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I. INTRODUCAO

Os cinco escritos subsequentes refletem, de certa forma, minha
trajetoria na Diretoria-Geral do CEDES: a preocupac¢ao com as a¢des de
massa, o demandismo e a tentativa de contenc¢ao através de uma juris-
prudéncia uniformizada.

A gestao deu énfase ao direito pretoriano pacificado como meio de
superacao daquelas dificuldades. Nele, joguei todas as fichas do suces-
so de um trabalho de congracamento de ideias através de uma linha
de ampla discussao, pois, como lembra Karl Popper, a atividade inte-
lectual é sempre de cooperacao, com o propdsito de trazer seguranca
juridica, reduzir prazos, racionalizar a prestacao da tutela jurisdicional
e deter o demandismo.

Essa foi a filosofia cardeal de trabalho do CEDES, que, conforme di-
zem Alain Badiou e Barbara Cassin, “é uma atividade singular, cuja relacao
inevitavel com uma espécie de desejo enciclopédico é, ao mesmo tempo,
o lugar privilegiado de uma errancia”, diferentemente da atividade cienti-
fica, na qual prima a maxima da exigéncia do errar pouco.

Resisto a tese heideggeriana de que tudo se convertera em técnica,
em ciéncia, em especialidade, e que a metafisica esta condenada a morte,
uma vez que as grandes ideias sempre partiram daqueles que tém visao
de conjunto e nao dos especialistas.

Nos capitulos que seguem, trato de cinco temas, que podem ser
reduzidos a dois: demandismo e a¢des de massa.
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E necessario que prossigam e se aprofundem esses estudos, para
gue tais questdes sejam equacionadas de forma multipla, pois nao ha
formula Unica.

Talvez pareca emergir dos textos certa dose de pessimismo, ao se
reconhecer, v.g., o fracasso da jurisprudéncia pacificada como método de
deter o demandismo.

Também é desmentido o mito milagroso da ampla eficacia das
acoes coletivas no combate a este mal. Como registrou Platao no Crati-
lo, “partimos daquilo que existe e ndao daquilo que se diz”. Nao se pode
acreditar em tudo que se anuncia. O que, efetivamente, se constata em
matéria de acdo coletiva, especialmente quando a questdo versada diz
respeito a interesses andalogos, é reeditar-se na execu¢ao uma nova agao
de conhecimento pelo litigante individual, com vistas a demonstrar que se
enquadra nos ditames da sentenca coletiva.

Pela mesma razao, recebe-se com reservas o decantado incidente
de demandas repetitivas, porquanto ele resolve uma sé questao juridica,
mas nao decide, de uma soé vez, inUmeros fatos semelhantes.

Desmascara-se o instituto da gratuidade de justica, hoje explorado
por varios oportunistas.

Cuida-se dos embargos de declaracao, transformado em instrumento
de chicana que alguns enunciados sumulares do TJ-RJ resolveu enfrentar.

Alias, a tendéncia atual do STJ, arrependido da edicao do verbete
n2 98, de sua Sumula, quanto ao prequestionamento, o que, na pratica,
permitiu o abuso na interposicao daquele recurso, é a de restringi-la, pois
também agora sente na carne o absurdo de ter todos os seus pronuncia-
mentos embargados.

Enfim, o erro, apesar de desconcertar e entristecer, € um convite a
reflexao na busca da melhor solucao.

Il. EMBARGOS DE DECLARAGCAO: QUESTOES DE ORDEM PRATICA

O Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica - CEDES, sem
prejuizo de outras finalidades institucionais, como a realizacao de semina-
rios, tem procurado priorizar o tema — uniformizacao da jurisprudéncia — nao
so pela importancia que o direito pretoriano alcancou na atualidade, como
também pelas vantagens que a unidade de pensamento proporciona.
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Procurando seguir de forma escorreita a linha tracada pelo art. 122
do Regimento Interno do Tribunal de Justica de que a inclusao em sumula
deva decorrer de tese uniformemente adotada por decisdes reiteradas
de seus drgdos — dai a imperativa justificativa do verbete e a necessaria
indicacao de precedentes na proposta de enunciado — mas sem chegar ao
extremo de uma exegese limitada do dispositivo, o CEDES discorre muitas
vezes sobre o 6bvio. E ndo poderia ser diferente, em face dos termos es-
tabelecidos pela norma regimental.

Referida sistematica, de certa forma, se assemelha ao método de
raciocinar dos filésofos, descrito de modo lapidar por Roger Pol-Droit, cro-
nista do Jornal Le Monde, verbis:

“As vezes eles esperam muito tempo antes de falar, espreitan-
do silenciosamente o instante em que a evidéncia se explica,
em que a_banalidade se torna interessante” (A Companhia
dos Filésofos, Martins Fontes, p. 14).

Eis ai; os temas sao dbvios, mas a banalidade se torna interessante
por facilitar e acelerar a prestacao jurisdicional.

Por isso, impde-se a todos maior compreensao e espirito, ao lidar
com tais trivialidades.

Dado o numero insuportavel de interposicdao de embargos de decla-
racao, em grande parte estimulada pelo verbete n2 98 da Sumula do STJ
(“embargos de declaracao com notdrio propdsito de prequestionamen-
to ndo tém cardter protelatdrio”) cuja finalidade foi, por via transversa,
barrar o ingresso do recurso especial, alguns enunciados sobre a matéria
foram editados e sumulados, com vistas a simplificar os julgamentos dos
embargos, esperando-se que eles alcancem a finalidade pratica que se
buscou, em véz de passar a ter mero significado proverbial.

Refiro-me aos seguintes enunciados da Sumula do TJRJ, todos rela-
tados no Orgdo Especial pela eminente Desembargadora Leila Mariano,
0s quais ndo contrastam com o verbete n2 98 da Sumula do STJ, senao ob-
jetivam combater os abusos por ele proporcionados e mostram que nao
ha propdsito prequestionador e muito menos é nitido tal fim. Sao eles:

“169 - Deve o embargante, sob pena de multa, indicar,
precisamente, os pontos omissos e as nhormas constitucio-
nais ou legais alegadamente violadas, adequando-as a hi-
potese dos autos”.
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“170 - Configura intuito protelatorio a reedigcGo, nos em-
bargos de declaracgéo, das teses aduzidas ao longo do pro-
cesso que constituam objeto de outro recurso, sem carac-
terizar ponto de omissdo, obscuridade ou contradicdo da
decisGio embargada”’.

“172 - A contradicdo, para ensejar a interposi¢cdo de em-
bargos de declaracdo, deve estar contida no proprio con-
teudo da decisGo embargada”.

“173 - Sdo protelatdrios os embargos de declaragcdo sem
a prévia discuss@o das partes sobre a questdo federal ou
constitucional omitida na decisGo embargada, salvo se
contida no aresto impugnado ou configurar matéria de or-
dem publica”.

“238 - Consideram-se protelatdrios embargos de declara-
¢do opostos sem o recolhimento da multa prevista no art.
557, paragrafo 29, do CPC”.

Examine-se, inicialmente, uma hipdtese bastante comum, concer-
nente a interposicao dos embargos de declaracao para fins de prequestio-
namento, em face do caminho livre pavimentado pelo enunciado n? 98,
da Sumula do STJ.

A primeira questao destacada é que, para efeito de prequestiona-
mento, necessariamente, os embargos de declaracdo sé poderdo versar
sobre omissao da decisao embargada.

Nao ha como “prequestionar” decisao contraditdria ou obscura.

Os enunciados n 2s 169 e 173 da Sumula do TJRJ pretendem de-
monstrar que, naqueles casos, o propoésito prequestionador nao existe.

De fato, é frequente, caso de incidéncia do enunciado 169, que o
embargante, simplesmente, aluda a normas constitucionais e legais su-
postamente violadas, sem mencionar, especificamente, em que consiste a
omissao, fazendo-se simples e genérica alusao aos dispositivos ditos viola-
dos, sem confronta-los com as consideracdes da decisao embargada.
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O intuito protelatdrio é nitido e enseja a aplicacdao de multa de 1%
sobre o valor da causa, a qual pode ser majorada para 10%, nos termos
do art. 538 do CPC e, neste caso, com o prévio pagamento, para que outro
recurso possa ser interposto.

Por outro lado, algumas vezes o prequestionamento surge apenas
nos embargos de declaracao, o que, légica e filologicamente, ndo é pos-
sivel, porquanto se o questionamento tem de ser prévio, o prequestiona-
mento nao pode advir no momento da interposicao dos embargos, salvo
as excecOes estabelecidas no préprio enunciado (a questdo estd contida
no aresto embargado ou é de ordem publica).

