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1 - INTRODUCAO

As pesquisas de opinido — incluindo as dos especialistas e pro-
fissionais diretamente envolvidos — indicam ser necessaria, em nosso
pais, uma reforma normativa e institucional que torne mais eficiente
o funcionamento da Justica. Nas discussdes acerca de alocacao de
culpas e responsabilidades, que fatalmente acompanham o diagnos-
tico, predomina o animo anti-poderes publicos, mas o bom senso e,
sobretudo, o espirito democrdtico, recomendam posturas mais
esclarecidas e menos enviesadas. Como ja notou Joaquim Falcao,
cada um de nés é um pouco responsavel por este estado de coisas. O
presente artigo € uma provocacao neste mesmo sentido, pois trata de
problemas de mau desempenho da funcao jurisdicional decorrentes,
em Ultima instancia, das decisoes de agentes econdmicos enquanto
partes em uma lide, e em particular, do que poderiamos denominar
“abuso do direito de defesa”. Um objetivo adicional do artigo é apre-
sentar parametros para mudancas legislativas voltadas a desincentivar
esta modalidade de pratica abusiva.

O pano de fundo para a exposicao esta formado, de um lado,
pelos dados recentemente divulgados a respeito da concentracao da
demanda por servicos prestados pelo Judicidrio do Rio de Janeiro e os
Juizados Especiais Federais em um pequeno conjunto de empresas
que figuram como rés em um nimero significativo de a¢des baseadas
em idénticos fundamentos de fato e de direito, nas quais, em regra,
sao derrotadas; e, de outro lado, pela suposicao de que, por detras
deste fato, ha o célculo racional de agentes que apostam em estraté-
gias procrastinatorias ao constatarem que o0s custos totais impostos
pelo sistema juridico sdo inferiores aos beneficios financeiros gera-
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dos por um problema de lentidao da Justica que as mesmas estratégi-
as contribuem para acentuar. Além disto, tendo em vista as discus-
soes em curso sobre formas juridicas eficazes de solugao deste pro-
blema, a andlise que segue tomara como hipétese de trabalho uma
proposta de texto legal que enfrenta o problema por meio da atribui-
cao, ao juiz, de poder discriciondrio para majorar o 6nus da
sucumbeéncia do réu, i.e., do percentual sobre o valor da causa ou da
condenagdo que este deve pagar em caso de derrota, até um certo
limite previamente fixado, sem a previsao de sangdo propriamente
dita a ser imposta seja ao réu, seja a seu representante legal. Um texto
correspondente a este tipo de proposta, elaborado recentemente por
um grupo de juristas renomados e que sera tomado adiante como
representante de uma classe, é o seguinte:

“Nos casos de multiplicacao de acées contra mesmo réu, base-

ada em idénticos fundamentos de fato e de direito, e sendo

aquele reiteradamente sucumbente, o juiz podera,
motivadamente, elevar o valor dos 6nus de que dispoe o artigo

20 [do Cédigo de Processo Civil] até o limite de 50% do valor

da causa ou da condenacao”

A exposicao tem inicio com uma descricao de uma situagao
tipica de decisao que busca ressaltar seus aspectos estratégicos, mais
precisamente, os problemas individuais porém inter-relacionados de
decisdo enfrentados por cada um dos principais protagonistas da situ-
acao, basicamente: o Advogado, o Cliente e o Juiz. Um modelo rela-
tivamente simples que cumpre esta fungao descritiva é apresentado
no item 2 abaixo. Este modelo é entdao modificado, no item 3, para
dar conta da hipétese de que a prética do abuso do direito de defesa
esteja em boa medida motivada pelo interesse do Cliente em
desestimular, por meio da construgdo de reputacdo do tipo tough
player, o acesso potencial ao Poder Judiciario por parte de individu-
os outros que nao aqueles envolvidos diretamente na questao sub
judice. O item 4, finalmente, apresenta trés sugestoes para eventuais
inovagOes normativas voltadas a solucao do problema da alocagao
de incentivos no sentido da realizacao da finalidade legal, que pas-
sam pelo reconhecimento de que uma norma dotada das caracteristi-
cas mencionadas acima nao seria suficiente para estes fins.
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2. O MODELO SIMPLES

O modelo simples descreve a situagao original como problema
de decisao que envolve trés agentes, no qual os resultados individu-
ais associados as decisdes de cada agente estao condicionados as
decisdes dos demais agentes. Tais resultados individuais, associados
as diferentes combinacdes possiveis de decisdes dos trés agentes,
permanecerdo indefinidos quantitativamente. Na verdade, sua defi-
nicao dependera justamente de qual seja a resposta que o sistema
juridico venha a oferecer a pratica que se deseja desincentivar, res-
posta que aparece ao longo do artigo como incégnita, e ndo como
dado. Ndo obstante, as informacdes disponiveis permitem conclu-
soes interessantes do ponto de vista qualitativo, que podem, eventu-
almente, ser futuramente completadas, precisadas e quantificadas caso
isto se mostre necessario.

