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Proposta de mitigacdo da aplicacdo da Sumula n° 38
do Tribunal de Justica de Minas Gerais

Ménica Silveira Vieira”

RESUMO: O artigo propde a mitigacdo da aplicacdo da Sumula n. 38 do Tribunal de
Justica de Minas Gerais em relagdo aos casos em que existem indicios suficientes
de possivel abuso do direito de acéo, a fim de proporcionar que o0 réu exerca seu
direito & defesa, apresente sua versao dos fatos e produza eventuais provas acerca
da relacédo juridica questionada na peticao inicial, antes de se decidir o pedido de
tutela de urgéncia para retirada do nome do autor de cadastro de devedores
inadimplentes. Por meio da analise de contetudo, aplicada a fontes primarias
(Constituicdo, principios e normas legais) e secundarias (jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, e doutrina), discute a concepc¢ao
atualizada do direito de acédo e do interesse de agir, delineia a grave situagao atual
de assédio ao sistema de justica, praticada por meio de reiterado e massivo abuso
do direito de acdo, e demonstra os efeitos deletérios dessas praticas, inclusive em
relacdo ao erario, ao tempo médio de tramitacdo dos processos e a credibilidade do
Poder Judiciario. Ao final, conclui-se que, se houver evidéncias de abuso do direito
de acdo, postergar a apreciacdo do pleito liminar de retirada de negativacéo
viabiliza, simultaneamente, o enfrentamento adequado da litigancia predatéria e a
distribuicdo mais equitativa do 6nus do tempo de tramitacdo processual.

Palavras-chave: Litigancia predatoria. Abuso de direito. Assédio processual. Direito
de acdo. Analise econdmica. Interesse de agir. Litigiosidade artificial.

Introducéo

Em junho de 2017, o Tribunal de Justica de Minas Gerais aprovou a Sumula

n°® 38, com o seguinte enunciado:

Na acdo declaratdria de inexisténcia de divida com negativa de relagédo
contratual, pleiteada a tutela de urgéncia e preenchidos os requisitos do art.
300 do CPC/2015, a parte tem o direito subjetivo processual de concessao
da liminar para abstencdo ou exclusdo do seu nome nos cadastros
restritivos de crédito, pelo menos até ao julgamento da causa.

7

A consolidagdo de tal entendimento jurisprudencial €& plenamente
compreensivel e justificavel, em relacdo a normalidade do acesso ao sistema de

justica e a prestacao jurisdicional, tendo em vista inclusive a distribuicdo dinamica do

" Juiza de Direito do Estado de Minas Gerais, mestre e doutora em Direito pela UFMG, pos-graduada
em Gestéo Judiciaria pelo CPGIS/UNB.
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onus probatorio, pois, em regra, em se tratando de pretensdo fundada em fato
negativo que ndo deixa vestigio, ndo ha como se exigir do autor que se desincumba
do 6nus da prova, cabendo ao réu demostrar que o fato negado na peticao inicial
ocorreu.

Por outro lado, ndo pode o magistrado deixar de atentar para o fato de que,
nos ultimos anos, houve um aumento imenso da distribuicdo de acdes relativas a
determinados assuntos (notadamente inscricdo em cadastros restritivos, revisao de
contratos bancarios, negativa de contratacdo e outros questionamentos relativos a
empréstimos consignados e acgfes que veiculam exclusivamente pedidos de
exibicdo de documentos), inauguradas por peticbes iniciais genéricas, com
narracdes idénticas e vagas dos fatos em relacdo a pessoas diversas, patrocinadas
por um grupo pequeno de advogados, muitas vezes com atuacdo em mais de um
Estado da federacéao.

Diversos tribunais estaduais, por meio dos respectivos Centros de
Inteligéncia’ e de setores como os NUMOPEDEs (Nucleos de Monitoramento do
Perfil de Demandas) tém identificado préaticas concretas de abuso do direito de acéo
e inclusive divulgado notas técnicas e comunicados, com recomendacdo de adoc¢éo
de estratégias que possam evitar e combater esse verdadeiro assédio abusivo ao
Poder Judiciario, que resulta em prejuizos anuais bilionarios ao erario, maiores a
cada ano, e em dedicacdo, para apreciacdo de demandas ilegalmente veiculadas,
de tempo que deveria ser direcionado a analise e movimentacéao de litigios legitimos.

E em consideracdo a essa realidade que se propde, neste artigo, a mitigacao
da aplicacdo da Sumula n° 38 do TIMG.

1 Direito de acéo e seus limites

! Os Centros de Inteligéncia (Cls) do Poder Judiciario foram instituidos pela Resolugdo n® 349/2020
do Conselho Nacional de Justica, posteriormente modificada pela Resolugcdo 442/2021. Entre as
atribuicbes dos Cls, no que interessa ao objeto deste estudo, foram incluidas as seguintes: — prevenir
0 ajuizamento de demandas repetitivas ou de massa a partir da identificacdo das causas geradoras
do litigio em ambito nacional, propor ao Conselho Nacional de Justica, relativamente as demandas
repetitivas ou de massa, recomendag8es para uniformizagdo de procedimentos e rotinas cartorarias e
notas técnicas para aperfeicoamento da legislagdo sobre a controvérsia, propor ao Conselho
Nacional de Justica, relativamente as demandas repetitivas ou de massa, recomendacgfes para
uniformizacao de procedimentos e rotinas cartorarias e notas técnicas para aperfeicoamento da
legislacéo sobre a controvérsia.
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O art. 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV, prevé que “a lei ndo
excluirh da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Ha
entendimento firme de que tal dispositivo constitucional consagrou o direito
constitucional de acdo e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Uma leitura
literal — mas ndo raramente encontrada — do dispositivo leva ao entendimento de
gue nenhuma limitacdo — nem mesmo legal ou jurisprudencial — do acesso ao Poder
Judiciario seria admissivel, pois configuraria violacdo a direito fundamental.
Entendimentos nessa linha resultaram em diversos julgados no sentido de que
qualquer pessoa, preenchidos formalmente 0s pressupostos processuais e as
condigbes da acdo, poderia provocar o Poder Judiciario a se manifestar sobre
assunto juridicamente relevante. A litigiosidade cresceu exponencialmente -
fenbmeno ainda hoje fora de controle — e deixou o Judiciario brasileiro a beira da
disfuncionalidade.

A referida interpretagcéo do dispositivo constitucional em andlise é literal, mas,
de certo modo, desconsidera o texto da parte final do dispositivo. A Constituicdo néao
resguarda o acesso ao Poder Judiciario em qualquer hipétese, mas apenas
naquelas em que haja, no plano da realidade — dos fatos, do mundo do ser — lesédo
ou ameaca a direito. Somente se houver litigio material, concreto, real, uma pessoa
fisica ou juridica tem o direito constitucionalmente resguardado de se valer do
sistema de justica para buscar a satisfacdo de um possivel direito subjetivo.

Essa interpretacdo n&o apenas considera o texto normativo em sua
integralidade, mas também esta conectada com as finalidades visadas pelo
ordenamento juridico-constitucional, ao resguardar o direito subjetivo em questao: o
direito de acdo ndo é um fim em si mesmo, mas apenas se justifica por haver direitos
materiais lesados ou sob perigo de lesdo que ndo possam ser resguardados ou
efetivados sem a intervencdo do Poder Judiciario, ou possam ser por este
garantidos com maior eficiéncia e/ou eficacia. Trata-se, evidentemente, de um direito
subjetivo de carater instrumental.

A concepcdo de direito de a¢do que se considera como Unica compativel com
o estagio atual do Direito e do Estado Democratico de Direito € aquela que conecta
tal direito subjetivo com as finalidades que justificam a previsdo e garantia desse
direito fundamental.

Essa compreensao atualizada do direito de acao evidentemente ndo passa
despercebida por diversos dos Tribunais brasileiros, muito menos pelo Supremo
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Tribunal Federal, que, em diversas ocasifes, ja deixou claro que ndo mais se
justifica a ideia de que seria incompativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo o
estabelecimento de requisitos, condicionamentos ao direito de acdo e seu exercicio,
inclusive a fim de evitar abusos.

No julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.995/DF, o Relator,
Ministro Luis Roberto Barroso, pontuou que a “possibilidade de provocar a prestacao
jurisdicional precisa ser exercida [...] com equilibrio, de modo a nao inviabilizar a
prestacao da justica com qualidade”. E destacou os efeitos nefastos do uso abusivo
do direito de acgéo:

O exercicio abusivo do direito de deflagrar a jurisdi¢cdo, a litigiosidade
excessiva, a utilizagdo do Judiciario como instrumento para a obtencdo de
acordos indevidos ou, ainda, para a procrastinacdo do cumprimento de
obrigacdes implica o uso ilegitimo do Judiciario e a sensacgédo difusa de que
a Justica ndo funciona. O volume desproporcional de processos
compromete a celeridade, a coeréncia e a qualidade da prestagdo

jurisdicional e importa em 6nus desmedidos para a sociedade, a qual
incumbe arcar com o custeio da maquina judiciaria.

O Ministro chama a atencao para o fato de que, quando se avaliam 0s custos
de um processo judicial, ndo podem ser considerados apenas aqueles gerados
diretamente para as partes, pois ha também — e talvez ainda mais importantes — o
que denomina “custos sociais decorrentes da litigancia”, que abrangem “o custo da
maquina Judiciaria” e os diversos “problemas associados ao excesso de litigancia”.

Salienta Barroso que o Poder Judiciario, como qualquer entidade ou
instituicdo, tem um potencial de prestacdo de servicos finito, limitado. Caso seja
instado a prestar um volume maior de servi¢cos do que a estrutura existente viabiliza,
consumira ainda mais recursos, situacdo que a sociedade brasileira ndo mais tem
condi¢cbes de suportar. Mesmo quando forem superadas as atuais circunstancias de
crise econdmica, ndo é mais admissivel cogitar de aumentar o consumo de recursos
para prestar a jurisdicdo aqueles que abusam do direito de acdo e fabricam
demandas.

Como nao ha meios de elevar indefinidamente o gasto de recursos com a
prestacao jurisdicional, Barroso salienta que o “aumento do volume de casos tende a
gerar uma piora do servico, quer em virtude do congestionamento das diversas
instancias, quer por perda da qualidade na prestagao jurisdicional’. A perda de

qualidade muitas vezes se traduz em aumento de indice de erros, “enseja a
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producdo de decisbes contraditérias e gera a inobservancia de precedentes,
provocando o que alguns autores tém denominado jurisprudéncia lotérica”.

Da leitura do voto, depreende-se que € nao apenas admissivel, mas até
mesmo desejavel que as normas processuais estabelecam “estruturas de incentivos
ou de desincentivos para a litigadncia” que possam gerar efeitos importantes “sobre a
carga de trabalho enfrentada pelo Judiciario”, ja que “excesso de acesso a justica
gera a denegacgao de acesso a justica”.

Em relacdo ao problema de que aqui se trata, criacdo e promocdo de
litigiosidade artificial, falseamento de demandas para obtencdo de ganhos ilicitos, o
problema ainda é mais grave, porque 0 acesso a justica é efetuado por quem néo
tem, na realidade, base fatica para a postulacdo, e resulta, por suas caracteristicas
massivas, em severo prejuizo para os litigantes sérios, para o funcionamento do
sistema de justica e para a sociedade brasileira em geral. Ha, indubitavelmente, um
dever do Judiciario como um todo, e de cada magistrado em particular, de coibir
essa atuacdo indevida. E esse combate deve partir do postulado, reforcado por
Barroso, de que “todo e qualquer postulante deve litigar de forma responsavel’”.

Conforme se depreende do voto do Ministro Teori Zavascki, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 631.240-MG, para que se possa provocar o Poder
Judiciario, € imprescindivel “demonstrar que a demanda judicial € providéncia
necessaria, Util e adequada a obtencéo de provimento tendente a reparar a lesédo ou
a afastar a ameaca a direito”. Nao se pode, pois, acionar o sistema de justica para
satisfazer capricho, espirito de emulagdo, muito menos a fim de perseguir ganhos
ilicitos (vide Recurso Especial n° 1.817.845-MS). Somente se justifica tal acesso —
gue ndo apenas consome recursos publicos como toma um tempo que poderia ser
dedicado a analise de outras demandas — se ha substrato litigioso material que exija
a atuacao do Poder Judiciéario.

Barroso é categoérico ao concluir que “o Brasil precisa efetivamente tratar do
problema da sobreutilizacdo do Judiciario e desenvolver politicas publicas que
reduzam a litigancia”.

Discorrendo sobre o direito de acdo e suas condicionantes, Mancuso sustenta
que se tem conferido alcance e interpretacfes incabiveis, em relacdo ao art. 5°,
XXXV, da Constituigcdo, uma vez que tal dispositivo se dirige ao legislador, e ndo cria
um direito incondicionado de provocar a atuacdo do Judiciario sempre que se

desejar ou que for conveniente. Salienta que o acerto de suas consideracdes ja
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pode ser percebido quando se lembra que, para que uma demanda seja admitida e
processada, devem ser atendidas as “condi¢cdes de admissibilidade da agao”, e “o
processo que lhe serve de instrumento” precisa atender “aos pressupostos de
existéncia e validade” (MANCUSO, 2015, p. 29). Acrescenta que a norma em
questdao tem “conotacdo principiolégica e prospectiva”’, visando a resguardar
situagbes que possam se verificar no futuro, e ndo “situagdes concretas e
presentes”. Sustenta que o direito de agao é “especifico” e “(muito) condicionado”,
pois apenas se configura quando cumpridos 0s requisitos previstos no ordenamento
juridico, chamados “condi¢cdes da agao” (MANCUSO, 2015, p. 207). Aduz que nao
se deve admitir a banalizacdo do acesso ao sistema estatal de justica, de modo a
que este funcione como “um guiché de reclamacdes genéricas, aberto (ou
escancarado) a todo e qualquer interesse contrariado ou insatisfeito”, devendo-se
compreender tal acesso “sob um registro residual ou subsidiario, reservado para as
crises juridicas efetivamente complexas e singulares, que reclamam cognicdo e
profundidade”, e também para as “controvérsias cujas singularidades de pessoa ou
de matéria” evidenciam a necessidade de pronunciamento judicial (MANCUSO,
2015, p. 355).

Também como importante argumento contra o entendimento que sustenta
existir um direito de acdo amplo e incondicionado, aponta o autor que o
demandismo, estimulado por esse posicionamento, “representa um falacioso
exercicio de cidadania”, uma vez que afasta as partes, promove uma cultura
adversarial, “acirra os animos” e conduz “o conflito a um ponto futuro indefinido,
esgarcando o tecido social e sobrecarregando a justica estatal” (MANCUSO, 2015,

p. 65). Aponta com firmeza os desvirtuamentos a que leva tal entendimento:

z

Uma coisa, pois, € a oferta de justica estatal, em modo parcimonioso e
razoavel, para as crises juridicas relevantes, contendo quaestiones iuris que
reclamam cogni¢do exauriente, insuscetiveis de resolugdo por outros modos
(situacgdes carentes de passagem judiciaria); outra coisa, muito diversa e de
deletérias consequéncias, é a banalizacdo desse servigo estatal, qual fora
uma porta escancarada a todo e qualquer interesse contrariado ou resistido,
0 que acaba por degradar o que devera ser direito de acdo em dever de
acao (MANCUSO, 2015, p. 62).

Mancuso argumenta que o “antidoto” para se combater o excesso de
litigiosidade e a situacdo caotica em que colocou o Poder Judiciario passa pelo
“convencimento dos operadores do Direito e dos proprios jurisdicionados, de que a

justica estatal deve ser disponibilizada aos casos efetivamente necessitados de
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passagem judiciaria”. O autor vai além do que se defende nesse artigo, pois nao
sustenta apenas a necessidade de se viabilizar o acesso ao Judiciario somente nos
casos em que haja verdadeira necessidade de pronunciamento judicial acerca de
um litigio material, chegando ao ponto de afirmar que € necessario 0
“‘enriqguecimento conceitual do interesse de agir’, permitindo-se 0 ingresso de
demandas judiciais somente apdés se submeter a questdo a outros meios,
alternativos, de solucdo de litigios, particularmente os autocompositivos, exceto
quando a utilizacdo destes néo for viavel ou admissivel (MANCUSO, 2015, p. 222 e
234). No entanto, essa defendida exigéncia de prévia submissédo do conflito a meios
extrajudiciais de solugdo de conflitos parece demandar previsdo legislativa, nao

podendo ser deduzida das normas atualmente vigentes.