Ressalvadas as excecdes acima mencionadas, ha evidente hipotese

de protelacao, a ser apenada, nos termos do art. 538 do CPC e do enun-
ciado 173.

Nao se pode esquecer, sem duvida, a hipdtese mais recorrente, ob-
jeto do verbete n 2 170 da Sumula: embargos de declaracdao nos quais se
repetem todas as teses aduzidas ao longo do processo e que deveriam
ser deduzidas em outros recursos (apelacao, agravo interno, embargos
infringentes, recurso especial e recurso extraordinario).

Também ai se evidencia o espirito improbo de postergar o fim do
litigio e que merece idéntica pena civil, em face do efeito interruptivo que
a interposicao dos embargos proporciona.

E nesse caso a questdao ganha maior relevo, uma vez que obriga
o magistrado consciencioso a uma releitura atenta, para evitar possivel
nulidade de sua decisao, pois, no bojo da peca, pode haver algo dedutivel
em sede de embargos.

A parte nao tem o direito de dar mais esse trabalho ao juiz, que ja
esgotou sua funcdo com a prolacdo da decis3o. E inaceitavel que o mesmo
magistrado seja sempre compelido a se pronunciar mais de uma vez sobre
0 mesmo ponto, como se ele tivesse pouco a fazer.

Dois pontos ainda dignos de registro: a contradicao e o nao recolhi-
mento da multa imposta pelo art. 538, paragrafo Unico, do CPC.

No tocante a contradicao, a experiéncia tem mostrado ser mais fre-
guente haver contrariedade do embargante com a decisao embargada do
que, propriamente, pensamentos que se opdem naquela.
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Quer isto significar que a contradicdao tem de ser necessariamente
interna, isto €, como diz o verbete n? 172 da Sumula, “deve estar contida
no préprio conteudo da decisdao embargada”.

Pode dizer-se que é rara a situacdo em que o embargante sustenta
efetiva contradicdo. Em regra, aduz que a decisao se opde a certo docu-
mento, depoimento ou outra peca dos autos, o que ndo caracteriza, tecni-
camente, contradicao, que ndo pode ser externa.

Por ai se vé que a maioria dos julgamentos dos embargos de decla-
racao, que verse sobre contradicao, é resolvida pela simples referéncia ao
enunciado e a meng¢ao de que ela tem de ser interna.

Como ultimo tema, a multa estabelecida pelo art. 538, paragrafo
unico, do CPC, que assim dispde:

“Quando manifestamente protelatdrios os embargos, o juiz
ou o tribunal, declarando que o séo, condenard o embargan-
te a pagar ao embargado multa ndo excedente de 1% (um
por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracéo de embargos
protelatdrios, a multa é elevada a até 10% (dez por cento), fi-
cando condicionada a interposi¢céo de qualquer outro recurso
ao depdsito do valor respectivo”.

E Evidente que, conforme estabelece o dispositivo, a condi¢do do
pagamento como requisito de admissibilidade de outro recurso somente
ocorre na hipdtese de majoracdo de 1 para 10%, dado que a condicionan-
te so se refere a ultima situacado descrita na lei.

De seu turno, o enunciado n?2 238 considera protelatérios embargos
de declaragao interpostos sem o recolhimento da multa prevista no art.
557, § 22, do CPC, a saber, imposta em caso de agravo interno inadmissivel
ou se nele for deduzida tese manifestamente improcedente.

O enunciado decorre do fato de que o recolhimento da multa é 6b-
vio e imperioso, dai a inducao do espirito protelatdorio do embargante.

Isso demonstra a relevancia de se impor, sem cerimOnia, a multa
prevista no art. 557, § 22, nos casos em que 0s pressupostos para sua apli-
cacao estejam patentes, dado que, segundo a prépria diccao da norma
acima referida, a interposicao de qualquer outro recurso fica condiciona-
da ao recolhimento do respectivo valor.

Uma vez que, dependendo do valor da multa, ela ndao é recolhida - a
experiéncia tem mostrado que sé ha recolhimento quando o valor é inex-
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pressivo - segue-se que, em muitos casos, o julgamento destes embargos
de declaracao fica bastante simplificado: o recurso nao sera conhecido e
nova multa sera imposta ao litigante improbo, aqui pela protelacdao que
move a interposicao dos embargos.

Mas esta matéria foge um pouco do tema ora tratado e sera versa-
da em outra oportunidade, quando forem abordadas questdes praticas
diversas atinentes ao agravo interno.

I1l. DESJUDICIALIZACAO DO PAGAMENTO DO SEGURO DPVAT

Quem exerce a jurisdicao civel no ambito do Estado do Rio de Ja-
neiro é perfeitamente sabedor do fenbmeno multiplicador de demandas,
envolvendo a cobranca judicial do seguro DPVAT.

Por se tratar de litigio em que, de um lado, esta um desfavoreci-
do das circunstancias, vitima de um infortunio, que muitas vezes deixa
a familia ao desamparo, no caso de morte ou de lesdo incapacitante, de
outro, no extremo oposto, se encontra a poderosa e antipatizada segu-
radora, que nao paga o que deve, apesar de dispor de vultosos recursos
para adimplir suas obrigacdes. Dai o fato ter despertado no espirito do
magistrado fluminense um sentimento concorde de indignacao contra tal
nao pagamento. E os juizes, abnegados como sempre, se esmeraram em
decidir celeremente tais demandas.

A necessidade de solucao rapida de tais litigios, com vistas a amparar o
desafortunado ou a sua familia, tornou-se um consenso sem prévia discussao
da questao entre os juizes, tal como a acquiestentia in se ipsa de Spinoza.

A boa-nova, entao, se espalhou e demandantes de outros estados
da Federacao, onde o Judiciario é congestionado, para ca migraram, a fim
de deduzirem suas pretensdes de condenac¢ao ao pagamento do seguro
obrigatdrio ndao adimplido.

E ndo foram apenas litigantes de estados longinquos de justica mo-
rosa. As datas dos sinistros passaram a ser cada vez mais remotas. No
entanto, a resposta jurisdicional permaneceu imediata.

Com tal modo de proceder, tipico de certa dose inevitavel de pater-
nalismo jurisdicional, o Judicidrio fluminense, sem se dar conta da forma
como agia, impelido pela quantidade e pelas desgragas narradas nas de-
mandas, prosseguiu com denodo, julgando celeremente tais feitos, que
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cada vez mais se multiplicavam, até que a luz se acendeu e o oportunismo
e o demandismo foram percebidos.

Editou-se, entdo, o enunciado n° 143 da Sumula deste Tribunal, verbis:

“Nas ag¢des de cobranga de seguro obrigatorio — DPVAT, en-
volvendo questdo de ordem publica, o juiz pode, de oficio,
declinar da competéncia, aplicando-se a regra do art. 100,
pardgrafo unico, do CPC e o espirito do CDC”.

Este foi o primeiro passo para conter o abuso dos oportunistas.
Referido verbete foi editado com base em acdrdao lapidar da lavra do
eminente Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, do qual se transcreve o
seguinte trecho:

“Muito embora se reconheca de forma geral que a pluralidade
de op¢bes de foro para ajuizamento de causas dessa natureza
visa a garantir o acesso a justi¢a, a consisténcia de alegagdo
nesse sentido deve poder ser aferida no caso concreto, consi-
derando-se a natureza de relagdo juridica de direito publico e
0 escopo de pacificacéo social do processo, que ndo admitem
eventual abuso no exercicio do direito de agdo.

Dificil aceitar que a propositura de agdo em outra cidade e
estado possa lhe ser mais benéfica do que na propria comar-
ca de sua residéncia. A prestacdo que pede é o pagamento
de quantia, que deve lhe ser feito, por todas as evidéncias, no
local onde domiciliada.

