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Este texto é o terceiro e ultimo de uma série de trés artigos a respeito da litigiosidade
predatoéria. O primeiro artigo dedicou-se a contextualizar o debate, tracando um breve histérico
da discussao. O segundo artigo buscou caracterizar o fenomeno com o auxilio de alguns casos
documentados. Este terceiro artigo, por fim, visa explicar a relacao da litigiosidade predatoria
com o modelo econdémico da litigancia civil. Para que se possa compreender melhor a questao,
vale a pena, em primeiro lugar, estabelecer a contraposicao entre a concepcao classica de
acesso a Justica e a visdao apresentada pela Analise Econdémica do Direito.

OPINIAO

O acesso a Justica insere-se no rol de direitos e

garantias fundamentais, constituindo-se, para alguns [1], um dos mais importantes, tendo em
conta seu especialissimo carater de direito condicao para a efetivacdo das demais prerrogativas
da cidadania. De acordo com essa visao, a concepgao classica de acesso a Justica [2] busca
assegurar a todos, de forma igualitaria, o recurso ao sistema legal. As custas sao vistas como
barreiras que devem ser transpostas, sendo subjacente a ideia de que, "quanto mais pessoas
estiverem litigando, melhor, ja que o Judiciario tera condigoes de distinguir entre pretensoes
fundadas e infundadas, tutelando o direito dos que precisam" [3].

A crise da justica civil, a partir dessa visao, é frequentemente atribuida a falta de estrutura
material e humana e uma suposta cultura de litigancia ou cultura da sentenca. A solucao, a
partir desse diagnéstico, € aumentar o "parque instalado", com a criagdo de mais varas judiciais
e a contratacao de mais juizes e servidores etc. e/ou buscar conscientizar as pessoas, sobretudo
as partes e advogados diretamente envolvidas no litigio, as benesses da solugao consensual,
ainda que isso possa significar ter de abdicar de parte de sua pretensado ou de beneficios
econémicos que seriam decorrentes de eventual vitdria.

Muito embora ninguém negue a importancia do acesso a Justica, diversos aspectos dessa
concepgao tradicional sdo contrariados pela Analise Econdémica do Direito, que se propoe a
analisar quando a litigancia civil é socialmente benéfica e quando pode impactar negativamente
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a comunidade [4].

Como exposto por Steven Shavell, ndao hd uma conexao necessaria entre "os beneficios privados
de um processo e os beneficios sociais" [5]. Os beneficios privados referem-se ao que o
individuo espera receber, enquanto os beneficios sociais sdo inerentes a uma externalidade — o
efeito (positivo) que o litigio ird causa sobre o comportamento das pessoas. Assim, por exemplo,
antevendo que poderd ser condenado a reparar as vitimas, aquele que desenvolve atividades
com alto potencial de causar danos investird em condutas preventivas até o limite do que
considera a probabilidade de ser condenado, o valor da condenacao e os custos do litigio.

O litigio, por outro lado, gera custos ndo apenas para os litigantes, que contratam advogados,
perdem tempo e investem recursos na producao de provas, mas também para toda a sociedade,
seja pelo dinheiro do contribuinte investido para financiar o Judiciario [6], seja pela inseguranca
gerada. Dessa forma, a principio, a litigancia sera socialmente benéfica apenas se o beneficio
social esperado superar a soma dos custos que a propria litigancia gera.

O litigante individual, entretanto, ao ajuizar uma acao, analisa apenas os custos que ira
suportar a luz da probabilidade e o valor que espera receber em caso de vitéria, ignorando os
custos suportados pelo adversario e pelo Estado, bem como o eventual impacto que a demanda
tera no comportamento das pessoas. Por essa razao, a forma de custeio do litigio e a
responsabilidade dos litigantes tém importancia primordial para determinar se uma demanda
sera ou nao ajuizada: incentivos insuficientes farao com que agodes socialmente benéficas nao
sejam ajuizadas; incentivos exagerados, por outro lado, explicam o ajuizamento de demandas
frivolas e que, pela perspectiva social, nao se justificam.

