FUNDACAO GETULIO VARGAS
ESCOLA DE DIREITO DO RIO DE JANEIRO
FGV DIREITO RIO

WILSON PIMENTEL

ACESSO RESPONSAVEL A JUSTICA:

O IMPACTO DOS CUSTOS NA DECISAO DE LITIGAR

Rio de Janeiro

2017






WILSON PIMENTEL

ACESSO RESPONSAVEL A JUSTICA:

O IMPACTO DOS CUSTOS NA DECISAO DE LITIGAR

Dissertagdo para obtencdo do grau de mestre, apresentada
a Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundagdo

Getulio Vargas

Areas de concentragdo: Direito Regulatorio, Direito e

Economia, Instituigdes e Justica

Orientador: JOAQUIM FALCAO

Coorientador; ANTONIO JOSE MARISTRELLO PORTO

Rio de Janeiro

2017



Ficha catalogréfica elaborada pela Biblioteca Mario Henrique Simonsen/FGV

Pimentel, Wilson Fernandes
Acesso responsavel a justica: o impacto dos custos na decisao de litigar / Wilson Fernandes

Pimentel. - 2017.
111 f,

Dissertagao (mestrado) - Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas.

Orientador: Joaquim Falcdo.
Coorientador: Antonio José Maristrello Porto.
Inclui bibliografia.

1. Acesso a justica. 2. Agao judicial. 3. Custas judiciais. 4. Direito e economia. 5. Direito
regulatorio. 6. Teoria da escolha racional. 7. Resolucao de disputas (Direito). I. Falcdo, Joaquim,
1943- .II. Porto, Antonio José Maristrello. III. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo
Getulio Vargas. 1V. Titulo.

CDD - 341.46216




W"FGV

WILSON FERNANDES PIMENTEL

“ACESSO RESPONSAVEL A JUSTICA:
O IMPACTO DOS CUSTOS NA DECISAO DE LITIGAR ™.

dissertagio apresentado(a) ao Curso de ACESSO RESPONSAVEL A JUSTICA:
O IMPACTO DOS CUSTOS NA DECISAO DE LITIGAR do(a) Escola de Direito do Rio de
Janeiro para obtencio do grau de Mestre(a) em Direito da Regulagio.

Data da defesa: 26/02/2018

ASSINATURA DOS MEMBROS DA BANCA EXAMINADORA

%(\‘(\

Joaquim de Arruda Falcdo Neto Antdni istrello Porto
rientador(a) Co-Orien
M D (L YG\N\%
Armando Manuel da Rocha Castelar Pinheiro Renato Resende Beneduzi
Membro Membro
A pth U

Leandro Molhano Ribeiro
Membro



Ao meu saudoso avo Welllington,
eterna fonte de inspiragdo



AGRADECIMENTOS

“nanos gigantium humeris incidentes”
Bernard de Chartres (Séc. XII)

A Luiza, que com incansével paciéncia compreendeu os incontéveis finais de semana
que estive perdido entre equacdes, planilhas, estatisticas, licdes de economia e de law and
economics. Luiza leu e releu cada pedago deste trabalho, fazendo preciosas sugestdes no texto
e — sim, ela ¢ polivalente — nos modelos econdmicos, sem as quais essa dissertacdo nao seria
a mesma. Mais do que isso, Luiza me deu a sua mdo em casamento no curso do mestrado, me
enchendo de amor e alegria que iluminaram as ideias que tentei desenvolver.

A Fundagio Getiilio Vargas que me apresentou uma forma nova de ver o direito, um
horizonte bastante distinto do que j& havia visto aqui e na Franga. A oportunidade de ser
orientado, no sentido mais completo da palavra, pelo Prof. Joaquim Falcado foi a melhor surpresa
que tive no curso. Sua genialidade e gentileza me renderam prazerosas tardes de conversas que
mudaram o rumo das minhas ideias e enriqueceram esta dissertacdo. Que capacidade de, em
uma frase, curta e bem posta, provocar a reflexdo dos pontos mais sensiveis do tema. Agradego
também ao Prof. Antdnio Matristrello Porto, responsavel direto pela minha vinda a FGV, que
admiro profundamente como professor, meu coorientador e talvez uma das pessoas com a maior
capacidade de estimular, incentivar e ajudar os outros.

Agradeco, ainda, ao Sergio Bermudes, que me ensinou significado de lealdade e
amizade, por tudo que fez por mim e pela minha familia. Devo ao Sergio, maior advogado que
conheci, boa parte da minha formacgao profissional e a oportunidade de poder me dedicar a
academia.

Recebi de amigos valiosas contribuicdes e agradego a todos nas pessoas de Fabio Fraga
e Renato Beneduzi, com quem frequentemente troquei ideias sobre o objeto desta dissertacao
durante nossos almogos e jantares.

Obrigado aos queridos Ana Carolina Saad Baldaque Guimardes, Andrea Halpern,
Bernardo Vasconcellos, Bianca Cassais Guimaraes, Carlos Felipe Guedes de Araujo, Danilo
Monteiro, Julia Guimardes Gongalves, Larissa Bastos, Lorena Gama Magalhdes de Freitas,

Maria Cecilia Ferreira Moreira da Silva, Mariana Wendriner, Nicolas Passanesi, Stephanie



Lisboa, Taciane Favato e Vitor Spitz do Nascimento, académicos de direito que, por interesse
no tema, doaram seu tempo e viabilizaram a trabalhosa pesquisa que enriquece esta dissertagao.
Finalmente, agradeco a minha familia e aos amigos que entenderam e respeitaram a
minha auséncia.
Foi sobre esses ombros de verdadeiros gigantes que procurei, na expressao eternizada

por NEWTON, me debrugar para tentar enxergar um pouquinho mais longe.



“Nao existe recurso gratis. Quando se entra com
recurso no Judiciario, alguém estda pagando”.

Joaquim Falcao



RESUMO

PIMENTEL, Wilson. Acesso responsavel a justica: o impacto dos custos na decisao de litigar.
109 fls. Dissertagao (mestrado em direito da regulagdo). Escola de Direito do Rio, Fundagao
Getulio Vargas, Rio de Janeiro.

A dissertacdo revisita o tema do acesso a Justi¢a sob a otica da andlise econdmica do
direito e analisa os incentivos criados pelas atuais regras de fixagdo e alocagdo dos custos do
litigio. Principia demonstrando o atual cendrio do judicirio brasileiro e as dificuldades de se
lidar com o grande nimero de agdes pendentes. Revela que uma parte substancial dos custos
do sistema estatal de solu¢do de conflitos ¢ externalizada para a sociedade, estimulando a
litigdncia. Examina o modelo econémico do conflito e o testa por meio de pesquisa quantitativa
sobre o grau de recorribilidade de sentengas do Tribunal de Justica Rio de Janeiro. Ao final,
passa pelas diferentes regras de alocagdo dos custos entre os litigantes, pela necessidade de se
atribuir valor juridico ao comportamento das partes que tentam evitar o conflito e sugere formas

de se regular os custos do processo de modo a tentar garantir um acesso responsavel a Justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Andlise economica do direito. Andlise economica do litigio.
Teoria da decisdo racional. Regulacdo e solugdo de conflitos. Incentivos ex ante e ex post.

Fixacdo e alocagdo dos custos.



ABSTRACT

Pimentel, Wilson. Accountable access to justice: the impact of costs in the decision to litigate.
109 p. Dissertacdao (mestrado em direito da regulacdo). Escola de Direito do Rio, Fundagao
Getulio Vargas, Rio de Janeiro.

This dissertation reexamines the theme of access to justice from the perspective of an
economic analysis of law. The author considers the incentives created by the current rules on
costs and their allocation between the parties in Brazil. The dissertation opens by
demonstrating the situation of the Brazilian Judiciary and its difficulties in dealing with the
enormous number of pending cases. The author then shows that a substantial part of the costs
of the state dispute resolution system costs are transferred to society, which creates an incentive
for further litigation. The paper examines the economic model of dispute resolution and tests it
through a survey of the rate of appeals filed by parties in two different civil systems at the Rio
de Janeiro Court of Appeal. Finally, the author studies different rules of cost allocation and the
means of attributing positive legal effects to the behavior of a party that tries to avoid conflict,

the aim being to promote accountable access to justice.

Keywords: Accountable access to justice. Economic analysis of law. Economic analysis of
dispute resolution. Rational choice theory. Regulating dispute resolution. Incentives. Costs and

rules for their allocation
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INTRODUCAO

Nao ha recurso gratis. A epigrafe desta disserta¢do traduz a inspiracdo do trabalho e dita
0 seu tom, pois ndo ¢ mais possivel ignorar, no pensamento juridico, lo6gicas econdmicas. Este
estudo revisita o tema acesso a justica, com uma pitada de law and economics e sob a Otica
regulatdria, para avaliar o impacto dos custos na decisdo das partes de litigar.

O Judiciario brasileiro custou, em 2016, R$ 84,8 bilhdes de reais aos cofres publicos
(NUMEROS CNJ, 2017, p. 51). Arrecadou, no mesmo ano, R$ 9,4 bilhdes com taxas judiciarias
¢ emolumentos cobrados diretamente dos litigantes (NUMEROS CNJ, 2017, p. 54). Cerca de R$
75 bilhdes sdo custos, de um sistema de solugdo de conflitos entupido com mais de 100 milhdes
de agdes, que foram transferidos ao Estado, rectius, a sociedade.

O modelo do Judiciario de hoje reflete um sistema de acesso a justica pensado ha 40
anos por MAURO CAPPELLETTI, da Universidade de Florenca, ¢ BRYANT GARTH, de Stanford
(1988). As ondas renovatorias de acesso a justica cumpriram a sua fungdo e, talvez, tenha
chegado o momento de revisita-las.

O tsunami de ac¢des que abarrota o Judiciario brasileiro ¢ sintoma de um sistema cujo
desenho institucional permite, além do acesso legitimo a justica, o acesso abusivo e
irresponsavel de partes que ndo possuem os incentivos adequados, sobretudo no que diz respeito
ao tratamento dos custos do litigio, para evitar a judicializacdo. O resultado, bastante conhecido,
¢ um Judiciario que, de tdo assoberbado, acaba se afastando do seu dever de prestar uma
jurisdicao efetiva e justa pois, como lembra TOMAZ ANTONIO GONZAGA, a gloria que vem tarde
ja vem frial.

O bom funcionamento do Judiciario ¢, de acordo com a relatério publicado pela
Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico, OCDE, um fator crucial para
a boa performance econémica de um pais. Ele promove uma produc¢ao e distribuicdo eficiente
de bens e servicos ao assegurar dois requisitos essenciais da economia de mercado: respeito ao
direito de propriedade e respeito a execu¢do dos contratos, duas qualidades que incentivam os
agentes econdmicos a investir (PALUMBO et all, 2013, p. 8). O sistema que produz muito
contencioso, afirma ARMANDO CASTELAR PINHEIRO, ndo ¢ eficiente ao menos por duas razoes:
consome muitos recursos dos litigantes e do setor publico; e indica que os leis nao

suficientemente claras ou respeitadas (1996, p. 6).

! Em Marilia de Dirceu, parte 1, Lira XIV
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Esse, portanto, o problema objeto da dissertacdo: no cenario de um Judicidrio abarrotado

de agdes, qual o atual tratamento que o seu desenho institucional d4 aos custos do litigio? Quais
incentivos o atual desenho do Judiciario provoca nas partes litigantes? Qual, portanto, o impacto
dos custos na decisdo de litigar?

Para buscar responder a tais questionamentos, a dissertagdo comeca dando um passo
atras. Discutir o acesso a justi¢a, tal como visto pelos processualistas, pressupde que se
compreenda a existéncia, a formacdo e a dindmica do conflito. O estudo do conflito, ou do
litigio, como prefere RENATO BENEDUZI (2017, no prelo)?, ndo é uma alternativa a teoria geral
do processo, mas encontra-se em um “patamar logicamente anterior” a esta.

Nessa linha, a justi¢a ndo pode mais ser vista como feita necessariamente “no e por meio
do Poder Judiciario” (FALCAO, 2007, p. 29), mas pode ser encontrada também fora dos tribunais
ou, ainda, através de um tribunal multiportas, na concep¢do de FRANK SANDER (MOFFITT e
BORDONE, 2005, p. 19). O futuro, nas palavras de JOAQUIM FALCAO, ¢ plural e o Judiciario deve
ser visto como um dos sistemas de soluc¢ao de conflitos.

Como um dos sistemas de solugdo de conflitos, a analise do impacto dos custos na
decisdo de litigar e do desenho institucional do sistema judiciario, especificamente no que diz
respeito a fixacdo e a alocagdo dos custos do litigio, permitird entender quais incentivos sao
gerados para os litigantes e, com isso, auxiliar na compreensao do seu estado atual.

A hipétese da qual se parte € de que, atualmente, a forma com que os custos do litigio
sdo tratados pelo Judiciario ndo cria incentivos adequados para que as partes procurem
autocompor os seus conflitos, gerando, consequentemente, o que chamo de acesso
irresponsavel ao Judiciario. Ao subsidiar em grande parte os custos do litigio, o Estado acabaria
incentivando a propositura de agdes judiciais, desestimularia o investimento em prevencao de
conflitos e inibiria o uso de métodos alternativos de solug¢ao de conflitos.

Metodologicamente, o estudo se desenvolvera a partir do uso de ferramentas da analise

econdmica do direito e com base em pesquisa quantitativa. A pesquisa foi realizada mediante a
analise inicial de 3.000 casos, dentre os quais foram selecionados aqueles em que foram
proferidas sentencas, de procedéncia ou improcedéncia, na fase de conhecimento de agdes
civeis, na justica comum e nos juizados especiais. O objetivo consistiu em verificar o grau de
recorribilidade nos dois procedimentos para, entdo, analisar se as partes litigantes revelam

comportamentos distintos em cada um deles, sobretudo quando da decisdo de recorrer contra a

2 A ser publicado na obra Estudos em Homenagem ao Ministro e Professor Luiz Fux, pela Editora GZ.
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sentenca da fase de conhecimento em razdo do diferente tratamento dado aos custos
processuais. O capitulo 5, infra, traz maiores detalhes da pesquisa.

O estudo analisa, assim, os incentivos que o atual modelo de fixacdo e alocacdo dos
custos do processo judicial gera nas partes litigantes e testa, na pesquisa realizada, se essa
hipotese aventada procede. Dessa forma, a dissertacdo espera contribuir para a compreensao e
o desenvolvimento da regulacdo, ndo apenas do Poder Judicidrio, como um sistema estatal de
solugdo de conflitos, mas dos sistemas de solugdo de conflitos em geral, no Brasil e no mundo.

A regulagdo de sistemas de solugdo de conflitos é, portanto, o ponto de partida deste

trabalho. O primeiro capitulo enquadra a solu¢do de conflitos como uma atividade objeto de

regulagdo, esta concebida no sentido de intervencdo para sanar falhas semelhantes as de
mercado e concretizar objetivos sociais e politicos legalmente estabelecidos. Traz, assim, um
apanhado das escolhas regulatorias que podem ser feitas quando se estd diante do desenho
institucional de um sistema de solucao de conflitos, seja ele estatal, como no caso do Judiciario,
seja ele privado. Dentre as diversas escolhas regulatorias que podem ser feitas, o estudo focara,
como seu titulo denuncia, o tratamento que deve ser dado aos custos do litigio.

O segundo capitulo examina o conflito sob a otica da analise econdmica do direito. A

economic analysis of dispute resolution, pouco divulgada no Brasil, parte da premissa de que
os agentes sdo racionais, neutros com relacdo ao risco e que buscam maximizar suas riquezas,
ndo suas utilidades. Assim, a andlise economica do conflito permite olhar, com maior clareza,
o impacto que os custos do litigio podem provocar na decisdo de litigar por agentes racionais.
O estudo ndo ignora as criticas que a doutrina da rational choice sofre, mas a op¢ao aqui adotada
¢ no sentido de que o desenho de um sistema de solu¢do de conflitos deve partir de uma base
racional, ainda que, como alertam os criticos, essa racionalidade possa ser limitada. O desenho
institucional deve partir de uma estrutura racional e podera, apds, ser lapidado com a
contribui¢do de outras ciéncias que lidam com os desvios do comportamento humano, como a
economia comportamental. A lapidacdo posterior do desenho ndo invalida, ao contrario, apenas
reforca a ideia de se deve partir de uma estrutura que racionalmente pense na criagdo dos
incentivos corretos as partes do conflito.

Entendido o papel dos custos na decisdo do agente racional de litigar, dois olhares

distintos serdo langados, no capitulo terceiro, ao possivel tratamento que um sistema de solugao

de conflitos pode dar aos custos: os incentivos criados ex ante e os incentivos criados ex post.

No capitulo quarto, a regulacdo dos custos do conflito sera analisada com a

preocupacgao, ex ante, de se criar incentivos corretos para que as partes, conhecedoras da regra

de fixacdo e alocacgdo dos custos, se comportem, no futuro, da melhor maneira possivel a fim
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de evitar desperdicios — compreendidos como tais os custos do conflito, ou a manutencao de
uma estrutura que custe R$ 80 bi por ano para tratar lentamente de 100 milhdes de agdes?.

Antes de se analisar os incentivos ex post, a disserta¢do apresentara, no quinto capitulo,

o resultado de pesquisa quantitativa que testou a hipotese levantada neste trabalho, de que os
custos do litigio desempenham, na otica ex ante, um papel relevante na decisao de litigar. A
comparagdo do indice de recorribilidade, a partir de uma base de dados inicial de trés mil casos,
na Justica comum e nos Juizados Especiais, em 2015 € 2017, revela que, na pratica, os altos*
custos para interposicdo de recurso nos Juizados Especiais, comparados com custos
proporcionalmente mais baixos na Justica comum, impactam na decisdo das partes de continuar
litigando.

Finalmente, o capitulo sexto langara sobre os custos do litigio um olhar ex post, focado
ndo no comportamento que se espera das partes no futuro, mas preocupado com a justica da
distribuicdo dos custos do litigio entre as partes. O acesso responsavel ao Judiciario sera
analisado ndo apenas pela Otica ativa, de quem, na qualidade de autor de uma acdo judicial,
provoca o Judiciario, mas também pela otica do que se chamard de acesso passivo, ou seja,
daquela parte que, pelo atual desenho institucional, ndo possui incentivos minimos para evitar
a judicializacdo de disputas que, ao final, serdo custeadas pela sociedade. Algumas sugestdes
de como aprimorar os incentivos para as partes litigantes serdo, nesse capitulo, levantadas.

Antes, contudo, de se iniciar a analise do impacto dos custos na decisdo de litigar, ¢
preciso delinear, nesta observacao epistolar, os limites do escopo deste trabalho. A dissertacao
ndo tem a menor pretensdo de diagnosticar todas as principais causas do cenario complexo em
que vive o Judicidrio Brasileiro. Ao contrario, a dissertagdo reconhecera e partird da premissa
de que inumeras variaveis contribuem para explicar o panorama caotico do Judiciario —
questdes culturais, assimetria de informagdo, o mercado da advocacia, além do proprio
desenvolvimento do pais nos tltimos anos e o acesso da populagdo ao mercado de consumo sao
variaveis que sem duvida contribuem para o cendrio atual e talvez merecam, cada qual, um
reexame sob a Otica regulatoria.

Além disso, apesar do esforgo realizado, ¢ importante destacar que, em razao do grande
numero de casos estudados e da complexidade e diversidade das circunstancias faticas de cada
um deles, além de outras razdes estratégicas ou até mesmo irracionais que levam as partes a

recorrer ou ndo de uma sentenca, hd que se reconhecer que constitui tarefa praticamente

3 Sobretudo na medida em que, na pratica, impede o Judiciario e os seus integrantes de se dedicar, com eficacia e
presteza, aos casos que efetivamente necessitam da tutela jurisdicional.
4 Leia-se altos em relagdo ao valor individual das disputas submetidas aos Juizados.
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impossivel isolar, totalmente, a varidvel dos custos na pesquisa quantitativa realizada. Nao foi
possivel, portanto, selecionar casos idénticos em tramite nos Juizados Especiais e na Justiga
Comum, mas os grupos selecionados foram retirados de juizos que tém, por lei, a mesma
competéncia em razdo da matéria e julgam, pois, demandas civeis em geral.

A alternativa a pesquisa quantitativa, nesse caso, seria criar um modelo de experimento
e realizar uma pesquisa, com advogados ou diretores juridicos, indagando-os se recorreriam, ou
ndo, em determinadas situagdes que, ai sim, seriam distintas apenas no tratamento dado aos
custos do processo judicial. O comportamento das partes pode ser, como observado JONES
(1999, p. 299), examinado tanto em laboratérios ou no campo. A ideia ¢ sedutora e podera
inspirar outros trabalhos sobre o tema.

A existéncia dessas e de outras variaveis ndo desqualificam, todavia, a andlise dos

incentivos criados pelas regras de distribuicdo de custos que se fara a seguir.
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1 REGULACAO E SOLUCAO DE CONFLITOS

Concebido no ambito de um mestrado em Direito da Regulacdo, este trabalho carrega
em seu DNA tragos do contencioso judicial e do estudo de diversos métodos alternativos de
solucdo de conflitos. O resultado dessa combinacdo singular ¢ uma andlise focada na
administracdo da justi¢ca como algo anterior, € maior, do que a administracao do Judicidrio: a
regulacdo dos métodos de solugcdo de conflitos, ou, como j& reconhecida tal atividade no
exterior, regulating dispute resolution (GENN; GREGER; MENKEL-MEADOW, 2014).

O estudo da regulacdo no Brasil tradicionalmente focaliza determinados setores da
economia — regulacdo no setor de transportes, telecomunicagdes, petroleo e gas, infraestrutura
em geral, mercado de capitais. Mas ndo se costuma tratar, na doutrina nacional, a soluc¢do de
disputas como uma atividade a ser objeto de regulacao.

Para regular a solu¢do de conflitos ¢ preciso, antes, entender a sua logica econdmica.
Analisar economicamente o conflito, como fazem alguns estudiosos de Law and Economics,
permite langar sobre a solu¢do de disputas um olhar regulatorio destinado a corrigir falhas
semelhantes as de mercado e a atingir os objetivos sociais constitucionalmente estabelecidos.

A regulacdo, como interven¢do indireta na economia, costuma ser definida como o

conjunto de medidas legislativas e administrativas pelas quais o Estado,

de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina,
controla ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando
que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e
orientando-os em dire¢des socialmente desejaveis (ARAGAO, 2003, p. 31) .

O Estado pode e deve, também quando se esta tragando o desenho institucional de um
sistema de solucao de litigios, influenciar, induzir ou at¢ mesmo determinar e controlar o
comportamento de agentes economicos.

Essa interven¢do indireta na economia tem dois objetivos. Em primeiro lugar, tem
motivagdo de “carater negativo” e busca remover falhas operacionais do mercado. Nao se trata
de uma negagdo da concepcao liberal de Estado, mas de uma evolugdo, na medida em que a
correcao das falhas do mercado visa justamente & manuten¢do do Estado liberal. O segundo
objetivo, de ‘‘carater positivo”, procura implementar escopos positivos dispostos na

Constitui¢ao, impondo valores e passando de uma atuagao estatal subsidiaria, que simplesmente
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corrige falhas de mercado, para ativamente delinear o modelo socioecondmico politicamente
desejado (SCHOUERI, 2005, p. 72).

Para remover as falhas de mercado ¢ necessario, antes, identifica-las. MAJONE (2014, p.
6) aponta, como falhas de mercado que podem ser objeto de politicas regulatorias, o poder de
monopolio, as externalidades, a informacdo incompleta e a provisdo insuficiente de bens
publicos.

O poder de monopolio, ou poder de mercado, ocorre quando uma pessoa ou um
determinado grupo tem a capacidade de influenciar de maneira significativa e indevida o
mercado (MANKIW, 2014, p. 12 e 13), podendo gerar ineficiéncia estatica e ineficiéncia
dindmica: a primeira se verifica quando sdo cobrados precos muito acima de seus custos
marginais, conferindo lucros extraordinarios; e a segunda decorre da falta de incentivo que o
monopolista tem em investir em inovagdo (ALVES DE CAMPOS, 2008, p. 347). Nesses casos,
deve o regulador intervir na economia para minimizar o impacto da poder de mercado podendo,
e.g., controlar precos.

As externalidades, por sua vez, ocorrem quando a atividade de uma determinada pessoa
gera impacto, negativo ou positivo, na vida de pessoas proximas, ou, na bem posta defini¢ao de
PORTO e THEVENARD, constituem “o impacto da acdo de um agente sobre um terceiro que nao
participou dessa agdo, desta relacdo economico-social” (2010, p. 204). Um exemplo classico
de externalidade negativa ¢ a poluicdo, que atinge negativamente pessoas que nao participam,
na maioria das vezes, da atividade poluente. A valoriza¢do de imé6veis em razao de uma obra
na vizinhanga constitui, por sua vez, um exemplo de externalidade positiva. Como as partes da
relagdo que geram as externalidades ndo consideram esses efeitos colaterais quando decidem
poluir ou construir, “o equilibrio do mercado pode ser ineficiente do ponto de vista do mercado
como um todo” (MANKIW, 2014, p. 144).

Os casos de externalidades negativas, quando ndo regulados, geram incentivos para a
pratica do ato que produz a indesejada falha de mercado, uma vez que os seus custos acabam
sendo, ao menos em parte, suportados por terceiros®. No que diz respeito a este estudo, a
transferéncia dos custos do litigio das partes litigantes para a sociedade gera, assim como 0s
casos de externalidades negativas, incentivos ruins e estimula a litigancia. O remédio habitual,
para casos como esses, consiste na tentativa de internalizar as externalidades, ou seja, fazer com

que as partes da relagdo suportem todos os seus custos.

5 Ainda sobre externalidades e anélise economica do direito, confira-se a artigo de PORTO ¢ THEVENARD, in
Economic Analysis of Law Review (2010, p. 196/212).



18

A informag¢do incompleta, ou assimetria de informagoes, ¢ outra falha de mercado, a
qual impede a alocacdo ideal de recursos uma vez que as partes nem sempre tem 0 mesmo
conhecimento sobre o que estd acontecendo e, se tivessem, a alocacdo dos recursos poderia ser
mais eficiente. O vendedor de um carro usado, para usar outro exemplo cléssico (MANKIW,
2014, p. 445), tem mais informagdes sobre o carro do que o comprador e pode, assim, ter
interesse em nao reveld-las, sobretudo as informacgdes negativas. O receio natural do
comprador, de que algo lhe estaria sendo escondido, faz com que carros com poucos meses de
uso sofram uma redugdo drastica em seu prego. Trata-se de um caso conhecido como selegcdo
adversa. Além disso, a assimetria de informagdes pode gerar problemas como o risco moral,
que se d& quando o agente, ou seja, aquele que pratica um ato em nome de outro, o principal,
pode empregar menos esfor¢cos do que o esperado por este ou, ainda, pode aumentar a sua
exposi¢io a um determinando risco quando ele é suportado por outrem. E, portanto, o dilema
das seguradoras que tentam, em seus contratos, criar incentivos para que os segurados nao se
tornem mais imprudentes apenas por estarem segurados e ndo suportarem, portanto, os efeitos
patrimoniais das suas agdes.

Na andlise econémica do conflito que se fard a seguir, demonstrar-se-4 que uma das
causas que originam disputas é justamente uma espécie de assimetria de informagdes®, ou de
assimetria de previsdo com relagdo ao julgamento, entre autor e réu da demanda, que, por
possuirem informagdes distintas, invariavelmente divergem quanto as suas reais probabilidades
de éxito.