E notdrio que tém sido ajuizadas neste foro inimeras a¢ées
fundadas em acidentes ocorridos em outros estados, cujos
Autores sdo pessoas la domiciliadas, ao argumento de que
a seguradora por eles escolhida para figurar no polo passivo
é aqui sediada. Em tais demandas, contudo, a indicagdo do
domicilio do Réu deve ser vista de modo ndo taxativo, ja que,
como é cedico, qualquer integrante do consdrcio de segura-
doras que gere o sistema DPVAT pode ser chamada a pagar as
indenizagdes. Considerando, pois, a faculdade de ajuizamen-
to contra qualquer sequradora do chamado pool do DPVAT, a
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fixagéo do foro nesta capital em tais casos decorre apenas de
suposta escolha do Autor, que pode merecer controle quando
se evidencie, por regra de experiéncia comum (CPC, art. 335)
e em vista das peculiaridades do caso, que tal escolha néo foi
feita em atencéo as suas garantias processuais constitucio-
nais. Assim, ndo pode tal escolha ser tomada como medida
de preservagdo do direito de acesso a justica ou de defesa/
postulagdo. Evidencia-se, pela multiplicidade de processos
em idéntica situag¢do, verdadeira simulacdo processual, que
deve ser combatida”,

O STJ, apegado ao dogma processual (os dogmas, lamentavelmente,

sempre os dogmas) de que a incompeténcia relativa ndo se conhece de ofi-
cio e de que ela se prorroga, se nao for oposta exce¢ao, anulou varios pro-
nunciamentos que aplicaram tal verbete, como se colhe do aresto abaixo:

80

“Processual civil. Recurso especial. Acorddo alvejado que,
de oficio, declina da competéncia para comarca diversa. Im-
possibilidade. Sumula 33/STJ. Demanda de natureza pessoal.
Competéncia do foro do domicilio do réu. Art. 94, caput, e
art. 100, paragrafo unico, do CPC. Recurso especial provido
para anular o acorddo recorrido.

1. O foro competente para o ajuizamento da agéo ndo é defi-
nido ao nuto do julgador, mas sim em conformidade com as
regras de fixagdo e prorrogacdo de competéncia entabuladas
na Lei Instrumental.

2. Aincompeténcia relativa néo pode ser declarada de oficio’
(Sumula 33/5TJ).

3. A demanda objetivando o recebimento do sequro DPVAT
é de natureza pessoal, implicando a competéncia do foro do
domicilio do réu. Além disso, a regra contida no art. 100 do
CPC é mera faculdade que visa a facilitar o acesso a Justiga.

4. Recurso especial provido” (REsp n° 1.059.330, 42 Turma,
D.J. de 15/12/2008).
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Ainda assim, os juizes fluminenses persistiram no firme propdsito
de reprimir o inaceitavel abuso do direito processual, conforme demons-
tra decisao posterior, verbis:

“Apelacdo civel. Direito civil e processual. Sequro-DPVAT. A¢cdo
objetivando a cobranca de indenizacéo de seguro obrigato-
rio - DPVAT. Competéncia. Com relagcdo ao ajuizamento nes-
te Estado de agdes relativas a indenizacdo do sequro DPVAT
por pessoas domiciliadas em outros entes da Federacdo, a
orientag@o pretoriana firmada neste E. Sodalicio é no sentido
de que as opg¢des conferidas pela Lei Adjetiva em matéria de
competéncia de foro para ajuizamento de acéo com vistas a
conferir efetividade ao direito de acesso a Justica ndo obsta a
andlise da pertinéncia da escolha da parte autora pelo drgéo
julgador, sobretudo com o fim de coibir eventual abuso do
exercicio do direito de agdo. Se a legislagcdo coibe eventual
abuso ou irregularidade no exercicio do direito de agdo, é ni-
tida a possibilidade de controle nesse sentido pelo magistra-
do, o que neste caso se concretiza em reparar a declaracéo
da parte autora quanto a conveniéncia do ajuizamento neste
foro, que é evidentemente inverossimil. No caso, nGo hd Iégica
no ajuizamento da demanda na Comarca da Capital do Esta-
do do Rio de Janeiro se o fato ocorreu no Estado de Séo Paulo,
onde também os demandantes possuem domicilio. Impbe-se,
portanto, o declinio da competéncia para uma das varas ci-
veis da Comarca de Sdo Paulo/SP. Recurso ao qual se dd pro-
vimento” (Apelagao Civel n° 0174920-04.2007.8.19.0001, 182
Camara Civel, julgamento em 10/01/2012).

Eram imperativas, entao, outras medidas para por fim ao artificio.

Juizes, com maior agudeza de espirito, passaram a exigir o depoi-
mento pessoal desses “litigantes distantes” que “apreciaram” a justica
fluminense e dela desfrutaram pela sua brevidade na solucao do litigio,
até que adveio outra proposicao, muito mais evidente do que a maxima e
o génio de Spinoza: a lei que rege o seguro obrigatdrio de danos pessoais
causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga, a
pessoas transportadas ou nao, estabelece o prazo de trinta dias, contados
da entrega dos documentos exigiveis, para a liquidacao do sinistro pela
seguradora (art. 5°, § 1°, da Lei n° 6.194/74).
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Na linha da norma acima referida foi editado o verbete n° 232 da
Sumula deste Tribunal, nos seguintes termos:

“E incabivel a cobranga judicial da cobertura do seguro DPVAT
no prazo legal de regulacdo do sinistro”.

N3ao obstante a clareza solar da disposicao legal e os termos do
enunciado sumular, aprovado em encontro de desembargadores, com o
patamar de 81,82% dos presentes, ratificado pelo Orgdo Especial, sen-
tencas que observam a norma e o verbete antes transcrito sao anuladas,
como se verifica do seguinte aresto:

“Sumdrio. DPVAT. Invalidez. Extingdo do processo sem julga-
mento do mérito, por falta de interesse de agir. Auséncia de
prévio requerimento administrativo a seguradora. Irresig-
nagdo que ndo merece prosperar. Auséncia de esgotamento
da via administrativa que ndo impede a propositura de agéo
judicial. Aplicacdo do principio constitucional da inafasta-
bilidade da prestagdo jurisdicional. Equivoco ensejador da
anulagdo do decisum. Provimento do recurso, com fulcro no
art. 557, §12-A, do CPC, para cassar a sentenga e determi-
nar o prosseguimento do feito” (Apelacdo Civel n°® 0033037-
29.2011.8.19.0066, julgamento em 12/07/2012).

Referido entendimento, indubitavelmente, ainda estd sob o influxo
distorcido da visao social das decisdes que versam sobre a cobranca da
indenizacao pelo ndao pagamento do seguro obrigatorio.

Impende deixar claro que nao se trata de exigir o esgotamento da
via administrativa, mas de oportunizar a seguradora o pagamento extra-
judicial, até porque, como mencionado, a lei prevé prazo para a regulacao
do sinistro e ele se conta da entrega dos documentos pertinentes a uma
das integrantes do consorcio DPVAT.

Em poucas palavras: a solicitacdo de pagamento do DPVAT a segu-
radora, instruida com os documentos legais, constitui aquela em mora, ao
invés de caracterizar exigéncia de exaustao da via administrativa.

Denota-se que o aresto antes transcrito nao visualiza a questao de
forma adequada, pois, absolutamente, ndao se confundem constituicao
em mora com exaurimento da via administrativa e de pura observancia
do prazo imposto em termos absolutamente expressos em lei.
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Resta, entao, dirimir a questao acerca da natureza da sentenca que consi-
dera incabivel a cobranca de seguro obrigatdrio antes da regulacao do sinistro.

A situacdao do DPVAT é extremamente curiosa. Em qualquer hipote-
se de acidente, a atitude normal do segurado é procurar a seguradora, para
que esta regule, primeiramente, o sinistro. Somente em caso de ndo paga-
mento, ressarcimento incompleto ou de mora, as demandas sado ajuizadas.

Contudo, na cobranca do seguro DPVAT ndo se respeita o prazo le-
gal que a seguradora dispde para pagar e se judicializa a questao sem que
aquela esteja constituida em mora.

Assim como se decidiu, o sentido do comando enseja uma inimagi-
navel obrigatoriedade de as seguradoras correrem em busca das vitimas
para, no trintidio, exorta-las a receber aquilo a que tém direito.

O Judiciario resolve conflitos e ndo conveniéncia de terceiros, estes
em pleno exercicio do indisfarcavel abuso do direito processual.

Para os menos atentos, a redac¢ao do verbete, sem tomar partido,
sobre se a questao é processual ou de mérito, diluiu a ambiéncia tedrica e
optou pela composicao do texto sumular, utilizando o adjetivo “incabivel”,
para propiciar ao magistrado, conforme a situacao dos autos, considerar
questdo processual (falta de interesse processual ou de uma condicao es-
pecifica, constituicdo em mora) ou de mérito (inexisténcia de mora).

Tudo dependera, entao, dos termos em que a demanda foi dedu-
zida, isto é, da causa de pedir, conforme preconiza a teoria de Liebman,
adotada pelo nosso CPC: se o autor afirmar, expressamente, na petigao
inicial que ndo requereu o pagamento a seguradora, o demandante “care-
cerd” de interesse processual, ou, para outros, de uma condicao especifi-
ca do regular exercicio do direito de acao, isto é, a constituicao em mora;
se a questao for discutida apds a contestacdo e exigir-se uma instrucao,
a matéria sera de mérito, com a improcedéncia do pedido em virtude da
inocorréncia de mora.