Os agentes sao, conforme ja antecipado, o Advogado, o Clien-
te e o Juiz. Os primeiros contam, cada um, com duas decisées possi-
veis: o Advogado recomenda ao Cliente defender-se (AR), ou nao
defender-se (ANR); o Cliente defende-se (CD), ou ndo se defende
(CND)'. O Juiz, por sua vez, pode acolher (JA) ou ndo acolher a defe-
sa (JNA), e punir (JP) ou ndao punir JNP) o Cliente e o Advogado por
pratica de abuso do direito de defesa. A ordem das decisées e as
informacgodes disponiveis para cada agente no momento em que é
chamado a decidir estao caracterizadas como segue: o Advogado faz
a sua avaliacdo preliminar acerca da classificagao juridica da defesa
enquanto protelatéria ou nao protelatéria, bem como das chances de
éxito da defesa, e recomenda a defesa ao Cliente se a avaliacao for
“positiva”. O Cliente, partindo dai, decide se vai se defender ou ndo.
Possivelmente, o Cliente seguira a recomendacao do Advogado, mas
normalmente sem saber se a recomendacao é adequada ou inade-
quada do ponto de vista da satisfacdo dos seus interesses individuais.
Estas duas hipoteses sao incorporadas ao modelo mediante a defini-
cao de duas distribuicdes de probabilidade. A incerteza do Cliente
no que se refere a adequagao da recomendaciao do Advogado esta
refletida na sua expectativa de que tal recomendacao seja adequada

! Entenda-se que a alternativa de decisdo “nao defender-se” refere-se ndo apenas a aceitagao, pelo Cliente, da
validade da pretensao formulada pelo demandante, mas inclui ainda a opgao pela negociagao bilateral.
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com probabilidade p e seja inadequada com probabilidade 1 —p. A
incerteza do Advogado quanto a aceitacao da recomendacao pelo
Cliente esta refletida na sua expectativa de que tal recomendacao
seja seguida pelo Cliente com probabilidade g e ndo seja seguida
pelo Cliente com probabilidade 1 — g. Finalmente, caso o Cliente
decida defender-se, haveria que se considerar ainda as incertezas do
Cliente e do Advogado acerca das decisoes do Juiz. Para este dltimo
tipo de incerteza, assumiremos que o Juiz decide acolher a defesa
com probabilidade r e ndo acolhé-la com probabilidade 1 —r, e, no
ultimo caso, decide punir com probabilidade s e ndo punir com pro-
babilidade 1 — s 2. A figura 1 ilustra a situagdo com uma drvore de

jogo.

Figura 1 — Um Modelo Simples da Situacao de Decisao’
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2 No modelo, a “puni¢do” do Juiz pode consistir ndo apenas no aumento do dnus da sucumbéncia até o limite
legalmente pré-fixado, mas também, na eventual aplicagdo de uma sangdo (por exemplo, por litigdncia de
ma-fé), tal como sugerido na secao 4.

3 Para ndo sobrecarregar a figura com simbolos, as distribuigdes de probabilidade que representam a incerteza
dos agentes relativamente as avaliagdes ou decisdes dos demais foram omitidas.
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O circulo vazio no centro da figura marca simbolicamente o
ponto em que se determina, juridicamente, se a defesa seria ou nao
protelatdria. Por hipotese, o Advogado sabe, em razao de seu conhe-
cimento juridico, qual das duas possibilidades se verifica, mas o Cli-
ente ndo sabe. O Advogado faz entdo a sua recomendagao ao Cliente
baseado na sua avaliacao dos efeitos liquidos, para si préprio e para
o Cliente, associados a cada possivel alternativa de acao. Os simbo-
los A, C e}, postos ao lado, sob ou sobre os “nés de decisao”, indi-
cam o agente que serd chamado a decidir no correspondente n6. Os
simbolos AR, CD, JP, etc. representam as alternativas de decisdo dis-
poniveis a cada agente em cada n6 de decisdo. As linhas tracejadas
simbolizam o fato de que o Cliente nao sabe ao certo se estd na parte
de cima ou na parte de baixo da arvore quando é chamado a decidir
se vai defender-se, ou seja, o fato de que o Cliente, ao decidir, nao
sabe se a defesa é ou ndo protelatéria. As linhas densas ressaltam as
combinagoes das decisoes de Advogado, Cliente e Juiz que gostaria-
mos de evitar de uma perspectiva social, pois resultam de erros de
avaliacdo e/ou decisao que afetam negativamente a qualidade da pres-
tagao jurisdicional e a performance do Poder Judicidrio. Os pontos
de interrogacao, finalmente, sao lembretes de que os resultados — di-
reta ou indiretamente — associados as combinacdes socialmente in-
desejaveis tém que ser definidos de maneira a desincentivar as deci-
soes dos trés agentes que formam tais combinagoes.*