A diminuigdo exagerada — ou a prépria exclusdo dos custos — por sua vez, deixa o Poder
Judiciario vulneravel a superexploracao e a congestionamentos, acarretando morosidade na
entrega da prestacao jurisdicional e/ou diminuicao da qualidade dos julgamentos. E, nao fosse o
bastante, o atraso na prestacao jurisdicional pode gerar um aspecto ainda mais sério e
pernicioso que ¢ a selegdo adversa, incentivando que alguns sujeitos se valham do sistema
apenas para postergar suas obrigacoes, naquilo que se referenciou demandas ou condutas
procrastinatorias.

Diversos desses fatores estao presentes no cendrio brasileiro: a maior parte do orcamento para
financiar os litigios ndo decorre de arrecadacdo com custas, mas provém diretamente dos
cofres publicos, ou seja, dos tributos em geral. Isso faz com que os custos dos litigios sejam
dispersos pela sociedade, nao sendo considerados — na maior parte — nem pelo litigante
individual no momento do ajuizamento, nem pelo potencial causador de dano para a adocgao de
condutas preventivas.

A gratuidade, tal como estruturada no direito brasileiro, agrava ainda mais esse quadro, pois,
além de tratado por vezes de forma pouco criteriosa, "concedida a virtualmente qualquer
pessoa que a pedir, sendo, portanto, irracional deixar de fazé-lo" [7] —, ndo apenas elimina o
custo imediato do ajuizamento das agoes, como também exclui a responsabilidade do litigante
em caso de derrota. Assim, diante da perspectiva da gratuidade, nao haveria qualquer razao
para deixar de ajuizar uma demanda, ou mesmo agir de maneira econdémica, o que explica
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igualmente a fragmentacao de pedidos e a pulverizacao de agoes.

Nao é por menos, Fabio Tenenblat, em estudo empirico, apurou que a chance de éxito de uma
acao ajuizada por pessoa fisica em que ha o pagamento das custas é mais que o dobro do que
uma acao com o beneficio, havendo "forte indicativo do grau de frivolidade e inconsisténcia das
acoes com gratuidade" [8]. Na mesma linha, conforme constou do Relatério de Atividades do
Numopede/T]-SP: a "combinagdo 'justica gratuita' e solicitacdo de 'inversdo do énus da prova'
parece, nas agoées em andlise, potencializar e estimular a distribui¢cdo de agbes temerdrias, por
associar uma a¢do sem risco ao autor e, ao mesmo tempo, sem lhe imputar o 6nus de
demonstrar os fatos que alega" [9].

Essa estrutura, além de explicar o ajuizamento de demandas frivolas e condutas predatorias,
explica, inclusive, violagoes recorrentes de direitos por determinados agentes, inclusive pela
légica do ilicito lucrativo. Nao hé razao para investir em prevencao ou em um SAC eficiente se a
demanda vird de qualquer forma e o proprio réu nao tera de arcar com a maior parte do custo
dela. A simples elevacao das condenacoes (por danos morais ou punitivos), por outro lado,
tampouco resolveria esse problema, e poderia gerar o ajuizamento de mais demandas sem
fundamento, jd que os autores tampouco terao de arcar com esses custos, podendo valer-se do
processo como uma auténtica aposta.

Nao se estd, é bom deixar claro, advogando que as custas devem ser sempre elevadas e o
beneficio da gratuidade seja excluido. E necessario repensar, contudo, alguns "lugares
comuns". Custas baixas nem sempre beneficiam o acesso as camadas mais pobres, mas acabam
beneficiando os maiores litigantes — e que se valem do sistema com mais frequéncia — e que
repassam para os mais pobres, por meio de tributos indiretos (e por vezes, regressivos), o
financiamento do sistema. Da mesma forma, a gratuidade, ao estabelecer precos diferenciados,
tem vantagens, mas deve ser pensada na proporcgao da necessidade e a isen¢ao nao pode
aproveitar o litigante nao beneficidrio em caso de vitéria, nem excluir por completo os riscos da
demanda em caso de derrota.

Como se pode perceber, o debate sobre a litigancia predatoria encontra raizes em distor¢oes na
estrutura do sistema. Dentro desse escopo, pensar no problema da litigancia predatoria envolve
também refletir sobre as condigdes que permitiram sua existéncia. E, por outro lado, qualquer
tentativa de aprimorar o funcionamento do sistema de Justica deve também voltar os olhos para
esse tipo de litigiosidade e encontrar meios de coibi-la, sob pena de o abuso de alguns a
prejudicar o bom uso de todos.
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