E Liebman e n3o a teoria da assercdo que esclarece a questio:

“Todo problema, quer de interesse processual, quer de legiti-
macdo ad causam, deve ser proposto e resolvido admitindo-
se, provisoriamente e em via hipotética, que as afirmagoes
do autor sejam verdadeiras; so nesta base é que se pode
discutir e resolver a questdo pura da legitimagdo ou do in-
teresse. Quer isto dizer que, se da contestacdo do réu surge
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a duvida sobre a veracidade das afirmacdes feitas pelo au-
tor e é necessdrio fazer-se uma instrugdo, ja nGo ha mais um
problema de legitimac¢éo ou de interesse, ja é um problema
de mérito” (Conferéncia pronunciada pelo saudoso mestre
peninsular em 29 de setembro de 1949, no Rio de Janeiro,
tentando explicar aos processualistas brasileiros sua teoria e
a técnica de sua utilizacdo numa época em que a Ciéncia Pro-
cessual brasileira ainda vivia na semiescuridao intelectual).

Singular, alids, essa teoria da assercao: critica a teoria de Liebman e

exprime, exatamente, o seu pensamento. Pior: utiliza-se dela e a conde-
na. Mas esse impasse nao é tema a ser debatido aqui e agora.

O que importa, no momento, é assegurar que o Judiciario fluminen-

se ndo sirva de manobras processuais perpetradas por oportunistas.

Por fim, cumpre salientar que o STJ ja sinaliza no sentido da necessi-

dade da prévia tentativa de liquidacao do sinistro, pois a questao, insista-
se, € de constituicao em mora e ndao de exaurimento da via administrativa,
Senao vejamos:

84

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SEGURO. DPVAT.
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO. REQUISITO ES-
SENCIAL PARA CONFIGURACAO DO INTERESSE DE AGIR. Inér-
cia do autor quanto a este pedido. Reversdo do entendimen-
to. Impossibilidade. IncursGo em matéria fdtico-probatoria.
Incidéncia da Sumula 7/STJ. Violagdo ao principio da inafas-
tabilidade do acesso a Justica. Impossibilidade de exame por
esta Corte de Justica. Matéria atinente a competéncia do Su-
premo Tribunal Federal.

1. O requerimento administrativo prévio constitui requisito
essencial para o ingresso de demanda judicial.

(..)

4. Agravo regimental desprovido” (AgRg no REsp 936574/SP,
Terceira Turma, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, jul-
gamento em 02/08/2011).
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O verbete n° 232 da Sumula do TJ-RJ quer evitar um ardil emprega-
do por descomprometidos com a realidade da prestacao jurisdicional, em
complemento ao enunciado n 2 143 da mesma Sumula.

IV. O PORVIR DE UM DEVANEIO

Parafraseio neste artigo o titulo de Freud na obra - O Futuro de
Uma llusao - na qual o pai da psicanalise, em sintese, descreve a religidao
como um caso de neurose obsessiva coletiva.

Se pudesse, adotaria o mesmo titulo, pois o considero mais per-
tinente para o que aqui sera tratado, mas ndo o faco (e nem o poderia
fazer) em homenagem a honestidade intelectual, dai a confissdo da para-
frase no titulo deste resumido artigo.

Neste breve escrito, por dbvio, nao serdao abordados temas psico-
l6gicos ou religiosos, até porque nao sou psicélogo ou tedlogo, mas, sim-
plesmente, técnico em Direito.

A ilusdo, a que me refiro, diz respeito a perspectiva de eficacia do
novo instituto, incidente de demandas repetitivas, disciplinado no futuro Co-
digo de Processo Civil, como meio de redugao e prevencao de demandas.

A expectativa dos processualistas é a de que aludido incidente re-
duzird sobremaneira o niumero de feitos judiciais, pois estes receberao solu-
cdo uniforme, de uma penada, apds a diretriz estabelecida no incidente.

Alias, mencionado instituto é apresentado como verdadeiro carro-
chefe da reforma processual.

Nao compartilho desse otimismo que me parece exagerado.

O que o instituto quer dizer em esséncia? Significa que as deman-
das, nas quais haja afinidade de questdes por um ponto comum de direito,
serdao suspensas para que se delibere acerca da tese juridica. Decidida a
quaestio juris, aqueles feitos receberao solucao uniforme, segundo o en-
tendimento firmado no julgamento do incidente, em face da identidade
de teses juridicas (ndo da causa de pedir, pois estas sdo somente andlogas
ao invés de idénticas).

N3o é objeto de preocupacao descer a pormenores do instituto,
uma vez que ele ja foi tratado por processualistas de escol. Ao técnico em
Direito compete, entdo, se preocupar com a producao do bom efeito.
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O exame que importa, portanto, é apenas da predicao de sua eficacia.

Afinal, como prenunciou Heidegger (a experiéncia mostrou o acer-
to de sua assercdo), a metafisica e a transcendéncia morreriam, dando
lugar a técnica e a eficacia, que passaram a ser sublimadas.

O ter superou o ser, até por questao de necessidade, porquanto,
para que a velocidade dos avangos e das mudancas pudesse ser acompa-
nhada, a transcendéncia cedeu seu espaco para a técnica, como previu
Heidegger em seu Ser e Tempo. A técnica ascendeu de instrumento para
tornar-se fim em si mesmo.

Ora, o incidente de demandas repetitivas emerge como mais um
instrumento colocado a disposicao da técnica na busca da eficacia, isto é, a
solucdao mais rapida e econdmica de demandas afins, além de preveni-las.

Mas serd, de fato, vero, que esse mecanismo reduzird o tempo e o
numero de processos judiciais?

Para comecar, na realidade, isso dependera de quem ira julga-los,
isto é, se examinara questdes de fato.

N3o se olvide que em qualquer processo judicial ha questdes de
fato e de direito. Por isso, sempre considerei defeituosa a redacao do art.
330, inciso I, do CPC, ao mencionar questao “unicamente de direito”, por-
guanto nao ha matéria “exclusivamente de direito”, mas, tao somente,
preponderantemente assim.

Tal predominio nao afasta o exame das questdes de fato. Estas, pe-
renemente, existirdo nos processos judiciais e terao de ser, inexoravelmen-
te, enfrentadas pelo magistrado com competéncia para o julgamento.

Em suma, o trabalho de subsunc¢ao do enunciado ndo sumular, ob-
tido no julgamento do incidente de demandas repetitivas, ndo dispensa o
magistrado de confrontar a situacao fatica dos autos com o resultado do
julgamento daquele incidente.

Indubitavel que as decisdes terao de ser uniformes, mas deste con-
fronto entre o enunciado do julgamento e a particular questao de fato de
cada processo judicial, o magistrado ndao tem como escapar.

Para ilustrar o que foi dito, basta que se examinem as diversas de-
mandas que versam sobre cobranca dos expurgos inflacionarios das ca-
dernetas de poupanca realizados por “planos” econémicos.

O Superior Tribunal de Justica editou diversos verbetes acerca de
critérios a serem adotados no julgamento de tais demandas, chegando,
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mesmo, a precisar os indices aplicaveis, mas tudo isso nao evitou que
cada magistrado tivesse de se defrontar, em cada caso concreto, com a
particular questao de fato ali envolvida. Identificar repetitividade toma
mais tempo que julgar de plano.

Todo esse cuidado pretoriano também nao evitou a proliferacao de
processos semelhantes, especialmente as vésperas da prescricao de cada
plano econémico. Afinal, o direito de peticao é inderrogavel.

Outra situacao similar demonstra a mesma consequéncia: o STJ
assentou o entendimento de que débito pretérito ndao permite a inter-
rupcao de servico essencial e tal conduta da azo a indenizagcao por dano
moral. Pois bem, ndao obstante a orientacao, tal conduta, reiteradamente,
continua sendo realizada por algumas concessionarias.

Por outro lado, as demandas sobre tais questdes continuam a se
reproduzir.

Numerosos outros exemplos poderiam ser trazidos a baila, mas os
considero desnecessarios neste momento.

O gue se objetiva, pois, é alertar, em nome da verdade, sem qual-
quer espirito de desconstrucao, mas com o propodsito de se prevenir sobre
o futuro de uma ilusao, isto é, a de que é um sonho supor que havera
reducao consideravel de demandas com a simples existéncia e aplicacao
deste novel instituto.

Como disse Einstein em uma de suas memoraveis cartas, “a fé levia-
na na autoridade é o pior inimigo da verdade”.