Partindo-se da premissa de que as partes sdo racionais e avessas a risco, caso autor e réu
tivessem a capacidade de saber, com exatiddo, o resultado da acdo judicial, ndo haveria razao
para ndo transigirem e incorrerem nos custos do litigio. Nao se cuida, aqui, exatamente de uma
falha de mercado, pois ndo se esta diante de um mercado propriamente dito, em que uma das
partes tem mais informagdes sobre um produto do que a outra. No entanto, o vicio que explica
a atuagdo imperfeita do mercado no seu sentido econdmico, gerando desperdicios decorrentes
de alocagdes ineficientes, explica, mutatis mutandis, a atuacdo imperfeita dos litigantes que,
por possuirem falhas de julgamento, ou progndsticos distintos com relagdo ao desfecho de uma
demanda’, iniciam ou prosseguem em disputas, incorrendo nos custos dos conflitos que sdo

verdadeiros desperdicios para as partes do processo.

® Nesse sentido, confira-se BAR-GILL (2005); COOTER, MARKS E MNOOKIN (1982), PRIEST E KLIEN (1987),
BEBCHUK (1984).

7 Sobre incerteza e inseguranga juridica, vale conferir o interessante texto de FALCAO, SCHUARTZ ¢ ARGUELHES
(20006).
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FALCAO, SCHUARTZ ¢ ALGUELHES (FSA), ao tratar da incerteza e o Estado de Direito,
distinguem dois tipos de incertezas que, na linha do raciocinio acima, contribuem para a
existéncia do conflito. H4, para esses autores, a incerteza normal ou estrutural, e a incerteza
patologica. A primeira esta presente quando ha “duvida razoavel em relagdo a correcdo juridica
da expectativa subjetiva do agente desconfirmada pela decisdo judicial” (2006, p. 89). Para
FSA, “as decisdes judiciais cujo contetido € incerto por caracteristicas estruturais do processo
de interpretacdo e aplicagdo do direito ndo sdo criticaveis como fator de inseguranca juridica
— ainda que possam ser motivo de frustracdo de expectativas subjetivas” (2006, p. 89). A
incerteza patoldgica, por sua vez, se da quando “decisdes judiciais ndo correspondem a
expectativas subjetivas (sejam estas normativas ou cognitivas) juridicamente protegidas”
(20006, p. 89).

Finalmente, os bens publicos, na sua acep¢ao econdmica, € nao no sentido utilizado por
administrativistas, também geram falhas de mercado e podem ser objeto de regulagdo®. Duas
sdo as caracteristicas principais dos bens publicos: ndo sdo excludentes nem rivais. Nao sao
excludentes pois ndo € possivel impedir uma pessoa de usa-lo, € ndo sdo rivais na medida em
que o seu uso por uma pessoa ndo impede que outra também o utilize. Com isso, os bens
publicos podem gerar os conhecidos free riders, uma vez que a possibilidade de gozar do bem
sem pagar gera o incentivo, para o usuario, de usa-lo sem pagar o preco que, ainda que o bem
ou servico fosse cobrado, o usudrio estaria disposto a pagar.

Além dos bens publicos, recursos comuns também podem e devem ser regulados.
Embora relativamente semelhantes, pois nao sdo excludentes — ou seja, ndo ¢ possivel impedir
alguém de usa-lo —, os recursos comuns se distinguem dos bens publicos por serem rivais, i.e.,
0 uso por uma pessoa reduz a sua utilidade por outra. Aqui, a ineficiéncia da alocacdo dos
recursos se da por um problema distinto, conhecido como tragédia dos comuns. E o caso de um
pasto publico, no qual todos os moradores da pequena comunidade podem deixar suas vacas
pastando. Na medida em que essa comunidade cresce, ou cresce o numero de vacas no local,
hé o risco de que o pasto, se super utilizado, se deteriore e acabe ficando estéril. Nesses casos,
uma vez fornecidos recursos comuns, o administrador ptblico deve regular a intensidade ou
quantidade do seu uso.

O uso do bem ou servigo publico sem contraprestacio — e aqui qualquer semelhanga
com o atual sistema judicial brasileiro e o consequente baixo uso de métodos alternativos de

solugdo de conflitos ndo ¢ mera coincidéncia — gera a falta da oferta do bem ou servi¢o no

8 Para MANKIW, essas falhas decorreriam de externalidades negativas.
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mercado, pois os fornecedores ndo o colocardo a disposi¢do se ndo forem ressarcidos, de modo
que os usudrios acabam ficando sem o bem.

A prestacdo da atividade jurisdicional ndo foge, portanto, a essa maxima. Os recursos
publicos sdo limitados e o acesso a justica ndo pode ser excludente, ou seja, deve estar
disponivel para todos. Ocorre que, se utilizado além das suas possibilidades, o Judicidrio perde
a sua capacidade de administrar de maneira eficaz a sua fun¢@o de solucionar conflitos.

O novo olhar que se lanca sobre a administragdo da justi¢a ndo pretende ser excludente
nem visa a criar obstaculos ao amplo acesso ao Judicidrio. Mas a partir do momento em que se
tem consciéncia das falhas do atual desenho institucional e dos impactos e incentivos que estas
falhas geram, pode-se, de maneira mais refletida, fazer as escolhas regulatorias adequadas e,
neste trabalho, serd tratada especificamente a escolha de regulagdo dos custos no atual sistema
estatal de solugdo de conflitos.

Consoante ensinamentos de MAJONE, por trds da no¢ao de falhas de mercado existe um
“teorema fundamental da economia do bem-estar, segundo o qual, em determinadas condigdes,
os mercados competitivos levam a uma alocagdo ideal de recursos, segundo os termos de
Paretto” (2014, p. 7). Quando o mercado, ou no caso, a estrutura criada pelo Estado, por si s6,
ndo consegue atingir essa alocacdo ideal de recursos, a regulagdo, a um custo razoavel, podera
melhorar a sua eficiéncia.

A analise econdmica do conflito proporciona condigdes, como se demonstrara mais
adiante, para que a regulag@o possa tentar remover dos sistemas de solu¢do de conflitos falhas
semelhantes as de mercado, que acabam criando incentivos perversos e gerando desperdicios.

O Judiciario, como um sistema de solucdo de conflitos, vem demonstrando
insuficiéncias que podem, e devem, ser reduzidas. A regulagdo dos sistemas de solucdo de
conflitos poderd, dessa forma, atuar para identificar, remover ou minimizar os impactos dessas
falhas.

A atuagdo estatal na regulagdo poderd, contudo, vir revestida de um carater de politica
redistributiva e, nesse caso, sua legitimidade apenas podera ser assegurada por meios
majoritarios (MAJONE, 2014, p. 31). No caso de sistemas de solu¢des de conflitos, a decisao
dos conflitos que serdo subsidiados pelo Estado e em que termos e condi¢des esse subsidio
ocorrera ¢ eminentemente uma decisdo de politica redistributiva e devera ser tomada pelos
orgdos de representagdo majoritaria da sociedade.

Ha, portanto, dois momentos distintos: um, de identificacdo e remog¢do das falhas
semelhante as de mercado, para se tornar o sistema estatal de solucdo de conflitos mais

eficiente; e outro, que ndo ¢ necessariamente contrario, pois convive com o primeiro, de se
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adotar politicas distributivas voltadas a concretizagdo dos objetivos dispostos na Constitui¢ao
Federal.

Ao regular sistemas de solucdo de conflitos, o regulador estard diante de uma série de
escolhas, tais como a defini¢do do procedimento, a compulsoriedade da participacao das partes,
de auxiliares, como testemunhas e peritos, a existéncia de confidencialidade e, no que diz
respeito ao objeto da dissertacdo, a determinagdo da forma com que lidard com os custos do
litigio, ou seja, como fixa-los, se havera ou ndo subsidio estatal e de outra fonte, e como alocé-

los ao final.

1.1 O JUDICIARIO COMO UM SISTEMA DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Ao se pensar em sistemas de solucdo de conflitos, deve-se ter em mente que o Judiciario
¢ um dos sistemas disponiveis, de modo que a regulacdo da dispute resolution ¢ anterior e
contempla, também, a solucdo de litigios que se d4 “no e por meio do Judicidrio” (FALCAO,
2007, p. 29). Isso significa que o Estado, ou as institui¢cdes voltadas a solucao de conflitos —
como camaras de mediagdo e arbitragem, agora expressamente previstas no Coédigo de Processo
Civil de 2015 —, devem regular, removendo falhas semelhantes as de mercado e
implementando os objetivos constitucionais, a maneira com que desejam resolver os conflitos
que lhes sdo submetidos.

Essa visdo da solucdo de conflitos ndo € nova e tem origem em 1976, com a palestra do
professor FRANK SANDER, de Harvard. Em conferéncia que tinha por objeto Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice, SANDER falou sobre “Varieties of Dispute
Processing” e imaginou, entdo, um tribunal multi-portas, em que os processos nio seriam
necessariamente encaminhados a porta da adjudicagdo estatal, mas seriam conduzidos a um
método de solucdo mais adequado a cada caso. Essa palestra costuma ser citada como um
verdadeiro “big bang” da teoria e pratica da moderna visao da solug¢do de conflitos (MOFFITT e
BORDONE, 2005, p. 19).

Passadas décadas, hoje ja € cedico que conflitos podem ser solucionados pelas proprias
partes, como no caso da negocia¢do e da mediagdo, ou solucionados por terceiros com poder
decisorio, como se da na arbitragem e no processo judicial. Os métodos de solugdo de conflitos

podem ser classificados, portanto, em métodos de autocomposicao e de heterocomposi¢ao.
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Disputas sdo negociadas todos os dias e a todo o tempo, das mais complexas as mais
triviais. A solucao de um conflito pela negociacgio existe desde sempre e, nela, as partes buscam,
a principio sem a ajuda de terceiros, resolver o conflito.

Na solugdo negociada, os custos da litigio, tais como contratagdo de agentes, advogados,
assistentes, horas despendidas pelos executivos da empresa, sdo integralmente assumidos pelas
proprias partes litigantes.

A mediacado, outro método de autocomposicao, pode ser definida como uma negociacao
assistida por um terceiro, neutro e imparcial, que auxilia as partes a chegarem, elas proprias, a
uma solugdo do conflito’. Esse terceiro ndo tem poder decisdrio sobre o conflito que lhe é
submetido e atua como um facilitador, preferencialmente conhecedor das técnicas de mediacao
€ negociagao.

Na mediagao extrajudicial, os custos do conflito sdo suportados pelas partes. Nela, além
dos seus proprios custos, as partes arcardo com as despesas do mediador escolhido, de modo
que os custos do litigio continuam sendo pagos pelas partes litigantes. Na mediacao judicial,
por sua vez, os custos do mediador serdo suportados pelas partes ou pelo Estado, conforme a
decisdo regulatéria adotada. O Estado podera transferi-los integralmente para as partes,
subsidid-los em parte, subsidid-lo integralmente em determinadas situagdes, ou simplesmente
arcar integralmente com essas despesas. Tal escolha administrativa, de natureza politica
redistributiva, deveria ser feita por o6rgdos de representacdo da sociedade (MAJONE, 2014, p.
31).

Passando-se aos métodos de heterocomposi¢ao de conflitos, aqueles qualificados pela
participagcdo de um terceiro com poder decisorio sobre o objeto da disputa, a arbitragem se
coloca como um sistema pelo qual as partes tém uma gama consideravel de escolhas a serem
feitas.

Na arbitragem, as partes escolhem a lei que sera aplicada na solucdo da disputa, a sede
da arbitragem, o nimero de arbitros ¢ a forma de sua nomeacdo, se o procedimento serd
conduzido por uma institui¢do ou ad hoc, além de determinarem o procedimento que sera
adotado. Na arbitragem, assim como na negociagdo e na mediagdo extrajudicial, os custos do
conflito sdo suportados integralmente pelas partes litigantes e ndo sdo transferidos para a

sociedade.

A Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, considera, no Paragrafo tinico do art. 1°,“mediag?o a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.
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Nesse cendrio, o Judicidrio se apresenta como o sistema estatal de solug@o de conflitos,
um sistema predominantemente de adjudicacdo de conflitos. O juiz togado, assim como o
arbitro, tem o poder de decidir o conflito que lhe ¢é submetido e, no que diz respeito aos custos
do conflito, essa atividade ¢ no Brasil remunerada, a principio, pelo pagamento da taxa
judiciaria e das custas e emolumentos judiciais. Ocorre que, como se viu na introducao deste
trabalho, boa parte dos custos deste sistema de solug¢do de conflitos ndo é suportada pelos
litigantes, por meio da taxa judiciaria, mas pela sociedade.

Esses sdo apenas os mais conhecidos, no Brasil, métodos de solu¢do de conflitos. Ha,
como observa GOLDBERG (2007, p. 4 e 5), diversos outros métodos, também chamados de
hibridos, dentre eles private judging, neutral fact-finding, mini-trial, ombudsman e summary
Jury Trial. O ponto, contudo, que se pretende realgar aqui ¢ como cada um desses métodos
tradicionais, ou primarios, na denominac¢ao de GOLDBERG, lida com relag@o aos seus custos.

Mundo afora, para se ampliar o acesso a justica, ¢ comum que parte dos custos para a
manuten¢io do sistema'? estatal de solugdo de disputas seja subsidiada pelo Estado. Os Estados
devem oferecer um sistema de solucdo de conflitos acessivel, no que diz respeito aos custos do
litigio, e a justificativa desse subsidio €, dentre outras razdes, o monopdlio detido pelo Estado
do uso da forcga. Esses subsidios, todavia, “should never reach a degree such as the parties to
a dispute lose the self-interest to find a solution themselves” (GENN et al, , 2014, p. 19).

Judicializar um conflito no Brasil, hoje, significa externalizar parte dos seus custos, na
concepe¢do econdmica da expressdo (MANKIW, 2014, p. 184), transferindo impactos indesejados
da relagdo entre os litigantes a terceiros que dela ndo participam. No caso brasileiro, embora o
Judiciario tenha uma fungao que extrapola a simples solucao de conflitos entre partes, cerca de
90% dos seus custos sdo transferidos para a sociedade, o que indica que uma parcela
significativa dos custos do litigio ndo esta sendo suportada pelos litigantes.

COOTER e ULEN (2011, p. 413), sobre a fungdo do Judiciario, afirmam que o Estado
deveria subsidiar processos que discutam questdes de interpretagdo da lei, na medida em que a
criagdo de um precedente afeta uma quantidade maior de pessoas do que simplesmente as partes
da acdo em que ele foi decidido. Esse argumento — bastante convincente em um sistema em
que o direito ¢ ditado fortemente por precedentes judiciais —, no entanto, ndo se aplicaria,

segundo os autores citados, as disputas que afetam basicamente apenas as partes do processo.

10 Vale distinguir métodos de solugdo de disputas, dentre os quais se incluem a negociagio, mediacio e
arbitragem, de sistemas de solugdo de disputas, como o Judicidrio, o sistema estatal por exceléncia, ou
Céamaras de Arbitragem e Mediagdo. Um sistema, como, e.g., o Judiciario, pode se utilizar de diversos métodos
e ¢ justamente por essa razao que o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé, logo no inicio do seu
procedimento comum, a realizacdo de audiéncia de mediagdo (art. 334).
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Quando ndo ha divergéncias sobre a interpretacdo da lei, mas a divergéncia se limita a questdes
faticas, os efeitos da solug¢ao desse caso ndo vao além das partes em conflito e, nesse caso, nao
haveria necessidade de qualquer subsidio estatal para sua solucao.

E importante, quando se esta diante do desenho institucional de um sistema de solugo
de conflitos, que se pense na criagdo de incentivos adequados para que as partes tentem
solucionar, por si mesmas, as suas divergéncias. Isso ndo significa, como uma anélise apressada
pode sugerir, criar obstaculos financeiros despropositados que acabem afastando as partes do
Judiciario. O aumento consideravel dos custos do processo, com absoluta certeza, afastaria as
partes desse sistema de solugdo estatal de conflitos, gerando ou mais impunidade ou mais
desordem e tentativas de se fazer justiga pelas proprias maos.

O que se deve buscar ¢ um equilibrio. Deve-se, na linguagem de RAWLS, criar regras
que as partes, sob o véu da ignordncia, estejam preparadas para aceitar. Sob o véu da ignorancia,

segundo RAWLS:

ninguém sabe qual ¢ o seu lugar na sociedade, a sua posi¢@o de classe ou seu
status social; além disso, ninguém conhece a sua sorte na distribui¢ao de dotes
naturais e habilidades, sua inteligéncia, for¢a, e assim por diante. (...). As
pessoas na posicdo original ndo tém informagdo sobre a qual geragdo
pertencem. (...) Elas devem escolher principios cujas consequéncias estdo
preparadas para aceitar, ndo importando a qual geragdo pertencam.” (Rawls,

2002, p. 147).

Aplicando-se essa logica para o objeto desta dissertagdo, as partes, ou a sociedade,
devem escolher regras de fixag¢@o e alocacdo dos custos que estejam aptas a aceitar sem saber
se, no futuro, serdo autores ou réus de uma a¢ao judicial ou, ainda, se terdo um direito material

robusto ou fragil.

1.2 O CONTEXTO ATUAL DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Este item ndo tem, vale enfatizar, a menor pretensdo de retratar o Judicidrio Brasileiro
por todos os seus angulos. Uma andlise completa do Judiciario passaria, sem duvida, pelo
exame da sua independéncia e da qualidade de suas decisdes, como afirmado no relatorio da
OCDE sobre Judicial performance and its determinants: a cross-country perspective

(PALUMBO et all, 2013, p. 9), o que foge ao escopo deste trabalho.
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Visando sempre a analise do impacto dos custos na decisdo de litigar, a contextualizacao
que se fard a seguir tratara (i) dos custos e da remuneragdo desse sistema estatal de solugdo de
conflitos e (ii) da taxa de congestionamento das a¢des judiciais, o que esta intimamente ligado
a eficiéncia do Poder Judiciario e a sua procura pelos demandantes.

A cada ano o custo pelo servigo prestado pelo Judicidrio aumenta e, de acordo com o
Conselho Nacional de Justica, a tendéncia ¢ de crescimento. De 2009 para 2016, o gasto anual
por cidaddo passou de R$ 315,52 para R$ 411,73 um crescimento em média de 3,9% ao ano

(JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 51).
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Grafico 1: Série historica de despesas por habitante
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 51

Em 2016, as despesas do Judiciario somaram R$ 84,8 bilhdes, o que equivale a 1,4% do
PIB. A planilha abaixo, em sua linha azul, revela o aumento das despesas gerais do Judiciario

de 2009 (R$ 60,4,6 bilhdes) a 2016 (R$ 84,8 bilhdes).
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Grafico 2 : Série historica de despesas do Judiciario
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 55
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Os numeros divulgados pelo CNJ afirmam que:

apesar da expressiva despesa do Poder Judiciario, os cofres publicos
receberam em decorréncia da atividade jurisdicional, durante o ano de 2016,
cerca de R$ 39,04 bilhdes, o que representou um retorno da ordem de 46%
das despesas efetuadas (JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 53).

Ocorre que o Conselho Nacional de Justica inclui, dentre as receitas, verbas que ndo
remuneram a prestacdo da atividade jurisdicional, mas que, na verdade, correspondem ao
pagamento de obrigacdes inerentes as agdes judiciais, como o recebimento de imposto de
transmissdo causa mortis (R$ 4,8 bilhdes), e os valores relativos a “atividade de execucdo
fiscal” (R$ 22 bilhdes), que tém como fato gerador, respectivamente, a sucessao hereditaria e o
inadimplemento de obrigagdes que tém como credor algum dos entes federativos, € ndo a
prestagao da jurisdi¢cdo em si.

Para a andlise que se fard adiante, ¢ importante segregar os valores que tém como fato
gerador a prestacdo da atividade jurisdicional: consoante relatorio do Conselho Nacional de
Justiga, o recolhimento de custas, emolumentos e taxas somou, em 2016, R$ 9,4 bilhdes. Em
outras palavras, o Judiciario, visto como um sistema de solugdo de conflitos, custou R$ 84,8
bilhodes e arrecadou dos litigantes, pelo exercicio da sua atividade, R$ 9,4 bilhdes. Ou seja, cerca
de RS 75 bilhdes foram suportados pela sociedade.

Outro aspecto relevante para este estudo ¢ a taxa de congestionamento, ou seja, o
resultado entre o nimero de processos que ingressam e que se encerram a cada ano. O que vem
se defendendo neste trabalho ¢ que os custos ndo adequadamente regulados geram incentivos
ruins e estimulam a judicializagdo de conflitos, tornando o Judiciario assoberbado e incapaz de
entregar rapidamente uma resposta aos jurisdicionados.

Em 2016, o Judiciario acumulava a marca de 79,7 milhdes de processos pendentes,
sendo que, naquele ano, deu baixa a 29,4 milhdes de processos e recebeu praticamente a mesma

quantidade de novas agdes (JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 66).
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Grafico 3: Série historica de movimentagdo processual
Fonte: JUSTIGA EM NUMEROS, 2017, p. 66

Neste grafico estdo consideradas todas as agdes distribuidas ao Judicidrio, inclusive as
acOes criminais, trabalhistas e eleitorais. Considerando que este estudo, e a pesquisa realizada
no capitulo quinto, deu enfoque aos casos civeis de competéncia da Justica Estadual, veja-se o

impacto dos numeros dos Tribunais Estaduais nesse cenario de processos pendentes:

Auditoria Militar da

Unido 1.964 (0,0%)

Justica Militar

Estadual 3.093 (0,0%)
Justica Eleitoral
438.745 (0,6%)
Tribunais Superiores
687.037 (0,9%)

Justica do Trabalho

Justica Federal 5.394.420 (6,8%)
10.044.143 (12,6%)

Justica Estadual
63.093.494 (79,2%)

Grafico 4:. Casos pendentes, por ramo da Justica
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 69

A Justica Estadual'! responde, portanto, por quase 79,2% dos processos pendentes. Em
segundo lugar, vem a Justi¢a Federal, com 12,6% e, apds, a Justica do Trabalho, com 6,8%.
Com relagdo as novas agdes, a Justica estadual recebe quase 70% das novas agdes ajuizadas a

cada ano:

! Note-se que neste universo estdo compreendidas, também, as agdes criminais, mas, de acordo com o Conselho
Nacional de Justica, em 2016 foram ajuizadas 2,8 milhdes de novas agdes criminais e a Justi¢a Estadual
responde por 92,8% desses casos, logo, cerca de 2,5 milhdes de processos (JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p.
136).
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Grafico 5: Casos novos por ramo da Justica
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 69

Além disso, a Justica Estadual € responséavel por 56,7% dos gastos totais do Judiciario,
ou seja, R$ 48,1 bilhdes em gastos no ano de 2016 e, de acordo com o Conselho Nacional de
Justica, teria arrecadado R$ 16,7 bilhdes. Vale lembrar, contudo, que também nesta conta sdo
incluidas receitas como o imposto causa mortis ¢ valores arrecadados em execucdes fiscais, €
ndo estd disponivel, no relatério do Conselho Nacional de Justi¢a, a informagdo do valor
arrecadado pela Justica Estadual a titulo de taxas e emolumentos. O unico dado que se tem,
para que se possa ter uma ideia do quanto os custos do litigio submetidos a Justica Estadual sao
transferidos a sociedade € que, do total das receitas com taxas e emolumentos — de todos os
Tribunais — as receitas com taxas e emolumentos correspondem apenas a 24% do total das
arrecadagoes.

Sao, portanto, a¢des da Justica Estadual, & qual correspondem 56,7% dos gastos do
Judiciario e que recebe quase 70% das novas acdes ajuizadas a cada ano, que focara a pesquisa

objeto do capitulo quinto.
1.2.1 OS GRANDES LITIGANTES

A analise que se fard do impacto dos custos na decisdo das partes de litigar restringe-se,
¢ bom dizer, a questdes civeis lato sensu. Estdo fora do escopo de trabalho, perdoe-se o truismo,
as acdes criminais, demandas trabalhistas, ou as ligadas a Justi¢a Militar ou Eleitoral. Retirou-

se, ainda, do objeto de estudo as a¢des que tramitam na Justica Federal, pois nelas, uma das
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partes ¢ quase sempre!? um ente publico!? e, nesses casos, em razdo da indisponibilidade dos
interesses em disputa, a decisdo de litigar segue uma linha de raciocinio distinta, que ndo sera
aqui abordada. Sobre as ac¢des e recursos ajuizados por entes publicos, vale, aqui, apenas uma
nota: a despeito da isencdo do pagamento de custas judiciais, que como se viu, remuneram
apenas 10% do sistema, a falsa sensagdo de gratuidade desses procedimentos pode conduzir ao
ajuizamento de acdes ou recursos que ndo seriam propostos, caso o titular do direito fosse um
individuo'4.

A Justica brasileira tem, como seus maiores litigantes, de acordo com o levantamento

do Conselho Nacional de Justica realizado em 2010 os seguintes grupos:

Tabela 1: Grandes litigantes da Justica Estadual, segundo CNJ.

Justica Estadual
BANCOS
SETOR PUBLICO ESTADUAL
SETOR PUBLICO MUNICIPAL
TELEFONIA
SETOR PUBLICO FEDERAL
SEGUROS / PREVIDENCIA
SERVICOS
PLANOS DE SAUDE
EDUCACAO
CONSORCIO

O O|N|O|O|h|WIN|—=

-
o

Fonte: 100 MAIORES LITIGANTES, 2010, p. 9

Além do setor publico, bancos, telefonia, seguros e previdéncia e planos de saude

encabecam a lista dos maiores litigantes.

12 Conforme disposto no art. 109, da Constitui¢do Federal, que arrola taxativamente as competéncias da Justiga
Federal de primeira instincia.

13 Apenas as agdes contra o Setor Piblico Federal (83,19%) ¢ envolvendo bancos (9,6%) representam mais de
92% dos casos em curso na Justiga Federal. Além delas, indica o Conselho Nacional de Justiga, no relatorio
“100 Maiores Litigantes” ha a¢oes dos Conselhos Profissionais (2,76%), do Setor Publico Estadual (0,56%) e
da OAB (0,41%).

14 Sobre o comportamento da Fazenda Publica em juizo, seria interessante realizar uma pesquisa, nos moldes da
que foi objeto do capitulo quinto, sobre o indice de recorribilidade dos entes publicos antes e ap6s o advento do
Cddigo de Processo Civil de 2015. Isso porque, antes do Cédigo de 2015, a fazenda puiblica, que ja ndo recolhe
custas judiciais, praticamente ndo era condenada a pagar honorarios sucumbenciais. O novo codigo introduziu,
corretamente, o pagamento de honorarios de sucumbéncia para os entes publicos, de forma escalonada, e
podera gerar incentivos ao advogado publico de refletir, antes da interposi¢ao de um recurso, se a sua
probabilidade de éxito justifica o risco da condenagdo em honorarios. Antes, ndo havia risco e a decisdo pela
interposi¢do de recursos era relativamente simples. A ideia — que por justi¢ca nao ¢ minha, mas do professor e
advogado FABIO FRAGA, a quem agradego pelas contribuigdes e ricas discussdes sobre tema — podera revelar
resultados interessantes.
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A relevancia de se identificar os maiores litigantes pode ser extraida dos dados
fornecidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que apontam que, nos tltimos
5 anos, os 30 maiores litigantes responderam por 87,19% e 89,47%, respectivamente, das novas

acoes propostas na Justica Civel e nos Juizados Especiais Civeis.