1.1 Reflexo da atualizacdo da concepcdo do direito de acédo: alteracdo do

entendimento jurisprudencial sobre o interesse processual

A litigiosidade artificial tem relacdo direta com a necessidade de recorrer ao
Poder Judiciario para solucionar determinada questéo: se ndo ha conflito material a
solucionar, na verdade inexiste necessidade de provocar a atuacao judicial. Nesses
casos, 0 ajuizamento de acdo representa a tentativa de obter pronunciamento
judicial para satisfazer interesse desconectado da finalidade que deveria ser
buscada por meio do acionamento do sistema estatal de justica: a composicdo de
um conflito.

Percebe-se, portanto, que, quando estad configurado um litigio meramente
artificial, encontra-se ausente o interesse processual, pois este se assenta no
trinbmio necessidade-utilidade-adequacdo (necessidade de pronunciamento do
Poder Judiciario para solucionar a lide material afirmada na peticdo inicial, utilidade
do provimento pretendido, para solucdo do litigio, e adequacdo do procedimento
eleito para veicular a pretenséo).

E notério que até bem recentemente a jurisprudéncia vinha restringido os
condicionamentos do direito de acdo, adotando concepcdo bastante ampliada do
interesse de agir. Prevalecia, especialmente nos tribunais superiores, o
entendimento de que, em regra, a exigéncia de prévio recurso a via administrativa,
para configuracdo do interesse de agir, representaria violagao ao direito de agéo. No

entanto, em relacdo a especialmente trés hipoteses, esse posicionamento se
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alterou, recentemente. No tocante ao ajuizamento de ac¢des previdenciarias, o0 STF
passou a entender, a partir do julgamento do RE n° 631.240/MG? que ha
necessidade de prévio requerimento administrativo de pagamento do beneficio
previdenciario, ndo respondido no prazo normativamente previsto ou indeferido, para
configuracdo do interesse de agir. Tal entendimento logo passou a ser aplicado
também em relacdo as acdes de cobranca de indenizacdo referente ao seguro

DPVAT3. No tocante as acdes de exibicdo de documentos bancarios, que vinham

2 0 acérdao foi assim ementado: Recurso extraordinrio. Repercussdo geral. Prévio requerimento
administrativo e interesse em agir. 1. A instituicdo de condi¢des para o regular exercicio do direito de
acao é compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse
em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios
depende de requerimento do interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesédo a direito antes de
sua apreciacéo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua anélise. E bem de
ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das vias
administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administragdo for notdria e reiteradamente contrario a postulacao do segurado. 4.
Na hip6tese de pretenséo de revisdo, restabelecimento ou manutengdo de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa
possivel, o pedido podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se depender da analise de
matéria de fato ainda néo levada ao conhecimento da Administracdo —, uma vez que, nesses casos, a
conduta do INSS j& configura o ndo acolhimento ao menos tacito da pretensdo. 5. Tendo em vista a
prolongada oscilacdo jurisprudencial na matéria, inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se
estabelecer uma férmula de transicdo para lidar com as a¢cfes em curso, nos termos a seguir
expostos. 6. Quanto as a¢bes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014), sem
que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipéteses em que exigivel, sera observado o
seguinte: (i) caso a acdo tenha sido ajuizada no a&mbito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior
pedido administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS j& tenha apresentado
contestacdo de mérito, estd caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensao; (iii) as
demais acBes que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a
sistematica a seguir. 7. Nas ag¢fes sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extincdo do processo. Comprovada a postulagédo
administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias, prazo dentro
do qual a Autarquia devera colher todas as provas eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se
o pedido for acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido a razdes
imputaveis ao proprio requerente, extingue-se a a¢do. Do contrario, estara caracterizado o interesse
em agir e o feito devera prosseguir. 8. Em todos 0s casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a andlise
administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da agdo como data de entrada
do requerimento, para todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordinario a que se da parcial
provimento, reformando-se o acérdao recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro
grau, o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar entrada no
pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo. Comprovada a postulagdo administrativa, o
INSS sera intimado para que, em 90 dias, colha as provas necessarias e profira decisdo
administrativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da a¢do, para
todos os efeitos legais. O resultado ser4 comunicado ao juiz, que apreciara a subsisténcia ou ndo do
interesse em agir (STF, RE 631240, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. em 3/9/2014,
Acérdéao Eletrénico Repercussao Geral - Mérito, DJe-220, divulg. 7/11/2014, public. 10/11/2014).

® E 0 que se vé& na seguinte decisdo monocratica do STF: Recurso extraordinario. Civil e processual
civil. DPVAT. Necessidade de prévio requerimento administrativo. Inexisténcia de interesse de agir.
Matéria com repercussao geral julgada pelo Plenario do STF no RE 631.240-RG. 1. O
estabelecimento de condi¢bes para o exercicio do direito de acdo € compativel com o principio do
livre acesso ao Poder Judiciario, previsto no art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal, conforme
firmado pelo Plenario da Corte no julgamento de repercussao geral reconhecida nos autos do RE
631.240, Rel. Min. Roberto Barroso. 2. A ameaca ou lesdo a direito aptas a ensejar a necessidade de
manifestagdo judiciaria do Estado s6 se caracteriza apos o prévio requerimento administrativo, o qual
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sendo massivamente ajuizadas, especialmente na Justica Estadual, o STJ, ao julgar
0 REsp 1349453/MS,* processado sob o regime dos recursos repetitivos, decidiu
gue o interesse de agir apenas se configura caso tenha havido prévio requerimento
de exibicdo do documento, acompanhado do pagamento de eventual tarifa
necesséria para extracéo e envio do documento pretendido, e que tal requerimento
nao tenha sido atendido em prazo razoavel.

Tais decisdes, como salienta Aluisio Gongalves de Castro Mendes, com base
inclusive nas consideracbes do Ministro Barroso, ao apreciar 0 Recurso
Extraordinario n° 631.240, evidenciam que as condicdes da acgdo configuram
requisitos ou pressupostos a serem observados a fim de viabilizar o evolver do
processo e a possivel prolacdo de sentenga de mérito, isto €, sao “condi¢cdes para o

regular exercicio do direito da agdo”. E a constatacdo de sua auséncia nao significa

ndo se confunde com o esgotamento das instancias administrativas. 3. In casu, o acordao recorrido
assentou: “2. Inexiste uma das condi¢cdes da agao, pois que ndo houve indicios de que fora realizado
qualquer pedido administrativo perante a Seguradora reclamada. 3. Inexiste necessidade do
pronunciamento judicial, pois, ndo havendo que se falar em pretensdo resistida a justificar a
propositura da presente demanda, ndo h& o interesse de se ingressar com a demanda em juizo.” 4.
Recurso desprovido. Decisdo: Trata-se de recurso extraordinario interposto por Francisco Borges
Leal, com fundamento no art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal, contra acérddo da Turma Recursal
Unica Civel e Criminal da Comarca de ImperatrizZMA, em parte assim fundamentado (fl. 122): “2.
Inexiste uma das condi¢gbes da acdo, pois que ndo houve indicios de que fora realizado qualquer
pedido administrativo perante a Seguradora reclamada. 3. Inexiste necessidade do pronunciamento
judicial, pois ndo havendo que se falar em pretenséo resistida a justificar a propositura da presente
demanda, ndo ha o interesse de se ingressar com a demanda em juizo.” Nas razbes do apelo
extremo sustenta preliminar de repercussao geral e, no mérito, alega violagao ao artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. O Tribunal a quo admitiu o recurso extraordinario. E o relatério. Decido. N&o
merece prosperar o recurso. O estabelecimento de condi¢Bes para o exercicio do direito de acdo é
compativel com o principio do livre acesso ao Poder Judiciario, previsto no art. 5.°, XXXV da
Constituicdo Federal. A ameaca ou lesdo a direito aptas a ensejar a necessidade de manifestacao
judiciaria do Estado s6 se caracterizam apds o prévio requerimento administrativo, o qual ndo se
confunde com o esgotamento das instancias administrativas, consoante firmado pelo Plenario da
Corte no julgamento de repercussao geral reconhecida nos autos do RE 631.240, Rel. Min. Roberto
Barroso, Sesséo do dia 03.09.14, conforme se pode destacar do seguinte trecho da manifestacdo do
referido julgado: “A instituicdo de condi¢bes para o regular exercicio do direito de agdo é compativel
com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir, € preciso
haver necessidade de ir a juizo.” Ex positis, desprovejo o recurso, com fundamento no artigo 21, § 1°,
do RISTF. Publique-se. Brasilia, 10 de outubro de 2014. Ministro Luiz Fux Relator. (STF, RE 839314,
Rel. Min. Luiz Fux, j. em 10/10/2014, p. em DJe-202, divulg. 15/10/2014, public. 16/10/2014).