Para ilustrar, tomemos o caso em que a defesa é protelatéria e o
Advogado, ndao obstante, avalia que os ganhos liquidos esperados
para si proprio e o Cliente, associados a apresentacao da defesa, sao
positivos, e recomenda que o Cliente se defenda. O Cliente, que atri-
bui probabilidade p ao evento no qual é adequada a recomendacgao
do Advogado (i.e., no qual é correta a avaliacdo de que a defesa
satisfaz os seus interesses individuais), seguird a recomendacao do
Advogado com probabilidade q. F razodvel assumir que g depende
de p e é diretamente proporcional a p, i.e., quanto maior for p, maior
serd g, e quanto menor for p, menor sera g. Suporemos que p esta

* A andlise que segue esta fortemente simplificada pela suposicao de que o Juiz estd exclusivamente orientado
na maximizacdo da qualidade da prestacdo jurisdicional e na performance do Poder Judicidrio (seja quais
forem os indices por meio dos quais as mesmas forem medidas).
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proximo de g mas é diferente de g, de maneira que sempre existira
uma chance de o Cliente decidir de uma forma contrdria a recomen-
dacao feita pelo Advogado — eventualmente, por acreditar que a re-
comendagao do Advogado se explica exclusivamente pelos efeitos
positivos que a defesa produzird do ponto de vista dos interesses do
Advogado. O Juiz, por sua vez, tem que decidir se aceita ou nao a
defesa e, neste caso, se pune ou nao o Cliente por abuso do direito de
defesa. Do ponto de vista do Advogado e do Cliente, existira entao
uma probabilidade r de o Juiz acolher a defesa e, logo, uma probabi-
lidade 1 — r de o Juiz nao acolher a defesa, sendo que, nesta dltima
hipotese, existira também uma chance de punigdo, que Advogado e
Cliente estimam em 1 — s (recorde-se que s é a probabilidade de o Juiz
decidir ndo punir). As probabilidades r e s, vale sublinhar, represen-
tam a incerteza (comum, por hipétese) do Advogado e do Cliente
acerca do modo como o Juiz, segundo seu proprio convencimento,
decidird a respeito da defesa. Portanto, é plausivel imaginar que as
referidas probabilidades serao determinadas, fundamentalmente, pelo
grau de precisao e completude com que a lei (ou mais geralmente, o
direito positivo) regular as questoes relevantes para a decisao. Em
particular, quanto mais precisa e completa a linguagem da lei no que
toca a definicao das condi¢des necessdrias e suficientes para a puni-
cao do Cliente, menor a incerteza do Cliente e do Advogado acerca
do modo como o Juiz decidird esta questdo e, conseqiientemente,
mais préximo de 1 (ou de 0, conforme o caso) o valor de s. Voltando
ao exemplo, se imaginarmos que r é suficientemente préxima de O,
i.e., que é suficientemente elevada a probabilidade de o Juiz nao
acolher a defesa (recorde-se que a hipotese é de que, na avaliagdao do
Advogado, a defesa vale a pena, para si e para o Cliente), temos entao
que a racionalidade, seja da decisao do Advogado de recomendar a
defesa, seja da decisdo do Cliente de defender-se, dependera especi-
almente do valor de s e da andlise dos custos e beneficios que cada
um, Advogado e Cliente, espera realizar nos casos de punicao e de
nao punicdo. A idéia é determinar tais parametros de maneira que um
agente racional (Advogado ou Cliente), refletindo ex ante a respeito
dos custos e dos beneficios esperados, associados a decisao de reco-
mendar a defesa / defender-se, decida, nestas circunstancias, nao re-
comendar a defesa / nao defender-se. Assim, por exemplo, trabalhan-
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do o sentido da lei para que se torne mais claro e univoco, pode-se
eventualmente fazer s tendera 0, i.e., 1 —s tender a 1, de forma a que
o Advogado e o Cliente estejam certos ou quase certos da punicao no
caso de a sua pratica verificar as condicoes estabelecidas para que
seja tratada juridicamente como abusiva. Um outro passo seria esti-
mar, em média, para Advogado e Cliente, os beneficios esperados
associados a pratica que se deseja desincentivar. No caso do Cliente,
os beneficios incluem, obviamente, os possiveis rendimentos alcan-
caveis por meio da aplicagao financeira do capital necessario a satis-
facdao da obrigacao da qual originou-se a controvérsia; e no caso do
Advogado, os honordrios advocaticios e a eventual participacao nos
beneficios (incluindo os financeiros) viabilizados pela estratégia
procrastinatoria.