Tabela 2: Novas agdes e grandes litigantes, TJIRJ

30 Maiores
N Aco P a
ovas Acdes Litigantes roporg¢ao
Civeis 385.979 336.544 87,19%
JEC 2.167.241 1.938.968 89,47%

Fonte: http://www4.tjrj.jus.br/MaisAcionadas/ (acesso em 10.9.17)

A importancia desse levantamento reside na ideia de que litigantes recorrentes tendem
a ser mais racionais do que litigantes esporadicos e, por vivenciarem repetidas vezes a mesma
situacdo, ou, na linguagem da teoria dos jogos, jogarem O mesmo jogo, tornam-se
“sophisticated players” que, segundo WATSON, “understand the fundamental notion of the
game” (2008, p. 67). Com isso, apesar da incontestavel racionalidade limitada dos agentes
econdmicos em geral e, especialmente, das partes de um conflito, pode-se dizer que um
percentual significativo deles sdo agentes sofisticados e tenderiam, consequentemente, a ser
mais familiarizados com as regras do jogo e, no que importa a esta dissertacdo, mais sensiveis

as mudancas das regras relativas a fixacao e distribui¢ao dos custos do litigio.

1.2.2 O PERFIL DO DEMANDANTES

Exposto o retrato dos mais acionados na justica, ¢ igualmente importante tecer algumas
consideragdes sobre uma outra dimensdo do problema, “a demanda pelos servigos da Justica”
ou, em outras palavras, “as caracteristicas individuais dos brasileiros que entram em conflito e
que procuram a justica para resolvé-los” (PINHEIRO; BARBOSA, 2014, p. 204).

A OCDE publicou em 2013 um relatério sobre Judicial performance and its
determinants: a cross-country perspective, apos analisar o funcionamento do Poder Judiciario
de diversos paises. Neste relatorio, a OCDE destaca, entre os fatores que influenciam no

“mercado por justica”, alguns atrelados a oferta e a demanda pela Justica. No primeiro grupo,
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destacam-se os recursos humanos e financeiros disponiveis ao Judiciario, a organizagdo e
especializagao dos trabalhos e a administragdo do procedimento em si.

Para se compreender o segundo grupo, relacionado a demanda pelo Judiciario, é
necessario se identificar fatores internos e externos, segundo a Organizac¢ao. Dentre os externos,
estdo os fatores culturais, as flutuacdes dos ciclos econdmicos e a quantidade e qualidade do
direito objetivo daquele pais que inegavelmente influenciam e explicam a demanda pelo
Judiciario. Os fatores internos, conforme a OCDE, seriam os custos e regras de sua alocacao
entre as partes do conflito — justamente o objeto deste estudo —, os incentivos criados para
advogados, os métodos alternativos de solu¢cdo de disputas e o grau de certeza dos direitos

estabelecidos por lei. O organograma 1 ilustra o mercado por justiga da OCDE:

Procedural rules
and legal traditions

TRIAL LENGTH

I 1

SUPPLY DEMAND
Number of incoming cases
Litigation rate

I | 1

Number of resolved cases

Financial and human resources and their ' l ) l
composition
Efficiency of the production process: Externalfactors: .
- Task specialisation Cultural factors Costsand rules for their
Casefl ttechni ) allocation between parties
- n - 1 - -
|C‘?|—5e ow managementtechniques f&‘,atrgtj(;:tr:ral socio-economic Lawyers'incentives
i - : Alternative dispute
Structure of incentives of the service Business cycle fluctuations resolution meghanisms
providers Quantity and quality of -
] Degree of certainty of the
Governance of courts: distribution of substantive law |awg y
accountability and authority overdifferent ' !\
. tasks

Organograma 1: Fatores que influenciam o “mercado” por Justica
Fonte: OCDE

Enquanto este trabalho discorre sobre um fator interno da demanda, consistente no

tratamento dos custos do conflito e nas suas regras de fixagdo e alocacgdo, o problema de parte
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dos fatores externos foi enfrentado, na coletanea “Ensaios IBRE de Economia brasileira — 117,
por ARMANDO CASTELAR PINHEIRO € FERNANDO DE HOLANDA BARBOSA FILHO.

Os autores observam, a partir dos dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad), o perfil dos litigantes brasileiros e das pessoas que recorrem ao Judicidrio,
e algumas interessantes conclusdes valem a pena ser aqui citadas.

A primeira delas ¢ que “a importancia dos conflitos de trabalho, servicos de dgua, luz
ou telefone, bancos ou institui¢des financeiras e outras cresce com o nivel de renda” (PINHEIRO;
BARBOSA, 2014, p. 210). Para que se tenha uma ideia, o percentual de familias com renda
inferior a %4 do salario minimo que tinha tido problema com servigos de dgua, luz ou telefone,
era de 5,3%, enquanto 13,2% das familias com mais de 2 salarios minimos viveram problema
da mesma natureza. Com relagao a conflitos com bancos ¢ instituigdes financeiras, a diferenca
¢, respectivamente, de 3,1% para as familias com menor renda e 10,2% para as com renda de
dois salarios ou mais.

Com isso, os autores concluem que o aumento da renda deve elevar o nimero de
conflitos de consumo e de trabalho e “ao0 mesmo tempo (...) deve diminuir os conflitos de
familia e previdenciarios” (PINHEIRO; BARBOSA, 2014, p. 210). Nessa linha, o crescimento da
economia brasileira, nas ultimas décadas, poderia explicar, em parte, o problema vivenciado
pelo Judiciario brasileiro.

Outra constatacdo desse estudo ¢ que a conflituosidade, a exce¢do de Sao Paulo, ¢ maior
nas regides metropolitanas do que fora delas e, dentro das regides metropolitanas, ¢ maior entre
as pessoas “na faixa de 25 a 49 anos, mais educadas e com maior rendimento” (PINHEIRO;
BARBOSA, 2014, p. 210).

A pesquisa também revelou, indagando os entrevistados do Pnad, que, de 1988 a 2009,

houve um aumento da judicializacdo dos conflitos em todas as areas do direito:

Tabela 3: Propor¢do de pessoas em situagao de conflito que reportam ter
havido acao judicial por area do direito(%)

[ 7 | 1988 009 |
Tolal 43 701.’!
Trakaln " 66,6 87,4 -
el 218 526
Famila 55,2 B1,0 —‘;
Temas &.1 moradfia - o 45,1 769 ]
,' -.";er.\cns o fioua, L2 cu teiefone o 377
Benefidas do msrs:rm previdéncla 7 ) o1 76,3
Bencas au instRuiges Nnancelras 53,0
OQutras I D Am.n_‘ |

Fonte: PINHEIRO; BARBOSA, 2014, p. 212
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Segundo PINHEIRO e BARBOSA, para solucionar conflitos de consumo, mulheres buscam
mais o Judiciario do que homens; nas regides metropolitanas, a busca pelo Judiciario ¢ 1,5
ponto percentual maior do que fora delas para os casos de consumo e, para os casos de direito
do trabalho, 4 pontos percentuais a mais; quanto maior o grau de escolaridade, maior a busca
pelo Judicidrio e, finalmente, o aumento da renda reflete uma judicializagdo maior dos conflitos.

Assim, o estudo citado preenche uma lacuna ao examinar o Judiciario pelo volume de
servicos que lhe ¢ demandado, bem como o perfil do brasileiro que leva uma disputa aos
Tribunais (PINHEIRO; BARBOSA, 2014, p. 228).

Este trabalho, por sua vez, aborda o primeiro dos fatores internos indicados pela OCDE
que influenciam a demanda pelo Judiciério: os custos e as regras de sua alocacdo entre as partes
litigantes.

Entendido o Judiciario como um dos sistemas de solu¢dao de conflitos, vistos os seus
nameros € seus recursos ¢ compreendida a sua demanda, passa-se a pensar no desenho
institucional desse sistema para, apos, refletir sobre a criagdo de incentivos corretos, sobretudo,
no que importa a este trabalho, no que diz respeito a fixa¢do e a distribui¢do dos custos do

litigio.

1.3 DESENHO INSTITUCIONAL E SEUS DESAFIOS

O atual cendrio do Judiciario brasileiro ¢ fruto da interacdo de seus agentes com o
sistema que foi desenhado, ha décadas, para ampliar o acesso a justiga.

Ao se desenhar uma instituicdo, seja um sistema estatal de solugdo de conflitos, seja
uma corte constitucional, ndo se pode ignorar que os agentes responderdo as regras criadas, de
forma que o sistema pode acabar tomando formas distintas daquelas inicialmente pensadas.
Nesse sentido, HIRSCHL observa que, quando se trata de um desenho institucional, as ideias do
Lamarckismo de que as experiéncias vividas sdo incorporadas, moldando a prépria instituicdo,

sdo mais poderosas do que as do Darwinismo:

Unlike nature, where Darwinism seems to reign, Lamarckism often makes for
better urban design. Whereas Darwin’s theory of evolution emphasizes the
value of random mutations in overcoming exogenous shocks (with species that
lack these beneficial features becoming extinct), Lamarck’s theory of
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“inheritance of acquired characters” suggests that learned experience may
be incorporated and transformed into organic features. (2009, p. 1347)

O Poder Judicidrio, como um sistema de solu¢do de conflitos, ndo foge a regra. O
desenho atual, projetado para responder a necessidades diagnosticadas ha 40 anos por
CAPPELLETTI ¢ GARTH", reflete, além dos contornos que lhe pretendiam dar processualistas
adeptos das ondas renovatorias, as mudancas das experiéncias vividas pelos litigantes, que
acabam sendo incorporadas ao sistema alterando a sua concepg¢ao original.

Dois exemplos ilustram como uma institui¢ao, por melhor que seja o seu desenho, pode
ganhar contornos distintos dos originalmente projetados: um estadunidense e outro nacional.

Quando os Framers, inspirados por MONTESQUIEU, desenharam o modelo democrético
norte-americano de separacdo de poderes, baseado no equilibrio entre eles, acreditavam que o
uso do sistema de freios e contrapesos evitaria a concentragdo de poder politico nas maos de
um Poder. A ideia de que os integrantes do Legislativo e do Executivo pudessem negociar
interesses era, para os founding fathers, um tabu.

Ocorre que o modelo, fundado na ideia de separacdo de poderes, como relatam PYLDES
e LEVINSON (2006, p. 14), comegou a enfrentar dificuldades logo em 1790, quando HAMILTON,
entdo Secretdrio do Tesouro, formou aliancas no Congresso para aprovar o seu plano de
desenvolvimento econdmico. Em pouco mais de uma década ja se fazia clara, no governo norte
americano, a distin¢ao entre Federalistas e Republicanos, mas a teoria da separacao dos poderes
continuou a ignorar, por muito tempo, a existéncia de partidos politicos, como se os Poderes se
comportassem como MADISON havia imaginado.

Hoje, segundo os autores acima citados, € preciso ter consci€ncia de que a ideia original
dos checks and balances, para funcionar, pressupde que um Poder queira, de fato, controlar o
outro. Mais relevante do que a separacao de poderes €, para PYLDES e LEVINSON, a nogdo de
separacao de partidos. A dindmica da relagdo entre os Poderes podera ser competitiva, quando
Executivo e Legislativo forem controlados por partidos distintos, ou cooperativa, quando os

dois Poderes forem controlados pelo mesmo partido*. Nada disso estava no radar dos framers.

15 Segundo GRECO (2010, p. 18), “Cappelletti diz que ¢é preciso reconhecer que o acesso a justice sofre hoje, para
sua efetividade, trés tipos de obstaculos: o econdémico, o geografico e o burocratico”. O econdmico resultaria
dos custos da justica. O geografico, decorrente da “imensiddo do territério nacional e da impossibilidade de
colocar pelo menos um juiz ao alcance de qualquer cidadao”. Finalmente, o burocratico emergiria do
desaparelhamento da maquina judiciaria e da falta de preparo e de infraestrutura para os serventuarios.

16 Os autores citam, para tanto, as seguintes mudangas no desenho institucional: (i) desenvolver uma
administragdo profissionalizada; (ii) despolitizar o Executivo; (iii) desenvolver uma ciéncia da Administragdo
Publica e da regular tomada de decisdo; (iv) mudar a organizac@o do Legislativo, dentre outras. Para mais
informagdes cf. op. cit.
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O segundo exemplo de uma institui¢do que se afastou do seu desenho inicial € nacional.
DIEGO ARGUELHES e LEANDRO RIBEIRO (2016) retratam a diferenca entre o Supremo Tribunal
Federal criado pelo constituinte € o Supremo transformado pelos ministros da Corte, por meio
de préticas institucionais e interpretacdes de seus proprios poderes e competéncias. Eles
destacam, dentre diversas mudancas, as relacionadas a utilidade do mandado de injun¢do e a
possibilidade de controle prévio de constitucionalidade de propostas de emendas
constitucionais.

Logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal entendia que, reconhecida a omissdo legislativa sobre determinada matéria,
caberia ao Supremo apenas comunicar ao Legislativo a necessidade de sua regulamentagdo, de
modo que os mandados de injun¢@o eram instrumentos “de virtualmente nenhuma utilidade”
(ARGUELHES e RIBEIRO, 2016, p. 423). Em 2007, a jurisprudéncia da Corte passou a entender
que o STF deveria, ao reconhecer a omissdo, indicar as regras que seriam provisoriamente
aplicdveis até ulterior manifestacdo do Congresso. Com isso o nimero de mandados de injungao
saltou exponencialmente e a Corte passou a exercer uma funcao quase legislativa provisoria.

Situacdo semelhante ocorreu quando o Supremo, alterando o seu entendimento, passou
a admitir o controle prévio de constitucionalidade de propostas de emendas constitucionais por
meio de mandados de seguranca impetrados por parlamentares. A Corte Constitucional,
alterando o seu desenho institucional original, passou, a partir dai, a funcionar como uma
primeira camara legislativa.

Assim, vé-se que as instituicdes, ndo obstante o seu desenho institucional original,
sofrem mudancas na sua implementagao e execugdo e, no caso do STF, o “desenho institucional
criado pelo texto constitucional de 1988 ndo determina o destino do tribunal” (ARGUELHES ¢
RIBEIRO, 2016, p. 435).

O estudo dos desenhos institucionais passa, portanto, por discussdes sobre o inelutdvel
gap entre o planejamento e a implementacdo (HIRSCHL 2009, p. 1343) e € recomendado que,
periodicamente, seja feita uma avaliag@o e revisao do sistema criado (ROGERS et al, 2013, p.
319 e ss).

O mesmo risco estara presente no desenho institucional do Judiciario como solucionador
de conflitos entre particulares. A despeito das melhores intengdes das ondas renovatorias de
acesso a Justica, a reacdo dos agentes e do proprio Judicidrio pode determinar um destino

distinto do inicialmente pensado no modelo institucional.
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O risco de deformacdo do desenho nao diminui, todavia, a sua importancia. Sempre sera
preferivel um desenho cuidadosamente feito a um mal projetado e, nas palavras de HIRSCHL,
“although careful designs are better than loose ones, even the tightest of designs (...) can go

astray” (HIRSCHL, 2009, p. 1.345).

1.4 DESENHO INSTITUCIONAL DE UM SISTEMA DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Desenhos institucionais passam por uma série de escolhas regulatorias que devem ser
feitas no momento da sua elaboracdo. O desenho institucional de uma corte constitucional, por
exemplo, passa pela defini¢do (i) do nimero de integrantes; (ii) da forma de nomeacao; (iii) da
duracdo do seus mandatos; (iv) das suas garantias; (v) da competéncia para julgamento; (vi) da
limitagdo acerca da legitimidade ativa para provocar a corte; (vii) de escolha entre os tipos de
controle constitucionais que serdo feito, se concentrado e/ou difuso; (viii) sobre os efeitos das
decisoOes da corte, dentre varias outras escolhas.

A regulagdo de um sistema de solu¢do de conflitos, por sua vez, passa por diversas
outras escolhas, dentre as quais: (i) a escolha do procedimento; (ii) a voluntariedade da parte
em participar do processo de solucdo de solucdo de conflitos; (iii) confidencialidade; (iv)
participagdo de terceiros neutros e imparciais; (v) papel desses terceiros; (vi) necessidade de
assisténcia juridica; (vii) vinculacdo das partes ao resultado da tentativa de solugdo; (viii)
possibilidade de revisdo judicial da solucao que for dada a controvérsia; (ix) se o procedimento
sera interest-based ou rights-based, ou seja, a se solugdo sera buscada com base no melhor
interesse das partes ou com base na aplicag¢do da lei ao caso concreto; e (x) o que serd o objeto
de estudo nesta dissertagdo, como lidar com os custos do litigio (GENN et al, 2014, p. 5).

A regulacdo de mecanismos de solucdo de conflitos “should follow principles that
permit rational choices to be made by the parties and include clear criteria informing that
choice” (GENN et al., 2014, p. 5).

No caso do Brasil, o sistema estatal de solu¢do de conflitos civeis era em grande parte
regido pelo Codigo de Processo Civil de 1973, recentemente substituido pelo Codigo de 2015,
que enderega, juntamente com leis especiais, as escolhas acima identificadas.

Com o advento do Coddigo de Processo Civil de 2015, evoluiu-se bastante na
possibilidade de escolha do procedimento pelas partes. Se antes a lei basicamente previa dois

principais ritos, o ordinario e o sumario, e havia “pouca possibilidade de disposicao das partes
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em relagdo ao processo” (GRECO, 2010, p. 10), ha, hoje, além do rito comum!’

, uma expressa
liberdade de escolha pelas partes, que podem acordar em amoldar o procedimento!® para melhor
solucionar o seu litigio.

O processo judicial continua a ser, com relacdo a voluntariedade das partes na sua
participagcdo, um método de participagdo compulsoria — como deve ser — de modo que, uma
vez citada, a parte ndo tem a op¢ao de ndo querer participar do processo. A voluntariedade, por
sua vez, ¢ inerente a outros métodos de solugdo de conflitos, como a mediagdo extrajudicial e a
arbitragem, que pressupdem uma manifestacdo de vontade de se submeter a esses métodos de
solugdo de conflitos.

Ao contrario da mediagdo e da arbitragem, que sdo confidenciais ou podem ser
instituidas com compromisso de confidencialidade!®, o processo judicial é, em regra, publico,
embora admita hipoteses que correm em segredo de justica®’.

O juiz togado, assim como o arbitro, tem o poder de adjudicar o conflito, de decidi-lo,
enquanto o mediador ndo julgara o caso e apenas buscard “o entendimento e o consenso”

21 Qs terceiros, neutros € imparciais que atuam nesses

“facilitando a resolu¢ao do conflito
métodos de solugdo de conflitos podem ter, portanto, papéis bastante distintos.

A assisténcia juridica ¢, no processo judicial e na mediagdo judicial, a regra. Ha,
contudo, exceg¢des, como nas agdes dos juizados especiais inferiores a 20 salarios minimos?? e,
ainda, nas mediagdes extrajudiciais, em que a assisténcia por um advogado ¢ facultativa mas,
comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, “o mediador
suspendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas™?.

Ao desenhar um sistema de solucao de conflitos, pode-se estabelecer, ainda, se as partes
estardo, ou ndo, vinculadas ao resultado do processo. Na arbitragem e no processo judicial,
evidentemente, as partes estdo vinculadas as decisdes que serdo proferidas — o que ndo as
impede, vale dizer, de transigir mesmo ap0s a prolagao de sentenga. De outro lado, as partes de

uma relagdo podem acordar, e.g., em constituir um painel de especialistas, ou podem escolher

apenas um expert, para opinar sobre possiveis questdes que surjam no decorrer da relagdo sem,

17 Art. 318 e seguintes do CPC de 2015.

18 Art. 191 do CPC de 2015. Sobre a oportunidade para moldar o caso de acordo com o interesse das partes, falei
em outro estudo, publicado in A Reforma da Arbitragem (2016, p. 353).

19 Lei 13.140/15, art. 30 ¢ Lei 9.307/96, art. 22-C, Paragrafo tnico.

20 CPC, arts. 11, Paragrafo tinico e 189.

2l Lei 13.140, art. 4°, Paragrafo 1°.

22 Lei 9.099/95, art. 9°.

23 Lei 13.140/15, art. 10°, Paragrafo tnico.
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contudo, se obrigarem a adotar a opinido que for emitida. E o caso, nos Estados Unidos da
América, do Neutral Expert Fact-Finding, como aponta GOLDBERG et al (2007, p. 4 ¢ 5).

Finalmente, pode-se regular, observados os limites constitucionais, a possibilidade de
revisdo judicial das solugdes que vierem a ser adotadas e, ainda, se a solu¢do da controvérsia se
dara de maneira rights-based ou interest based. No primeiro caso, a solu¢do do conflito se da
mediante a aplicacdo, ao caso concreto, da vontade da lei. No segundo, o que se busca ¢ uma
solugdo que atenda, da melhor forma possivel, os verdadeiros e atuais interesses das partes. A
lei, nesses casos, pode servir de critério para que as partes escolham entre uma ou mais opgoes,
mas o que se busca, ao final, ¢ uma solucdo que agregue valor ao problema, enderegando os
anseios e vontades das partes da relagdo.

As tabelas abaixo resumem as caracteristicas dos métodos primarios (jurisdi¢do estatal,
arbitragem, media¢do e negociagdo) e dos métodos hibridos (private judging, neutral fact-

finding, mini-trial, ombudsman e summary Jury Trial):

Tabela 4

“Primary” Dispute Resolution Processes

Characteristics Adjudication Arbitration” Mediation Negotiation
Voluntary®
Voluntary If agreement,
Voluntary/Involuntary Inlvol‘untary . Binding, subject to enforceable as Voluntary
- - Binding; subject to . L . If agreement,
Binding/Nonbinding review on limited contract; sometimes
appeal ) enforceable as contract
grounds agreement embodied
in court decree
Third party generally with no party decision-maker, Party-selected outside No third-party

specialized expertise in
dispute subject

often with specialized
subject expertise

facilitator

facilitator

Degree of formality

Formalized and highly
structured by

Procedurally less
formal; procedural
rules and substantive

Usually informal,

Usually informal,

predetermined, rigid unstructured unstructured
law may be set by
rules .
parties
Opportunity to present Opportunity for cach 111;22;1;?;1 of 111;22;1;?;1 of
Nature of proceeding pp ty top party to present proofs p p

proofs and arguments

and arguments

evidence, arguments
and interests

evidence, arguments
and interests

Outcome

Principled decision,
supported by reasoned
opinion

Sometimes principled
decision supported by
reasoned opinion;
sometimes
compromise without
opinion

Mutually acceptable
agreement sought

Mutually acceptable
agreement sought

Private/Public

Public

Private, unless judicial
review sought

Private’

Private

Fonte: GOLDBERG et al. (2007, p. 4 ¢ 5)

* Court-annexed arbitration is involuntary, nonbinding, and public.
T In some jurisdictions, mediation is mandatory for certain kinds of cases or if a court so orders. In such cases
mediation may not be private.

Tabela 5
“Hybrid” Dispute Resolution Processes
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L . . Neutral Expert NP Summary Jury
Characteristics Private Judging Fact-Finding Mini Trial Ombudsman Tvial
Voluntary
Voluntary or Nonbinding; if Voluntary or
. agreement, .
Volunta: involuntary enforceable as involuntary
Voluntary/Involuntary ounmary Under FRE 706 Voluntary Nonbinding: if
o - Binding; subject to . contract Party- P
Binding/Nonbinding appeal ? Nonbinding but selected neutral Nonbinding agreement,
PP results may be . . enforceable as
L advisor, sometimes
admissible . - contract
with specialized
subject expertise
Party-selected Third-party neutral Party-selected Mock jury
third-party with specialized neutt};al advisor Third-par impaneled by
. decision-maker, subject matter - - party court
Third party . sometimes with selected by
may have to be expertise; may be S . IR
former judge or selected by the spec1a!1zed subject institution
lawyer parties or the court expertise
Statutory Less formal than Procedural rules
procedure but adjudication; fixed; less
Degree of formality highly flexible as Informal procedural rules Informal formal than
to timing, place may be set by adjudication
and procedures parties
Opportunity to Opportunity to Opportunity to
. . present summary . present
Nature of proceeding present proofs and | Investigatory Investigatory
arguments proofs and summary proofs
arguments and arguments
Principled Advisory verdict
decision, to facilitate
sometimes settlement
Outcome supported by Repprt or Mutually acceptable Report
findings of fact testimony agreement sought
and conclusions of
law
Private, unless Usually public
. . judicial Private, unless . .
Private/Public enforcement disclosed in court Usually private Private
sought

Tabela 5. Fonte: GOLDBERG et al. (2007, p. 4 e 5)

Nao hé davidas, no caso do Poder Judiciario Brasileiro, de que as ondas de acesso a

Justica foram idealizadas com as melhores intengdes e para enderecar os problemas da sua

época. Ocorre que nem sempre o desenho institucional gera exatamente o resultado inicialmente

esperado.

No modelo atual, no que diz respeito aos custos, o Estado subsidia a soluc¢ao de disputas

mantendo, a um gasto relevante, uma estrutura que parece ndo conseguir dar conta da

quantidade colossal de conflitos que lhe sdo submetidos. A assungdo de parte dos custos da

solugdo dos litigios pelo Estado podera, sempre, ser uma opgdo politica e que deve, como

qualquer outra, ser feita de forma consciente e refletida. O que se pretende aqui ¢ apenas

entender como essa transferéncia de custos, sem questionar a sua conveniéncia e importancia,

impacta no comportamento das partes litigantes.

2 OPAPEL DOS CUSTOS NA SOLUCAO DE CONFLITOS
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Regras legais criam incentivos para que as partes se comportem de determinada maneira
(COOTER; ULEN, 2011, e POSNER 2011). Elas podem modificar o comportamento dos agentes
ao alterar, na linguagem dos economistas, os resultados finais (payoffs) associados as estratégias
a serem por elas adotadas. BAR-GILL e FERSHTMAN sustentam que o sistema legal pode ir além
da criagdo de incentivos, nas suas palavras, “it also affects the preference profile in the
population” (2004, p. 1).

A forma com que um sistema de solu¢do de conflitos lida com os custos do litigio ira,
nessa linha, alterar os incentivos das partes em submeter um conflito ao Judiciario ou tentar
resolvé-lo fora dele.

E evidente que ha casos em que existem outros valores em jogo, maiores do que a
propria utilidade, na sua concep¢do econdmica, disputada na acdo judicial e, nesses casos,
modelos que partem da premissas abaixo, nos quais os agentes sao considerados racionais, terao
aplicacdo limitada.

Além disso, havera casos em que, embora os custos daquele conflito sejam elevados —
relativamente ao valor disputado naquela demanda —, eles podem ser baixos se confrontados
com a relevancia que a defesa daquela determinada tese poderd impactar em diversos outros
casos para um litigante frequente, como grandes concessiondrias de servigos publicos ou
instituicdes financeiras.

Nesses casos, em que existem outros elementos em jogo, o modelo seria mais complexo
e foge, portanto, do escopo desta dissertagdo. O desenho do sistema deve partir, portanto, de
uma racionalidade e as limitacdes a essa racionalidade devem, num segundo momento,
aperfeicoar o modelo a ser adotado.

No desenho de um modelo focado no agente racional, duas importantes escolhas
regulatorias impactardo na decisdo da parte de litigar: a primeira, relacionada a magnitude dos
custos do processo judicial; a segunda, relativa a regra de alocacdo destes custos, ao final do
processo, entre as partes litigantes.

Cabera ao regulador, ao desenhar sistemas de solucdo de conflitos, escolher se os custos
do conflito serdo suportados integralmente pelas partes litigantes ou se serdo, em alguma
medida, transferidos e suportados pelo Estado.