* A ementa do acérddo é a seguinte: Processo civil. Recurso especial representativo de controvérsia.
Art. 543-C do CPC. Expurgos inflacionarios em caderneta de poupanca. Exibicdo de extratos
bancéarios. Acdo cautelar de exibicdo de documentos. Interesse de agir. Pedido prévio a instituicdo
financeira e pagamento do custo do servigo. Necessidade. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC,
firma-se a seguinte tese: A propositura de acédo cautelar de exibicdo de documentos bancérios
(copias e segunda via de documentos) é cabivel como medida preparatdria a fim de instruir a agédo
principal, bastando a demonstracéo da existéncia de relacdo juridica entre as partes, a comprovagdo
de prévio pedido a instituicdo financeira ndo atendido em prazo razoavel, e o pagamento do custo do
servigo conforme previsdo contratual e normatizacdo da autoridade monetaria. No caso concreto,
recurso especial provido (STJ, REsp 1349453/MS, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Segunda
Secdo, j. em 10/12/2014, DJe 2/2/2015).
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que se esteja a suprimir o direito de acdo, de modo que extinguir 0 processo em
virtude de auséncia de condicdo da acdo ndo equivale a violar o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Explica o autor que as condicbes da acdo nao
incidem, na realidade, sobre o direito de acao propriamente dito, mas dizem respeito
a regularidade de seu exercicio, o qual é imprescindivel para tornar admissivel “um
pronunciamento de mérito” (MENDES, 2020, p. 6).

Carlos Eduardo da Fonseca Passos registra ter-se verificado, nos ultimos
anos, ajuizamento excessivo de acles de exibicdo de documentos, particularmente
em relagdo a contratos bancérios, o que, em sua analise, constitui evidente
expressdo do demandismo judicial. O ingresso de grande numero de demandas
dessa espécie, pontua, transforma o Judiciario “em um imenso mercado, um
estrondoso balcado de negdcios”, e afronta “o comezinho principio de que tudo aquilo
que é desnecessario e inutil € proibido no processo civil”.

Sustenta ser desnecessario, em regra, 0 ajuizamento dessas acdes visando a
exibicdo de documentos como ac¢Bes autbnomas, especialmente em razdo da
frequente auséncia de (regular) constituicdo do réu em mora (falta de prévio e
adequado requerimento administrativo de fornecimento dos documentos) e
argumenta que a maior razado para sua propositura € a busca de fixacdo de
honorarios em favor dos advogados dos autores. Passos destaca que um dos piores
efeitos desse demandismo consiste em “inchar o Poder Judiciario de
desimportancias”, e que, para combater essa espécie de abuso, deve-se
necessariamente diferenciar a “negativa de acesso a justica” da “necessidade de
constituicio em mora do devedor” (PASSOS, 2014, p. 112-115), isto é, da
imprescindibilidade de prévia provocacao daquele que, em tese, deveria cumprir um

dever ou obrigacdo, como condi¢do para a configuracao do interesse de agir.

2 Efeitos econdmicos do abuso do direito de acdo: danos ao patrimoénio

publico

Um dos mais evidentes efeitos profundamente negativos das atualmente
massivas praticas que envolvem abuso do direito de acdo € o desperdicio de
recursos publicos, particularmente porque, na maioria dessas demandas, 0s autores

litigam sob gratuidade judiciaria.
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Embora esse efeito seja evidente e possa ser intuido, € fundamental
demonstrar, por meio de numeros concretos, ainda que em estimativa parcimoniosa,
o volume imenso de recursos publicos que vem sendo consumido em razao do
abuso do direito de demandas, apenas em parte dos assuntos processuais em que
tem se constatado com mais frequéncia a criagéo de litigios artificiais.

No Relatorio Justica em Numeros de 2021 (CNJ, 2021), relativo ao ano-base
2020, o Conselho Nacional de Justica registrou que os assuntos mais demandados
da area civel, na Justica Estadual Comum, foram, nos dois primeiros lugares:

1. Direito Civil — Obrigacdes/Espécies de Contratos - 2.665.873 processos
(5,08% do total)

2. Direito do Consumidor — Responsabilidade do Fornecedor/Indenizacéo
por Dano Moral - 1.655.989 processos (3,15% do total)

Relevante mencionar que o numero de processos anualmente distribuidos
relativamente a tais assuntos provavelmente foi muito maior, por duas razdes
principais: a tabela de assuntos do CNJ contém varios assuntos passiveis de
cadastramento para esse tema, e € bastante comum o cadastramento equivocado
de assunto, seja por desidia ou desconhecimento, seja com proposital intuito de
dificultar a identificacdo de focos de abusos e a construcdo de estatisticas
confiaveis.

Nos Juizados Especiais Estaduais, registraram-se como primeiro e quinto
assuntos mais demandados 0s seguintes:
1. Direito do Consumidor — Responsabilidade do Fornecedor/Indenizacéo
por Dano Moral - 635.296 processos (8,87% do total)

5. Direito Civil - Obrigacdes/Espécies de Contratos- 209.966 processos
(2,93% do total)

Esses numeros refletem apenas a distribuicdo e processos em 2020,
cadastrados nesses assuntos, na Justica Estadual. Tais assuntos foram escolhidos
para a demonstracdo dos elevadissimos prejuizos causados pelo abuso de acesso
ao sistema de justica, porque duas das principais matérias em que se tem verificado
com mais intensidade a “fabricagdo” de litigios por todo o pais, conforme dados
colhidos pelos diversos Centros de Inteligéncia e NUMOPEDES, sdo negativacbes
supostamente indevidas e revisionais de contratos bancarios, demandas usualmente
cadastradas sob os assuntos acima indicados.

Ademais, os dados colhidos e analisados pelos Centros de Inteligéncia e
pelos NUMOPEDEs nos ultimos anos evidenciam que, em todos os tribunais
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estaduais do pais, em relagdo a essas duas matérias — e, portanto, no tocante aos
assuntos processuais acima destacados —, no minimo 30% da distribuicao
mensalmente verificada consiste em litigios artificialmente criados, isto €, sem base
na realidade dos fatos. Na verdade, o percentual medido a cada ano, a partir do
cuidadoso monitoramento que tem sido realizado, € muito maior, mas, como 30% é
um minimo mensal usualmente constatado por todo o0 pais, hos meses em que 0
assédio ao sistema de justica € menos intenso, optou-se por usar como parametro
de calculo esse percentual, para que se indique, aqui, uma estimativa minima
segura do prejuizo anual causado ao erario.

O Judiciario brasileiro ainda enfrenta grandes dificuldades para obter diversas
medidas de grande relevancia para sua gestao, como, por exemplo, o custo médio
de tramitacdo de um processo. Para os fins deste estudo, ndo se considerou
adequado estimar o custo de um processo judicial por meio da divisdo dos gastos
anuais dos tribunais pelo nimero de processos novos distribuidos ou em tramitacao,
em virtude das diversas naturezas de cada tipo de gasto, das diferentes fases
processuais em que cada processo se encontra e também dos custos diferenciados
dos processos civeis e criminais.