A descricdo da situacao de decisao nos termos de um modelo
como o apresentado tem a vantagem de iluminar certos aspectos estra-
tégicos da situacao que deveriam ser levados em conta em qualquer
andlise que pretenda responder a pergunta sobre a adequagao de uma
dada proposta normativa enquanto meio eficaz para o aprimoramento
da qualidade dos servicos prestados pelo Poder Judiciario. Alguns des-
tes aspectos sao intuitivos, outros ndo. Entre os ultimos, é interessante
destacar o modo como variacoes no valor do parametro s, a probabili-
dade atribuida pelo Advogado e o Cliente a decisdao do Juiz de nao
punir, podem afetar o valor de parametros relevantes para as decisoes
do Advogado e do Cliente — e, por esta via, estas decisdes mesmas —
que condicionam e devem ser tomadas anteriormente a decisao final
do Juiz. A estrutura do modelo nos instiga a especular acerca do que
ocorreria, na analise do caso particular discutido acima, na hipétese de
s aproximar-se de 0 em razao de um aumento do grau de precisao e
completude da norma juridica que define condigdes para a identifica-
cdo de defesas protelatdrias enquanto tais e a punicao da prética do
abuso do direito de defesa. Agora, seria certo ou quase certo, tanto
para o Advogado, como para o Cliente, que as defesas protelatorias
serdo percebidas enquanto tais e devidamente punidas pelo Juiz. Como
este estado de conhecimento é resultado de uma reducao das zonas de
indeterminagao do texto normativo, é de se esperar que se reduza o
nimero das avaliagoes incorretas por parte do Advogado e, com isto,
também a incerteza do Cliente com relacao a adequacgao da recomen-
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dacao do Advogado, i.e., que o valor de p aumente e aproxime-se de
1. Isto, por sua vez, faria com que a probabilidade g de o Cliente seguir
a recomendagao do Advogado aumentasse.

Uma conclusdo que pode ser inferida deste raciocinio relativa-
mente simples é que, dado um texto normativo que seja suficiente-
mente claro e livre de ambigliidades, um parametro chave para
desincentivar a pratica do abuso do direito de defesa é a punicao a
ser imposta ao Advogado na forma de imposicao de uma sancao.
Ainda que, em determinados casos, a preocupacao do Advogado com
a preservagao de sua reputagao possa bastar para impedi-lo de reco-
mendar defesas protelatérias que ele sabe, quase ao certo, que nao
serdo aceitas e serdo punidas, a previsao de uma sangao pode funci-
onar como critério decisivo, sobretudo se considerarmos (i) os incen-
tivos pecunidrios que o Advogado “horista” possui no sentido de
maximizar a quantidade das horas trabalhadas para o Cliente, (ii) a
auséncia de certeza completa quanto aos destinos da defesa, e ainda,
(iii) o fato de uma parte significativa dos Clientes atribuir valor positi-
VO justamente a — e a reputacao de uma parte significativa dos Advo-
gados ser construida e sustentar-se justamente sobre — caracteristicas
do tipo “jamais desiste”. Por outro lado, a imposicao de uma sangao
ao Advogado vai ficando cada vez mais problemdtica a medida em
que aumenta o grau de imprecisao e ambigtidade da lei e, com este,
a incerteza em relacdo a decisao do Juiz, pois, neste caso, tendem a
crescer a propensao do Juiz ao erro, a inseguranca do Advogado quanto
a sua propria recomendacao, a incerteza do Cliente quanto a ade-
quacao da recomendacao do Advogado, e a hesitagao do Cliente em
seguir a recomendagao do Advogado (i.e., tende a crescer a diferenga
entre os valores de p e g). Mesmo que, como ocorre em alguns casos,
a confianca depositada pelo Cliente no Advogado seja sélida o bas-
tante para reprimir impulsos criticos e hesitagcoes, inclusive — e sobre-
tudo — diante de resultados radicalmente incertos e indeterminados,
nao parece ser aconselhavel a previsao de sangdo para o Advogado
sob condi¢oes de imprecisao e ambigliidade do texto legal. O princi-
pal fator neste sentido estd na elevada probabilidade de erro judicial,
da adocao pelo Juiz de postura excessivamente conservadora ou
mesmo omissa com relacao a aplicacao da norma e, em conseqién-
cia, de que a norma torne-se completamente ineficaz.
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3. “JOGANDO DURO” E O MODELO MODIFICADO