De qualquer modo, fagcamos votos que este técnico em Direito este-
ja equivocado, que tudo nao passe de mera aparéncia e a verdade esteja
com a autoridade.

V. ALGUMAS OBSERVACOES SOBRE DEMANDAS MULTITUDINARIAS

Durante certo tempo, alimentei a esperanca de que a uniformizacao
da jurisprudéncia, de forma continua e sistematica, reduziria o tempo dos
processos judiciais e constituiria um dique contra as demandas massificadas.

Percebi que esse trabalho uniformizador, apesar de minorar o tempo
de duracao destes feitos e facilitar a forma de julgamento, nao atingiu o
propdsito maior e mais ambicioso de reduzir a quantidade de processos.
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Foi, de fato, uma ideia sonhadora imaginar que a jurisprudéncia pa-
cificada dissuadisse os demandistas de ajuizar acdes, deduzindo as mes-
mas teses juridicas repelidas sistematicamente pelas decisdes pacificadas
em certo sentido.

Configurou-se até em uma intuicao ingénua a conjectura de que o
direito pretoriano pusesse ordem nas coisas, dando cabo ao vicio emula-
tivo do demandismo (a dindmica da litigdncia pela litigancia).

Embora reconhecida com pesar a frustracdao do objetivo, ndo se deve
desanimar por nao serem confirmadas as proprias expectativas; as perspec-
tivas é que devem ser revistas e os rumos e instrumentos repensados.

A reestruturacao do pensamento consistiu em perceber que todos
0s processos, ainda que muitos sejam similares, contém fatos. E que cada
litigante, a despeito da jurisprudéncia desfavoravel, sempre se mantém
obstinado em considerar que sua situacdao é peculiar, malgrado enor-
memente semelhante. Argumenta com nuance que afasta sua teoria do
enunciado jurisprudencial em contraste com a sua tese.

Nao pretendo com esses alvitres iniciais integrar o grupo daqueles des-
construtores que, como disse Hebbel, “perturbaram o sono do mundo”.

Prosseguindo no raciocinio, a ilacdo se torna mais real, quando, a
luz da experiéncia, se verifica que, na maior parte das vezes, o processo
representa risco zero, dado que o litigante com frequéncia obtém a gra-
tuidade de justica. E o que é com todas as mazelas sociais: 0 demandante
é, de fato, juridicamente necessitado.

A experiéncia mostrou com os multiplos casos que as demandas
multitudindrias, com este bill de indenidade, ao abrigo da mesma tese
juridica, transformaram a vida do magistrado civel em um inferno, por
ter de condescender com a quantidade, repeticao e exame de longos ar-
razoados sem qualquer conteudo juridico, desprovidos da mais minima
sofisticacao. Em uma frase: julga quase sempre mediocridades.

Penso que o magistrado de area civel, mormente ao apreciar cau-
sas de consumo, deve sentir-se como o personagem de Charles Chaplin,
em Tempos Modernos, apertando parafusos mesmos com a mesma chave
de fenda. Acabou por se tornar um especialista das mediocridades ou, ao
menos, das desimportancias.

O magistrado é constrangido a uma especialidade tao exacerbada
que lhe ofusca a visao de conjunto, fazendo lembrar a forma cortante, mas
precisa, de como Schopenhauer tratava o especialista “erudito”, verbis:
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“Um erudito tdo exclusivo de uma drea é andlogo ao operd-
rio que, ao longo de sua vida ndo faz nada além de mover
determinada alavanca, ou gancho, ou manivela, em deter-
minado instrumento ou madquina, de modo a conquistar um
inacreditavel virtuosismo nessa atividade. Também é possivel
comparar um especialista com um homem que mora em sua
casa propria, mas nunca sai dela. Na casa, ele conhece tudo
com exatiddo, cada degrau e cada viga (...) mas fora desse
local tudo lhe é estranho e desconhecido”.

Mostrando seu desprezo pela especialidade exagerada, na obra Pa-
rerga e Paralipomena, o filésofo tedesco compara tal especialista ao Qua-
simodo de Victor Hugo, que conhece a Catedral de Notre Dame em minu-
cias, mas em seu exterior tudo para ele se torna estrangeiro. Em outros
termos, considera o especialista “erudito” um corcunda de Notre Dame”.

Interpreto o adjetivo “erudito” no contexto com a mesma acepc¢ao
de Miguel Reale no seu Paradigmas da Cultura Contemporanea, ao
extremar a cultura da erudicdo, isto é, o especialista desprovido de
visao de conjunto:

“Cultura é aquilo que nos resta quando se retiram os andai-
mes da erudicdo”.

Pode nao ser a principal causa. Mas essa massa de processos judi-
ciais tem na gratuidade de justica e no desvirtuamento de seus propdsitos
sociais a desenfreada deflagracao do dinamismo da repeticao inutil, tra-
balhosa e odiosa.

Considero que, se houvesse alguma possibilidade de perda para o
demandista, este ndao se aventuraria com tanta desenvoltura e coragem.

Recordo-me de que na gestao do eminente Desembargador Thiago
Ribas Filho (1997-1999) ocorreu uma explosao de criacao de juizados es-
peciais, antes de pequenas causas, cujo trabalho implementador contou
com a notavel participacao do ndo menos ilustre Desembargador Sergio
Cavalieri Filho e do entdo Juiz Luiz Fux, hoje Ministro do STF.

Vem a minha memdria, com absoluta certeza, que a primeira dis-
cussdo travada acerca da Lei n2 9.099/95 dizia respeito a natureza opcio-
nal ou ndo de ingresso no juizado especial civel.
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Pois bem, a maioria esmagadora dos magistrados fluminenses de
entao concluiu pela incompeténcia relativa de tais juizados, dissentindo
pouquissimos magistrados dessa orientacao, dentre eles Luiz Fux e eu.

A solucao de facultar a escolha do juizo (juizado especial ou justica
comum) pautou-se, evidentemente, em critérios de ordem politica, por-
guanto, tecnicamente, isso € inaceitavel; a questao nao comporta outra
conclusdo, sendo a de que a competéncia é absoluta, visto que firmada
em razao da matéria.

Mesmo vislumbrando a controvérsia sob um viés politico, temia
gue demandas massificadas e tipicas de juizados especiais comprometes-
sem a celeridade e a qualidade intelectual da justica comum e a contami-
nassem de questdes de menor ou nenhuma envergadura juridica.

Mas naquela época a explosao dos juizados estava se iniciando, as
demandas reprimidas foram aparecendo até aqueles comecarem a con-
gestionar. Mais juizados foram instalados e juntamente com a sua amplia-
cdo cresceu a insatisfacdo, por nao se atender a uma demanda progressi-
va, porquanto cedico que os interesses humanos sao sempre muito mais
numerosos do que os bens disponiveis.

E por que isso? Porque a legislacao paternalista, no afa de garantir
0 acesso a justica, ensejou o abuso, estabelecendo que o processo, no
juizado especial, é gratuito no primeiro grau de jurisdicao. O sucumbente
somente responderd pelas despesas processuais se houver recurso (arti-
gos 54 e 55 da Lei n2 9.099/95).

Com o passar do tempo e tanta facilidade, outra coisa ndao poderia
acontecer: os juizados especiais civeis mais que fracassaram, simplesmen-
te faliram no escopo de prestar uma tutela jurisdicional célere e informal,
nao obstante louvaveis esforcos, dignos de encomios, estejam sendo en-
vidados para minorar a situacao desfavoravel, como é o caso dos mutirdes
de conciliagao.

Os demandistas, especialmente os das acdes de consumo e sob
o palio da gratuidade de justica, percebendo este rotundo fracasso,
com a esperteza de sempre, migraram para a justica comum, que hoje
se vé sob o mesmo risco que se concretizou nos juizados especiais. Da
forma como esta inchada de demandas repetitivas, a justica comum
tende a ir a mesma faléncia jurisdicional, uma vez que, insista-se, o
risco zero para o demandante é um estimulo irresistivel a emulacao
garantida pelo custo nenhum.
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Hoje, por exemplo, é frequente a deducdo na justica comum de de-
mandas que tratam de substituicao de aparelhos domésticos. Lidar com
tais matérias, apds algum tempo e com repeticao, exige uma faxina inte-
lectual da mente do juiz, de modo que esta se ocupe de questdes mais
nobres, sob pena de contato permanente com a vulgaridade das coisas do
espirito, o que s6 mediocriza.