Como o objetivo perseguido ndo € apontar o valor exato do prejuizo, mas
estima-lo minimamente, entendeu-se adequado usar um dado jurimétrico validado
pelo Conselho Nacional de Justica. Em marco de 2011, o CNJ divulgou que, a seu
pedido, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) calculou que o custo
unitario médio do processo de execucéo fiscal, na Justica Federal de primeiro grau
de jurisdicdo, era de aproximadamente R$4.300,00, em numeros aproximados (CNJ,
2011). Tal valor, corrigido monetariamente segundo os indices divulgados pela
Corregedoria de Justica de Minas Gerais até mar¢o de 2022, atinge R$8.270,13.

Tal valor pode ser utilizado como base para um processo que tramite nas
duas instancias da Justica Estadual, pois, embora os custos da Justica Federal por
processo possam ser apontados, em principio, como mais elevados, a referida
qguantia diz respeito a execucao fiscal, tipo de acao de tramitacdo bastante simples,
e foi estimada apenas para seu processamento em primeira instancia.

Usando esse valor como base, e considerando que, em relacéo aos assuntos
processuais indicados, os dados colhidos indicam fabricacdo de demandas de no
minimo 30%, tem-se que, em 2020, houve ingresso de, no minimo, 1.296.558

demandas néo baseadas em litigios reais, fabricadas em busca de ganhos ilicitos,
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apenas em relacao aos dois assuntos referidos, na Justica Comum Estadual, o que
resultou em custo minimo de R$10.726.592.886,54 (mais de dez bilhdes e
setecentos e vinte e seis milhdes de reais), em primeira e segunda instancias,
somente para processamento desses feitos, valor praticamente todo absorvido pelo

Estado brasileiro, pois quase 100% dessas a¢fes é movida sob justica gratuita.

JUSTIGA EM NUMEROS
2021

Assuntos mais demandados -
Justica Comum Estadual

1la Direito Civil -
Obrigacdes/Espécies de
Contratos 2.665.873 (5,08%)

2. Direito do Consumidor -
Responsabilidade do
Fornecedor/Indenizacdo por Dano
Moral 1.655.989 (3,15%)

IPEA - CNJ : calculo do custo
unitario médio de processo em
primeiro grau (execucao fiscal) -

atualizado : R$8.270,13

Coleta de dados em monitoramento de
litigiosidade artificialmente criada e
praticas semelhantes: 30%, no minimo,
apenas nos assuntos indicados

Custo minimo:
R$10.726.592.886,54 (quase
totalidade: Justica Gratuita)

Em relacdo ao Juizado Especial, considerados os dois assuntos
apontados, o custo seria de R$2.097.123.025,14 (mais de dois bilhdes e noventa e
sete milhdes de reais), para processamento de 253.578 feitos.

Isso, repita-se, apenas em uma estimativa minima de custos,
considerados somente dois dos assuntos em que as praticas abusivas sao muito
comuns e massivamente adotadas, e sem levar em conta a tramitacdo processual
nos tribunais superiores.

Além dos prejuizos diretamente econdmicos, ndo se pode deixar de
lembrar que a imensa quantidade de tempo gasto por magistrados e servidores para
apreciar, cuidar da tramitacdo e mesmo para monitorar as demandas que revelam
praticas abusivas do direito de acdo poderia e deveria ser despendida com a

apreciagdo, processamento e julgamento de litigios reais, legitimos, fundados em
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lides materiais. Se isso pudesse ocorrer, 0o tempo médio de tramitacdo dos
processos judiciais se reduziria intensamente, o grau de atendimento as
expectativas dos jurisdicionados e a eficacia e eficiéncia da prestacéo jurisdicional
se elevariam, a credibilidade de todo o sistema de justica se ampliaria e o direito
fundamental & razoavel duracdo do processo alcangaria grau muito mais satisfatorio

de atendimento.
3 A categoria do abuso de direito

Diante da situacdo configurada em decorréncia das massivas praticas de
abusos constatadas nos ultimos anos, evidencia-se a necessidade de adocao de
medidas de enfrentamento da litigiosidade artificial, como parte do planejamento
estratégico dos diversos tribunais, marcadamente dos estaduais, as quais devem ser
adotadas como politicas institucionais, o que claramente foi a intencdo do Conselho
Nacional de Justica, ao determinar a criacdo e instalacdo dos Centros de Inteligéncia
e incluir entre suas atribuicdes o manejo da litigancia repetitiva e de massa.

A concretizacdo dessas estratégias passa nao apenas por medidas de carater
administrativo, elaboracdo de estatisticas, monitoramento de distribuicdo e de
praticas abusivas, mas também pela atualizacdo de conceitos juridicos e da
prestacdo jurisdicional, mantendo-se o0 foco inclusive nas consequéncias
econdmicas e sociais que podem advir da manipulacdo do sistema judiciario.

O ordenamento juridico brasileiro vigente contém normas que ndo apenas
autorizam a tomada de posturas e a adogcdo de entendimentos que evitem o0
exercicio abusivo do direito de acdo, mas, mais do que isso, na verdade exige que a
jurisdicéo seja prestada desse modo.

Nos casos em que h& ajuizamento de acdo que veicula um litigio
artificialmente concebido ou de outras formas de manipulacdo e abuso do direito de
acesso ao sistema de justica, ndo se esta diante de legitimo exercicio do direito de
acdo, mas de exercicio abusivo de tal direito.

Segundo o art. 187 do Cddigo Civil, “comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Sobre o abuso de direito, afirma Humberto Theodoro Junior:

o
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O titular de qualquer direito para conservar-se no campo da normatividade
ndo basta legitimar sua conduta dentro das faculdades reconhecidas pelas
normais legais em face de sua individual situacao juridica. Havera de cuidar
para que o uso das prerrogativas legais nao se desvie para objetivos ilicitos
e indesejaveis, dentro do contexto social. O abuso de direito acontecera
justamente por infringéncia desse dever e se dar4 sempre que 0 agente
invocar uma faculdade prevista em lei, aparentemente de forma adequada,
mas para alcancar objetivo ilegitimo ou né&o tolerado pelo consenso social
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 113).

[...] na doutrina classica, se qualifica o comportamento do agente do abuso
de direito, como ato emulativo (ou ad emulationem). O direito existe e na
faculdade que o titular exercita se acha normalmente compreendida em sua
forca juridica. No entanto, ndo é para extrair-lhe o proveito econémico e
social correto que o seu exercicio € posto em pratica, mas para alcancar
vantagens que nao se coadunam com os fins sociais, éticos e econdmicos
gue constituem o escopo natural do direito subjetivo em jogo.

N&o é uma necessidade do agente ou um interesse seu, legitimamente
tutelado, que se busca satisfazer. A meta do titular do direito se volta
apenas para o dano que quer causar a outrem. [...] (THEODORO JUNIOR,
2003, p. 121).

Bruno Miragem salienta que a norma contida no art. 187 do CCB constitui
“paradigma normativo da regularidade do exercicio dos direitos, em vista da sua
funcionalidade” (MIRAGEM, 2009, p. 93). Explicita que a fungdo de um direito
subjetivo, assim como seu “fim social ou econémico é parte indissociavel do direito
subjetivo, na medida em que expressa a razdo pela qual um direito foi previsto pelo
ordenamento juridico” (MIRAGEM, 2009, p. 139). A clausula geral do abuso de
direito produz, pois, eficacia positiva, e resulta na determinacao de “deveres a serem
observados pelos titulares do direito subjetivo quando do seu exercicio”, revelando-
se “como uma medida para o exercicio de direitos e liberdades a ser observada na
vida social” (MIRAGEM, 2009, p. 165).

O autor assevera que o abuso de direito constitui norma permissiva da
intervencdo judicial na autonomia privada (MIRAGEM, 2009, p. 163), na
manifestacdo de vontade/exercicio do direito em contrariedade excessivamente
manifesta a boa-fé, bons costumes ou a finalidade econdémica ou social insita ao
direito subjetivo em questdo, de modo a corrigi-la, invalida-la ou mesmo a
obstaculiza-la.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, ha muito tempo ndo mais se justifica
considerar o processo “‘como instrumento meramente ético”, devendo ser
considerado “instrumento ético voltado a pacificar com justica” (GRINOVER, 2011).