Neste item, serd introduzido um novo elemento na estéria que
da suporte ao modelo do item 2, e que conduzira a sua modificacao.
A incorporagao deste elemento adicional torna o modelo um pouco
menos transparente mas, eventualmente, mais realista. O novo ele-
mento € a preocupacgao do Cliente com os efeitos dindmicos associa-
dos a decisao de nao defender-se em um caso concreto. Especialmen-
te no caso daquelas empresas que tém que responder, potencialmen-
te, a uma quantidade muito elevada de demandas judiciais, o incen-
tivo para defender-se pode explicar-se pela necessidade de criar e
estabilizar uma reputacdo de tough player ante os demandantes po-
tenciais, a fim de desestimuld-los a buscar o Poder Judiciario para
fazer valer seus direitos. Para dar conta desta motivacdo, o modelo
original deverd ser modificado em duas frentes.

A primeira modificagdo esta na entrada em cena de um novo
tipo de agente, qual seja, uma populacao P de demandantes potenci-
ais, onde P={p,, p,,..., p,...}, e cada elemento de P, i.e., cada, com i
=1, 2,..., € um proponente potencial de uma futura acao judicial
contra o Cliente. A segunda modificagdo tenta capturar o aspecto
dinamico da situacao de decisao, i.e., o fato de a decisao a ser adota-
da pelo Cliente, em cada acao judicial, depender dos seus efeitos
esperados sobre a propensao dos demandantes potenciais de ingres-
sarem em juizo contra o Cliente. Este fato pode ser modelado da se-
guinte forma. Suponhamos, para simplificar, que as demandas nado
ocorram simultaneamente (embora isto ndao seja necessario para vali-
dar o raciocinio) e que seja dada uma situacao de decisao tal como a
ilustrada na Figura 1 acima, i.e., suponhamos que alguém, que deno-
taremos por p,, ingressou em juizo contra o Cliente. A situacao € a da
Figura 1, salvo no que toca aos efeitos esperados da decisao do Clien-
te. Quanto a estes, a expectativa é de que (i) a decisao do Cliente de
defender-se funcione como sinalizacao, aos demandantes potenci-
ais, de que o Cliente esta disposto a jogar duro, e que tal sinalizacao
seja determinante para que uma quantidade nao desprezivel de
demandantes potenciais decida nao acionar o Cliente; e, (ii) por ou-
tro lado, a decisao do Cliente de ndao defender-se sinalize, aos
demandantes potenciais, que o Cliente estd disposto a ceder, e que
tal sinalizagao seja determinante para que uma quantidade nao des-
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prezivel de demandantes potenciais decida acionar o Cliente. A con-
seqiiéncia mais relevante em termos do calculo do resultado liquido
da decisao do Cliente é que, no lado dos custos, deve ser contabilizada
a despesa total incorrida pelo Cliente com os pagamentos a fazer a
uma certa quantidade de demandantes potenciais cuja decisao de
acionar o Cliente estd condicionada pela decisao do Cliente de ndo
defender-se em casos semelhantes, e que, do lado dos beneficios,
deve ser contabilizada a economia produzida pela decisao de uma
certa quantidade de demandantes potenciais de nao acionar o Clien-
te em virtude da decisdao do Cliente de defender-se em casos seme-
lhantes.