Por 6bvio, subsidiar alguns métodos de solugdo de conflitos, em detrimento de outros,
poderd impactar na decisdo das partes na escolha do método de solucao de conflitos.

Subsidiar integralmente os custos com a solucdo de conflitos pode causar, nas partes, o
incentivo de ndo fazer qualquer esfor¢o para autocompor o litigio, mas simplesmente entregar

a solucdo para terceiros a um “custo zero”.
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Se o desenho atual do Judiciario transfere os custos do litigio para o Estado, ele acaba,
numa visao ex ante do problema, criando incentivos contrarios a autocomposi¢ao. E importante,

como alerta FARNSWORTH, sopesar os incentivos que a op¢ao institucional criara:

It’s very common for legal problems to lend themselves to this kind of inquiry:
there are various possible solutions, but some of them will create bad
incentives — and thus a risk of wasted time or effort or other resources. The
better solution will discourage such squandering. (2007, p. 21)

A externalizacdo dos custos do litigio para a sociedade, presente de forma agressiva no
desenho institucional do Judiciario brasileiro, gera um incentivo perverso na medida em que
estimula a propositura de agdes que ndo existiriam caso as partes litigantes os suportassem em
maior propor¢ao.

A transferéncia desses custos para terceiros gera uma falha semelhante aos casos de
externalidade negativa e, nesse ponto, SCHOUERI sustenta que, “no caso das externalidades
negativas, a atuacdo estatal deve ser voltada a internalizag¢ao de custos” (2005, p. 77).

A ideia de que as partes do litigio, a principio, suportem os custos do conflito ndo ¢
absurda e, indo-se mais adiante, se ao final do processo esses valores forem alocados na parte
que deu causa a acdo judicial, a formatagdo torna-se ainda mais palatavel. Isso ndo ¢, enfatize-
se, contrario as escolhas administrativas voltadas a, conscientemente, subsidiar a solugao de
disputadas ou os gastos incorridos pelas partes que comprovadamente necessitam ser
subsidiadas.

A necessidade de internalizacdo dos custos tem, ainda, outros impactos relevantes.
Imagine-se, para exemplificar, a situagdo de duas empresas concorrentes: uma que investe em
prevencao de conflitos e outra que simplesmente entrega sua solucdo ao Judicidrio. A ndo
correcao da falha semelhante a de mercado penaliza, inquestionavelmente, o concorrente que
investe na prevencao de disputas. Isso porque a empresa que aplica um valor consideravel para
evitar litigios, além de suportar esses custos, ¢ obrigada a concorrer com outra que
absolutamente nada investe nesta atividade e, o que ¢ pior, transfere esses custos para a
sociedade — e em alguma medida, por mais minima que seja, até mesmo ao seu concorrente.
A situagdo de desvantagem concorrencial ¢ evidente.

Na visdo da teoria dos jogos — abstraindo-se aqui outros valores que sejam importantes
para as partes, como a preocupagdo com a imagem da propria empresa —, o investimento em

prevencao de conflitos, no Brasil, seria uma dominated strategy (DIXIT; NALEBUFF, 1993, p.
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67)*, pois fatalmente sera mais barato submeter litigios ao Judiciario, que subsidia cerca de
90% dos custos da disputa, ou do sistema que gere essas disputas, do que arcar com a
integralidade dos custos da sua preven¢ao ou solugdo.

O custo desses litigios €, nas palavras de FARNSWORTH (2007, p. 21), um desperdicio de
tempo, esfor¢o e recursos. O atual desenho institucional, ao estimular o ajuizamento de acdes,
quando externaliza uma parte consideravel dos seus custos, aumenta esse desperdicio.

Antes, contudo, de se analisar os incentivos que as diferentes regras de fixacdo e
alocagdo de custos criam, ¢ importante dissecar e entender como os custos do conflito sdo

enxergados na visao da law and economics.

2.1 CUSTOS DO LITiGIO NA OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Para que a regulagdo atinja os seus objetivos de extinguir, ou ao menos reduzir
drasticamente, esses efeitos similares as externalidades negativas oriundas dos conflitos, e de
implementar politicas de valores que devam pautar a vida em sociedade, ¢ necessario se
conhecer a dinamica do jogo, entendendo as bases da andlise econdmica do conflito. Como
observa o relatorio da OCDE (PALUMBO, 2013, p. 10), o problema de um Poder Judiciario
assoberbado pode ser resultado da interacdo entre a demanda e oferta por justica.

A andlise economica do conflito ¢ um braco da conhecida da andlise econdmica do
direito (AED), law and economics, pouco explorada no Brasil mas bastante desenvolvida no

exterior, principalmente nos Estados Unidos da América.

2.1.1 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Embora alguns estudos anteriores, sobretudo em direito da concorréncia, ja fizessem
abordagens econdmicas?, o desenvolvimento da AED nos Estados Unidos comegou na década
de 60, com a aplicacdo da economia em diversas areas do direito, como responsabilidade civil,

contratos, direito reais e propriedade intelectual (POSNER, 2011, p. 29).

24 que, segundo, os autores, significa: “a dominated strategy is uniformly worse than some other strategy” (1993,

67).

25 Além de direito concorrencial, POSNER cita, ainda, trabalhos em direito tributario (Henry Simons), direito das
empresas (Henry Manne), patentes (Arnold Plant) e direito dos contratos (Robert Hale) (2011, p. 29).
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As obras de GUIDO CALABRESI (1961) e RONALD COASE (1960) marcam, para RICHARD
POSNER (2011, p.29), talvez o maior doutrinador da AED, o inicio dessa nova fase da law and
economics, que contou ainda com a relevante contribui¢do de GARY BECKER (1976).

A doutrina da AED firma suas bases a partir do utilitarismo de JEREMY BENTHAM?S,
partindo da premissa de que ndo apenas em assuntos econdmicos, mas em todas as areas de
suas vidas, pessoas buscam maximizar seus interesses, sua utilidade, ou seja, sua felicidade ou
satisfagdo em determinadas condigdes?’.

O conceito de utilidade ¢ o ponto de partida do utilitarismo de BENTHAM. Logo, assim
como em assuntos econdmicos, também quando diante de questdes juridicas os agentes
tomariam decisdes visando a maximizar a sua utilidade.

Os agentes tomariam suas decisdes devidamente informados e agindo de forma
racional. A andlise econdmica do direito funda-se, pois, na doutrina da escolha racional e leva
em consideragdo que escolhas sdo feitas em um mundo — o0 nosso mundo — em que 0s recursos
disponiveis sdo limitados em comparac¢ao com os desejos dos homens (POSNER, 2011, P.3).

Nao se ignora, contudo, que as pessoas ndo agem sempre racionalmente. Estar
devidamente informado pressupde ndo apenas ter acesso, mas ter condi¢cdes de digerir e
processar todas as informagdes disponiveis, e o custo dessa premissa €, muitas vezes, proibitivo.

E preciso ter consciéncia, portanto, que assumir que os agentes fazem escolhas
racionais, devidamente informados e buscam maximizar sua utilidade ¢ uma ferramenta que
pode ser util na andlise do direito, e ndo uma forma de descrever a realidade em sua plenitude.

Além de partir dessa logica econdmica, a andlise economica do direito aborda questdes
juridicas, normalmente, por meio de dois tipos de perguntas distintas: perguntas descritivas e
perguntas normativas.

A descritiva, segundo SHAVELL (2004 p. 1), refere-se aos efeitos das normas legais nas
relagdes, de modo que, no que diz respeito ao objeto deste estudo, seria entender como o atual
sistema de fixagdo e alocacdo dos custos do litigio impacta no comportamento das partes e, e.g.,
no numero de agdes judiciais existentes. A questdo normativa, por outro lado, diz respeito a
avaliacdo da pertinéncia das politicas sociais e das normas legais, ou seja, se determinada norma
conduz a um estado de bem-estar superior ao atingido por outra norma legal. Até aqui, havera
quem diga que ndo ha diferenca entre a abordagem da AED e de outros juristas tradicionais,
que também se dedicam a avaliar o impacto das normas nas relagdes entre individuos e se essa

norma atende os principios da vida em sociedade.

26 Ainda sobre as origens do utilitarismo, vale mencionar JOHN STUART MILL (1806-1873).
27 MANKIW, 2014. p. 402.
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Duas caracteristicas, porém, costumam distinguir a AED de outras abordagens do
fenomeno juridico: (i) essa andlise ¢ feita a partir de modelos econdmicos, estatisticas e
pesquisas empiricas, e (ii) como ja dito acima, parte da premissa de que os agentes sdo racionais
e tém pleno conhecimento das possiveis consequéncias das suas escolhas (SHAVELL, 2004, p.
4).

A ideia do homem racional, ou homo economicus, € fruto do racionalismo moderno e,

segundo GALDINO,

0 Unico meio de racionalizar modelos tedricos econdmicos, uma vez que as
muitas variaveis axioldgicas que influenciam as escolhas humanas ndo sao
passiveis de serem quantificadas com a precisdo necessaria que se afigura
essencial para a analise matematica e estatistica propria de uma determinada
corrente de pensamento economico. (2005, p. 241)

A racionalidade dos agentes ndo significa, como sustentam alguns criticos da rational
choice, que se esteja diante de um homem egoista, interessado unicamente no maximo proveito
de suas atividades, como observado por GALDINO (2005, p. 245), referindo-se a PLAUCO
FARACO DE AZEVEDO. Nao se pode confundir “self-interest” com “selfishness” ou, em
vernaculo, o interesse pessoal com egoismo, pois a satisfacdo do outro individuo pode, e muitas
vezes estd, contida na propria satisfagdo, ou utilidade, de um individuo.

A AED constitui, dessa forma, um movimento cientifico, que parte de uma teoria
econdmica pura, o que ndo pode ser novidade para os juristas, que do seu lado também
conheceram uma teoria pura do direito (GALDINO, 2005, p. 241).

E, pois, a partir de modelos econdmicos ¢ partindo da premissa de que os agentes sdo
racionais que serd visto, a seguir, o impacto dos custos na decisdo de litigar, matéria tratada,

nos Estados Unidos da América, pelo que se denominou andlise economica do litigio.

2.1.2  ANALISE ECONOMICA DO LITIGIO

Um brago da AED, a andlise economica do litigio comegou a ser estudada, conta
BEBCHUCK (1984, p. 404), em 1971, com LANDES (1971) e GOULD (1973), mas essa primeira

fase teria tido o seu dpice com SHAVELL (1982). E, portanto, justamente da analise econdmica
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do conflito feita por este Gltimo autor em Suit, Settlement, and Trial: a Theorical analysis under
alternative method for the allocation of legal costs, que o estudo partird. O modelo economico
desenhado por SHAVELL pode ndo ser o mais completo ou complexo, mas demonstra, com
singular clareza, a dinamica do conflito revelando-se, sem davida, o mais palatavel para
operadores do direito.

Antes de se adentrar numa seara mais arida e desconhecida para os juristas em geral,
consistente na analise do modelo econémico, vale destacar as palavras do vencedor do Nobel
de economia, DANIEL KAHNEMAN, que justificam o esfor¢o que se fard adiante e convidam a
nova forma de se encarar questdes juridicas.

Modelos econdomicos simplificam a realidade, estabelecem premissas e reduzem
conceitos a simbolos, técnica que, segundo KAHNEMAN (2013, p. 29/30), aumenta a capacidade
de raciocinio na medida em que reduz o uso da nossa working memory. A linguagem usada
daqui pra frente pode ndo ser comum para advogados e juristas, mas os resultados compensam
o esfor¢o da abstragao.

O modelo econdmico desenhado por SHAVELL parte, pois, de trés importantes
premissas: (i) as partes envolvidas sdo racionais e enxergam a disputa como apenas um
problema financeiro; (ii) sdo neutras com relacdao ao risco; e (iii) ndo ha custos, ou eles sdo
insignificantes, para a solu¢do negociada do litigio. Sobre esse ultimo ponto, COOTER e
RUBINFELD reconhecem que “trial costs are so much greater than settlement costs that many
authors choose the simplifying assumption that settlement costs are nil” (1989, p. 1075). Essa
ultima premissa, que talvez ndo seja tdo verdadeira no Brasil, certamente o ¢ nos Estados
Unidos da América.

A racionalidade dos agentes ja foi analisada no capitulo anterior, ao qual ora se remete
por apreco a brevidade, mas algumas palavras introdutérias devem ser postas com relagdo (i)
ao ganho esperado do autor e a perda esperada do réu — e aqui a utilidade pode ser usada, na
economia, para distinguir ganhos ou perdas incertos de certos —, e, ainda, (ii) ao conceito de
aptiddo das partes de assumir riscos.

Em situagdes de incerteza, como quando se estd diante da probabilidade de se sair
vencedor de uma acdo judicial, o agente econdmico avalia suas decisdes a partir do que se
chama valor esperado. O ganho esperado do autor e a perda esperada do réu, espécies do
género valor esperado, sao calculados descontando-se o valor dos resultados possiveis pelas
suas probabilidades de ocorréncia. Assim, se o autor entende que tem 25% de chance de receber
R$ 10.000,00, o seu ganho esperado é de R$ 2.500,00 (i.e., 25% x R$ 10.000,00). Essa logica

estara presente no modelo econdmico de compreensdo do conflito.
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Passando-se a aptidao das partes de assumir riscos, hd agentes que sdo tomadores de
risco, outros que sdo neutros e, ainda agentes que sdo avessos ao risco. Imagine, partindo do
exemplo utilizado por POSNER (2011, p. 15), que lhe fosse concedida a oportunidade de
escolher, de um lado, ter R$ 1 milhdo ou, de outro, ter 10% de chance de receber R$ 10 milhdes.
Segundo POSNER, o agente avesso ao risco ficaria com a primeira op¢do, embora o valor
esperado das duas hipdteses seja 0 mesmo: R$ 1 milhdao (=10% x R$ 10 milhdes). O agente
avesso ao risco opta, em situagcdes com o mesmo valor esperado, pela opgdo com menor risco.

No modelo econémico desenhado por SHAVELL, o agente €, em hipdteses como a acima
narrada, indiferente ou neutro com relagdo ao risco — risk neutral — e, tendo em vista que
ambas as opgdes possuem ganhos esperados idénticos (no caso, R$ 1 milhdo), o agente seria
indiferente e poderia optar qualquer uma das op¢des. Se, contudo, os ganhos esperados forem
distintos, o agente racional e neutro em relagdo ao risco optara, sempre e sempre, pela opcao
com maior ganho esperado. A opg¢ao de se adotar um modelo com agentes neutros ao risco nao
significa que os casos em que 0s agentes sejam risk averse sejam menos importantes.
Considerar a aversdo ao risco sera mais relevante — e poderd ser util ao se tratar de um
Judiciario com as caracteristicas do brasileiro — quando se esta diante de pessoas mais pobres
ou, ainda, quando o montante em disputa for relativamente elevado, se comparado com o
patrimonio da pessoa. Em outras palavras, quanto mais estiver em jogo, ¢ natural que os agentes
tendam a se comportar como avessos ao risco.

Entendidas as premissas adotadas, passa-se a analise econdmica do conflito e, explique-
se, essa analise, para se tornar mais palatavel, serd acompanhada de uma série de exemplos que
ilustram os principais pontos de interesse.

Em Suit, Settlement, and Trial: a Theorical analysis under alternative method for the
allocation of legal costs, SHAVELL apresenta um modelo econdmico para explicar quando os
agentes racionais decidem litigar, quando transacionam e como os diferentes métodos de
alocacdo dos custos do conflito geram incentivos distintos nas partes do conflito.

Segundo SHAVELL, a principio as partes irdo transigir € ndo haverd judicializagdo do
conflito quando a expectativa de ganho do autor (E,) for inferior a expectativa de perda do réu
(E,)?*®. A contrario sensu, quando a expectativa de ganho do autor for maior do que a

expectativa de perda do réu, ndo haverd acordo e a questdo sera judicializada. Em outros termos:

E, < E, havera acordo (D)

28 Considera-se, aqui, que os custos de transacio sdo baixos ou inexistentes.
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E, > E, ndo havera acordo  (2)

Se, por exemplo, o autor espera ganhar (E,;) R$ 5 mil e o réu espera perder (E,) R$ 7
mil, havera acordo por qualquer valor entre R$ 5 mil e R$ 7 mil. Se, contudo, o autor tem um
ganho esperado (E,) de R$ 7 mil e o réu espera perder (E,.) apenas R$ 5 mil, ndo havera acordo
entre agentes racionais e neutros com relagao ao risco e a solugdo devera ser judicializada. Até
aqui, nenhuma dificuldade.

Nessa linha, avancando no raciocinio e dissecando a formula, o ganho esperado do autor
(E,) € mensurado a partir da multiplica¢do do valor do bem ou direito perseguido (D,) pela sua

probabilidade de éxito (P,), o que pode ser assim representado:

E, = D,.F, 3)

A perda esperada do réu (E,.), por sua vez, considera o valor da possivel condenagio

(D,)?°, multiplicado pela probabilidade de perda (P, )3°.

E, = D,.P, 4)

Assim, substituindo os elementos das equagdes 1 e 2 supra, havera, ou ndo, acordo,
quando:
(Dq.B) < (Dy.P.)  havera acordo (5)
(Dgq.PB,) > (D,.P.) ndo haverd acordo (6)

Considerando que o direito deduzido em juizo, ou os possiveis resultados do
julgamento, D, e D,., sdo conhecidos e identificaveis pelas partes, as equagdes acima destacam
a relevancia de P, e P, para que seja determinado se haverd ou ndo acordo. A probabilidade de
éxito, P, tal como vista por autor e réu, desempenha um papel relevantissimo na

autocomposi¢ao ou na judicializagdo de conflitos. H4 diversos estudos sobre o tema e modelos

2 Que sera um valor negativo, representando uma perda.

30 A assimetria de informagdes gera diferengas em E,, pois a partes podem ter estimativas distintas com relagdo
ao valor da demanda D, ou com relagdo a probabilidade de éxito P,. Isso gera um aumento dos custos de
transacao.
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econdmicos podem prever, nesse ponto, se havera mais judicializagdo numa sociedade
composta por otimistas ou por pessimistas®'.

Além da influéncia decorrente de agentes otimistas ou pessimistas, as diferengas entre
expectativas de éxito (P, e B.) sdo geralmente provocadas por um fendmeno similar a falha de
mercado conhecida como assimetria de informagoes, e as solugdes regulatorias, aqui, nao
diferem muito das aplicadas para a correcdo da falha de mercado.

Ter consciéncia de que a assimetria de julgamento, ou de progndsticos com relagdo ao
julgamento da disputa, tem impacto direto na judicializagdo de conflitos real¢a a importancia
de se incrementar a previsibilidade do resultado das ac¢des judiciais. Nada disso ¢ inédito e ndo
¢ de hoje que se diz que, enquanto a divergéncia doutrinaria ¢ saudéavel, a jurisprudencial ¢
maléfica para fins de pacificagdo social. A busca pela previsibilidade passa pela compreensao
dos diferentes tipos de incerteza. Conforme ja exposto, a incerteza comum ou estrutural, na
classificagdo de FALCAO, SCHUARTZ e ARGUELHES (2006), que decorre da atividade de
interpretacdo e aplicacao do direito, € inerente a atividade jurisdicional e estard sempre presente.
As incertezas patoldgicas, por sua vez, devem ser combatidas pois podem aumentar, em muito,
a probabilidade de judicializag¢do de conflitos, na medida em que podem aumentar o gap entre
as estimativas entre P, e P, ou torna-las mais imprevisiveis.

Nesse sentido, uma regulacdo bem feita, (a) com procedimentos que uniformizem o
entendimento da jurisprudéncia, ou (b) que permitam uma troca segura e confidencial de
informagdes, pode minimizar os impactos desse fendmeno, semelhante a assimetria de
informacoes.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 evoluiu nesses dois pontos. O livro 111, que trata
dos “processos nos Tribunais e dos meios de impugnagdes das decisdes judiciais” principia, em
suas disposi¢des gerais, com o artigo 926, o qual estabelece que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Esse artigo, de extrema
relevancia, dita o norte da atuagdo dos tribunais e estabelece um dever de previsibilidade e
estabilidade dos entendimentos jurisprudenciais.

Passando-se de um dever geral para os mecanismos em si, a institui¢do do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, IRDR, previsto nos artigos 976 e seguintes, possibilita que,
admitido o incidente, os processos que tratem de questdes idénticas fiquem suspensos até o seu

julgamento. Julgada a matéria, o entendimento devera ser observado, sob pena de ser cabivel

31 Vale, nesse sentido, conferir o trabalho de OREN BAR-GILL (2005), no qual se demonstra que o otimismo
conduz a maior judicializagao.
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reclamagdo contra a decisdo que o contrariar. Com isso, o Codigo de Processo Civil de 2015
criou um importante mecanismo de uniformizac¢ao dos entendimentos jurisprudenciais.

Além do IRDR, o CPC de 2015 prevé a possibilidade do incidente de assungdo de
competéncia (IAC), quando “envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao
social, sem repeticdo em multiplos processos”. Esses novos incidentes, somados a sistematica
do julgamento de recursos repetitivos, do Superior Tribunal de Justica, ao regime de
repercussdo geral dos recursos extraordindrios e aos enunciados de entendimentos sumulados,
buscam reduzir a incerteza juridica, diminuindo, assim, as chances das partes divergirem em
grande escala com relagdo a P, se ndo em todos os casos, 0 que ¢ impossivel, a0 menos em
questdes de grande relevancia ja destacadas por um incidente ou em questdes recorrentes.

Mecanismos de uniformizagdo da jurisprudéncia tendem a reduzir o gap entre P, e P,,
considerando que tornam os julgamentos mais previsiveis. H4, contudo, incertezas que ndo
decorrem da duvida com relagdo a interpretacdo que sera dada a lei, mas emergem do
desconhecimento dos fatos e, nesse ponto, mecanismos como a audiéncia de mediagdo prevista
no art. 334 do Cddigo de Processo, podem, se bem utilizados, ajudar a esclarecer questdes
faticas que podem contribuir para a autocomposicdo em um ambiente coberto pela
confidencialidade.

Nao houvesse custos para solug¢do dos conflitos, 0 modelo econémico do litigio poderia
parar por ai. As partes transigiriam quando o ganho esperado do autor fosse menor do que a
perda esperada do réu e o aumento da previsibilidade do resultado das a¢des judiciais teria um
papel de enorme destaque para a determinacdo da judicializacdo de demandas.

Ocorre que os custos do litigio, maiores ou menores, estdo sempre presentes. No caso
do Brasil, como se demonstrou, o Judiciario, que tem como uma de suas principais fungdes
servir de sistema para solug@o de conflitos, custa mais de R$ 80 bilhdes de reais por ano.

Diversos sdo os custos que uma parte tem ao litigar. SERGIO BERMUDES, em artigo que
integrou a obra Civil justice in crisis, organizada por ZUCKERMAN, afirma que litigar no
Judiciario pode se tornar caro, e que as taxas judiciarias pagas ao Tribunais podem chegar a 2%
do valor da causa. O autor da a¢do, como observa BERMUDES, paga custas para citar o réu, além
de outras custas no curso do processo, € 0s peritos sao pagos pelas partes. Ademais, a maioria
dos recursos pressupde o pagamento de custas judiciais sob pena de ndo conhecimento. Os
advogados, continua BERMUDES, “may charge up to 20 per cent of the economic benefit to be
obtained by the cliente through litigation” (2001, p. 353).

Dessa forma, se inserirmos na equacgdo acima os custos do litigio (C) — e aqui

adentrando no objeto deste estudo —, o ganho esperado do autor (E,) sera equivalente a
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multiplicacdo do valor do direito em disputa (D,) pela probabilidade de éxito (P,), deduzidos

os custos do litigio (C,), o que pode ser assim resumido:

Ea = (Da-Pa) - Ca (7)

Idéntico raciocinio serd feito pelo réu, que calculard sua perda esperada (E))
multiplicando o valor do direito postulado (D,.) pela probabilidade de perda (P.), somado aos

custos que terd com o litigio (C,.).

E. = (Dy.B) + G, ®)

Com isso, a possibilidade ou nao de acordo seguiria a seguinte equacao:

(Da'Pa) - Ca % (Dr-Pr) + Cr (9)

Assim, teriamos possibilidade de acordo quando (D,.P,) — C, < (D,.P.) + C, e ndo
haveria zona de possivel acordo quando (D,.P,) — C, > (D,.P.) + C,.

Um exemplo ilustra o impacto dos custos na decisdo de litigar:

Ex.1. A vitima de um acidente automobilistico busca uma indenizagdo
(Dg) de R$ 10.000,00 e estima, caso tenha que ajuizar uma agéo, sua chance

de éxito (P,;) em 70%. Sua expectativa de ganho (E,) seria de R$ 7 mil32. O
alegado causador do dano, neste exemplo, ndo questiona o valor do dano R$
10.000,00 (D,), mas diverge acerca da sua responsabilidade, portanto, da
expectativa de éxito da vitima, e entende que ha, na sua perspectiva, 50% de
chance de perda (P.), de modo que sua perda esperada (E,.) seria de R$ 5 mil®,

Nao haveria, neste exemplo, possibilidade de acordo entre agentes racionais e risk
neutrals, uma vez que E, > E,, isto é, R$ 7 mil é superior a R$ 5 mil.
A inclusdo dos custos do litigio (C) nessa equag@o pode alterar o resultado. Partindo-se

do mesmo exemplo, imagine-se que os custos (C) de levar a questdo para o Judiciario, ai

32

E,
33

E,

(D4.P,), ou seja, RS 10.000,00 x 70% = R$ 7.000,00
(D,.P.) ou seja, R$ 10.000,00 x 50% = R$ 5.000,00
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incluidas custas, taxas e honorarios de advogado, fossem de R$ 1,5 mil, para cada parte, ou
15% do valor em disputa.

O computo dos custos do litigio faria com que o ganho esperado do autor caisse de R$
7 mil para RS 5,5 mil e a perda esperada do réu aumentaria de R$ 5 mil para R$ 6,5 mil. Neste
caso, E, > E, e, portanto, as partes racionais e neutras com relacdo ao risco transigiriam em
qualquer valor entre R$ 6,5 ¢ R$ 5,5 mil.

O raciocinio acima procede se os custos (C) sdo internalizados, suportados pelas partes.
Se, todavia, esses custos sdo, em parte ou na sua integralidade, externalizados, as partes
simplesmente podem ndo transigir e irdo judicializar a questao.

A transferéncia dos custos do litigio das partes que deveriam suporta-lo para o Estado
consiste em um caso tipico de externalidade negativa, e essa falha pode, e deve, ser regulada.

Os custos do litigio influenciam, portanto, na decisdo das partes de seguir ou ndo com a
disputa e as regras sobre a sua alocacdo e dimensdo desempenham um importante papel nessa
equacao.

COOTER e RUBINFELD observam, nesse ponto, que “there is more scope for settlement
when litigation is costly” (1989, p. 1.076).

Esses, portanto, os elementos que estdo por tras da analise econdomica do conflito feita
por SHAVELL. Cada um deles poderia ser objeto de uma regulacdo detalhada e objeto de um
estudo para um desenho de sistema adequado. A analise que sera feita adiante focara os custos
(C), na sua fixagdo e alocagdo entre as partes litigantes.

Toda a base do raciocinio acima, bem como do que sera desenvolvido nos capitulos
seguintes, funda-se na doutrina da rational choice que, além de ndo ser muito familiar entre
juristas, tem sido alvo de criticas que devem ser conhecidas do leitor desta dissertagdo, pois

ajudam a compreender os limites da aplicacdo do que se dird daqui pra frente.