A boa-fé, como destaca Rafael Wobeto Pinter, exerce “funcédo de baliza para

a averiguacao da licitude no exercicio de posig¢oes juridicas processuais”. Constitui
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“standard de conduta fundado, principalmente, na lealdade e na consideracao para
com as expectativas legitimas das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo, incluindo-se, ai também, o juiz” (PINTER, 2016). Alcides
Mendonca Lima demonstra que do dever de litigar segundo a boa-fé decorre o dever
de dizer a verdade (LIMA, 1980).

Eduardo Cambi explicita que o texto do art. 187 do Cdédigo Civil deixa claro
gue a configuracédo do abuso do direito dispensa a verificacdo de elemento subjetivo,
pois exige apenas a verificagcdo da conformidade do exercicio do direito em questéo

com as finalidades que determinag&o seu resguardo:

[...] o elemento subjetivo (dolo ou culpa) é desnecesséario quando aplicado o
principio da boa-fé processual em sentido objetivo (exegese dos arts.
5°/CPC e 187/CC).

Alias, pela teoria objetiva finalista, o elemento subjetivo é dispensavel, pois
o0 ato abusivo ndo reside em seu plano psicoldgico, mas no desvio do direito
de sua fungéo social/econdmica e finalidade, até porque o exercicio abusivo
do direito motiva a ruptura do equilibrio dos interesses sociais/econdmicos
concorrentes, bastando a inobservancia dos limites axiolégicos para que o
abuso de direito reste caracterizado (CAMBI, 2017).

Fredie Didier Jr. e Daniela dos Santo Bonfim, com base nas licdes de

Menezes Cordeiro, sustentam:

O exercicio inadmissivel de situagédo juridica é conduta ilicita caracterizada
pela conformidade formal com a norma, mas que, concretamente, tal como
exercida, configura uma disfuncionalidade em relacdo a todo o sistema
juridico, na sua globalidade. [...] (DIDIER JUNIOR; BOMFIM, 2018, p. 23-
24).

N&o se pode perder de vista ainda a clara previséo do art. 5° do CPC: “Aquele
que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”. Nisilton Rodrigues de Andrade Aragdo e Emilio de Medeiros Viana
argumentam que o dever de adocao de condutas processuais conforme ao padrao

imposto pela boa-fé objetiva decorre inclusive dessa norma juridica:

A regra do art. 5° do CPC/2015 imp6e atuacdo com boa-fé objetiva, vale
dizer, os atores do processo devem comportar-se da maneira como
ordinariamente se espera que atuem. De acordo com o principio da boa-fé
processual, aqueles que, de qualquer forma, participem do processo devem
agir com honestidade, lisura e sinceridade. Da interpretacdo a contrario
sensu, extrai-se a proibicdo legal de deturpar mecanismos processuais para
atingir finalidades diversas daquelas previstas no ordenamento, de criar
posicBes processuais desvantajosas a parte adversa, de abusar de poderes
e de direitos processuais, de adotar medidas contraditdrias (venire contra
factum proprium), etc. (ARAGAO, 2019, p. 26).
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Michelle Taruffo sustenta que o ajuizamento de acdo sem que haja interesse
juridico subjacente a causa, que realmente justifigue o acesso ao Judiciario — isto €&,
sem que exista base fatica ou juridica a postulacdo — constitui ato abusivo. Segundo
o doutrinador, mesmo nos casos em que formalmente ndo haja uso indevido de
regra processual, estara configurado abuso se a parte atuar com o objetivo de atingir
finalidades ilegais ou indevidas. Para adequado tratamento dessas situacdes
abusivas, ele propde, na falta de regras especificas, a aplicacao de clausulas gerais
consagradas também pelo direito brasileiro, como a boa-fé objetiva e os
consequentes deveres de lealdade e transparéncia e o principio do devido processo
legal e os deveres de conduta dele decorrentes. E deixa claro que “garantias
processuais nado protegem e nao legitimam praticas abusivas”, pois “visam a
proteger direitos, ndo a legitimar condutas injustas e nocivas”. Aduz que as garantias
deveriam “prevenir abusos processuais, mas elas mesmas podem ser objeto de
abuso”, e alerta que “abusos devem ser prevenidos justamente a fim de tornar
efetivas as garantias, haja vista que procedimentos em que ocorrem abusos néo
correspondem aos padrdes de lealdade e devido processo” (TARUFFO, 2019).
Nessa linha de raciocinio, ndo se pode deixar de citar também, em relacéo ao Direito
processual brasileiro, o dever de cooperacéo, ao lado do ha muito consagrado dever
de lealdade.

Angelo Prata de Carvalho sustenta que a adogdo “de expedientes
processuais desleais ou fraudulentos em procedimentos judiciais € coibida pela
sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015”, especialmente através das
normas que dispdem a respeito da litigancia de ma-fé e sobretudo pelo art. 142, o
qual prevé “verdadeiro poder geral de tutela de atos processuais inquinados pela
ma-fé” (CARVALHO, 2021).

Mendonc¢a Lima sustenta que a mais grave vertente do abuso de agédo € o
abuso do direito de demandar:

A infracdo mais grave ao principio da probidade processual €, sem divida, a
gue caracteriza o "abuso do direito de demandar". Tal direito ndo diz
respeito apenas a atividade do autor ao propor agdo, mas, também,
abrange o do réu em defender-se ou, na linguagem de nosso Cdédigo de
Processo Civil (LGL\1973\5), em responder (excepcionar; contestar e
reconvir). Mesmo uma acdo bem proposta ou uma defesa lisa podem
originar, contudo, atos de improbidade em varios atos no decorrer da causa.
Mas, se a origem ja € pecaminosa, todo o processo ficard maculado, ainda
gue nenhum ato mais se apresente infringente do preceito da lealdade. Séo,
portanto, situacdes diferentes: o abuso do direito de demandar e os atos de
ma fé no curso do processo. Esses podem existir - ainda que um so -
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independentemente daquela atitude inicial; mas aquela contaminara todo o
processo, mesmo que, depois, venha correr sem nenhum vicio em qualquer
dos atos (LIMA, 1980).

Na mesma linha, Lucio Grassi de Gouveia, ao discorrer sobre as hipoteses
configuradoras de litigancia de ma-fé, sustenta que esta pode se configurar por meio
do abuso do direito de agao, “quando o autor propde uma demanda sem haver um
interesse juridicamente fundado”, o que “se verifica em varios casos nos quais a
acdo € proposta sem que dela exista algum fundamento juridico ou fatual [...],
fazendo valer uma violagao da lei de modo pretextuoso [...]", com finalidades ilicitas
diversas, pratica em que inclui o ajuizamento de “controvérsias ficticias” (GOUVEIA,
2017).

A pessoa que ajuiza uma demanda judicial buscando, na realidade, objetivo
diverso do que € visado pelo ordenamento juridico ao garantir o direito de acéo
(buscar solucéo judicial para litigio material, valendo-se de procedimento adequado,
quando a atuacdo do Poder Judiciario se mostrar realmente necessaria para que
persiga a satisfacao do direito subjetivo de que se acredita ser titular) pratica abuso
de direito, o qual, conforme expressamente previsto no art. 187 do Cdédigo Civil,
configura ato juridico ilicito, e, como tal, deve ser reprimido pelo Poder Judiciario.
Mesmo que do ato abusivo ndo resulte prejuizo direto a pessoa ou ente
determinado, tal ato é invalido e deve ser combatido, inclusive porque, como visto,
as praticas abusivas causam efeitos negativos gravissimos em relagdo ao sistema
de justica e a sociedade em geral (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 128-129).