Voltando a Figura 1, suponhamos que a situagao por ela repre-
sentada coloca-se apds a propositura de uma acgao judicial por um
certo demandante, digamos. Suponhamos ainda que, na avaliacao fei-
ta pelo Advogado, qualquer defesa serd meramente protelatoria, e que
o Cliente esta certo de que a avaliagao do Advogado é correta. O Cli-
ente, ao ser chamado a decidir, enfrenta um problema completamente
novo. Se o Cliente defender-se, ele suportara os riscos (elevados, por
hipétese) de nao acolhimento da defesa e punicao pelo Juiz na agao de
e nas agoes subseqlientes dos demandantes potenciais nao dissuadi-
dos da intengao de acionar o Cliente por forca da sinalizacao do Clien-
te de que ele esta disposto a defender-se reiteradamente. Se k é o ni-
mero dos demandantes potenciais que nao foram dissuadidos e as de-
mandas sdo idénticas, o Cliente enfrentara (além das despesas com o
Advogado, taxas processuais, etc.) um custo esperado de k+1 vezes a
soma do valor devido a p,, digamos v, com o valor da punicao aplicada
em razao da defesa protelatéria. Denotando por S o valor total desta
soma (i.e., S = v+V), tem-se que o custo esperado (ndo descontado) do
Cliente na hipdtese de defesa € S. (k+1). Se o cliente ndo se defende (em
qualquer das demandas), ele pagara o valor v, devido a p,, mais este
mesmo valor v, multiplicado pelo ndmero total de demandantes que
decidam acioné-lo. Se j é este nimero, o custo esperado (ndo descon-
tado) do Cliente é v.(j+1). Supondo que possamos, de algum modo,
obter estimativas confidveis dos valores de k, j e v, o problema de deci-
sao, do ponto de vista do legislador ou do policy maker, é determinar
o valor de V tal que se tenha (com a aplicagao dos devidos fatores de
desconto): (v+V).(k+1) = S.(k+1) > v.(j+1). Uma alternativa, possivel-
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mente mais eficiente que a fixagdo de um valor constante para V, é
fazer V variar, ndo s6 em funcao do valor da causa e do valor da conde-
nacao (como ocorre na hipétese de majoracao pura e simples do 6nus
da sucumbéncia), mas também, do ndmero de vezes em que foi utiliza-
da a estratégia procrastinatoria. Por exemplo, na célculo do custo do
Cliente que utilizou esta estratégia k vezes em k demandas similares,
poderiamos ter, em lugar de uma parcela igual a (k+1) vezes V, uma
soma V +V +V +..+V,, onde V. € a punicao aplicada ao Cliente no
ambito da acao proposta pelo demandante Pi, comi=0, 1, 2,..., k,
e V.<V__, paratodo i (e ivariando de 0 a k-1).

4. SUGESTOES PARA A REFORMA PROCESSUAL

4.1. O sentido do texto normativo deve ser univoco

A indeterminacao do sentido do texto € um problema de cuja so-
lucao depende a solucao dos demais problemas listados abaixo. Isto ja
estava prenunciado na breve discussao, no ambito da andlise do modelo
simples, sobre as relagoes entre o valor do parametro s, de um lado, e os
valores dos parametros p e g — e, a partir destes, a distribuicao de incen-
tivos do ponto de vista do Advogado e do Cliente —, de outro lado. A
adequada especificacao das condigoes necessdrias e suficientes para a
majoracao do 6nus da sucumbéncia e a eventual aplicacao de sancao
por litigdncia de ma-fé é fundamental para a realizacdo da finalidade a
este relativa. De fato, olhando para esta questao da perspectiva do Clien-
te, a univocidade do sentido do texto quanto as conseqiiéncias decor-
rentes de cada possivel alternativa decisoria contribui para eliminar in-
certezas e facilita o calculo dos custos e beneficios associados a cada
alternativa. Quanto maior a incerteza quanto a futura decisdo do Juiz,
maior pode ser também a propensdo do Cliente a apostar na propria
impunidade, uma vez que se trata de norma cuja aplicacao ird mover-se
na ténue fronteira entre restricao do abuso do direito de defesa e cercea-
mento do direito — constitucional — de defesa propriamente dito. A clare-
za do texto é essencial para deixar o Juiz a vontade para impor o 6nus e
a sancao aplicaveis, e evitar as inevitaveis hesitagoes diante de uma de-
cisdo de punir que poderd vir a ser — e serd — questionada em instancias
superiores. Em outras palavras, a indeterminacao quanto as condigoes
necessdrias e suficientes para a majoracao do 6nus da sucumbéncia e a
eventual imposicao da sangao pode tornar a norma contraproducente,
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pois ndo apenas obstaculiza a realizagao dos seus objetivos, mas tam-
bém agrava o mal que a norma deveria contribuir para curar.