2.2 AS LIMITACOES DA RATIONAL CHOICE THEORY

Theories in behavioral economics have generally retained
the basic architecture of the rational model, adding
assumptions about cognitive limitations designed to account
for specific anomalies (KAHNEMAN, 2003, p. 1469)

O modelo do agente racional, que faz as suas escolhas perfeitamente informado e sempre
visando a maximizar sua utilidade, vem sendo, h4 algum tempo, alvo de criticas. A doutrina da

rational choice adota algumas premissas que poucas vezes estdo plenamente presentes na
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complexidade inesgotavel dos fatos reais. O estudo da decisdo racional pressupde a realizagao,
pelas partes, de calculos complexos e uma compreensao sofisticada da motivagao dos agentes,

como lembra WATSON:

Standard game theory assumes that the players are sophisticated and that the
can handle whatever difficult calculations needed for payoff maximization.
But in reality, behavior sometimes diverges from this rationality ideal and it
does so in systematic ways. Sometimes real players do not have a shared
understanding of the game they are playing. Sometimes a cognitive bias warps
how they develop beliefs about each other. Sometimes real players are unable
to perform all of the complicated calculations that would be required to
determine an optimal strategy. Sometimes players do not fully understand
each other’s rationality or lack thereof.

For these reasons, we do not expect the outcome of our theoretical models to
be perfect indicators of the real world. (WATSON, 2008, p. 47)

O fato ¢ que, como observam BARR, MULLAINATHAN e SHAFIR, os formuladores de
regras normalmente levam em consideracdo o modelo do rational agent, partindo da premissa
de que as pessoas fazem “insightful, well-planned, highly controlled, and calculated decisions
guided by considerations of personal utility” (2013, p. 400).

Dentre as principais criticas feitas, fala-se que os estudiosos da rational choice
costumam colocar seus argumentos de forma pouco palatavel, em linguagem ndo acessivel para
aqueles que ndo sdo adeptos dessa teoria. As equacdes acima usadas, todavia, ndo exigem
qualquer conhecimento aprofundado de célculo, mas apenas representam a logica economica
do conflito, sem que qualquer operagdo matematica minimamente complexa tenha que ser feita.

Além disso, os criticos da rational choice theory afirmam que grande parte dos estudos
terminam com o desenho de modelos que teoricamente explicariam a atuacdo dos agentes
racionais, mas nenhum teste empirico ¢ realizado. Diante dessa critica, o capitulo quinto desta
dissertacdo traz pesquisa quantitativa que busca testar a hipdtese levantada pela teoria da /aw
and economics.

Finalmente, ha diversas pesquisas e experimentos, realizados sobretudo por estudiosos
da economia comportamental, que demonstram que, se de um lado as pessoas sdo agentes
racionais, de outro essa racionalidade é muito frequentemente limitada. E o que observa, nesse

sentido, BRIAN D. JONES, mencionando SLOVAK:

Numerous empirical studies of human decision making, from experiments in
the laboratory to large-scale social surveys to observational studies in the
field, have demonstrated that humans often do not conform to the strictures of
choice theory (Slovak 1990) (JONES, 1999, p. 305).
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Isso ndo significa, contudo, que os agentes sejam irracionais (JONES, 1999, p. 305). Eles
buscam, a principio, satisfazer seus objetivos, mas “bounded rationality takes into account the
cognitive limitations of decision makers in attempting to achieve those goals” (JONES, 1999, p.
299).

DONALD GREEN e IAN SHAPIRO (1994, p. 13) apontam, ainda, mais dois problemas da
rational choice theory. O primeiro, segundo os professores de ciéncia politica de Yale, reside
na natureza e no conteudo dos verdadeiros designios das partes, que podem ser maiores ou
distintos dos ganhos provenientes daquela disputa vista isoladamente. O segundo consiste na
presuncdao de que os agentes possuem, e utilizam, na tomada de suas decisdes, uma grande
quantidade de informagdes.

HERBERT A. SIMON, por sua vez, defendia, como observa KAHNEMAN (2003, p. 1449),
que a racionalidade limitada dos agentes deveria conduzir a substituicio do modelo de
maximizacao de utilidade para um modelo que levasse em consideragdo satisficing, ou seja, o
agente racional buscaria um resultado satisfatério, adequado, no lugar de uma solugao ideal que
maximize sua utilidade.

A questdo dos limites da racionalidade ganha ainda relevancia distinta quando se esta
diante da analise de comportamento de agentes em grande escala, o que se aplica quando se

analisa o Poder Judiciario:

Again, this does not imply that people are irrational, nor that people
interacting in large-scale institutions make large-scale mistakes. Intendedly
rational actors in large-scale institutions may respond collectively to the tasks
they face adaptively. Wittman (1995:16) notes that “even if some individuals
make incorrect choices, the law of large numbers is likely to yield the correct
majority choice. (JONES, 1999, p. 305)

Ou seja, ainda que determinados individuos, isoladamente, ndo ajam racionalmente, o

fato ¢ que quando se enfrenta determinada questdo em grande escala ndo é provavel, nas
palavras de JONES, que essa irracionalidade seja observada de forma significativa. Desse modo,
quando se esta diante da regulacdo de mecanismos de solucdo de conflitos ndo € necessario que
se pense, por meio dos modelos econdmicos, que todos os individuos se comportardo de modo
a maximizar sua utilidade, fazendo céalculos extremamente complexos € com amplo acesso a
todas as informagdes disponiveis. Ao se analisar algo dessa dimensdo, o foco ndo deve estar
voltado para resultados individuais, na alterag¢do radical de um determinado comportamento,

mas deve se concentrar na big picture.
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O ganho, afirma FARNSWORTH (2007, p. 24), ocorre nas margens. Nao se trata, portanto,
de criar incentivos que levam as partes a tomar decisdes de “tudo ou nada”, de mudancas
radicais de posi¢des. Deve-se pensar, pois, em incremental terms. Como afirma FARNSWORTH
“legal rules may not cause entire changes in behavior by anyone, or little changes in behavior
by everyone; but they do their work if they cause some shift at the margins” (2007, p. 25).

Os modelos econdmicos ndo devem ser vistos como uma tentativa de descrever
perfeitamente determinados cendrios ou o comportamento das pessoas de forma exata. Eles
devem, como afirma KAHNEMAN na epigrafe deste capitulo, servir de base para um desenho
institucional que, apos, devera ser lapidado considerando as limitagdes da racionalidade dos
agentes.

Sobre essas limitagoes, KAHNEMAN e TVERSKY estudam os efeitos da intuicdo e sua
influéncia na decisdo dos agentes (KAHNEMAN, 2003, p. 1449). O ponto central, segundo
KAHNEMAN, ndo ¢ que as pessoas raciocinam mal, mas que eles agem, muitas vezes,
intuitivamente e, nesse sentido, o comportamento desses agentes “is not guided by what they
are able to compute, but by what they happen to see at a given moment” (KAHNEMAN, 2003, p.
1469).

Esse ponto limitador da racionalidade dos agentes ¢, com relagdo ao objeto deste
trabalho, relevante, pois quando se esta tratando de métodos de solugdo de conflitos, a decisdo
de se ajuizar ou ndo uma ag¢ao, ou dar inicio a uma arbitragem, ndo ¢, normalmente, uma decisao
que se faz de forma imediata e de maneira intuitiva. As partes do conflito, em regra assistidas
por seus advogados, tendem a agir, ainda que possivelmente envolvidas por emogdes, um pouco
mais de acordo com a razdo, e o proprio tempo e burocracia necessarios para o inicio de uma
disputa acabam reduzindo a possibilidade de decisdes serem tomadas com base na intuicdo. A
decisdo de propositura de uma ag@o judicial ndo se assemelha a uma decisdo instintiva que
KAHNEMAN normalmente atribui ao sistema 1 do cérebro humano®*. O que se pretende dizer é
que, quando se trata da regulacdo de métodos de solucdo de conflitos, a interferéncia da
intui¢do, como fator de limitagdo da racionalidade, ¢ menor do que nos exemplos extraidos do

dia-a-dia de TVSERKY ¢ KAHNEMAN.

34 Na explicagdo didatica de KAHNEMAN, o funcionamento do cérebro humano contemplaria 2 sistemas distintos
de processos cognitivos. O primeiro — Sistema 1 — intuitivo, é rapido, automatico, faz pouco esforgo,
associativo, normalmente carregado de emogdes, governado pelo habito e, portanto, dificil de controlar ou
modificar (Kahneman 2003, 1451). O segundo — Sistema 2 — que Kahneman chama de reasoning, ¢ “slower,
serial, effortful, and deliberately controlled; they are also relatively flexible and potentially rule-governed”
(2003, p. 1451).
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A behavioral economics ja se debrugou sobre as anomalias que geralmente afetam as
partes quando se trata de resolug¢do de conflitos, o que fez pela dupla de ganhadores do Nobel
acima citada. H4, segundo TVSERKY ¢ KAHNEMAN basicamente 3 barreiras psicoldgicas que
acabam afastando os litigantes da racionalidade mais pura: (i) otimismo e overconfidence; (i)

o efeito certeza; (iil) e a aversao a perda.

In particular, optimistic overconfidence is likely to make opponents believe
that they can prevail and hence they do not have to make concessions. The
certainty effect leads disputants to undervalue some outcomes, such as
goodwill, because they are not certain. Finally, loss aversion is likely to
reduce the range of acceptable agreements because one’s own concessions
are evaluated as losses and the opponent’s concessions are evaluated as
gains. Although these phenomena do not exhaust the psychological barriers
to the successful resolution of interpersonal conflict, they represent serious
obstacles that often stand in the way of successful negotiation. (2004, p.
743/744)

E necessario, portanto, que se saiba que as partes do conflito podem ter expectativas de
éxito contaminadas por um otimismo ou que possam, ainda, ser avessas a perda. Neste segundo
caso, a parte encara suas concessdes como perdas e as da outra parte como ganhos, de modo
que acabam ficando desbalanceadas, ainda que pudessem parecer razoaveis para o agente
racional. Ter nogdo da existéncia dessas anomalias, para fins regulatérios, ¢ fundamental para
se entender e regular de forma distinta situagdes distintas. Se, por exemplo, o direito discutido
em juizo significa muito para uma das partes e pouco para a outra (por exemplo, uma grande
empresa), elas reagirdo de maneira diferente e talvez o regulador, ao atribuir efeitos ao
comportamento das partes, consiga dar tratamento especifico para cada perfil de litigante.

Conhecer as anomalias, como afirmam KAHNEMAN e TVERSKY, € essencial para que se
possa pensar em uma forma de corrigi-las:

The literature on judgment and choice (see Bazerman 1994; Dawes 1988;
Kahneman, Slovic, and Tversky 1982) indicates that biases and cognitive
illusions are not readily eliminated by knowledge or warning. Nevertheless,
knowing the opponent’s biases, as well as our own, may help us understand
the barriers to conflict resolution and could even suggest methods to
overcome them. (2004, p. 744)

Incorporar essas variaveis nos modelos econdmicos talvez seja uma fung¢ao dificil, como
observa KAHNEMAN (2003, p. 1470), e torne esses modelos extremamente complexos. Todavia,
inserir em um sistema de solu¢do de conflitos normas que possam lidar com as anomalias ¢

mais factivel e o regulador deve estar atento a essa necessidade.
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Como se viu, os modelos econdmicos e a teoria da decisdo racional servem de base para
um desenho institucional, que depois deve ser moldado de acordo com anomalias que impactam

e restringem a racionalidade dos agentes.



57

3 INCENTIVOS EXANTEE EX POST

Ao se pensar nas regras de fixagdo e alocacdo dos custos do litigio — que sdo, como se
viu, um dos elementos que devem ser tratados quando se estd diante da regulagdo de meios de
solugdo de conflitos e um dos fatores internos que influenciam a demanda pelo Judiciario — ¢
necessario que se que se reflita sobre quais incentivos se pretende criar.

Ha duas maneiras distintas de se abordar a questdo: uma, com a preocupagdo, ex ante,
de criar incentivos corretos para que as partes se comportem, no futuro, da melhor maneira
possivel a fim de evitar desperdicios; e outra, um olhar ex post, focado na justica da distribuicao
dos custos ja incorridos pelas partes (FARNSWORTH, 2007, p. 11).

FANSWORTH, em sua obra The Legal Analyst, explica, a partir de um caso especifico, a
diferenga da perspectiva ex ante e ex post do problema. O exemplo do qual parte — e aqui ¢
necessario se abstrair regras de responsabilidade conhecidas no direito brasileiro — € o
seguinte: um ladrdo entra em um banco, aponta a arma para a cabe¢a de um dos clientes e
anuncia que ir4 atirar se o caixa nao lhe entregar todo o dinheiro. O caixa ndo entrega o dinheiro,
o ladrao atira, mata o refém e foge. A familia da vitima ajuiza uma agdo contra o banco,
alegando que o caixa deveria ter entregue o dinheiro e pretendendo ser indenizada. Como a
questdo deveria ser abordada?

A primeira forma de se resolver o problema ¢, segundo o autor, olhar para o passado e
decidir se o banco deveré ou nao indenizar a familia da vitima. Talvez o senso de justi¢a indique,
segundo FANSWORTH, que o banco possui melhores condi¢des de suportar a perda econdmica
decorrente da morte da vitima do que os seus filhos e herdeiros e, nessa linha, o banco deveria
ser responsabilizado. Essa ¢ uma maneira de se analisar, ex post, o problema, ou seja, depois
que ele ja se materializou (2007, p.3).

Pela otica ex post, deve-se lancar um olhar para trés, analisando a situacdo ja ocorrida,
e, a partir dai, ver como distribuir, na medida do possivel, os danos ocorridos, determinando
quem ird suporta-los ao final, se o banco, a familia da vitima, ou a sociedade.

A perspectiva ex post ¢ chamada, ainda, de estatica, pois assume as posi¢des das partes
como dadas e fixas, ao contrério da perspectiva ex ante que, por sua vez, parte da premissa de
que o comportamento dos agentes pode variar de acordo com a regra criada, sendo também

chamada de dinamica.
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O problema da analise ex post € que a lei ndo consegue “consertar” os eventos ruins que
ocorreram. O prejuizo estd consumado. Nao ha nada que a lei possa fazer para trazer de volta,

neste exemplo, a vida que foi perdida, como lembra FANSWORTH:

“The point is that the law doesn’t fix bad things that have happened. I can’t;
theyve happened. All the law can do is to redistribute the suffering a bit. (...)
But the law’s dream — anyone’s dream — would be to turn the clock back
and stop the bad thing from happening in the first place. That would be better
than quarreling afterwards about who should justly suffer for it.” (2007, p. 4,
destacado no original)

Se, de um lado, ndo ¢ possivel voltar no tempo para evitar o acontecimento indesejado,
o regulador pode e deve, ao criar regras, olhar para o futuro e buscar desenhar os incentivos
corretos para que aquela situagdo indesejavel ndo ocorra, ou, se ndo for possivel, que ocorra
com menor frequéncia.

O olhar ex ante do problema se propde justamente a mirar no futuro e imaginar quais
efeitos determinada regra criard no comportamento das partes. Essa visdo prospectiva buscara
evitar a ocorréncia de situacdes indesejaveis, de desperdicio, seja, no exemplo de FANSWORTH,
reduzindo a ocorréncia de novos assaltos com reféns e, possivelmente, vitimas fatais, ou, no
que diz respeito a este trabalho, inibindo a propositura, ou continuacdo, de a¢des judiciais que
poderiam ser evitadas, ou resolvidas fora do Judiciario, e que acabam abarrotando esse sistema
de solugdo de conflitos.

Sempre haverd custos para resolucdo de disputas, seja essa resolucdo negociada,
mediada, arbitrada ou submetida ao Judicidrio. O ponto que merece destaque € que o desenho
atual do Judicidrio Brasileiro transfere, em boa parte, os custos do litigio, ou desse sistema de
solugdo de conflitos, para a sociedade e, com isso, acaba criando incentivos ruins, ja que
contrarios a autocomposi¢ao ou ao uso de métodos alternativos de soluc¢do de conflitos.

Os custos desses litigios serdo sempre, nas palavras de FARNSWORTH, um desperdicio
de tempo, esfor¢o e recursos, pois ndo geram qualquer contrapartida (2007, p. 21). O atual
desenho institucional, quando externaliza parte dos seus custos, acaba por estimular o
ajuizamento de agdes, aumentando ainda mais o desperdicio de recursos.

Dessa forma, ao se tratar do acesso responsavel a justica, sobretudo no que diz respeito
as regras de fixacdo e alocacdo dos custos do conflito, € necessario que se busque criar regras
que produzam os incentivos adequados as partes, considerando essas duas perspectivas, ex ante

e ex post, do problema.
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4 OS CUSTOS DO CONFLITO NA PERSPECTIVA EX ANTE

Se, como visto, os custos do conflito sdo desperdicios, ao se tratar da regulacdo de
métodos de solucdo de conflitos, é preciso que, olhando para a futuro, se imagine que tipo de
comportamento se pretende estimular para as partes. Uma regulacdo adequada dos custos do
conflito poderd impactar, dentre outros, na (i) escolha dos métodos de solugdo de disputas pelas
partes e na (ii) decisdo dos agentes de investir em prevenc¢do de conflitos.

Conflitos fazem parte da vida em sociedade e € necessario se indagar, em primeiro lugar,
quem suportara os custos do conflito: se as proprias partes litigantes, a sociedade, ou se esses
custos serdo rateados entre sociedade e litigantes. Em outras palavras, ¢ preciso que se escolha
se os custos da solucdo dos litigios serdo internalizados pelas partes da disputa, se serdo
externalizados para a sociedade ou se serdo rateados e, nesse caso, em qual propor¢ao o rateio
se dara.

O problema da internalizagdo ou externalizacdo dos custos do litigio pelas partes, na
Otica ex ante do problema, vai além da simples transferéncia das despesas para a sociedade, o
que, por si s0, ja ¢ indesejado. Os custos do litigio, como visto, influenciam agentes racionais a
compor conflitos e a andlise economica do direito indica que, sendo as partes envolvidas
racionais e neutras em relag@o ao risco, quanto maiores forem os custos do litigio, maior serd a
probabilidade de autocomposi¢ao. A afirmativa pode parecer 6bvia — mas ha obviedades que
sdo dificeis de serem enxergadas com nitidez— na medida em que ninguém, em sa consciéncia,
gastaria mil contos de réis para receber no maximo cem. Se, todavia, os custos da disputa sao
irrisdrios ou, entdo, se sdo externalizados e portanto suportados pelo Estado, o impacto na
decisdo na decisdo do agente ¢ evidente.

Imagine-se que, surgida uma disputa, os agentes tivessem a sua disposi¢do ao menos 4
métodos de solu¢do que GOLDBERG (2007, p. 4 e 5) denominou de primarios: (i) negociar a
solugdo a um custo Cy,g4 ; (ii) levar o conflito a mediagdo extrajudicial, o que implicaria em
Cyeq; (ii1) submeter a questdo a arbitragem, por um custo Cy4,p; (iv) ou judicializar, a um custo
Crua-

Cada um desses métodos de solugdo de conflitos apresenta vantagens e desvantagens
inerentes a sua forma de atuagdo. As partes podem manter a prerrogativa de estabelecerem, elas
proprias, a solugdo da controvérsia ou, entdo, podem optar em entregar essa decisdo para

terceiros, neutros, que podem ter ou ndo poderes decisérios sobre o mérito da disputa.
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Finalmente, esse terceiro pode ser escolhido pelas partes, num procedimento privado, ou
pertencer ao sistema estatal de solucao de conflitos, no caso do juiz togado.

As diferencas entre os métodos sdo inumeras e cada um pode se revelar mais adequado
para a solugdo do caso concreto, mas essa andlise poderia ser objeto de um estudo proprio e
extrapola o objeto dessa dissertacao. Aqui, o foco ¢ apenas com relagdo aos custos do litigio.
Assim, abstraindo as demais vantagens e diferencas entre os métodos de solucao de conflitos,
o agente racional tomaria a sua decisdo considerando os custos de cada um deles e avaliaria
CNega CMeda CArb ¢ C]ud'

Na negociac¢do, na mediagdo extrajudicial e na arbitragem, esses custos sdo sempre
suportados pelas partes litigantes. Sdo, portanto, totalmente internalizados. O processo judicial
brasileiro, como se viu, ¢ em grande parte subsidiado pelo Estado e, nesse caso, os custos
acabam ndo sendo suportados, no todo ou em parte, pelos litigantes, de modo que, bem vistas

as coisas, a escolha do agente, hoje, deve considerar suportar: 100% Cyeq, 100%Cyeq,

100%C 4y, ou 11,08% Cjyyq%°.

Os custos, Cjy,q, tém relevancia na decisdo das partes, mas uma vez que sdo transferidos
em grande proporcao a sociedade, as partes acabam suportando apenas uma por¢do pequena
dessas despesas, quando suportam. Dessa forma, se ndo héd custos para os litigantes, como
ocorre as questdes resolvidas em primeiro grau nos Juizados especiais, a tendéncia ¢ que as
partes continuem optando em entregar os seus conflitos ao Judicidrio, no lugar de tentarem
resolver por si proprias ou pelo uso de métodos alternativos.

Nao se estd defendendo que a solugdo para os problemas do Judiciario brasileiro resida
na majoragdo das custas judiciais. Nao ¢ isso. O objetivo deste trabalho ¢ apenas fazer com que
se tenha consciéncia do impacto dos custos na decisdo de litigar e, assim, viabilizar que se
facam, de maneira informada, as escolhas regulatdrias relativas a fixacao e alocag¢ao dos custos.
E preciso que se decida, conscientemente, quais disputas a sociedade est4 disposta a subsidiar,
para qual parte esse subsidio se aplicard, e em que proporg¢ao.

Nao basta instigar, como fez o Cddigo de Processo Civil de 2015, os litigantes a
utilizarem métodos alternativos. Nao basta estabelecer, logo no seu artigo 3°, que “o Estado

promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos” (§ 2°, do art. 3°, do CPC

35 Se considerarmos que, em 2016, enquanto as despesas com o Poder Judiciario custaram R$ 84,8 bilhdes, o
recolhimento de custas, emolumentos e taxas somou apenas R$ 9,4 bilhdes, o que representa 11,08% dos
custos do Judiciario. E evidente que essa conta é muito mais complexa, mas o argumento permanecera higido
se se trocar o percentual de 11,08% por 20%, 30%, 40% ou qualquer outro percentual que seja
substancialmente inferior a 100%. A ideia central ¢ real¢ar o impacto, na decisdo das partes, quando se tem um
modelo em que o processo judicial é, em grande parte, subsidiado.
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de 2015) ou que “a conciliag¢do, a mediagdo e outros métodos de solucao consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial” (§ 3° do mesmo dispositivo). Os métodos nao
se desenvolverdo satisfatoriamente enquanto os incentivos econdmicos apontarem justamente
na diregdo oposta. E preciso, além de normas programaticas, que os incentivos econdmicos
estejam alinhados com o objetivo perseguido pelo legislador.

Mas ha mais. Ao subsidiar a solug¢do de conflitos no Judiciario, transferindo o custo da
maquina dos litigantes para a sociedade, o legislador ndo esta apenas estimulando a utilizagao
de um método de solucdo de disputas em detrimento de outros, ele estd, ainda, desestimulando
o investimento de grandes litigantes em prevengdo de conflitos.

Os grandes litigantes, como se viu acima, sdo responsaveis por uma fatia consideravel
das agdes em curso no Poder Judicidrio. No Rio de Janeiro, apenas 30 entidades sdo, na Justica
Civel — aqui compreendidas as Varas Civeis e Juizados Especiais Civeis —, responsaveis por
cerca de 90% das novas agdes. O percentual €, repita-se, relevantissimo e real¢a a necessidade
de se criar incentivos adequados aos chamados grandes litigantes.

Investir em prevencdo de conflitos, sobretudo quando se estd diante de agentes que
lidam como uma quantidade elevada de individuos e estdo, portanto, sujeitos ao surgimento de
muitos conflitos, ¢ custoso. O custo deste investimento em prevencao (Cp,,,) deve se justificar
e a arvore de decisdo abaixo passa pela decisdo do agente racional nesse momento anterior ao

nascimento do conflito (Ty):

| Decisdo de investir em prevencdo

(1-P) C

Corevt Ai- (1-P). Chud.

] P
(1-P) 1Cod

A.(1-P). Crug,

Organograma 2: decis@o de investir em prevengao
Fonte: o autor
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Se o agente, e.g., uma concessiondria de servigco publico, resolve investir em prevencao

(Cprev), incorre obrigatoriamente nesse custo, como revela a equagdo 10 abaixo:

CPrev +Ai-(1 _P)-C]ud (10)

Ao investir em prevengdo, o agente espera, com isso, reduzir o numero de agdes judiciais
que tera em seu passivo de A (nimero de agdes judiciais sem investimento em prevengao) para
A; (nimero de ac¢des judiciais com investimento em preven¢ao), sendo que 4; < A. A redugdo
de A para A; serd maior conforme a efetividade das medidas preventivas adotadas pela empresa,

mas isso ndo basta para que o investimento, nesse modelo econdmico, se justifique. Isso porque,

7

em um sistema em que a parte arca com os custos do processo quando sucumbe (1 — P)36, ¢
necessario que o resultado da economia gerada com o investimento em prevencao seja maior

do que os custos de prevengdo, o que pode ser assim representado:

[A.(1 = P).Cjua] — [4i - (1 = P).Cua] > Cprev (11)

Basta olhar a equacdo acima para se perceber a importancia dos custos judiciais, Cjyq,
nessa operagdo. O nimero de casos litigados, A4; ou A, ¢ multiplicado pela probabilidade de
perda, (1 — P), e pelos custos judiciais, C Tud- S€, contudo, os custos judiciais (C),,4) inexistem
— na hipotese de subsidio integral —, o resultado da parte esquerda da equagdo serd sempre
igual a zero e ndo havera investimento, por menor que seja, que compense a prevengdo do
conflito pelo agente racional, levando-se, repita-se, em consideracdo apenas a variavel dos
custos do litigio, excluindo as despesas contratuais com advogados.

Se, da mesma forma, Cj,,4 existem mas sdo suportados em grande medida por quem ndo
¢ parte do processo, dificilmente a economia resultante da diminui¢do do niimero de causas,
multiplicada pela probabilidade de perda (1 — P) e pelo valor de Cjy 4 justificara o investimento
em prevencgao.

Isso significa, em mercados competitivos, que a empresa que optar pela prevengdo de

conflitos — abstraindo-se sempre inimeras outras razdes que justifiquem esse investimento,

36 Lembrando que P ¢ a probabilidade de vitéria, de modo que (1-P) corresponde a probabilidade de derrota da
parte.
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como a preocupagao com a marca € com o relacionamento com clientes — estara adotando uma
estratégia mais custosa do que a sua concorrente que nada investe em prevencao e inunda o
Judiciario com demandas repetitivas que sdo, ao final, suportadas pela sociedade.

Nessa linha, COOTER e RUBINFELD afirmam que “in general, legal rules that increase
the cost of resolving disputes increase incentives for precaution by victims and may either
increase or decrease incentives for precaution by injurers” (1989, p. 1086). A parte final dessa
observagdo revela uma legitima preocupacdo: o aumento dos custos do conflito para todas as
partes pode reduzir o nimero de acdes judiciais, diminuindo o passivo judicial dos grandes
litigantes e, com isso, acabar reduzindo o seu incentivo para investir em prevengao.