Considerando todas as normas componentes do sistema processual brasileiro
que exigem probidade na conduta dos litigantes, particularmente as presentes no
CPC, Carvalho afirma que cabe ao magistrado avaliar a probidade da conduta dos
litigantes e adota medidas adequadas de repressdo e sancionamento, em caso de

desvios:

[...] para além de disposi¢cBes e vedacdes especificas, o sistema processual
civil brasileiro conta com norma geral que atribui ao julgador a prerrogativa
de avaliar o carater desviante do comportamento de determinados litigantes,
situagdo esta que, como soi ocorrer no abuso de direito, ndo raro parte de
aparente amparo em direito legitimo cujo exercicio se torna antijuridico
(CARVALHO, 2021).

Constata-se, pois, que o adequado enfrentamento da litigiosidade artificial ndo
representa excesso de tecnicismo, de formalismo, forma indevida de ativismo nem
negativa do Poder Judiciario de exercer a fungdo que lhe foi constitucionalmente
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atribuida; significa, na verdade, cumprimento do dever de impedir o exercicio
abusivo do direito de acéo e do dever de tomar todas as medidas necessérias para

permitir que se efetive o direito fundamental a razoavel durac&o do processo.

3.1 O reconhecimento do “assédio processual” pelo STJ

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.817.845-MS, o Relator originério,
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, na fundamentacdo de seu voto, apontou
possibilidade de reconhecimento do chamado “abuso do direito de litigar”, embora
ndo o tenha reconhecido no caso, pois 0 TIMG havia entendido que os réus se
valeram dos meios, faculdades processuais e recursos legais a sua disposicao, para
supostamente protegerem seus direitos, e que a rediscussao da questdo implicaria
reexame dos fatos.

Por outro lado, a Ministra Nancy Andrighi, prolatora do voto vencedor,
reconheceu o abuso e afirmou estar configurado “assédio processual” por parte dos
réus-recorridos, que, por meio do abuso do direito de acesso ao Poder Judiciério,
privaram os autores, “por décadas, de usar, dispor e fruir da propriedade familiar de
que sao herdeiros”. A julgadora explicitou que os deveres da boa-fé, da ética e da
probidade estdo “presentes no tecido social” e sdo insitos ao Direito, de modo que o
simples fato de o manejo de determinada ferramenta processual ser, em tese,
possivel, ndo significa que sua utilizacdo seja sempre licita. Pontuou:

Ocorre que o ardil, ndo raro, € camuflado e obscuro, de modo a embaralhar
as vistas de quem precisa encontra-lo. O chicaneiro nunca se apresenta
como tal, mas, ao revés, age alegadamente sob o manto dos principios
mais caros, como 0 acesso a justica, o devido processo legal e a ampla
defesa, para cometer e ocultar suas vilezas. O abuso se configura nédo pelo
que se revela, mas pelo que se esconde.

E por isso que é preciso repensar 0 processo a luz dos mais basilares
canones do préprio direito, ndo para frustrar o regular exercicio dos direitos
fundamentais pelo litigante sério e probo, mas para refrear aqueles que
abusam dos direitos fundamentais por mero capricho, por espirito emulativo,

por dolo ou que, em acdes ou incidentes temerarios, veiculem pretensfes
ou defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo.

A ministra citou, entre os precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos
que estabeleceram limites para o exercicio do direito de acdo, o caso California
Motor versus Trucking, no qual se reconheceu “que o surgimento de um padréo de

processos infundados e repetitivos é forte indicador de abuso com aptiddo para
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producdo de resultados ilegais, razdo pela qual essa conduta ndo esta albergada
pela imunidade constitucional ao direito e peticionar”. Salientou também que
o exercicio abusivo de direitos de natureza fundamental, quando
configurado, deve ser rechacado com o vigor correspondente a relevancia
gue essa garantia possui no ordenamento juridico, exigindo-se, contudo e

somente, ainda mais prudéncia do julgador na certificacdo de que o abuso
ocorreu estreme de davidas.

Em seu voto, Andrighi sustentou, categoricamente, que é inadmissivel “dar
guarida a simulacros de processo ao nobre albergue do direito fundamental de
acesso a justica”.

O entendimento do STJ acerca do assédio processual foi firmado em relacéao
a situacao juridica que envolvia longo litigio entre as partes e em que se verificou
que os réus, durante anos apdés haver transitado em julgado sentenca que
reconheceu aos autores a propriedade de imével, continuaram a manejar acdes
cujos fundamentos contrariavam essa definicdo de propriedade.

Razdes juridicas muito semelhantes tornam possivel cogitar de abuso de
direito processual — e, em certos casos, mesmo em assédio processual contra
determinadas pessoas, geralmente juridicas, comumente indicadas como rés de
milhares de processos — quando algumas partes e/ou advogados, agindo ou ndo em
conluio, propdem dezenas, centenas ou mesmo milhares de acfes idénticas, com
base em causa de pedir descrita de forma genérica, dubia, ndo assertiva, a respeito
de questdo que, por sua natureza, exige a discusséo e o exame de fatos, isto €, de
matéria ndo meramente juridica.

Constatada a repeticdo de demandas propostas dessa maneira, é importante
investigar a fundo a situagéo, a fim de verificar se h& base fatica, substrato material
para o ajuizamento das ac¢les, e, em caso negativo, se ocorreu, N0 caso apenas
descuido ou verdadeiro assédio, que pode inclusive ndo ser dirigido a partes
determinadas, mas ao Poder Judiciario, a determinado juizo ou tribunal, que
eventualmente pode ter seu funcionamento severamente prejudicado em razao
dessa forma de atuacao.

Ainda em relacéo ao precedente em que o STJ reconheceu a possibilidade de
configuracdo do assédio processual, relevante ressaltar que a Ministra Nancy
Andrighi explicou que a “regra segundo a qual a responsabilizacdo por dano
processual se apura no proprio processo”, presente no art. 81, § 3°, do CPC atual, “é

obviamente aplicavel quando o direito de que resulta o dano for suscetivel de
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caracterizagcdo, ou disser respeito apenas aos atos endoprocessuais nele
praticados”. Para a situacdo diversa, em que os abusos se evidenciarem em
diversas e sucessivas demandas, resultando em danos que extrapolam um soé
processo, a julgadora concluiu ser admissivel até mesmo o ajuizamento de acgao
autbnoma em que se busque a reparacao do dano sofrido pela vitima do assédio:
[...] o abuso do direito fundamental de acesso a justica em que incorreram
0s recorridos ndo se materializou em cada um dos atos processuais
individualmente considerados, mas, ao revés, concretizou-se em uma série
de atos concertados, em sucessivas pretensbes desprovidas de
fundamentacdo e em quase uma dezena de demandas frivolas e

temerarias, razédo pela qual é o conjunto desta obra verdadeiramente mal-
acabada que configura o dever de indenizar.

4 Abuso do direito de acdo e aplicacdo adequada da Sumula n° 38 do TIMG

Para que se possa enfrentar, por fim, a questdo central deste estudo,
concernente a aplicacdo da Sumula n® 38 do TIJMG, oportuno novamente registrar

seu texto:

Na ac¢do declaratéria de inexisténcia de divida com negativa de relagédo
contratual, pleiteada a tutela de urgéncia e preenchidos os requisitos do art.
300 do CPC/2015, a parte tem o direito subjetivo processual de concesséao
da liminar para abstencdo ou exclusdo do seu nome nos cadastros
restritivos de crédito, pelo menos até ao julgamento da causa.

Como ja observado, os dados colhidos nos udltimos anos por Centros de
Inteligéncia de diversos tribunais estaduais e por varios NUMOPEDES evidenciam
gue um dos principais focos de abuso do direito de acdo, na modalidade criacédo de
litigios artificiais, sdo as acfes em que se discutem inscricbes supostamente
indevidas em cadastros de devedores inadimplentes e em cujas peti¢cdes iniciais, em
regra, postula-se o deferimento de tutela de urgéncia, para retirada imediata das
negativagoes.

A razéo juridica que levou o legislador processual a prever a possibilidade de
deferimento da tutela de urgéncia antecipada € a necessidade de viabilizar a
inversao do 6nus do tempo de tramitacdo processual, isto é, de possibilitar ao autor
gue demonstra a probabilidade do direito alegado e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo a satisfagdo de sua pretensdo, em carater provisorio,

antes do provimento final.
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Em se tratando de suposta negativacdo indevida em cadastro restritivo de
crédito, o risco de dano é evidente, pois a existéncia de restricdo crediticia dificulta
intensamente a realizacdo de negocios juridicos que envolvam a concessao de
crédito, e o lancamento ou permanéncia da informacdo negativa causa ou acentua
macula & honra, nos aspectos subjetivo (em se tratando, claro, de pessoa natural) e
objetivo.