Especialmente problematicas, neste contexto, sao expressoes
de contetido semantico indeterminado, do tipo “multiplicacao de
acoes”, “repeticao de agdes”, etc. Quantas agoes contra 0 mesmo réu
sao necessdrias para estarmos autorizados a falar de “multiplicacao”?
Confiar exclusivamente a subjetividade do Juiz, em cada caso con-
creto, esta determinacao, é um convite a tatica do recurso protelatério
e, no limite, a inaplicabilidade da norma, dadas as dificuldades de
apontar in concreto o ponto em que se da a passagem de um estado
ao outro, ou pior: a metamorfose da presuncao da boa fé em presun-
cao da ma fé do réu. Uma solugdao bem mais econémica seria fixar,
seja legalmente, seja infra-legalmente por decisao de 6rgaos selecio-
nados do Poder Judiciario, um nimero minimo de acdes a partir do
qual o Juiz estaria autorizado a fazer esta presuncao, podendo-se re-
servar ao Juiz, se assim se desejar, uma margem de discricionariedade
em relacdo — somente — a efetiva aplicaciao da sancao por litigancia
de mé-fé. Por outro lado, é preciso ter em mente que a admissibilidade
desta margem de discricionariedade ira reintroduzir pela porta dos
fundos o risco de inaplicabilidade antes mencionado, de modo que o
ideal seria usar uma linguagem que sugerisse a obrigatoriedade tam-
bém da imposicao da sancao uma vez verificadas as condigoes pre-
vistas na hipétese normativa (novamente, poder-se-ia admitir certa
margem de discricionariedade para o Juiz na definicao do valor exato
da sancgao, tendo em vista as circunstancias especificas do caso con-
creto). Em qualquer hipotese, é importante que a discussao acerca de
qual deveria ser este nimero minimo ndo se deixe paralisar pela ob-
sessao com a determinagdo de um nimero magico que possa resistir
a todos os possiveis contra-exemplos. A idéia da fixacao de um mini-
mo obedece a uma logica estritamente pragmatica, é dizer, a logica
da busca de uma solucgao efetiva para um problema pratico, dadas as
restricoes de recursos que afetam, sabidamente, a performance do
Poder Pdblico no Brasil.

4.2. Previsao de punicao para o Advogado
No item 2, argumentou-se que a decisao do Advogado de reco-

mendar, ou ndo, a defesa ao seu Cliente, € uma variavel-chave no
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problema de como desenhar o melhor mecanismo institucional para
desestimular a pratica do uso do direito de defesa para fins
protelatérios. Devidamente consideradas a estrutura de incentivos —
pecuniarios ou nao — do Advogado e a probabilidade de o Cliente
seguir a recomendacao do Advogado, seria interessante que o texto
da norma contivesse uma previsao de sancao a ser imposta também a
este Ultimo. Os textos normativo-juridicos que tratam da questao da
litigdncia de ma-fé parecem subscrever implicitamente a suposicao
convencional de que o papel do Advogado é o de um prestador de
servicos que executa fielmente as ordens de um Cliente soberano. Em
face da assimetria de informacgao que caracteriza, cada vez mais sen-
sivelmente, a relacao Advogado-Cliente, é razoavel supor que esta
premissa esteja bem longe de corresponder a pratica habitual. Em
regra, o Cliente apenas entra em cena, decisivamente, no momento
da contratagao do Advogado, e o processo de troca de informagoes
entre ambos para efeitos de prestacdao de contas é comandado seleti-
vamente pelo Advogado na forma mais apropriada a satisfagao dos
seus proprios interesses. Neste sentido, a possibilidade de punicao
cria para o Advogado um incentivo adicional a adogao de uma pos-
tura mais alinhada com os interesses legitimos do Cliente e o interes-
se publico. Ainda que existam nuances a considerar no caso das gran-
des empresas que contam com departamentos juridicos sofisticados
e, para algumas areas do direito, formas relativamente eficazes de
reducdo da assimetria de informacao que existe entre Cliente e Advo-
gado, referidas nuances nao parecem ser suficientes para fazer desa-
parecer a questao da incompatibilidade de incentivos e, logo, a im-
portancia da fungao conferida a previsao de punicao para o Advoga-
do como meio para viabilizar a realizagao da finalidade legal.
Poder-se-ia argumentar que a expressa previsao de sangao para o
Advogado é desnecesséria a luz do que ja dispoe o art. 34, VI, do
Estatuto do Advogado, que define como “infracao disciplinar” a prati-
ca da advocacia “contra literal disposicao de lei”. Este argumento, no
entanto, é fragil por duas razdes. A primeira esta na dificuldade de
aplicagdo da mencionada norma em razao de sua linguagem frouxa.
Ao acusado, é aberta a possibilidade de questionamento dos funda-
mentos da acusacdao ndao s6 em razao de duividas em relacao a
literalidade da disposicao legal contra a qual a advocacia teria sido
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praticada, mas também — nos casos em que a afronta a letra da norma
estiver fora de discussao —, em nome de sua prépria conviccao acerca
da inconstitucionalidade ou injustica do dispositivo em questao. A se-
gunda razao esta no carater quase simbodlico da sangao aplicavel, a
saber, a censura®. E dificil crer que a previsio de uma punicio tio
branda seja capaz de desestimular o comportamento negligente do
Advogado no sentido de recomendar ao Cliente pratica de conduta
que sabe ser abusiva (note-se, contudo, que a previsao de punigao do
Advogado na hipétese de abuso do direito de defesa nao se aconselha,
em havendo ambigliidade do texto legal, conforme indicado acima).