Aqui, o bill de indenidade é outro, a saber, o art. 12 da Lei n®
1.060/50, que, no fundo, garante ao detentor da gratuidade de justica
nada pagar, pois a despeito de o diploma legal aludir a isencao provisoéria,
respondendo o sucumbente pelas despesas processuais, aquele disposi-
tivo enseja uma isencdo, na pratica, de carater definitivo, a menos que se
modifique a situacdao econdmica do juridicamente necessitado, 6nus de
provar que se impde a outra parte, 0 que quase nunca ocorre.

Como amiude acontece, a solucao que logo vem a mente do técni-
co em Direito é a de mudar a lei.

A histéria forense tem revelado que ha leis as quais sao tao bem
elaboradas, que, de per si, conseguem resolver varios conflitos, e a situ-
acao se ajusta no proprio mercado, vocabulo polissémico de enorme im-
precisao conceitual, mas que, empiricamente, é de facil inteligibilidade.

Refiro-me a Lei n2 8.245, de 18/10/91, que trata da locacdo do imo-
vel urbano, a qual, malgrado contenha algumas clausulas protetivas indis-
pensaveis, dispOs sobre as relagdes juridicas de tal forma que os negdcios
juridicos firmados por locador e locatario, de um modo geral, foram resol-
vidos pelo mercado.

Quem vivenciou a vigéncia da intervencionista Lei n2 6.649/79, ex-
pressamente revogada pela Lei n2 8.245/91, p6de verificar um verdadeiro
divisor de aguas a partir da eficacia deste ultimo diploma legal: as deman-
das decorrentes da relacao juridica entre locador e locatario (especial-
mente as retomadas com base em denuncia motivada e as revisionais de
aluguel que eram multitudindrias) decresceram vertiginosamente com o
tempo e a vigéncia da Lei n2 8.245/91.

Chegou o momento de tentar resolver de outra forma o congestio-
namento causado pelas demandas de massa, sob o palio da gratuidade de
justica e com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Constatou-se que o cuidado em prol da jurisprudéncia pacificada
nem de longe resolveu tal problema por completo.
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Na gestdo do Des. Luiz Zveiter (2009-2010), instituiu-se comissao
incumbida de apresentar, pelo TJ-RJ, sugestdes ao anteprojeto (hoje
projeto) de Cédigo de Processo Civil, que tramitava em uma das casas le-
gislativas. Referida comissao, presidida pelo Desembargador Alexandre
Camara, era também integrada por mim, pelo Desembargador André
Gustavo Corréa de Andrade e pelos Juizes Luiz Roberto Ayoub e Sérgio
Ricardo de Arruda Fernandes.

Em uma das reunides realizadas pela comissao, o eminente proces-
sualista Juiz Sérgio Ricardo Arruda Fernandes aventou a hipdtese de modi-
ficacdo do art. 12 da Lei n2 1.060/50, de modo que o sucumbente ficasse
responsavel pelo pagamento das despesas processuais, independente de
sua condicao financeira, submetendo-se o processo as regras normais da
execucao.

Trata-se, como enfatizou Sua Exceléncia na ocasido, de exigir que
se litigue com responsabilidade, de sorte que a isencdo provisoria seria
efetivamente provisdria, perdoe-se a tautologia.

Estou absolutamente convencido do acerto da proposta do ilustre
processualista e de que ela pode representar um fator de inibicao para o
demandista, pois o processo deixa de constituir risco zero.

Mais do que isso, considero que a mesma medida deva ser aplicada
em sede de juizado especial, mormente pelo fato de que, neste juizo, liti-
gam pobres e abastados.

E ndo se veda o acesso a justica em face da isencdao de natureza
verdadeiramente provisoria.

Contudo, uma decisao idiossincratica, lamentavelmente, prevale-
ceu na elaboracdao de proposta da atual reforma que ensejou o futuro
Cdédigo de Processo Civil, consistente em nao modificar a legislacao extra-
vagante naquilo que era necessario e complementar ao Cédigo, razao por
que tal proposicao nao foi encaminhada a quem de direito.

Perdeu-se, entdo, a oportunidade de resolver um grande problema,
qgue poderia ser solucionado com duas ou trés disposicoes legais.

Cumpre, por outro lado, registrar que a Lei n? 12.153, de 22/12/09,
que criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica, no ambito dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, estabeleceu que
a sua competéncia é absoluta (art. 29, § 49).

E permitido inferir que a mens legis da norma, além de ser a compe-
téncia firmada em razao da matéria, decorra do fato de que as demandas
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deduzidas no juizo fazendario comum implicam graves responsabilidades
de ordem politica e financeira, de sorte que o magistrado, com aquela
competéncia, nao pode ser ocupado com processos de menor impacto
social e juridico.

Nessa linha, juizes de 12 grau e desembargadores devem ficar aten-
tos a disposicao e determinarem sua aplicacao aos processos distribuidos
a partir da instalacao dos Juizados de Fazenda Publica.

Demandas de caminhos ja tracados, tais como aquelas em que o au-
tor pede a entrega de medicamentos ou insumos e a realizagao de exames,
devem ser deduzidas, obrigatoriamente, no juizado especial fazendario.

Com efeito, a alcada é estabelecida em até 60 salarios minimos (art.
29, caput, da Lein? 12.153/09).

Estas demandas, por outro lado, envolvem prestacdes vencidas e
vincendas, dado que a relacao é de trato diferido.

Neste aspecto, o art. 22, § 22, do mesmo diploma, dispde que
“guando a pretensao versar sobre obrigacdes vincendas para fins de com-
peténcia do Juizado Especial a soma de 12 (doze) parcelas vincendas e de
eventuais parcelas vencidas ndao podera exceder o valor referido no caput
deste artigo”.

Considero que, na maioria dos casos, os custos com medicamentos,
insumos e exames nao ultrapassem os limites de alcada para o efeito da
competéncia dos juizados especiais, mesmo com as parcelas vincendas.

E necessario, portanto, que, principalmente, o juiz de 12 grau es-
teja atento a tal circunstancia no exame das peti¢cdes iniciais, com vistas
a declinagao in limine para o juizado especial fazendario, nao se olvidan-
do, também, de verificar ab initio as demandas de outra natureza que se
amoldem a competéncia daquele.

Nao concebo, ademais, como um atrevimento a aplicacao de lege
lata do art. 22, § 42, da Lei n? 12.153, de 22/12/09, ao Juizado Especial
Civel, através da integracao analdgica, porqguanto onde existe a mesma
razao, deve haver a mesma disposicao de direito e até porque a compe-
téncia estabelecida em razao da matéria é absoluta. Mas se a proposta for
cogitada como uma ousadia de carater politico, por que nao estender esta
norma, de lege ferenda, para aquele juizado?

Posso presumir que, conjugadas as normas de cobranca, ao final,
das despesas processuais para qualquer sucumbente, inclusive em sede
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de juizados especiais civeis e fazendarios, com o reconhecimento da in-
competéncia absoluta dos juizados especiais civeis, se possa obter algum
desafogo para a justica comum sem o risco de implodir aqueles.

Outrossim, a cobranca das despesas processuais, ideia que tomo
por empréstimo do ilustre Juiz Sérgio Ricardo, desestimulara os deman-
distas, de sorte que, provavelmente, nao havera maior sobrecarga nos jui-
zados especiais civeis, e a justica comum, sem qualquer manifestacao de
desapreco a atividade intelectual dos magistrados em exercicio naqueles,
poderd prestar uma jurisdicao de maior qualidade.

A indicacao destas proposicdes nao é a de persuadir, mas de con-
vencer, no sentido perelmaniano do verbo, tendo em vista o propdsito da
obtencao de um carater racional na adesao as teses aqui esxpostas, muito
embora estas ndo constituam panaceia, pois ha outros mecanismos possi-
veis e aplicaveis, v.g., a conciliacao pré-processual, a qual nao se abordou
para nao haver um desvirtuamento do tema a ser tratado.

Eis ai algumas impressdes sobre demandas multitudinarias, que
submeto a comunidade forense.

VI. RELACAO DE CONSUMO, GRATUIDADE DE JUSTICA, ABUSO DO
DIREITO E DEMANDISMO

Recentemente, em despretensioso escrito, procurei demonstrar
uma correlagcao existente entre relacao de consumo, gratuidade de justica
e demandismo.

Este artigo constitui, pois, continuacao do anterior na tentativa de
encontrar uma formula para conter o demandismo, que atormenta magis-
trados civeis, sufocados pela repeticao.

Malgrado ser enfadonho reeditar temas (os juizes civeis sabem me-
lhor do que ninguém o quanto a repeticao é mondtona e insuportavel), ndo
ha como deixar de recapitular alguns pontos enfrentados naquele texto.