No que diz respeito a probabilidade do direito alegado, em consideracdo as
limitacbes faticas a possibilidade de producdo probatéria, doutrinadores e
magistrados hd muito consolidaram o entendimento de que, em se tratando de
pretensdo fundada em fato negativo que ndo deixa vestigio (como, por exemplo, a
alegacao de que nao foi celebrado determinado contrato), como o 6nus da prova da
existéncia da relacdo juridica deve ser imputado ao réu, cumpre, em principio,
considerar configurada a probabilidade do direito alegado com base na mera
afirmativa do fato negativo, apresentada pelo autor. Assim, tecnicamente, nenhum
reparo se pode fazer ao texto da Sumula n® 38 do TIMG.

No entanto, é necessario observar que tal sumula, como ndo poderia deixar
de ser, foi editada tendo como evidente pressuposto a presuncao de que o autor que
nega a relacdo juridica exerce regularmente o direito de acgéo, traz a apreciacdo do
Poder Judiciario um litigio materialmente fundado. E nesses casos, evidentemente,
com base na melhor técnica processual — que norteou a consolidacdo do
entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais sobre o tema — deve-se, diante
do pedido de tutela de urgéncia, inverter o 6nus do tempo de duracdo do processo,
determinando-se a retirada da negativacdo, pelo menos até que o réu apresente
defesa e comprove a existéncia da relacédo juridica negada.

Por outro lado, nos casos em que ha indicios suficientes de que 0 acesso ao
Poder Judiciario possa estar a servir como veiculo de abuso, de criacdo de litigio
artificial, de tentativa de uso do sistema de justica como uma espécie de “loteria”, em
busca de ganhos indevidos, ndo parece estar realmente configurada uma das
hipoteses que motivou a edicdo da sumula em questdo, de modo que a conduta que
parece mais adequada, diante das evidéncias de massivo assédio ao sistema de
justica, por meio de abuso do direito de demandar, € a que consiste em adiar a
apreciagdo do pleito de tutela de urgéncia para momento posterior a apresentagao
de defesa ou 0 encerramento do prazo para seu oferecimento. Assim, evita-se
estimular indevidamente as praticas abusivas consistentes em falseamento de
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litigios envolvendo a matéria em questdo (discussdo de inscricdo em cadastro
restritivo com base em negativa de existéncia de relacdo juridica), e, ao mesmo
tempo, possibilita-se a inversdo do 6nus do tempo de tramitacdo processual caso o
réu, no prazo legalmente fixado para se defender, ndo cuide de trazer aos autos
prova da existéncia da obrigacdo objeto da negativacdo e de que o autor € o
devedor de tal obrigagao.

N&o se esta, evidentemente, defendendo que se deixe de aplicar a Sumula n°®
38 do TIMG - que, repita-se, baseou-se na melhor técnica processual e em
consideracdes evidentemente acertadas sobre a distribuicdo do 6nus probatoério -
mas, sim, sustentando que apenas deve ser aplicada, j& no inicio da relagéo
processual, aos casos em que se encontre evidenciado exercicio regular do direito
de acdo. Nos casos em que houver indicios suficientes de abuso no acesso ao
sistema de justica (como, por exemplo, nas hipéteses de ac¢bes patrocinadas as
dezenas ou centenas pelos mesmos advogados ou grupos de advogados, iniciadas
por peticdes iniciais exageradamente semelhantes entre si que, embora envolvam
matéria marcadamente fatica, apresentem causa de pedir vaga e genérica, com
poucas referéncias ao caso concreto e/ou afirmacdo de que o autor j& manteve
relacao juridica com a parte ré, mas sem esclarecimento de qual foi tal relacéo, para
em seguir alegar que nao se reconhece a obrigacdo objeto da restricdo e/ou
afirmacdo de que o autor ndo lembra se € devedor da obrigacdo em questdo e/ou
ainda mera narrativa de que o nome do autor foi negativado, buscou informacées a
respeito e ndo obteve esclarecimentos, sem afirmar categoricamente se a obrigacéo
€ ou ndo devida), ndo se justifica a concessdo imediata de tutela de urgéncia,
devendo-se oportunizar, primeiro, o oferecimento de defesa pelo réu, para, apenas
se nao for produzida prova da relacéo juridica negada, ai sim conceder a tutela de
urgéncia, com base inclusive no entendimento consolidado por meio do enunciado
de simula em questéo.

Essa € uma das varias maneiras por meio das quais 0s magistrados podem e
devem enfrentar intraprocessualmente as praticas representativas de abuso do
direito de acesso ao sistema de justica. A tais estratégias devem ser aliadas outras,
de cunho extraprocessual, adotadas na gestdo de cada unidade jurisdicional, além
das jA mencionadas acfes institucionais, a serem desenvolvidas pelos diversos
tribunais e coordenadas pelo Conselho Nacional de Justica, em colaboragédo com os

demais entes que atuam constantemente no sistema de justica (shareholders) e com
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a sociedade em geral, jA que a todos eles interessa que o direito de acdo seja
exercido de modo regular, com lealdade e observancia do dever de eticidade.

Conclusao

O direito de acdo, direito fundamental de acessar o sistema de justica, ndo é
absoluto, nem incondicionado, e deve ser exercido segundo 0S pressupostos e
requisitos estabelecidos pelo legislador, os limites previstos pela ordem juridica e em
conformidade com o padréo de conduta imposto pela boa-fé objetiva.

O ajuizamento de agéo que veicula pretensdo ndo fundada em litigio existente
na realidade dos fatos configura abuso do direito de litigar, e, portanto, pratica ilicita
gue deve ser combatida pelo Poder Judiciario, por meio de estratégias preventivas e
repressivas, em nivel institucional e individualmente, no tratamento de cada litigio,
tendo em vista especialmente os prejuizos bilionédrios que tais préaticas causam
anualmente aos cofres publicos e o fato de que subtraem do Poder Judiciario valioso
tempo que deveria ser dedicado a apreciacao de litigios materialmente fundados.

A prevencdo e o combate as praticas que configuram abuso do direito de
acdo é dever dos integrantes do Poder Judiciario, de todos os agentes que atuam no
sistema de justica (inclusive e especialmente os advogados e as entidades que os
congregam, ja que é percentualmente infimo o nimero de profissionais da area que
pratica abuso do direito de demandar, mas os efeitos nefastos de suas praticas
massiva atingem profundamente o sistema de justica, os jurisdicionados em geral e
o trabalho da larga maioria dos advogados, que atua sistematicamente de forma
ética e comprometida) e da sociedade em geral.

A Sumula n° 38 da jurisprudéncia do Tribunal de Justica foi editada conforme
a melhor técnica processual, com base em consideracbes adequadas sobre a
possibilidade de cada parte se desincumbir do 6nus probatério, nas acées em que a
pretensdo inicial se funda em fato negativo que ndo deixa vestigio. Como tal
enunciado diz respeito a matéria que constitui, hoje, um dos principais focos de
atuacao daqueles que praticam massivamente abuso do direito de demandar na
modalidade criacdo de litigios artificiais, propde-se que tal simula seja plenamente
aplicada, ja no inicio da relagcdo processual, somente nos casos em que se evidencie
0 exercicio regular do direito de ag¢do. Por outro lado, nos casos em que houver

indicios suficientes de abuso do direito de agéo, sugere-se que se adie a apreciacao
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do pleito de tutela de urgéncia para 0 momento seguinte a apresentacdo de defesa
Oou 0 escoamento do prazo para a tomada da providéncia, de modo a viabilizar que o
réu se desincumba de seu 6nus probatorio na modalidade documental. Desse modo,
viabiliza-se distribuicdo mais equitativa do énus do tempo de tramitacdo processual
sem estimular indevidamente as condutas abusivas que vém sendo intensamente

constatadas nos anos mais recentes.
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