial do acesso a justica aqueles que realmente tém
pretensdes sérias, pois demandas ndo frivolas tém sua apreciacéo prejudicada.

No atual contexto do Judiciario, em que 0s recursos — humanos, financeiros e
tecnoldgicos — e 0 tempo sdo escassos, dedica-los a litigios frivolas é, em Gltima instancia,
uma forma velada de denegacdo do acesso a justica. Dessa maneira, 0 provocante titulo do
artigo de Fabio Tenenblat (“Limitar o acesso ao poder judiciario para ampliar o acesso a
justica”) € o norte a partir do qual o presente estudo se orientou. Entendemos, portanto, que
0 acesso a justica qualificado ndo deve ser verificado pelas condi¢Bes de entrada no
sistema, mas sim pelas condi¢des de saida.

A partir do exposto, foi possivel constatar que o fendmeno da litigancia frivola
atinge ndo sé o ato de ajuizamento irresponsavel de demandas com baixa probabilidade de
éxito, mas também o exercicio abusivo do direito de defesa e do direito de recorrer. Viu-se

que um dos principais fatores que explica a explosdo de frivolidade no processo civil é a

49 Confira-se: RACANICCI, Jamile. Fazenda desistira de 3 mil recursos no STJ, Jota, 31 de maio de 2019.
Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/stj-fazenda-creditos-irrecuperaveis-
31052019>. Acesso em julho de 2019.
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reducdo dos custos e a imprecisdo informacional, decorrente da instabilidade da
jurisprudéncia.

Por fim, registrou-se que o Codigo de Processo Civil trouxe uma caixa de
ferramentas capaz de dissuadir esse perfil de litigancia, tendo como proposta mais
inovadora e estrutural a construcdo de um sistema de precedentes vinculantes, cuja

operacionalizacdo requer uma mudanca cultural dos operadores do Direito.
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