Admitiu-se ali que a jurisprudéncia pacificada fracassou no intento de
deter o demandismo, o que se reconheceu, precedido de certo pesar, por-
qguanto, como lembra Marcel Conche, “o homem por instinto de vida e de feli-
cidade repele uma verdade que o incomoda” (Orientagao Filoséfica, p.174).

Também nao se pode conceber a acao coletiva como panaceia para
este mal, visto que a experiéncia desmente esta assercao. Embora aquela
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tenha um alcance maior que a demanda individual, ele é também limita-
do. Basta que se verifiquem as a¢des civis publicas relativas aos planos
econdmicos, ajuizadas por associacdes. Acolhida, v.g., a pretensao e con-
denada a instituicao financeira ao pagamento dos expurgos inflacionarios,
cada associado, na execuc¢do, tera de demonstrar que se enquadra nos
termos da sentenca, comprovando que era titular de caderneta de pou-
panca naquelas condigdes.

Isso significa, em verdade, um retorno absurdo e paradoxal ao sta-
tu quo ante processual (cognitivo), visto que os associados, na execucao,
terao de comprovar o seu un debeatur, uma vez que as acdes coletivas, na
maioria das hipoteses de demandas multitudinarias, cuidam de questdes
afins e ndao idénticas. E a falta de identidade de causa de pedir exige a de-
monstracao da situacao de cada qual, de sorte que os associados deverao
provar, na fase de cumprimento da sentenca, a coincidéncia de caracteres
da sua relacao juridica com os apontados na sentenca, o que represen-
ta, em termos praticos, a deducdo de nova demanda de conhecimento.
Existe, portanto, na acao coletiva a mesma insuficiéncia de solucao que
se pretendia conseguir com a jurisprudéncia pacificada, porquanto esta,
como a agao civil publica, nao dirime fatos por atacado.

N3ao me compraz refletir e concluir ideias desconstrutoras e des-
concertantes, mas, por outro lado, nao se pode ser inimigo da verdade.
Chega a ser pueril quando um cientista se apega a uma ilusao para susten-
tar a sua tese, simplesmente por amor a ela.

Nao me refiro a intuicao, uma vez que, conforme ressaltou Einstein,
ela “nada mais é do que o resultado da experiéncia intelectual anterior”.

Prosseguindo, ponderou-se, entdao, no escrito antecedente, que
uma das alternativas viaveis seria a revogacao expressa, por via legis-
lativa, do art. 12 da Lei n? 1060/50, de modo a coibir o demandismo
patrocinado pela gratuidade de justica, de sorte que o juridicamente
necessitado, se sucumbente, ficaria obrigado a pagar as despesas do
processo que a outra parte antecipou, passando a se exigir dele que
litigasse com responsabilidade.

Esta proposta, contudo, é, também, sonhadora.

De fato, configura um devaneio supor que tal medida seja tomada
pelo Poder Legislativo. Os motivos, mais do que 6bvios, dispensam co-
mentarios. E inimaginavel que aquele poder defenda solucdo tdo antipa-
tica aos olhos do povo. Se depender dele para a obtencdo desta alterna-
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tiva, a justica comum civel continuara engarrafada de demandas que
tratam de substituicao de aparelhos domésticos e outras de menor
dimensado intelectual.

O juiz togado, entretanto, ndao esta sujeito a servidao da reeleicao.
As garantias constitucionais lhe permitem e Ilhe exigem um atuar com in-
dependéncia e destemor.

Resta, entdo, ao Poder Judiciario encontrar a sua solucao para o
problema, através de uma atividade interpretativa, ainda que tenha de
optar por uma escolha “nao politicamente correta”, que, eventualmente,
seja desaprovada socialmente, pois em desfavor de quem menos tem.

Mais uma vez, recorro a Marcel Conche:

“Ndo hd eficacia em nenhum dominio, sem alguma frieza”.
(ob. citada, p. 85).

A economia brasileira se agueceu, melhorou-se o acesso a justica e
juntamente com tal quadro expandiu-se o consumo entre as mais diversas
camadas sociais, irrompendo nas classes mais humildes o mesmo mau
habito das mais abastadas: a pratica do demandismo e da relutancia em
aceitar uma solucao judicial desfavoravel, ainda que o entendimento seja
pretoriamente pacificado. Numa palavra: emergiu o abuso do direito.

O abuso a que aludo nao diz respeito a busca da gratuidade de justi-
ca. Quanto a isso, 0s juizes estao atentos e tém repelido, sistematicamen-
te, os pedidos descabidos de quem gasta mais do que tem e quer obter o
beneficio. Refiro-me ao abuso de se fiar na gratuidade de justi¢a para dedu-
zir qualquer pretensao, especialmente manifestamente improcedentes.

Constatou-se alhures que o estimulo ao demandismo entre as ca-
madas menos favorecidas decorre do bill de indenidade proporcionado
pelo art. 12 da Lei n2 1.060/50: o pagamento, afinal, das despesas pro-
cessuais pelo juridicamente necessitado sucumbente sé acontece se sua
situacdao econémica se modificar e lhe for possivel suportar tal dispéndio
sem sacrificio do sustento préprio e de sua familia.

Afirmou-se que, na pratica, a configuracao de tal situacao era raris-
sima, o que acabou por transformar a isencao proviséria em definitiva.

Como mencionado, nao se pode esperar o Legislativo para a solu¢ao
do problema, de sorte que sé resta ao Judiciario encontrar sua propria saida.
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Cumpre desde ja enfatizar que, em matéria de oportunismo, nao ha
classe social que se sobreponha. Em qualquer delas, se surge oportunida-
de, ela é bem aproveitada.

Desta forma, as invectivas desferidas contra conglomerados eco-
ndmicos opressores, para proteger os mais desfavorecidos, nao me im-
pressionam, pois o aproveitamento das circunstancias nao depende de
classe social. Como disse Goethe, com a sabedoria de sempre, “tal é o teu
destino: nao podes livrar-te de ti mesmo”.

N3ao me sinto confortavel em me alongar nesta area, pois a moral
sempre foi seara dominada pelos tartufos e pelos espertalhdes. Por isso
Descartes sempre manteve distancia deste assunto, como confessou ex-
pressamente.

Mas Moliere retratou com maestria, na peca, O Impostor, o carater
do intrujao:

“Conhece a fundo a arte de bem viver para néo revelar o que
lhe vai na alma”.

Vencida a digressao, retomo o tema principal: qual seria, entao, a
solugcao que permitiria combater o demandismo patrocinado pela gratui-
dade de justica? Obrigar o juridicamente necessitado sucumbente a re-
embolsar a parte contraria das despesas processuais que realizou, desde
que haja bens penhoraveis.

N3o é preciso raciocinar muito para deduzir que tal medida importa-
ra o aumento do numero de execucdes e com elas o trabalho, na busca de
bens a serem submetidos a constricao e posterior pagamento ao credor.

Contudo, isso impora ao juridicamente necessitado litigar com res-
ponsabilidade. O tempo, como se costuma dizer - senhor da razao - mos-
trara a desvantagem de se expor, sem razao, ao processo judicial. Ja ndo
sera mais uma aposta sem risco, pois havera para o detentor da gratuida-
de a possibilidade de uma perda. E tudo serd uma questdo de tempo até a
formacao de uma cultura pretoriana sélida, de que se deve ser comedido,
inclusive para demandar judicialmente e de que o acesso a justica nao é
uma aventura ou um modo de aumentar o patrimonio. A Unica aposta
sem risco, moralmente aceitavel, é a de Pascal - a de crer em Deus para
nao se arrepender - pois, a0 menos, o suposto beneficio obtido pela fé (o
reino dos céus) é postumo e ndao causa prejuizo a ninguém.
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Certa vez, de modo informal, em um julgamento, assim se pronun-

ciou o integro Des. Heleno Ribeiro Nunes: “ninguém sai mais rico em pro-
cessos julgados por mim”.

E qual seria a interpretacao que ensejaria uma resposta possivel a

indagacao de como evitar este tipo de demandismo?

O art. 11, § 22 e o art. 12 da Lei n? 1.060/50, assim dispdem:

“§ 22 A parte vencida poderd acionar a vencedora para reaver
as despesas do processo, inclusive honordrios do advogado,
desde que prove ter a ultima perdido a condicéo legal de ne-
cessitada” (ha um equivoco legal 6bvio de redacao, ao aludir a
vencido e a vencedor, pois a posicao se inverte indevidamente.
Na verdade, é o vencedor quem pode acionar o vencido)

“Art. 12. A parte beneficiada pela isengéo do pagamento das
custas ficard obrigada a pagd-las, desde que possa fazé-lo,
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. Se dentro de
cinco anos, a contar da sentenca final, o assistido néo puder
satisfazer tal pagamento, a obrigagdo ficard prescrita” (dis-
penso-me de abordar a questao da prescricao, na verdade,
uma condicdo suspensiva, pois nao interessa ao tema discu-
tido. Desta forma, a obrigacao estara extinta ao término do
prazo legal pelo implemento da condicao).