Uma opcgao indireta e menos traumatica — mas, provavelmente,
também menos eficaz — que a previsdo de san¢do pecunidria ao Ad-
vogado, e que, eventualmente, poderia contribuir para disciplinar seu
comportamento e alinhar seus interesses com a finalidade legal, seria
a criacao de uma despesa extra a ser incorrida pelo Cliente, anterior-
mente a apresentacao da defesa, se verificadas, preliminarmente, cer-
tas condicdes que apontem na direcao de uma pratica abusiva. Neste
caso, dependendo do valor desta despesa, é possivel que o Advoga-
do veja-se pressionado pelo Cliente a prestar contas a respeito da
presenca de tais condi¢cdes no caso concreto, viabilizando ao Cliente
o exercicio de uma maior autonomia sobre a decisao relativa a apre-
sentacao de defesa. O problema com esta sugestao é que ela torna
necessaria uma nova decisao no ambito do processo judicial, a saber,
a decisdo do Juiz a respeito da presenca, no caso concreto, das refe-
ridas condi¢oes, criando assim uma nova oportunidade de
questionamento para o Cliente.

4.3. Previsao da “reincidéncia” enquanto critério de fixa-
cao de sancao

Se o propdsito de um texto normativo € criar um desincentivo
adicional e eficaz ao abuso do direito de defesa no caso particular
daqueles réus derrotados repetidas vezes em agoes baseadas em iguais
fundamentos de fato e de direito, deve-se ter em mente que a repeti-

5 Ver art. 36, I, do Estatuto do Advogado. E algo a se discutir até que ponto uma eventual previsio no sentido
de que o Juiz solicitasse, de oficio, a Ordem dos Advogados do Brasil, que tomasse as providéncias cabiveis
contra advogados negligentes, seria suficiente para dissuadir, por constrangimento, o Advogado a recomendar
ao Cliente a apresentacdo da defesa protelatdria.
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cdo é a caracteristica central a diferenciar esta pratica do caso geral ja
devidamente coberto pelos arts. 14, Ill, e 20 do Cédigo de Processo
Civil, e que serve, igualmente, de justificativa para um tratamento
mais rigoroso. Se é plausivel assumir que os beneficios marginais as-
sociados a repeticao da estratégia procrastinatoria sao crescentes, se-
ria natural buscar neutraliza-los por meio de uma seqiiéncia crescen-
te de punicoes que assegurassem, dado um nimero qualquer n de
acoes, que os custos marginais, para o Cliente, associados a demanda
n+1, sao superiores aos beneficios marginais que o Cliente espera
obter adotando a referida estratégia.

Neste sentido, as varidveis previstas para a fixagdo do valor da
sangao correspondente a pratica reiterada da defesa protelatéria de-
vem necessariamente guardar uma relagao de referéncia necessdria a
mencionada caracteristica diferenciadora. Nao é recomendavel que
elas sejam exatamente as mesmas que as previstas para a fixagao do
valor do 6nus imposto ao réu em virtude da sucumbéncia, quais sejam,
o valor da causa e o valor da condenacao, mesmo supondo que o
limite para o percentual aplicavel sobre estas variaveis venha a ser
majorado. Novamente, supondo que os ganhos marginais para o Cli-
ente sao crescentes, existira um numero n de repeticoes da estratégia
protelatéria a partir do qual sua adocao valera a pena para o Cliente,
inclusive assumindo fixagao do percentual maximo nas agoes prece-
dentes e subseqtientes. Nos casos em que o nlimero esperado de acoes
efetivas for superior a n, a punicao deixara de ser eficaz para a realiza-
cao do seu objetivo de dissuadir o Cliente a se defender. Por esta razao,
é recomendavel que o texto contenha previsao de que o valor da san-
cao podera (também) variar em funcao da “reincidéncia” do réu, i.e.,
do ndmero de vezes em que a estratégia foi usada — de preferéncia,
acima do limite minimo (ou ap6s ter sido satisfeita a condicao equiva-

lente) sugerido no item 4.1., se algo do género viesse a ser definido. g
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