E importante, pois, que os custos do conflito sejam, a principio, internalizados pelas
partes da disputa, ainda que, mais adiante, a sociedade opte, de forma informada, por subsidiar
0 acesso em situagdes justificaveis e que garantam um acesso responsavel ao Judiciario.

O modelo atual, ao permitir a externalizacdo dos custos do litigio, incentiva o
ajuizamento de acdes aumentando o desperdicio de recursos. Gera, numa oOtica ex ante do
litigio, incentivos ruins para o comportamento futuro das partes, que ajuizardo mais agoes,
investirdo menos em prevengdo, utilizardo menos os métodos alternativos de solugdes de
conflitos e produzirdo, assim, mais desperdicio, reduzindo o valor da riqueza no mundo
(FARNSWORTH, 2007, p. 11).

Se, contudo, o atual desenho institucional do Judiciario brasileiro revela que os seus
custos sdo, em grande parte, externalizados, o que gera os incentivos perversos acima
anunciados, uma breve andlise da evolu¢do dos métodos de solugdo de conflitos demonstraré

que nem sempre esse foi 0 modelo adotado.

4.1 A EVOLUCAO HISTORICA DOS CUSTOS DO LITiGIO

Se hoje temos um modelo institucional que externaliza grande parte dos seus custos para
a sociedade, e tem que lidar com mais de 100 milhdes de a¢des judiciais por ano, nem sempre
essa foi a op¢do adotada.

E importante ter consciéncia de onde nos encontramos na evolugdo da histéria — no
que diz respeito ao tratamento dos custos no sistema judicial de solugdo de conflitos — para
entendermos as opgdes regulatorias que ja foram adotadas e desmistificar opgdes que possam

vier a ser estudadas.
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4.1.1 INICIO: CUSTOS INTERNALIZADOS

A solugdo de conflitos pelo Judicidrio ndo foi a primeira nem a unica forma de solugdo
de conflitos. Diversas foram as maneiras pelas quais os povos se organizaram, ao longo do
tempo, para lidar com a solu¢do de disputas e alcangar o objetivo norteador do direito, que € a
pacificagdo social. Com o desenvolvimento da sociedade, as institui¢des criadas para solucionar
conflitos ganharam contornos distintos e esse breve apanhado histérico tem por objetivo,
unicamente, expor como os custos do litigio foram alocados ao longo dos tempos: se eram
internalizados e suportados pelas proprias partes ou transferidos ao “Estado” ou a terceiros.

Nao hd, conta IHERING (189-?), direito cujas origens ndo se percam nas profundidades
da forga fisica e a apropriagdo violenta em tempos de guerra, segundo GAIO*’, era o melhor
modo de se adquirir a propriedade®®. Os conflitos eram solucionados, portanto, pelo uso da
forca privada. A auséncia de instituigdes que cuidassem da solucdo dos conflitos de terceiros
fazia, no que importa ao raciocinio que sera desenvolvido adiante, com que os custos do litigio,
independentemente da forma que esses custos tomassem, fossem suportados pelas proprias
partes litigantes. A decisdo por litigar ou ndo passava pela andlise dos custos e beneficios
envolvidos, custos esses que seriam suportados integralmente pelas partes.

A sociedade evoluiu, aos poucos o Estado passou a intervir na atividade de solugao de
conflitos e o desenho das institui¢des sofreu sensiveis mudangas.

Ao uso da forga fisica sucedeu, no direito romano, uma fase do arbitramento facultativo,
etapa em que as partes poderiam compor, escolhendo uma indenizag¢do que a ambas parecesse
justa, ou apontando um terceiro para fixa-la (MOREIRA ALVES, 1971, p. 204). Os custos do
litigio, aqui, ainda eram quase que totalmente integralizados pelas partes litigantes, que
passaram a poder recorrer ao iudex privatorum.

Num terceiro momento, segundo MOREIRA ALVES (1971, p. 204), esse arbitramento
tornou-se obrigatorio, ndo se permitindo mais as partes resolver disputas pelo uso da forga

privada e, nesta etapa, o Estado, por meio dos praetores, ndo somente passou a obrigar os

37 Gayo, 1V, § 16.

38 A propriedade ndo se transmitia, como mais tarde veio a ocorrer, € hoje € regra, pela tradi¢do, mas sim pela
rapere (em gotico roubon, que deu origem a palavra no portugués, roubo) que nada mais significava do que
arrancar violentamente, sem que, contudo, fosse a tal ato atribuida qualquer significagdo de algo ilicito.
Segundo THERING (Op. Cit. p.136), em todos os povos jovens e guerreiros o roubo de coisas do inimigo sempre
foi considerado uma forma honrosa de se adquirir a propriedade.



65

litigantes a submeter a questao ao iudex privatorum, mas também passou a assegurar a execucao
das sentencgas caso o vencido ndo a cumprisse espontaneamente. A intervencao estatal buscava
pacificar a sociedade e, com isso, parte dos custos do litigio acabou sendo transferida ao Estado.

Apenas em uma quarta etapa ¢ que a funcdo de conhecer e solucionar essas disputas
passou a ser exercida por funcionérios do Estado, e somente a partir desse momento a jurisdigao
foi estatizada. Subsistiu, contudo, a possibilidade de as partes recorrerem a um arbitro privado,
mas tal hipotese deixou de ser regra, para se tornar excegao.

O que se pretende chamar atencdo ¢ que nem sempre os custos do litigio foram
transferidos — sobretudo na propor¢do em que sdo hoje (quase 90%) — das partes litigantes
para o Estado. Eles ja foram quase que integralmente internalizados pelas partes e, com o tempo,
foram sendo transferidos para o Estado.

A forma de remuneragdo deste sistema estatal de solug¢do de conflitos sempre foi objeto
de interessantes discussdes e o apanhado que serd feito a seguir, do Judiciario brasileiro com
sua influéncia lusitana, expde o dilema, que ndo tem nada de inédito, de se cobrar os custos das

partes litigantes ou da sociedade.

4.1.2 OS CUSTOS DO LITIGIO NO JUDICIARIO BRASILEIRO: DA DiZIMA DA CHANCELARIA A
TAXA JUDICIARIA

Ao passar a exercer a atividade jurisdicional, hoje considerada funcdo essencial, o
Estado assumiu em grande parte os custos decorrentes dessa atividade. Ao longo dos tempos
ele sempre procurou se remunerar pelo exercicio da jurisdi¢do e a forma de tributacao utilizada
variou de acordo com os diferentes momentos histdricos.

Segundo MOREIRA ALVES a origem da atual taxa judiciaria, no direito lusitano, “deita

raizes na dizima da chancelaria®

, que consistia em um valor cobrado dos réus derrotados em
acoes judiciais, equivalente a um décimo do valor da condenagdo. A quantia, considerada por
uns como imposto € por outros como pena, era inicialmente cobrada apenas dos réus derrotados
em acado judicial, numa verdadeira via de mao unica. Penalizar apenas o réu vencido, € ndo o
autor derrotado, era um sistema que incentivava o ajuizamento de demandas em razdo da

auséncia de risco e, assim, a Lei de 18 de fevereiro de 1653 passou a responsabilizar, além dos

39 Acordio na Representagdo n° 1.077-5 — RJ, Rel. Min. MOREIRA ALVES. Julg. em 28.3.1984. p. 26, Supremo
Tribunal Federal.
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réus condenados, também os autores vencidos pelo pagamento da dizima?’, a fim de se evitar

99 ¢¢

desperdicios ou, nas palavras da época, a fim de que os “vassalos vivessem em paz”, “sem entre

eles haver causas de 6dios(...)™!.

A dizima da chancelaria era exigida, apds a sentenga, de quem fazia “ma demanda™.
Nao havia, como existe hoje, uma antecipagdo dos custos judiciais por uma das partes que, se
vencedora, serd reembolsada e cobrara os valores adiantados da parte vencida. Os custos do
litigio eram suportados pelo Estado e apenas ao final da demanda a parte vencida era condenada
a pagar a dizima.

Nessa €poca, a dizima era considerada como um misto entre pena e imposto, segundo
MOREIRA ALVES, “dado a uma imprecisdo que entdo havia na distingdo entre imposto e taxa™*.

Hoje em dia, ndo hé duvida, conforme o entendimento reiterado do Supremo Tribunal
Federal, de que a taxa judiciaria cobrada pelos Tribunais ¢ “tributo da espécie taxa”, devendo
guardar, portanto, “pertinéncia com a prestacdo do servigo publico e divisivel referente a
Administra¢do da Justi¢a®*. Luiz EMYGDIO (2009, p. 94) afirma, sobre as taxas, que elas
deveriam “guardar uma razoavel, discreta ou prudente proporcionalidade entre o uso do
servigo e o valor da taxa cobrada”. O fato de o tributo cobrado das partes litigantes ser da
espécie taxa ndo significa, como se viu no capitulo 1.2 que esse sistema estatal de solugdes seja
mantido pelo pagamento das taxas. Ao contrario, como ja se viu, cerca de 90% dos gastos do
Judiciario sdo suportados através dos impostos arrecadados da sociedade e apenas 10% provém
da arrecadacdo das taxas e emolumentos judiciais.

A forma de remuneragdo da prestacdo jurisdicional ja suscitou relevante debate, citado
por MOREIRA ALVES* no julgamento da Representagdo 1.077-5/RJ. EINAUDI, CARNELLUTTI €
SATTA divergiram acerca da natureza da remuneracdo das despesas com a prestacdo da
jurisdicdo. Para EINAUDI, essas despesas deveriam ser atendidas por imposta giudiciaria,
suportados por todos, e ndo por taxas, que recairiam apenas sobre os litigantes. Segundo o

economista e politico italiano, sendo a jurisdi¢do uma fung¢ao essencial do Estado, com vistas a

defesa nacional e a seguranca publica, ela serviria a todos os cidadaos, e ndo apenas as partes

40 Cf. o teor da Lei em: http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id parte=115&id obra=74&pagina=55
Consulta realizada em 10.1.17.

41 Cf. http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id parte=115&id obra=74&pagina=55. Consulta
realizada em 10.1.17

42 Nos termos do Alvara de 20 de outubro de 1665, conforme consulta realizada em 10.1.17 no site:
http://www.liuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id parte=115&id obra=74&pagina=47

43 Cf. trecho da Representagio 1.077-5/RJ, p. 26

4 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Emb. Decl. no Recurso Extraordinario 249.003 RS. Rel. Min. Edson
Fachin, julgado em 9.12.15. Ainda segundo o Supremo, desde a Emenda Constitucional 7/77, ndo haveria mais
davida de que a “taxa judiciaria ¢ taxa remuneratoria” (Representagdo 1.077-5 — RJ. p. 48)

45 Cf. trecho da Rep. 1.077-5, p. 51.
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litigantes, razdo pela qual a atividade deveria ser remunerada por impostos, ndo taxas.
CARNELLUTTI, contudo, defendia que a concepg¢do publicistica do processo ndo conduziria
diretamente a tese de EINAUDI, e sustentava que o Estado deveria cobrar taxas dos litigantes
pelo servigo publico de composicdo de lides. Finalmente, SATTA assumiu uma posi¢ao
intermediaria, defendendo que parte das despesas deveriam ser suportadas pela sociedade, por
meio de impostos, € a outra parte pelos litigantes, por meio da cobranca de taxas que nao
inviabilizassem o acesso das partes ao Judiciario.

O debate aplica-se a realidade do cenario atual no Brasil. Se hoje a taxa judicidria paga
pelos litigantes, tal como defendia CARNELLUTTI, remunera pouco mais de 10% dos custos do
Poder Judiciario, os outros 90% acabam sendo suportados pela sociedade mediante do
pagamento de impostos. O balango atual, embora ndo de forma proposital, se aproximam do
modelo de SATTA.

Ha, portanto, uma tensdo, um ajuste fino que deve ser objeto de regulacdo, entre os
custos que devem ser suportados pelas partes litigantes, sem impedir o seu acesso a justica,
mediante a cobranga de taxas, e aqueles que devem ser repassados a sociedade, na forma de
impostos, para a manutencdo da instituicdo que serve a todos na medida em que garante a
seguranga juridica. As taxas judicidrias ndo podem ser tdo baixas a ponto de estimular o
ajuizamento, ou a manuten¢do, de agdes irresponsaveis, mas nao podem ser tao altas de modo
a inviabilizar o acesso a um servigo que, para o bem geral, o Estado tomou para si.

A dose adequada de intervencao para corrigir as falhas semelhantes as de mercado, no
caso as externalidades decorrentes da judicializagdo dos conflitos (carater negativo), ou para
implementar valores positivos do Estado (carater positivo), como a garantia do acesso a justica
para os hipossuficientes, devera ser objeto, como diria SERGIO GUERRA (2015), de escolha
administrativa a ser feita pelo regulador, que deve, para tanto, entender a dinamica e o papel

dos custos na decisdo de agentes racionais na solucdo de conflitos.

4.2 TRIBUTACAO E NORMAS INDUTORAS PARA SOLUCAO DE CONFLITOS

A alocacdo dos custos, se internalizados pelas partes litigantes ou externalizados para a
sociedade, impacta, como se viu, na decisdo do agente racional de judicializar, ou ndo, uma

questao.
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Uma parcela dos custos do litigio considerados pelos litigantes diz respeito ao
pagamento das taxas (e custas) judiciarias®®, que serdo maiores ou menores conforme o
regulador decida internalizar os custos nas partes do conflito ou, entdo, permitir a sua
transferéncia para a sociedade, como se viu acima.

A margem de manobra do regulador encontra, todavia, alguns limites j& pronunciados
pelo Supremo Tribunal Federal. Nao pode ser excessiva a ponto de criar obstaculo capaz de
impossibilitar a muitos o acesso a justica*’ e deve ter um teto proporcional ao custo da atividade
do Estado a que se vincula®®, pois no caso julgado pelo Supremo, que envolvia uma norma do
Estado de Goiania, embora o valor da taxa judiciaria fosse atrelado ao montante da disputa, nao
havia previsdo de um teto e a taxa era, ainda, progressiva.

A partir do momento em que se tem consciéncia de que boa parte dos custos do litigio
levados ao Judiciario sdo externalizados, o regulador pode formular outras maneiras de
incentivar o uso de métodos alternativos de solugdo de conflitos, como a arbitragem e a
mediagdo extrajudicial, nos quais os custos do litigio sdo integralmente suportados pelas partes
envolvidas.

O Codigo de Processo Civil de 2015 arriscou langar timido incentivo, em matéria
tributdria, ao réu da agdo monitdria que, citado, cumprir o0 mandado dentro do prazo. Nessa
hipotese, na forma do § 1°, do art. 701, ele ficara isento do pagamento das custas processuais.
A iniciativa € boa mas o Judiciario, neste caso, tera sido provocado e sua estrutura movimentada
sem qualquer remuneracdo. Since there’s no free lunch, esses custos, embora pequenos,
acabardo sendo externalizados para a sociedade.

O Codigo de 2015 criou, ainda, uma série de normas que aumentam o custo do litigio
para as partes, mas sem natureza tributaria. E o caso, por exemplo, da sucumbéncia recursal,
hipotese em que os honorarios advocaticios a que a parte tiver sido condenada em primeira
instancia poderdo ser majorados no julgamento do recurso, caso mantida a decisdo recorrida. A
medida desestimula a interposicdo de recursos frivolos, mas ndo endereca a questdo do déficit
do Judiciario acima demonstrada.

Um exemplo interessante, contudo, extrai-se da experiéncia alema. L4, como ja tive a

oportunidade de observar em outro trabalho,

46 Ndo menos relevantes, mas fugindo do objeto deste trabalho, sdo outros custos com honorarios de advogados e
assistentes técnicos

47 Rep. 1.077-5.

4 ADI 948-6 — GO
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a lei de custos judiciais (Gerichtskostengesetz - GKG), na secao 9, §69b,
autoriza os Estados a reduzirem taxas para ajuizamento de agdo caso as partes
tenham tentado mediar ou aplicar outro método alternativo de solugdo de
litigios. O incentivo ¢é razoavel e premia a parte que cumpre o seu dever de,
civilizadamente, tentar compor o conflito antes de leva-lo ao Judiciario
(PIMENTEL, 2016, p. 351).

Mais do que isso, ao induzir as partes a tentarem solucionar o conflito fora do Judiciério,
seja por arbitragem, seja pela mediag¢do extrajudicial, a norma tende a reduzir o volume dos
custos que sdo externalizados por elas.

Como toda norma dispositiva, no lugar de obrigar um comportamento das partes
litigantes, a lei tedesca cria incentivos e da alternativas aos litigantes. Nesses casos, os efeitos
ndo sdo, geralmente, sentidos de imediato, mas a mudan¢a de comportamento — para “direg¢oes
socialmente desejaveis” (ARAGAO, 2003, p. 31) — leva um tempo.

E verdade que acordos em processos de mediagdo ou sentengas arbitrais podem nao ser
cumpridos espontaneamente pelas partes e, nesses casos, o recurso ao Judicidrio, unico detentor
do poder de imperium, sera necessario. Embora a concessdo de um incentivo fiscal, em regra,
aumente os custos para os demais contribuintes, a sociedade terd, nesse caso, economizado os
custos que normalmente sdo externalizados na fase de conhecimento e, ainda, todos os custos
do litigio que simplesmente ndo chegaram ao Judicidrio porque pacificados definitivamente por
meios alternativos. Isso tudo sem falar nos beneficios da autocomposicao de conflitos que,
segundo TEORI ZAVASKI (informagdo verbal*®), é a marca da civilidade de uma sociedade.

Como se viu, se hoje temos um sistema que transfere cerca de 90% dos seus custos para
a sociedade, esta, em outras €pocas, ja deu tratamento diferente aos custos do litigio. Nas
sociedades mais primitivas, esses custos eram inicialmente internalizados pelas partes
litigantes. Com o tempo, o estado passou a assumir a fun¢ao de solucionar disputas e ja houve
discussdes profundas sobre a forma por meio da qual deveria se dar a remuneragdo pela
prestacdo desse servigo: se por taxa, cobrada dos litigantes, ou imposto, cobrado da sociedade.
O fato ¢ que a tributacdo pode, e deve, ser usada como forma de induzir as partes a solucionarem
seus conflitos. A criacdo de regras adequadas poderd influenciar na decisdo das partes de
escolher qual o método de solugdo de disputas adotardo e, ainda, podera ter grande relevancia

na decisdo de se investir em prevencao de conflitos.

4% Em palestra em evento organizado pelo IMI — International Mediation Institute — no Harvard Faculty Club em
2015.
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4.3 PAGAMENTO DAS CUSTAS DE UMA SO VEZ?

Ainda analisando a questdo pela Otica ex ante, a partir do momento em que se tem
consciéncia de que os custos do litigio impactam na decisdo das partes de litigar, ou de continuar
litigando, uma série de incentivos distintos podem ser criados pelo legislador e a discussdo nao
se restringe a definir quem suportara os custos do processo, se os proprios litigantes ou a
sociedade.

Pode-se, como ja se viu acima, incentivar o uso de outros métodos de solucdo de
conflitos que ndo transfiram, como o Judiciério hoje transfere, a sociedade qualquer parcela dos
seus custos. Reduzir as taxas judiciarias para execuc¢do de acordos obtidos em mediac¢ao ou para
execucao de sentengas arbitrais € uma forma, igualmente interessante, de se estimular o uso de
métodos alternativos de solucdo de conflitos que ndo transferem seus custos ao Estado e nao
inflam o sistema estatal de solucao de conflitos.

Mas o ponto que se pretende, neste item, destacar reside na inconveniéncia de se cobrar
a integralidade, ou grande parte, das custas em uma s6 oportunidade — normalmente quando
do seu ajuizamento. Essa mesma logica se aplica, também, aos regulamentos de camaras
arbitrais, que muitas vezes cobram suas taxas, ou maior parte delas, no momento da instauracao
da arbitragem.

E evidente que os custos do processo ndo se consumam integralmente no momento do
seu ajuizamento. Eles vao se consumando com o desenrolar do processo mas, por razdes de
conveniéncia, sdo estimados e cobrados, em grande parte, por ocasido da propositura da acao.

O pagamento dos custos do litigio em um unico momento promove apenas uma
oportunidade para as partes refletirem se desejam incorrer nos custos do processo. Incorrer, no
momento inicial do processo, com o pagamento de todos os custos, ou com o pagamento de
grande parte deles, faz com que a parte litigante faca esse investimento inicial e ndo tenha, mais
adiante, outras oportunidades de repensar, de forma significante com relag@o aos custos, sobre
o prosseguimento da disputa. Esse raciocinio ndo conduzira, necessariamente, a majoragao dos

custos do processo, afetando apenas a forma de cobranca.

E indiscutivel, por outro lado, que ndo seria pratico nem viavel se cobrar das partes por
cada ato do processo. O processo judicial ¢ extremamente complexo e ha que se encontrar e

definir as etapas em que essa cobranga possa se dar de forma dividida, mas sem traumas.
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COOTER e RUBINFELD (1989, p. 1.069 e 1.070), dividem a cronologia de uma disputa
judicial em 4 etapas, que vao da ocorréncia do evento danoso (estagio 1), passando pela decisao
do ajuizamento da agdo (estagio 2), pela negociagdo entre autor e réu com a intervengdo de seus

advogados (estagio 3), até o julgamento (estagio 4), conforme tabela abaixo:

Tabela 6 : Etapas do processo legal para modelos econdmicos

TABLE 1

MATCHING STAGES OF A LEGAL DispuTe To ECoNOMIC MODELS

Stage 1: Harm—market models or externality models

Stage 2: Assertion of legal claim—decision under uncertainty to be solved recursively

Stage 3: Bargaining—strategic bargaining model with principal-agent overlay

Stage 4: Trial—negative-sum game for disputants, grafted onto collective choice by impartial court.

Fonte: COOTER e RUBINFELD (1989, p. 1.069 ¢ 1.070)

SHAVELL (2004, p. 389), por sua vez, divide essa cronologia em apenas 3 etapas, (i)
ajuizamento, (ii) acordo e (iii) julgamento.

Nao hé davidas que o sistema judicial americano ¢ bastante distinto do brasileiro, mas
tanto 14 quanto cd, o processo judicial pode ser encarado, como observa ARENHART (2009, p.
42), como um jogo sequencial, no qual um jogador faz um movimento e o outro reage, o que

poderia ser assim representado:

Arvore simplificada de decisdes no processo judicial

Recursos

. extraordinarios
Julgamento R
apelacdo ( \
Acordo

Acordo

Recurso
Sentenca <—
Réu responde < Sem recurso

Ajuiza acao Acordo

N3o responde

Nascimento do
conflito

Organograma 3: Arvore da decisdo do processo judicial brasileiro
Fonte: o autor

N3o ajuiza

O processo civil brasileiro ¢, sem divida, bem mais complexo do que a ilustragdo acima,

mas o que se procurou destacar, em Ty, T,, T3 ¢ T, sdo momentos em que o regulador teria
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oportunidades de criar incentivos adequados as partes litigantes para evitar disputas ou o seu
prosseguimento.

Em T;, o agente racional avalia se propde, ou ndo, a a¢do judicial e, seguindo a modelo
racional, ele o fard se C, < D,.P,. SHAVELL observa, nesse ponto, que o agente racional ira
optar por incorrer nos custos da acdo judicial “as long it costs less then the expected benefit it
yelds” (2004, p. 415).

Em T,, serd o réu que devera avaliar se compensa incorrer nos custos do conflito para
se defender. Se, todavia, todos os custos judiciais ja foram despendidos no momento do
ajuizamento da acdo e ndo ha, nessa oportunidade, qualquer possibilidade de redugdo ou
restituicdo, perde-se a oportunidade de promover incentivos adequados para o réu evitar o
prosseguimento do conflito.

O Codigo de Processo Civil ja trabalha com alguns incentivos nessa fase do processo e
aqui vale citar ao menos dois: (i) O art. 827, § 1°, estabelece que o devedor que, citado no
processo de execucdo extrajudicial, efetuar o pagamento integral no prazo de 3 dias, terd o
beneficio de reduzir os honorarios advocaticios pela metade; (ii) na acdo monitoria, o art. 701,
§ 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, afirma que se o réu, citado, cumprir o0 mandado no
prazo, ele ficara isento do pagamento das custas.

No primeiro caso, o incentivo se dd com uma redugdo dos honorarios advocaticios, o
que pode ser justificado em razdo da menor quantidade de trabalho que o advogado terd, uma
vez que o processo se encerrara rapidamente. Apesar de o processo terminar em um momento
inicial, o legislador ndo previu qualquer redu¢do ou devolucdo das custas pagas. O valor pago
em uma agdo que termina 3 dias apds a citacdo do réu serd o mesmo para uma acao que se
arraste por décadas.

No segundo exemplo, a lei prevé uma isengdo, para o réu, do pagamento das custas.
Ocorre que das custas processuais, ja foram, neste caso, antecipadas pelo autor. Ou bem a
isencdo deveria ser direcionada as partes do processo, ou esse custo serd suportado, ao final,
pelo autor da agdo, que o adiantou e nao serd ressarcido — e, nesse cendrio, o legislador teria
feito gentileza com o chapéu do autor.

O fato que se pretende destacar ¢ que ha, em T,, uma oportunidade para o regulador de
criar incentivos para as partes do conflito consistente em uma redugao, isen¢do ou até mesmo
devolugdo parcial das custas ja recolhidas, caso as partes consigam transigir. Esse incentivo ndo
deveria ser exclusivo das agdes executivas ou monitorias € se encaixaria muito bem na nova
sistemdtica do procedimento comum, que normalmente ¢ iniciado com a realizagdo de uma

audiéncia de conciliagcdo ou mediagdo. Na mediagdo, como ja se disse anteriormente, as partes
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tém uma oportunidade de reduzir o gap entre a expectativa de ganho do autor, E,, e a de perda
do réu, E,., o que também contribui, como a teoria econOmica demonstrou, para a
autocomposi¢do. Se, além disso, as partes conseguem reduzir ou recuperar parte dos custos do
processo, o0s incentivos econdmicos estariam alinhados com o incentivo do art. 3° do Codigo de
Processo, que procura estimular a autocomposicao.

Outro momento destacado no grafico foi T3, apos a sentenca. Nesse ponto, ¢ razoavel
se presumir que as partes ja possuem prognosticos mais precisos com relacao as suas chances
de éxito, e haveria, ai, uma nova oportunidade de se provocar os litigantes para uma tentativa
de autocomposicdo. As expectativas de ganho e perda das partes devem estar menos distantes
e, se houvesse uma nova rodada de decisdo sobre a conveniéncia de se prosseguir com o
contencioso, a teoria indica que a probabilidade de serem celebrados acordos aumentaria. Se,
ao contrario, ndo ha custo para recorrer ou se este custo ¢ irrisorio, a tendéncia ¢ que a decisao
de continuar litigando seja mais facilmente tomada pela parte.

Dois grandes Tribunais de Justica adotam sistemas bastantes distintos para as custas
devidas pela parte que decide recorrer da sentenca. No Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, além de outras despesas fixas, a parte que inicia o processo deve pagar custas judiciais
equivalentes a 2% do valor da causa®. Caso a sentenga lhe seja desfavoravel, a parte pagara
custas para recorrer € ndo had novo pagamento de taxa judicidria. No Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, por sua vez, a taxa judiciaria para o ajuizamento da a¢do ¢ de 1% sobre o
valor da causa’' mas, diferentemente do Tribunal carioca, ha pagamento de 4%, do valor da
causa ou do valor fixado na sentenca, de taxa judiciaria para se recorrer.