As normas antes transcritas foram editadas a luz do sistema do

CPC de 1939, o qual impunha a sucumbéncia somente em algumas
circunstancias, dentre elas a que consta do art. 64 daquele diploma
processual, verbis:

98

“Art. 64. Quando a agdo resultar de dolo ou culpa, contratual
ou extracontratual, a senten¢a que a julgar procedente con-
denard o réu ao pagamento dos honordrios do advogado da
parte contraria”.
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A disposicdo foi alterada pela Lei n? 4632/65, a qual modificou a
redacao do caput e Ihe acrescentou dois paragrafos, interessando apenas,
para o que esta em foco, os novos termos daquele:

“Art. 64. A sentenca final na causa condenard a parte vencida
ao pagamento dos honordrios do advogado da parte vence-
dora, observado no que for aplicdvel, o disposto no art. 55”.

Isso representou um inicio de reacao e o comecgo da adocgao do prin-
cipio da sucumbéncia como hipdtese de causalidade, isto é, quem deu ori-
gem ao processo e perdeu deve arcar com as despesas processuais.

Conforme registra Fredie Didier, “segundo o CPC-39, a condenacao
em honordrios de advogado imposta ao vencido era excepcional. Apenas
nos casos (a) de litigdncia de ma-fé, (b) de constatacao do dolo ou culpa
do réu contra o direito do autor, (c) de absolvicao de instancia (...) e (d)
de vitdria do beneficiario, a sentenca condenaria o vencido ao pagamento
dos honordrios de advogado a outra parte” (Beneficio da justica gratuita,
Podivm, 2004, p.18).

Nao obstante o CPC de 1973 haver consagrado o principio da su-
cumbéncia, no sentido de uma relacao de causalidade, isto é, de que aque-
le que tenha dado ensejo ao processo e venha a perder deve responder
pelas despesas processuais, o ilustre processualista citado preleciona que,
“guanto as verbas devidas a parte contraria, ha basicamente trés correntes
jurisprudenciais que regulam o seu pagamento: a) ha quem entenda que,
nao obstante a condicdo de beneficiario, a decisao judicial deve condenar
o vencido ao pagamento de todas as despesas processuais, gue seriam exi-
giveis de logo, por decorrerem do principio da sucumbéncia, que tem cara-
ter sancionatério e, por isso, ndo estariam abrangidos pela gratuidade; b)
ha quem, num entendimento oposto, isente totalmente o beneficiario do
seu pagamento; e c) hd um entendimento intermediario, segundo o qual o
beneficiario devera ser condenado, na sentenca, ao pagamento das verbas
sucumbenciais, condicionando-se a exigibilidade do crédito, porém, a pro-
va da perda da condi¢do de necessitado” (ob. citada, p.19/20).

O segundo entendimento decorre de equivocada exegese da ex-
pressao assisténcia juridica integral e gratuita, prevista no art. 52, inciso
LXXIV, da CF. Interpreta-se de forma inadequada o adjetivo integral, por-
guanto, na verdade, ele significa que a assisténcia juridica nao se limita ao
ambito judicial, mas o transcende, tendo, também, contornos extrajudi-
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ciais, v.g., uma consulta juridica. Todavia, isso nao quer dizer que, tout court,
o juridicamente necessitado nao responda pelas despesas processuais.

Prevalece, no entanto, amplamente, a terceira corrente, intermedia-
ria. Alias, neste sentido é a jurisprudéncia sumulada deste Tribunal, verbis:

“Ainda que ndo conste da sentencga, é automdtica a aplicagéo
do art. 12, da Lei n® 1060/50, quando vencido beneficidrio de
gratuidade da justica” (verbete n® 107 da Sumula do TJ-RJ).

Considero, contudo, queoart.11,§ 22e o art. 12 da Lei n21.060/50,
inspirados no sistema processual de 1939, estdao revogados pelo principio
da sucumbéncia, explicitado no art. 20, caput, do CPC de 1973 (“a senten-
ca condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou
e os honorarios advocaticios...”) em qualquer circunstancia, sendo mais
razoavel a interpretacao defendida pela primeira corrente.

Assim, na hipdtese vertente nao se aplica o principio de que a lei
geral nao derroga a especial.

Note-se que o CPC de 73 reformulou por completo a sistematica
da sucumbéncia, que passou a ter um carater de causalidade, abstraindo
a questao atinente a gratuidade de justica. E ndo ha especialidade a ser
preservada, visto como o sistema da Lei n 2 1.060/50 se escorava na siste-
matica do CPC de 1939, o qual foi revogado pelo CPC de 1973.

Penso ser essa a melhor exegese da questao, mormente em face
da boa-fé objetiva, principio trasladado do Direito Civil e hoje aceito, sem
ressalvas, pela processualistica mais moderna e atual e em detrimento do
demandismo, do oportunismo litigioso e do abuso do direito de demandar.

Destaque-se que nado se veda o acesso a justica. Ele permanece ga-
rantido. O que se impede é o abuso.

Outro dispositivo, também revogado, é o art. 11, § 19, da Lei n®
1.060/50, verbis:

“§ 19. Os honordrios do advogado serdo arbitrados pelo juiz
até o mdximo de 15% (quinze por cento) sobre o liquido apu-
rado na execugdo da sentenca”.
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Ora, nenhum juiz hesitara, dependendo das circunstancias, em apli-
car o indice maximo de 20% do valor da condenacao, previsto no § 32 do
art. 20 do CPC, ao fixar a verba honoraria do patrono do juridicamente
necessitado, por forca das particularidades do caso concreto, em decor-
réncia do principio da sucumbéncia.

Se assim &, quando beneficia, o principio da sucumbéncia também
deve incidir quando prejudica o detentor da gratuidade.

Indubitavel que as verbas despendidas pelo Estado ndo podem ser
recuperadas em face do preceito constitucional que garante a assisténcia
juridica integral.

Mas, no tocante as despesas realizadas pela outra parte, o Estado
nao é responsavel, porquanto ndao é um garantidor universal, nem pode
exigir que o outro litigante e vencedor as suporte, pois distribuiria benes-
ses com o patrimodnio alheio.

Desta forma, o detentor da gratuidade, vencido, devera reembolsar
0 que a outra parte, vencedora, despendeu desde logo, se houver bens a
serem submetidos a constricao.

Reconhego que em muitas hipdteses (talvez na maioria) a busca por
bens penhoraveis seja infrutifera, tais as restricdes que a legislacao impde
a satisfacao do direito do credor.

Todavia, vislumbro um porvir melhor com tal interpretacdo. As
execucdes, provavelmente, aumentarao. Mas junto com elas advira uma
admoestacao indireta a todos os litigantes: deve-se demandar com res-
ponsabilidade, como ja se pronunciou o eminente Juiz Sérgio Ricardo de
Arruda Fernandes, pois o deferimento da gratuidade de justica deixara de
representar risco zero.

Se os juizes de primeiro grau tiverem a coragem de ser “politica-
mente incorretos”, e o Tribunal apoiar tais decisdes, ja antevejo a revisao
do enunciado n? 107 da Sumula do TJ-RJ, a ser proposto por uma nova,
futura e proficiente Diretoria do CEDES em encontro de desembargadores
regido pelo art. 122, § 32, do Regimento Interno do Tribunal de Justica
(“as indicagOes de inclusdo, revisao ou cancelamento em Sumula, feitas
pelo Centro de Estudos e Debates decorrerao de propostas aprovadas em
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encontro de desembargadores com o patamar de 70% dos presentes e
ratificados pelo Orgdo Especial”).

Tal prenuncio é facil de ser inferido, pois, como disse Einstein, em
seu mundo e universo, “é possivel descobrir a verdade apenas pelo racio-
cinio, sem recorrer a nenhuma experiéncia externa”.

Imagino o enunciado revisto, mais ou menos, com a seguinte redacao:

“Os artigos 11 e 12 da Lei n° 1.060/50 foram revogados pelo
CPC de 1973, em face do principio da sucumbéncia”.

Mas isso pertence ao futuro, ao debate, as decisdes judiciais, em
certo sentido, e a nova administragdo que esta por vir. <*
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