Os modelos sdo bastantes distintos. Enquanto no Rio de Janeiro a taxa judiciaria ¢é
cobrada exclusivamente por ocasido do ajuizamento da acdo, em Sao Paulo existe a cobranca
de 1% no momento da propositura e de 4% por ocasido da interposi¢do de recurso contra a
sentenca. Nao ha duvidas de que existem outros fatores que influenciardo a interposi¢do ou nao
de recurso, mas uma pesquisa quantitativa nesses dois tribunais, de causas semelhantes, podera
indicar se hé, ou ndo, diferenca no comportamento das partes.

O CPC de 2015 introduziu, em T3, o instituto da sucumbéncia recursal, que consiste em
mais um incentivo econémico para que as partes reflitam sobre a conveniéncia, ou ndo, de

interpor recursos e prosseguir, assim, com o litigio. De acordo com o art. 85, § 11, o tribunal,

50 H4 um teto no valor de R$ 35.411,29 e um piso de R$ 77,90, previsto na Portaria CGJ 2.683/16, da
Corregedoria Geral de Justiga do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

510 teto, em Sdo Paulo, ¢ de 3.000 UFESP, que equivalem, nesta data, a R$ 75.210,00, € o piso de 5 UFESP,
equivalentes a R$ 125,35.
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ao julgar o recurso, “majorara os honorarios fixados anteriormente levando em conta o trabalho
adicional realizado em grau recursal”. Ao majorar os honordrios, a lei estd aumentando os
custos judiciais para a parte sucumbente e, dessa forma, aumentando as chances de
autocomposi¢ao.

Finalmente, o mesmo raciocinio se aplica para T,, quando as partes estdo se encontram
numa posicdo de decidir se recorrerdo para instancias extraordinarias. Os recursos para as
instancias extraordindrias ndo admitem a rediscussdo de fato e tratam apenas de violagdes a
Constitui¢do, a lei ou buscam uniformizar o entendimento da jurisprudéncia. Esses casos se
enquadram, como observam COOTER e ULEN (2011, p. 413), naqueles em que os efeitos da
decisdo servem também para partes estranhas ao processo, na medida em que auxiliam na
funcdo interpretativa das leis, conferindo maior previsibilidade aos julgamentos. Nesses casos,
segundo COOTER e ULEN, o subsidio dos custos pelo Estado se justificaria.

Assim, ¢ possivel se pensar em um modelo que dilua o pagamento dos custos em etapas
do processo bem definidas. Sem onerar mais as partes — que inclusive pagardo menos se
transigirem antes — esse modelo criaria momentos de reflexdo sobre a conveniéncia, ou nao,

de se seguir com a disputa e majorar, consequentemente, 0s seus custos.
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5 PESQUISA QUANTITATIVA SOBRE O iNDICE DE RECORRIBILIDADE NOS
JUIZADOS ESPECIAIS E NA JUSTICA COMUM

A teoria indica que a redugdo dos custos do litigio pode estimular a procura pelo
Judiciario. A contrario sensu, custos elevados podem inibir o ajuizamento de a¢cdes (COOTER E
RUBINFELD, 1989, p. 1085), fomentar o investimento em medidas preventivas e estimular o uso
de outros métodos de solugao de conflitos.

O Judiciario brasileiro tem dois modelos, do procedimento comum na Justica Civel
(JC), e dos Juizados Especiais Civeis (JEC), que foram neste trabalho usados para testar a
hipotese retratada na teoria racional acerca do impacto dos custos na decisdo de litigar.

Uma primeira dificuldade encontrada, contudo, residiu no fato de que ndo seria possivel,
numa pesquisa quantitativa, identificar o nimero de pessoas que, em razao dos custos da Justica
comum, JC, deixaram de litigar ou optaram pelo ajuizamento de a¢des nos Juizados Especiais,
JEC.

Ha disputas legais, como apontam COOTER e RUBINFELD (1989, p. 1082), que sdo
resolvidas por acordo na esfera privada e ndo chegam as cortes. Nao ha, por 6bvio, dados
precisos relativos ao nimero de disputas que nao foram ajuizadas em razao custos do litigio, de
modo que ndo ¢ possivel analisar o impacto dos custos do litigio no comportamento das partes
no momento do ajuizamento da agdo.

Se a andlise ¢ impossivel, com os dados hoje existentes, de ser feita nesse momento
inicial do processo, ela ¢ factivel em uma fase mais avancada. E vidvel, e aqui se concentra a
pesquisa, analisar o impacto dos custos do litigio na decisdo das partes de continuar litigando.

A pesquisa sobre o impacto dos custos na decisdo de litigar foi realizada em um
momento posterior do processo judicial, quando as partes, apds a sentenca da fase de
conhecimento, podem optar pela interposi¢do ou ndo de recursos as instancias superiores.

Nessa linha, o desenho institucional do Judicidrio brasileiro possui um exemplo
interessante que poderd testar, com algumas limitagdes inerentes a complexidade dos fatos da
vida real, a hipdtese da qual esse trabalho parte: o indice de recorribilidade contra sentengas
proferidas na Justica Comum seria maior do que nos Juizados Especiais Civeis.

O desafio de realizar esta pesquisa quantitativa visava a enderecar uma das principais
observagoes feitas por criticos da rational choice theory, que afirmam que grande parte dos
estudos terminam com o desenho de modelos que teoricamente explicariam a atuagdo dos

agentes racionais, mas nenhum teste empirico € realizado (GREEN e SHAPIRO, 1994, p. 7).
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5.1 OS DADOS

Com base em uma amostra obtida a partir das informagdes disponibilizadas pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a pesquisa quantitativa realizada teve por
objetivo, portanto, comparar o indice de recorribilidade contra sentencas da fase de

conhecimento proferidas em 3 grupos de casos distintos:

JC 15 — Justica Comum, sentencas proferidas em 2015
JEC 15 — Juizados Especiais, sentengas proferidas em 2015
JC17 — Justica Comum, sentencas proferidas em 2017

Para tanto, solicitou-se ao Tribunal a relagdo das primeiras mil sentengas, coletadas em
4 juizos distintos de cada um dos grupos, escolhidos aleatoriamente, proferidas: a partir de
junho de 2015, para os grupos JC 15 e JEC 15; e a partir de margo de 2017, para o grupo JC
17.

A determinagdo dos grupos analisados deu-se pelas seguintes razdes: enquanto nos
juizados especiais (“JEC”) ndo hd custas judiciais para a propositura de uma a¢do, mas ha
custos elevados para se recorrer da sentenga®’, na justica comum (“JC”), os custos para
ajuizamento de uma demanda sdo relativamente altos™ € os custos para recorrer sdo baixos’?.
Isso explica a hipdtese adotada, segundo a qual o indice de recorribilidade na JC seria maior
do que nos JEC.

O corte temporal, 2015 e 2017, justifica-se por razdes praticas e juridicas. Justifica-se,
em primeiro lugar, pela maior facilidade de acesso a informagdes de casos mais recentes —
quase todos eles processos eletronicos. Além disso, com o advento do Codigo de Processo Civil

de 2015, que entrou em vigor em margo de 2016, foi introduzida alteracao que impacta a decisao

52 Atualmente, no Rio de Janeiro, os custos para interposi¢do de recurso nos juizados especiais giram em torno
de R$ 1.200,00, em agdes que tem como limite maximo o valor de 40 salarios minimos.

53 Paga-se, de custas processuais para o ajuizamento de uma agdo que tenha como valor atribuido a causa R$ 500
mil, pelo procedimento comum, a quantia de R$ 10.512,31. Neste valor, estdo inclusos 2% sobre o valor da
causa de taxa judiciaria, que tem um teto de R$ 35.411,29.

54 Hoje, as custas para interposi¢do de uma apelagdo montam R$ 299,36, sem qualquer relagdo com o valor da
disputa.
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da parte de recorrer contra a sentenga de primeiro grau. Assim, além do cotejo analitico de
dados de recorribilidade entre agdes da JC e do JEC, optou-se por confrontar, também, casos
em que a decisdo de recorrer e, portanto, continuar litigando, se deu (i) na vigéncia do CPC de
1973, e aqui temos o grupo JC 15, e (ii) na vigéncia do CPC de 2015, JC 17.

O motivo desta escolha reside no fato de que o CPC de 2015 incrementou os custos do
litigio para a parte recorrente ao introduzir a sucumbéncia recursal, em seu artigo 85, § 11. Se
até¢ marcgo de 2016, a decisdo de recorrer na JC, no que diz respeito aos custos, passava somente
pelo pagamento das custas recursais, com o CPC de 2015 foi prevista a possibilidade de
majorac¢do dos honorarios sucumbenciais, que devem ser suportados pela parte derrotada®®, em
razdo “do trabalho adicional realizado em grau recursal”.

Dessa forma, apesar do pouquissimo tempo de vigéncia do CPC de 2015 e,
consequentemente, do risco de os agentes ndo terem sequer incorporado, aprendido e
considerado os efeitos da nova regra, decidiu-se por pesquisar, também, o grau de
recorribilidade neste terceiro grupo de sentencgas, aqui identificado como JC 17.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em atencdo a solicitacdo feita, disponibilizou a
relacdo dos casos que tiveram sentencgas proferidas, para os casos de 2015, no periodo de 1/6/15
a 31/7/15 e, para os casos de 2017, entre 01/03/2017 e 31/04/2017. O relatdrio analitico de

sentencas fornecido pelo Tribunal continha as seguintes informagoes:

e (Cddigo do Processo

e Situacdo do processo

e (Cddigo da classe do processo

e Nome da classe do processo (aqui sdo classificadas as a¢des que tramitam pelo
procedimento comum, procedimento sumadrio, procedimento do juizado civel,
dentre outros)

e Nome do assunto (ndo foi feita qualquer restricdo por assunto)

e Nome da competéncia (civel e juizado especial civel, basicamente)

e Nome da Comarca (todos os casos enviados sdo da comarca da capital)

e Nome da Serventia (os processos sao da 22, 122, 222 e 322 Varas Civeis e dos 2°,

4°, 6°, e 8° Juizados Especiais Civeis)

55 Nio se ignora que outros fatores também influenciam na decisdo de recorrer, mas estes permaneceram
inalterados, como questdes ligadas a imagem e reputacdo, incidéncia de juros moratdrios enquanto perdurar a
mora ¢ outros.
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e Data da distribui¢ao do processo

e Processo secundério (indica se houve alguma acdo preparatoria)

e Nome do andamento (indica a remessa a conclusdo do Juiz titular, tabelar ou
vinculado)

e Nome tipo ato andamento (todos os atos foram classificados pelo Tribunal como
sentencas)

e Descricdo do ato do juiz (ha diversas classificagdes, desde o julgamento de
procedéncia ou improcedéncia, até a extingdo por abandono de causa, o
acolhimento de embargos declaratorios opostos contra sentenga, dentre outras)

e Data de retorno do andamento (a data em que o ato analisado foi praticado)

O ntimero de casos recebidos variou de grupo para grupo e nio era, necessariamente,
igual a mil, como inicialmente solicitado ao Tribunal. Com isso, no grupo JEC 15, a relacao de
casos em que haviam sido proferidas sentengas superava, em muito, os mil processos que se
pretendia analisar (a planilha indicava 9.205 processos e, portanto, foram considerados os
primeiros mil casos) e, nos grupos JC 15 e JC 17, os numeros ficaram proximos dos mil
processos pretendidos, mais precisamente 828 casos no primeiro grupo e 1.023 no ultimo (aqui
também a andlise partiu dos primeiros mil casos) .

A planilha enviada pelo Tribunal foram adicionadas algumas informagdes e todas as
cerca de 3.000 sentengas foram baixadas, conferidas e examinadas>®. Algumas colunas foram
inseridas e preenchidas a partir das informacdes constantes do site do Tribunal de Justi¢a. Sao

elas:

e Justica (para identificar os 3 grupos de casos diferentes JC 15, JEC 15, JC 17)
e Nome do autor (tal como consta do site do Tribunal)

e Perfil do autor (partindo da classificagdo do CNJ, abaixo descrita)

e Nome do réu

e Perfil do réu

6 Neste ponto, devo o meu sincero agradecimento aos académicos ANA CAROLINA SAAD BALDAQUE
GUIMARAES, ANDREA HALPERN, BERNARDO VASCONCELLOS, BIANCA CASSAIS GUIMARAES, CARLOS FELIPE
GUEDES DE ARAUJO, DANILO MONTEIRO, JULIA GUIMARAES GONGALVES, LARISSA BASTOS, LORENA GAMA
MAGALHAES DE FREITAS, MARIA CECILIA FERREIRA MOREIRA DA SILVA, MARIANA WENDRINER, NICOLAS
PASSANESI, STEPHANIE LISBOA, TACIANE FAVATO e VITOR SPITZ DO NASCIMENTO que, apds atenderem a um
convite para discutir o tema objeto desta dissertagdo, doaram seu tempo e tornaram possivel a analise inicial
dos 3.000 casos recebidos pelo Tribunal.
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e Pedido de gratuidade em T; (se havia pedido gratuidade em primeiro grau)

e Gratuidade deferida em T; (se o pedido foi deferido)

e Sentenca (neste ponto, analisadas apenas as sentencas de procedéncia,
improcedéncia e procedéncia parcial)

e Recurso (se houve recurso as instancias superiores contra a sentenca, excluidos,
portanto, os embargos declaratérios opostos ao juizo prolator da decisdo)

e Recorrente (identificacdo da parte recorrente, se o autor, o réu, ou ambos)

e Pedido de gratuidade em T2 (se houve pedido de gratuidade por ocasido da
interposicao do recurso)

e Gratuidade deferida em T2 (se esse pedido de gratuidade foi deferido ou nao)

5.2 DEFINICAO DA AMOSTRA

Obtidos e reorganizados os dados, como acima exposto, desse universo, alguns
processos foram descartados pois, apesar dos atos praticados pelos Juizes serem classificados
corretamente pelo sistema do Tribunal de Justiga como sentengas, eles compreendiam, e.g.,
sentencas de extingdo da fase de cumprimento de sentenca — e ndo da fase de conhecimento
—, sentencas homologatoérias de acordos, julgamentos de embargos declaratorios opostos
contra sentengas, sentengas de extingao por abandono de causa ou pelo ndo comparecimento do
autor na audiéncia, nos caso dos JEC. No caso do JC 17, foram excluidos, ainda, os casos em
que, seja pela oposicdo de embargos declaratorios, seja porque o prazo para interposicdo de
apelacdo ndo tinha se exaurido, ndo foi possivel identificar o ajuizamento de recursos as
instancias superiores e isso explica, em parte, o nimero menor de casos analisados neste grupo.

Mais especificamente, interessava para a pesquisa realizada os casos de sentencas
proferidas na fase de conhecimento que julgaram procedentes, parcialmente procedentes ou
improcedentes os pedidos formulados na demanda. Neste ultimo grupo foram consideradas,
também, as sentencas de extingdo por auséncia das condi¢des da agdo.

Isso porque, nesses casos, diferentemente dos casos em que o autor simplesmente
abandonou o processo ou ndo compareceu a audiéncia, ou dos casos em que as partes
transigiram e o acordo foi homologado por sentenca, as partes estdo diante de uma decisdo,
objeto desta dissertagdo, de continuar litigando ou simplesmente acatar a sentenga que, no todo

ou em parte, lhe foi desfavoravel.
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Realizada essa filtragem, restaram o que denominei, sem o rigor processual da

expressio, de sentencas recorriveis®’:

Tabela 7: Sentenga recorriveis

Sentencas recorriveis

JC15 532
JEC 15 545
JC17 362

Fonte: o autor

Em cada um desses casos a pesquisa identificou as partes, autora e ré, e as qualificou de
acordo com as categorias utilizadas pelo Conselho Nacional de Justi¢a, no seu relatorio 100
MAIORES LITIGANTES (2010, p. 9). A ideia de se qualificar as partes ¢, justamente, de se poder
avaliar se o grau de recorribilidade sofre alteragdo dependendo da natureza dos agentes
envolvidos ou, ainda, se um mesmo grupo de litigantes se comporta de maneira distinta nos
processos que tramitam na JC e naqueles em curso nos JEC.

Além disso, em todos esses casos buscou-se identificar, em dois momentos distintos, T1
e T2, se as partes gozavam do beneficio da gratuidade de justica pois, nessas hipoteses, a analise
do impacto dos custos ¢ completamente distinta. Em primeiro grau, T1, o procedimento nos
JEC ¢ totalmente gratuito e, caso ndo haja recurso, ndo haverd custas processuais, nem
honorérios sucumbenciais para ambas as partes litigantes. Dessa forma, considerou-se que, no
caso dos JEC, todos os processos, em Ti, tinham o beneficio da gratuidade de justica. A
situacdo dos processos analisados da JC ¢, contudo, distinta. A regra, nestes casos, € o
pagamento de custas judiciais e de honorérios sucumbenciais, salvo nos casos em que hé
deferimento de gratuidade. Dessa forma, buscou-se identificar, em todos os 955 casos da JC,
se (i) foi requerida a gratuidade em T e, ainda, (ii) se ela foi deferida ou nio.

O segundo momento da andlise do pedido de gratuidade se deu apos a sentenca da fase
de conhecimento, T2. Nos casos dos JEC em que houve recurso, perquiriu-se, em Tz, se (i) a
parte recorrente requereu o beneficio da gratuidade e, apos, (ii) se ele foi deferido. Isso porque,

a gratuidade concedida a todos os processos em Tp ndo se estende, automaticamente, para a

57 N#o se ignora que sentengas homologatérias de acordo ou que extinguem processo por abandono de causa sio,
também, recorriveis. Todavia, nesse estudo se buscou identificar o grau de recorribilidade quando as partes,
ativas no processo, efetivamente tem interesse em recorrer, por ter sucumbido em parte, € ndo apenas possuem
um interesse juridico em recorrer.
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fase recursal. Ao contrario, como ja se disse, os custos para recorrer nos JEC sdo relativamente
altos. A mesma andlise foi feita nos casos da JC, respeitadas as suas diferengas. Na JC a regra
¢ ndo haver gratuidade em Ty, mas, uma vez deferida a gratuidade, a parte que goza deste
beneficio em T; continuard, salvo se sobrevier alteragdo no seu estado de fato, gozando do
beneficio em T». Logo, no caso da JC, o beneficio da gratuidade deferido ao autor em Tq o
beneficia, também, em Ta.

Toda essa analise se fez necessaria pois ndo bastava, para os fins aqui propostos,
verificar o grau de recorribilidade em JEC ou na JC. Era preciso destacar, para se avaliar o
impacto dos custos na decisdo de litigar, os casos em que as partes, por lei ou por decisdo
judicial, ndo estavam sujeitas aos custos processuais.

O indice de recorribilidade da pesquisa feita neste trabalho, alcancado com a
metodologia acima explicada, difere do indice utilizado pelo Conselho Nacional de Justica e,

antes de se conhecer os resultados da pesquisa, vale entender e conhecer os nimeros do CNJ.

5.3 O INDICE NACIONAL DE RECORRIBILIDADE DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

No seu relatdrio anual, JUSTICA EM NUMEROS, o Conselho Nacional de Justi¢a apresenta
uma estatistica denominada “Recorribilidade interna e externa”. A recorribilidade interna,
segundo o CNJ, “¢ o resultado da relagdo entre o nimero de recursos enderegados ao mesmo
orgdo jurisdicional prolator da decisdo recorrida e o nimero de decisdes por ele proferidas no
periodo de apuragdo” (JUSTICA EM NUMEROS 2017, p. 82). A recorribilidade interna nao foi, por
ndo ter custos judiciais nela embutidos, objeto da pesquisa realizada nesta dissertagao.

A recorribilidade externa, por sua vez,

reflete a proporcdo entre o numero de recursos dirigidos a orgaos
jurisdicionais de instancia superior ou com competéncia revisora em relagao
ao 6rgdo prolator da decisdo e o numero de decisOes passiveis de recursos
dessa natureza (JUSTICA EM NUMEROS 2017, p. 82).

E evidente, contudo, que partindo-se de uma base de dados dessa magnitude, ndo € uma
tarefa facil identificar as “decisdes passiveis de recurso”. O préprio Conselho Nacional de

Justiga, ao comentar esse ponto do relatdrio, afirma, sobre o universo de decisdes consideradas,
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que “na Justica Estadual, o nimero de sentengas e decisdes passivel (sic) de recurso externo €

imenso e equivale ao dobro das sentengas de conhecimento” (JUSTICA EM NUMEROS 2017, p.

84).

Para se restringir ao objeto desta dissertacdo, de acordo com o levantamento do

Conselho Nacional de Justiga, o indice de recorribilidade externa, em 2016, foi de 8% e esse

indice, no seu apice, em 2013, chegou a 10,3%. Veja-se:

20%

16%

12%

8%

4%

0%

Estadual

T T T T T T T
2009 20M 2013 2015

=~ Recorribilidade externa
=@~ Recorribilidade interna

Grafico 6: Indice de recorribilidade interna e externa na Justica Estadual
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 85

Esse levantamento leva em consideracdo a média de todos os tribunais estaduais do pais.

Se for observado apenas o indice da Justica Estadual do Rio de Janeiro, o percentual também

fica, como se extrai da figura abaixo, em 8%:
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Estadual
Recorribilidade interna Recorribilidade externa
5,6% TJRS N 24.7%
10,9% TJPR N 19,4%
7,5% TJMG I ©6%
0.6% TJRJ I 80%
5,0% TJSP I /1%
2,9% TJGO 11,8%
9,4% TJSC 10,7%
1.9% TJES 7.4%
4.2% TJPA 3,7%
5,3% TJPE 3,6%
1,6% TJBA 2,8%
7.5% TJDFT 2,3%
2,0% TJCE 2,0%
5,4% TIMT 1,5%
26,6% TJMA 1.2%
4,4% TJAP 16,5%
4,2% TJPB 12,.8%
2.7% TJAL 11,3%
4,4% TJRN 10,5%
4,2% TJMS 10,3%
5,0% TJTO 9,3%
41% TJRO 8,7%
9,7% TJSE 5,0%
2.2% TJAC 4,5%
1,6% TJRR 4,4%
19,1% TJAM 2.4%

0.0% TJPI 0,8%
55% M Estadual I S.0%

Figura 1: Recorribilidade interna e externa por Tribunais Estaduais
Fonte: JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 86

Ou seja, partindo ndo apenas das sentencas da fase de conhecimento, como feito na
pesquisa realizada para este trabalho, mas de todas as decisdes passiveis de recurso, o Conselho
Nacional de Justica chegou, na média e, coincidentemente no Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, a um indice de recorribilidade de 8%, ou seja, a cada 100 decisdes recorriveis
proferidas, apenas seriam interpostos recursos para outras instancias em 8 casos. O percentual,

para quem vive o dia-a-dia do Judiciario, pode parecer baixo, e €.

5.4 O iNDICE DE RECORRIBILIDADE NOS CASOS ANALISADOS

Antes de se verificar o indice de recorribilidade, ¢ importante identificar o perfil dos
litigantes nos casos analisados. No grupo JC 15, a maior parte dos autores sdo consumidores,
representando 59,96% dos casos, seguidos pelo que denominei “partes iguais”, ou seja, agdes
entre pessoas fisicas ou entre pessoas juridicas e que ndo aparentam, a principio, ter uma relagao
de consumo, com 26,88%. Os maiores demandados sdo as “partes iguais”, seguidos pelos
servigos, bancos, consumidores, telefonia e concessiondrias. Veja-se o perfil das parte por grupo

analisado, comegando-se por JC 15:



Tabela 8: Perfil das Partes em JC 15

Perfil Autor # % Perfil Réu # %
Consumidor 319 59,96 Consumidor 43 8,08
Concessionaria 0 0,00 Concessionaria 35 6,58
Bancos 22 4,14 Bancos 84 15,79
Partes "iguais" 143 26,88 Partes "iguais" 143 26,88
Setor Publi
etor Publico 0 0,00 Setor Publico Estadual 0 0,00
Estadual
Setor F?u.bhco 0 0,00 Setor F.’u.bhco 0 0,00
Municipal Municipal
setor Publico 0 0,00 Setor Pdablico Federal 5 0,94
Federal
Telefonia 2 0,38 Telefonia 32 6,02
Seguros/Previdéncia 4 0,75 Seguros/Previdéncia 38 7,14
Servigos 39 7,33 Servigos 118 22,18
Planos de satude 1 0,19 Planos de satude 30 5,64
Instituicdo d
nst! UI.(‘;aO € 2 0,38 Instituicdo de Ensino 4 0,75
Ensino
Total 532 100,00 532 100,00
Fonte: o autor
Situacdo semelhante se observa no grupo JC 17:
Tabela 9: Perfil das Partes em JC 17
Perfil Autor # % Perfil Réu # %
Consumidor 260 71,82 Consumidor 25 6,91
Concessionaria 0 0,00 Concessionaria 23 6,35
Bancos 10 2,76 Bancos 75 20,72
Partes "iguais" 52 14,36 Partes "iguais" 52 14,36
setor Publico 0 0,00 Setor Pdblico Estadual 0 0,00
Estadual
Setor F?u.bhco 0 0,00 Setor F.’u.bhco 0 0,00
Municipal Municipal
Setor Publico Setor Publico
Federal 0 0,00 Federal®® 4 110
Telefonia 1 0,28 Telefonia 20 5,52
Seguros/Previdéncia 1 0,28 Seguros/Previdéncia 30 8,29
Servigos 36 9,94 Servigos 115 31,77
Planos de satude 1 0,28 Planos de satude 16 4,42
Instituicdo de 1 0,28 Instituicio de Ensino 2 0,55
Ensino
Total 362 100,00 362 100,00

Fonte: o autor

58 As agdes incluidas foram ajuizadas contra a Petrobras e o INSS, neste ultimo caso relativas a acidente do
trabalho (CF, art. 109, I).

84
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No JEC 15, o cenario ¢ bastante distinto, pois em 97,25% dos casos o demandante ¢ um

consumidor ¢ hd poucas acdes movidas por pessoas fisicas contra pessoas fisicas ou por

microempresas:
Tabela 10: Perfil das Partes em JEC 15
Perfil Autor # % Perfil Réu # %
Consumidor 530 97,25 Consumidor 1 0,18
Concessionaria 0 0,00 Concessionaria 11 2,02
Bancos 0 0,00 Bancos 93 17,06
Partes "iguais" 12 2,20 Partes "iguais" 12 2,20
Setor Publico 0 0,00 Setor Publico Estadual 2 0,37
Estadual
Setor Eu.bhco 0 0,00 Setor i.’u.bhco 0 0,00
Municipal Municipal
setor Publico 0 0,00 Setor Pablico Federal 0 0,00
Federal
Telefonia 0 0,00 Telefonia 133 24,40
Seguros/Previdéncia 0 0,00 Seguros/Previdéncia 9 1,65
Servigos 3 0,55 Servigos 270 49,54
Planos de satude 0 0,00 Planos de satude 10 1,83
Instituicdo de 0 0,00 Instituicio de Ensino 4 0,73
Ensino
Total 545 100,00 545 100,00

Fonte: o autor

Visto o perfil dos litigantes, hd que se ressaltar que a pesquisa desta dissertacdo, no que
diz respeito ao indice de recorribilidade, coletou os dados de maneira distinta e teve objetivo
diverso da realizada pelo Conselho Nacional de Justica. Aqui, diferentemente da analise feita
pelo CNJ, analisou-se o indice de recorribilidade apenas a partir das sentencas proferidas na
fase de conhecimento dos processos examinados. Além disso, como ja se afirmou acima, nesta
pesquisa foram desconsideradas, da base de célculo, as sentengas homologatorias de acordo e
as que extinguiram o processo por abandono de causa ou em razdo do ndo comparecimento do
autor a audiéncia prevista na Lei 9.099°°.

O universo das sentengas recorriveis €, portanto, mais restrito do que o das decisdes
recorriveis analisadas pelo Conselho Nacional de Justi¢a e, consequentemente, os resultados

também divergem.

9 Mais especificamente, no art. 51, I, da Lei 9.099.
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Na pesquisa realizada, foram interpostos, contra as 1500 sentencas recorriveis
analisadas, 580 recursos, o que equivale a um indice de 38,66% de recorribilidade. O nimero ¢
quase 5 vezes maior do que o indice do CNJ para os casos em curso na Justica Estadual mas,
como se demonstrou, as amostras partem de bases distintas.

A pesquisa, contudo, buscava entender o comportamento das partes nas acdes movidas
nos JEC e na JC. Do universo de sentencas recorriveis estudadas, o indice de recorribilidade
foi substancialmente maior nos grupos de casos submetidos a JC (54,41%, para 2015, ¢ 39,10%

em 2017), em comparagdo com os casos que tramitaram nos JEC (22,94%).

Tabela 11: Sentencas recorriveis e indice de recorribilidade

Senten:iga.s . Recursos %
recorriveis interpostos
JC15 532 350 65,79
JEC 15 545 125 22,94
Jc17 362 171 47,24

Fonte: o autor

Mais especificamente, o grau de recorribilidade de JC 15 foi 286,79% maior do que o
grau de recorribilidade no JEC 15%. Se se comparar o grau de recorribilidade de JC 17 com o
do JEC 15, verificar-se-4 que o primeiro indice ¢ 205,92% maior do que este, de modo que
pode-se concluir que, no atual sistema institucional do Judiciario brasileiro, o indice de
recorribilidade na JC ¢ bastante superior ao indice de recorribilidade nos JEC.

A gratuidade de justi¢a ¢ um fator relevante e, como se depreende dos dados coletados,
ela é requerida em cerca de 50% dos casos e os pedidos sdo deferidos em aproximadamente

90% dos processos.

Tabela 12: Sentengas recorriveis pedidos de gratuidade em Ti

Sentengas LS Gratuidade % Casos com
’G . Gratuidades % . % Gratuidade
recorriveis Deferida T1
T1 emT1
JC15 532 255 47,93 233 91,37 43,80
JC17 362 233 64,36 207 88,84 57,18

Fonte: o autor

0 Nio se ignora, aqui, que outras variaveis influenciarfo a decisdo das partes de recorrer no JEC e na JC. Além
disso, a propria op¢ao pelo ajuizamento da a¢@o na justica comum ou nos juizados especiais, que ¢ anterior,
evidentemente, a decisdo de recorrer da sentenca, ja distingue os atores dos grupos JC e JEC. Entretanto, a
existéncia dessas variaveis, que ndo se conseguiu nessa pesquisa isolar, ndo invalida os resultados obtidos, pois a
complexidade da vida real estard sempre presente em pesquisas como essas.
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Essa andlise ndo foi feita em JEC 15, pois a gratuidade em primeira instancia, no caso
dos juizados especiais, ¢ atribuida por lei.
Ao se destacar, na JC, os casos em que foi deferido o beneficio da gratuidade em

primeiro grau, o resultado foi o seguinte:

Tabela 13: Gratuidade em T1 e indice
de recorribilidade

Casos com Recursos

. . %
Gratuidade | interpostos

JC15 233 194 83,26
JEC 15 545 125 22,94
JC17 207 94 45,41

Fonte: o autor

Em JC 15, na linha da hipdtese levantada, o indice de recorribilidade foi
consideravelmente maior quando se selecionou apenas os casos com gratuidade deferida, ou
seja, em que a parte poderia recorrer sem nenhum 6nus. Houve recurso em 83,26% dos casos,
contra 65,79% em todos os casos de JC 15 e, se se analisar apenas os casos sem gratuidade,
esse percentual ¢ reduzido para 52,17%.

Curiosamente a hipdtese nao se confirmou em 2017, quando os casos com gratuidade
de justica deferida em primeira instdncia apresentaram um indice de recorribilidade
ligeiramente inferior (45,41%) ao indice geral, de todos os casos de JC 17 (47,24%) e,
consequentemente, inferior ao indice dos casos em que nao houve gratuidade (50,33%).

Outro dado interessante ¢ que, nos JEC, dos 125 casos com recursos interpostos, 53
foram interpostos pela parte autora e 73 pela parte ré (ha um caso em que ambas as partes
recorreram). Dos 53 interpostos pela parte autora, 52 tiveram pedido de gratuidade, a qual foi
deferida em 47 casos. Em outras palavras, a gratuidade foi requerida pela parte
autora/recorrente em 98,11% dos casos em T, e foi deferida em 90,38% das hipoteses.

Com relagdo aos 73 casos em que foram interpostos recursos pela parte ré, em apenas 9
casos os recursos foram integralmente providos, 14 foram parcialmente providos e a 53 foi
negado provimento.

Outra andlise que foi feita levou em consideragdo apenas as sentengas recorriveis para

a parte autora na JC 15, ou seja, os casos em que os pedidos foram julgados procedentes ou
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parcialmente procedentes, de modo que o autor sucumbiu no todo ou em parte. No geral, os
autores recorrem em 47,79% dos casos.

Se se comparar o indice de recorribilidade em JC 15, distinguindo os casos em que os
autores tinham gratuidade e os casos em que os autores ndo tinham o beneficio, o indice de
recorribilidade para os autores com gratuidade foi de 65,50%, enquanto o indice para os autores

sem gratuidade foi de 34,60%.

Tabela 14 :indice recorribilidade autor em JC com gratuidade

Sentenca recorriveis p/ autor em casos COM | Recursos interpostos

%
gratuidade nesses casos

171 112 65,50

Fonte: o autor

Tabela 15 :indice recorribilidade autor em JC sem gratuidade

Sentenca recorriveis p/ autor em casos SEM | Recursos interpostos

. %
gratuidade nesses casos

237 82 34,60

Fonte: o autor

Finalmente, outra simulagdo foi feita para comparar o indice de recorribilidade dos
consumidores, quando autores de uma a¢ao, nos grupos JC 15 e JEC 15. Em JC 15, em que o
investimento maior, quando existe, ¢ em 7; e o valor eventualmente gasto em 7> ¢
consideravelmente inferior ao valor gasto em 7> no JEC, os resultados foram os seguintes: o
indice de recorribilidade dos consumidores autores no JEC foi de 11,75% € em JC 15 foi de
63,33%.

Ha uma infinidade de simulagdes que os dados coletados permitiriam fazer e essas sdo
apenas algumas que tentam avaliar o indice de recorribilidade nos diferentes grupos
pesquisados. A pesquisa poderia focar o perfil das partes para analisar o comportamento de
determinados agentes considerados pelo CNJ como grandes litigantes.

Os dados coletados indicaram, a principio, que a hipétese levantada neste estudo, de que
os custos dos litigios influenciam na decisdao das partes de litigar, ou, no caso, de continuar
litigando, se confirmou em boa parte das simulagdes feitas. O grau de recorribilidade na JC ¢
praticamente o dobro do grau de recorribilidade nos JEC. Em JC 15, os autores que tém

gratuidade recorrem em 83,26% dos casos, enquanto os autores sem gratuidade recorreram em

52,17% das vezes.
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6 INCENTIVOS EX POST

Ao se determinar o tratamento que serd dados aos custos, ha que se ter consciéncia de
que as regras criadas incentivarao as partes a autocompor, a escolher um entre diversos métodos
de solucdes de conflitos ou, ainda, a interpor recursos que ndo seriam interpostos, se a parte
tivesse que suportar os custos dessa medida.

Todos esses aspectos, ligados ao comportamento da parte no futuro, foram tratados na
perspectiva ex ante de criagdo dos incentivos adequados.

A questdo seguinte — e que parte de uma andlise ex post do litigio — ¢é distributiva e
consiste em saber como alocar dentre os litigantes, os custos do conflito.

Aqui, o refém, no exemplo de FARNSWORTH demonstrado no capitulo 3, morreu. O
desperdicio ocorreu. Os custos judiciais se implementaram. Uma vez que ndo se conseguiu
evitar o evento indesejado, € necessario se estabelecer quem, ao final, suportara os prejuizos.

E natural, e necessario, que o sistema juridico se preocupe em regular quem deve
suportar os custos do conflito, uma vez que eles se implementaram. Nesse caso, as partes ja
incorreram em todas as despesas para a solucdo da controvérsia, como custas judiciais,
honorérios de advogados, de peritos e de assistentes técnicos, por exemplo. O prejuizo esta
consumado e resta decidir quem o suportara ao final. A discussdo, embora relevante e
fundamental para a boa regulacdao do sistema de solu¢do de conflitos, €, neste ponto, como
afirma HELIO TORNAGHI (1974. p. 159), mais processual do que tributaria. Nao se trata, aqui,
de se optar por remunerar o sistema estatal de solu¢@o de conflitos por taxa ou por imposto, mas

de se definir que arcar4, ao final, com o custo, como aponta TORNAGHI:

Matéria de Direito tributario e matéria de Direito processual. Em tema de
despesas judiciais, € preciso distinguir o que ¢ assunto fiscal e tributario do
que deve ser regulado por um Codigo de processo. O Estado ¢ titular de um
direito a tributos; mas isso € assunto estranho ao Direito processual que se
limita a disciplinar:

a quem cabe prover as despesas do processo adiantando o dinheiro necessario
(art. 19 e seu § 2°, arts. 24, 25, 29, 33);

em que momento devem ser pagas (§ 1° do art. 19)

quem, ao final, arca com todas elas (arts. 20, 21 e seu paragrafo, 22, 23, 25,
26 e seus paragrafos; 1.069)

que se deve entender por despesa (art. 20, e especialmente, seu § 2°).
(1974, p. 159)
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Esta fase envolve, segundo FARNSWORTH “looking back at a disaster or other event
after it has occurred and deciding what to do about it and how to clean it up” (2007, p. 5).

Evidentemente, contudo, que ao se estabelecer a forma de alocagdo dos custos entre as
partes litigantes o regulador estard enviando uma mensagem aos potenciais litigantes e a adogao
de um modelo de alocagdo, ou de outro, podera incentivar o ajuizamento de agdes por partes
que julgam ter boas probabilidades de éxito ou, entdo, gerar um numero maior de acdes de
agentes que entendem ter menores chances de éxito.

No atual modelo brasileiro, as despesas do processo sdo pagas, ou melhor, adiantadas,
basicamente da seguinte forma: hé as custas iniciais, normalmente quando do ajuizamento da
acdo, despesas com peritos e assistentes técnicos por ocasido da producdo da prova técnica e,
finalmente, custas recursais quando da interposi¢do dos respectivos recursos (CPC, art. 82).

Ha um outro ponto, ndo menos relevante, que diz respeito as despesas das partes com
honorérios do seu proprio advogado. Os honorérios contratuais podem desempenhar um papel
importante na decisdo das partes de litigar ou de continuar litigando, dependendo da sua forma
de contratacdo. O relatorio da OCDE (2013, p. 12) aponta como um dos fatores que influenciam
a demanda pelo servigo do Judiciario os incentivos criados para advogados e, dentre eles, o
modelo de contratagdo tem impacto. Existem, basicamente duas forma de contratagdo: uma
primeira, com a cobranca de honordrios de engajamento e, apds honorarios finais, fixos ou
atrelados ao beneficio econdmico que se obtém para o cliente; a segunda, uma cobranga por
horas efetivamente trabalhadas. A criagdo de incentivos corretos quando da contratacdo de
advogados ¢ uma questdo complexa e que extrapola o escopo deste trabalho, mas ¢ importante,
acima de tudo, que os interesse de clientes e advogados estejam alinhados®!. Esses custos,
embora relevantes e sejam contemplados pelas partes quando da decisdo de litigar, ndo sdo, em
regra, reembolsaveis. O Codigo de Processo Civil ndo faz mengao expressa ao reembolso, pela
parte, dos honorarios gastos com o seu proprio advogado e a jurisprudéncia nao costuma deferir
qualquer indenizagdo desta natureza®?.

Esses custos, a excecao dos honorarios contratuais, sdo adiantados pelas partes ao longo
do processo e, ao final, de acordo com a regra no direito brasileiro, sdo suportados, ou pagos,

pela parte vencida, na forma do § 2°, do art. 82 do Cddigo de Processo Civil. Entre as despesas

61 Sobre a forma de remuneragio € os incentivos criados, confira-se artigo de ZUCKERMAN (1996) sobre a
reforma do processo civil inglés e os diferentes incentivos e criticas de cada sistema. Nele, o autor compara o
modelo inglés com o alemdo. Ainda sobre o tema, vale mencionar o artigo de GILSON ¢ MNOOKIN (1994) e as
notas de COOTER e ULEN (2011, p. 427).

62 Ha, contudo, acérddos isolados que concedem o reembolso dos honorarios contratuais (cf. REsp 1.140.705/RS
e REsp 1.134.725/MQG)
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que serdo suportadas pelo vencido estdo “as custas dos atos do processo, a indenizacdo de
viagem, a remuneragdo do assistente técnico e a didria de testemunha”. Além disso, o vencido
pagara ao advogado do vencedor, na forma do art. 85, honorarios sucumbenciais que, em regra,
serdo fixados entre 10% e 20% sobre o valor da condenagao, do proveito economico obtido ou
do valor da causa atualizado.

Sobre os honorarios sucumbenciais, ao contrario do entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a na vigéncia do Codigo de 1973%%, 0 Codigo de 2015 expressamente
vedou a possibilidade de compensagio em caso de procedéncia parcial dos pedidos®*. A l6gica
da vedagdo ¢ simples: pertencendo os honorérios de sucumbéncia ao advogado da parte
vencedora, e ndo a propria parte, no caso de procedéncia parcial ndo hé identidade de credores
e devedores e, portanto, impossivel falar-se em compensacao. No ponto procedente da sentenca,
o devedor sera o réu e o credor sera o advogado do autor. Na parte improcedente, a devedora
da obriga¢do de pagar os honorarios sucumbenciais serd a parte autora e o credor da verba o
advogado do réu.

A atual vedacao expressa de compensagao dos honorarios sucumbenciais gera, portanto,
um custo inevitavel para as partes, que poderd variar inicialmente entre 10% e 20% do valor da
disputa. Dependendo do resultado da demanda, a questdo que se colocard ¢ como esse custo
sera alocado entre as partes, mas a sua existéncia ¢ certa.

Estes sdo os pontos, tal como previstos no Codigo de 2015, levantados por TORNAGHI:
(1) quem adianta as despesas, (i) em que momento, (iii) quem as suporta ao final e (iv) o que
se deve entender por despesas. O momento em que as custas sdo cobradas ja foi objeto de
reflexdo no item 4.3 acima. O ponto que sera tratado a seguir reside, pois, na determinagdo de

quem, ao final, devera suportar os custos do processo.

6.1 ALOCACAO DOS CUSTOS ENTRE AS PARTES LITIGANTES

O estudo passa, agora, a analisar como as diferentes formas de alocagdo dos custos do
conflito entre as partes litigantes podem afetar os incentivos para se provocar o Judicirio, ou

outros métodos de solucdo de disputas, e, ainda, a probabilidade de as partes chegarem a um

83 Cf. enunciado de simula 306 do STJ: “Os honorarios advocaticios devem ser compensados quando houver
sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autdbnomo do advogado a execugio do saldo sem excluir a
legitimidade da propria parte.”

4 Art. 85, § 14°, in fine.
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acordo. Ao se criar regras de um sistema de solu¢ao de conflitos, como o Estatal, ¢ preciso que
se reflita como distribuir, entre as partes litigantes, os custos legais.

STEVEN SHAVELL (1982), ao tratar dos métodos de alocacdo dos custos entre as partes
litigantes no ja citado artigo Suit, Settlement, and Trial: a Theorical analysis under alternative
method for the allocation of legal costs, destaca quatro opc¢des de alocacdo dos custos: (i) a
american rule; (ii) a english rule, similar a regra brasileira; (iii) um sistema favoring the
plaintiff, pelo qual o autor pagaria os seus custos se fosse perdedor da agdo, e nada caso se
saisse vencedor; e (iv) um sistema favoring the defendant, pelo qual o réu pagaria os seus custos
se fosse derrotado, e ndo pagaria nada caso se saisse vencedor da demanda.

Os dois principais modelos de alocagdo dos custos do litigio sdo o americano, segundo
o qual cada parte arca com os seus custos independentemente do resultado da agdo, e o inglés,
que aloca os custos na parte derrotada, ou sucumbente. O modelo brasileiro inspira-se, ou para

se utilizar a expressdo de EPSTEIN e KNIGHT (2003), borrow the english system.

6.1.1 AMERICAN RULE

De acordo a regra geral do sistema americano de alocagdo dos custos do litigio, cada
parte, independentemente do resultado final, suporta os seus custos.

Nesse caso, e retomando-se a equagdo exposta no item 2 desta dissertagdo, tem-se que
os custos do litigio devem ser abatidos da expectativa de ganho do autor e somados a

expectativa de perda do réu, seguindo as equagdes 7 e 8, supra, aqui replicadas:

Ea = (Da-Pa) - Ca (7)

E. = (Dy.B) + G, ®)

Com isso, segundo SHAVELL (1982, p. 58), na american rule o autor terd incentivo em
ajuizar a agdo “se e somente se o seu ganho esperado for maior ou igual aos seus custos

legais”®, ou seja, se (Dg. Py) > Cq,.

% No original: “under the American system, the plaintiff will bring suit if and only if his expected judgment
would be at least as large as his legal costs”.
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As partes, na mesma logica apresentada acima, irdo compor, caso:

(Da'Pa) - Ca < (Dr-Pr) + Cr (9)

Os custos do litigio criam, dessa forma, incentivos no comportamento das partes ao
decidirem se ajuizardo ou ndo a acdo e, também, na posterior decisdo sobre a celebragcdo de
acordo ou prosseguimento do processo. Quanto maiores forem os custos, maior o incentivo para
o acordo, e essa sistematica, talvez perversa em algumas situagdes, ajuda a explicar a alta taxa

de casos que sdo resolvidos antes do trial no processo americano.

6.1.2 ENGLISH RULE / REGRA BRASILEIRA

O modelo inglés, segundo o qual o perdedor arca com os custos do litigio, segue uma
logica distinta. Nele, o autor apenas ajuizard uma agdo judicial se o seu ganho esperado for
maior ou igual aos seus custos legais esperados, os quais compreendem o total dos custos legais
(C; = C, + C,) — pois se for derrotado devera, além de suportar os seus custos, indenizar os
custos da parte adversa — multiplicado pela probabilidade de derrota®® na agdo judicial (1 —
P,). (SHAVELL, 1982. P. 59)

Nesse caso, o ganho esperado do autor seria:

Ea = (Da-Pa) - (1 - P)- (Ca + Cr) (12)

Note-se a primeira distingao entre os dois modelos. Enquanto no sistema americano o
autor sempre ira deduzir do seu ganho esperado os custos legais (D,.P,) — C,, no sistema
inglés os custos legais serdo iguais a probabilidade de perda (1 — P) multiplicada pelos custos
legais totais, ou seja, a soma dos custos do autor e réu (C, + C;.) .

Para este trabalho, basta realcar que, no sistema inglés, os custos legais esperados da
parte serdo menores quanto maiores forem as suas probabilidades de éxito. Ao revés, quanto

menor for a probabilidade de éxito, maiores serdo os seus custos legais. Veja-se:

% Lembre-se que P, € a probabilidade de éxito do autor, logo (1-P,) equivale a probabilidade de perda do autor.
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Ex. 2: se a probabilidade de éxito do autor (P4) € de 90%, os seus custos legais
serdo iguais a (1 — P,), ou seja, (1 —0,9) , o que equivale 0,10.(C4 + Cg).
Se, todavia, a probabilidade de éxito for baixa, e.g., 20%, os custos legais do
autor aumentardo: (1 —P,), ou seja, (1 —0,2) = 0,8, isto é, 80% de
(C4 + Cr).

Ao contrario do sistema americano, em que os custos legais serdo suportados pela parte
a despeito do resultado da demanda, no sistema inglés a probabilidade de éxito impactard o
custo esperado do litigio, como demonstrado e conforme ilustracdo da planilha abaixo, a qual

parte da premissa de que os custos do autor (C,) seriam iguais aos do réu (Cg):

American Rule e Costs follow the event

Custos (C)
Ca + Cr {
X .
C, \ 50% American
[ = Rule
Y
English
0 20 40 60 80 100 Rule

Probabilidade de éxito (em %)

Grafico 7: Ganho esperado e probabilidade de éxito nas regras
americana ¢ inglesa
Fonte: o autor

Em sintese, no sistema inglés, em que a probabilidade de éxito impacta o custo judicial
esperado da parte, ¢ mais dispendioso, se comparado com o sistema americano, para os autores
com pequena probabilidade de éxito, que estariam na area X acima, e mais barato para os

autores com maior probabilidade de éxito, inseridos na area Y.

6.1.3 COMPARACAO
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Ao comparar os dois sistemas, SHAVELL observa que o modelo inglés seria menos
custoso para autores com maiores chances de €xito e mais custoso para autores com menores

chances de éxito, e conclui:

Comparing the two systems, it is apparent that the frequency of suit will be
greater under the British system when the plaintiff believes the likelihood of
prevailing is sufficiently high-above a "critical” level-and the frequency will
be greater under the American system when the likelihood is below the critical

level. (1982, p. 59)

Um método, portanto, estimula o ajuizamento de agdes por partes que entendem ter uma
alta probabilidade de éxito (o inglés), enquanto o outro poderd apresentar uma frequéncia maior
de acdes de autores que t€ém uma probabilidade de éxito abaixo do que SHAVELL denominou
“critical level”.

Na mesma linha, Cooter e Rubinfeld afirmam que:

“Theory tell us, therefore, that a switch from the rule of each pays his own
(American), to the rule of loser pays all (British), tends to increasethe frequency
of trials by giving more weight to the parties’ optimism, and to increase the
frequency of trial by making them more costly and more risky” (1989, p. 1.078)

Essa andlise ¢ fundamental para se ter uma boa no¢do de como regras distintas de
alocacdo dos custos do litigio podem gerar incentivos distintos para pessoas em situagdes
diferentes, como, in casu, estimular o ajuizamento de ag¢des para pessoas com maior
probabilidade de éxito e desestimular o ajuizamento de ag¢des por partes com menores chances

de sucesso.

6.2 O NOVO ELEMENTO: VALORACAO DO COMPORTAMENTO DAS PARTES

Os principais métodos de alocagdo dos custos do litigio, como se viu, ou determinam
que cada parte arque com as suas despesas, independentemente do resultado do julgamento, ou
que a parte vencida suporte integralmente os custos. Nesse segundo caso, a defini¢do da parte
vencida se d4, normalmente, pelo cotejo dos pedidos formulados na agdo e o resultado da

sentenga que resolve a disputa. Nenhum desses métodos, contudo, leva em consideragdo o
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comportamento das partes antes da judicializagdo do conflito ou, ainda, durante o processo
judicial.

Condenar o vencido, nos moldes atuais, a pagar pelas despesas do processo nio
necessariamente significa impor esse 6nus a parte que efetivamente deu causa a ac¢ao judicial
ou a arbitragem. De fato, ndo raras as vezes ha uma dificuldade de, a luz dos pedidos formulados
e do dispositivo da sentenga, se definir o quanto determinada parte foi de fato vencedora ou
vencida. A formulagdo de pedidos iliquidos, nesse ponto, ¢ um grande obstaculo a essa analise
e deve ser, quando possivel, desestimulada. Nessa linha, o Coédigo de Processo Civil de 2015
estabelece que o pedido deverd ser certo (art. 322) e determinado (art. 323), sempre que
possivel, conceitos que ndo se confundem com a liquidez do que se postula, mas este trabalho
ndo ira enveredar nessa discussao.

A defini¢do de vencido e vencedor poderia, portanto, ser tratada em um estudo proprio,
mas aqui, o que interessa ¢ que nenhum dos métodos de alocagdo de custos do conflito
considera, para fins de sua distribui¢do entre as partes, o0 comportamento antes do surgimento
do conflito.

Diferentemente dos métodos tradicionais de alocacdo de custos, € possivel que se leve
em consideragdo, quando da decisdo acerca da distribui¢do dos custos do litigio, o
comportamento das partes antes e durante o processo de solug¢do dos conflitos. Atribuir efeitos
juridicos ao comportamento das partes levaria a alocar os custos do conflito em quem
efetivamente deu causa a instauragdo do processo e, portanto, ao seu efetivo custo.

Os mecanismos tradicionais, seja a regra geral americana, seja a brasileira, ndo atribuem
qualquer valor juridico ao comportamento das partes antes do ajuizamento da disputa judicial
ou, mesmo depois de ja instaurado, a qualquer tentativa de solugdo da disputa.

Diferentemente, a Rule 68, do Federal Rules of Civil Procedure possibilita, nos Estados
Unidos da América, conforme explica POSNER (2011, p. 792), que o réu faca uma proposta de
acordo (offer of judgment) e, caso o autor a rejeite e a sentenca, embora de procedéncia, lhe seja
menos favoravel do que a oferta, ele arcara com os seus custos do processo®’, apesar de, como

parte vencedora, pudesse em regra ser ressarcido de alguns dos custos incorridos®®.

7 Veja-se, aqui, a parte (d) da Rule 68: “If the judgment that the offeree finally obtains is not more favorable
than the unaccepted offer, the offeree must pay the costs incurred after the offer was made”.

%8 Apenas para que ndo pairem duvidas, vale mencionar a nota de rodapé de POSNER, que afirma que mesmo na
American rule, em que em regra cada parte arca com os seus custos, independente do resultado, ha custos
menores, como “court fees, copying costs and some witness fees” que o perdedor normalmente deve
reembolsar o vencedor (POSNER, 2011, p. 792).
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A proposta, segundo a sistematica das Federal Rules, deve ser feita até 14 dias antes do
trial e, se for aceita, serd comunicada ao juizo. Caso ndo seja aceita, a proposta ndo podera ser
usada como elemento de prova em juizo, salvo para fins de determinacdo dos custos®’.

POSNER critica esse mecanismo pois afirma que ela ndo aumentara a probabilidade de
acordo na medida em que, por ser uma op¢ao de mao unica (one-way indemnity), ou seja, esta
apenas a disposicdo do réu, a acdo ficaria mais cara para autor, ja que ainda que ele se sagre
vencedor ele podera ter que arcar com os custos do processo, € mais barata para o réu, que tem
a possibilidade de, mesmo perdendo, ndo suportar os custos do processo. O autor de Chicago,

contudo, reconhece que a regra cria incentivos para que o réu faca uma proposta mais razoavel:

On the other hand, Rule 68 increases the defendant’s incentive to make a
realistic settlement offer and the offer will be more generous the greater the
benefit that Rule 68 confers on the defendant if the plaintiff declines the offer
and then does worse at trial. (Posner, 2011, p. 793).

O direito inglés possui mecanismo similar. Conhecido por alocar, em regra, os custos
do conflito na parte derrotada (costs follow the event) o sistema inglés prevé, na parte 36 das
Civil Procedure Rules, a possibilidade de ser feita offer to settle com impacto na futura alocagdo

dos custos do processo. L4, como observa FERNANDA PANTOJA,

as eventuais propostas de acordo podem ser formuladas de varias formas. Uma
oferta verbal, de que nfo se tenha registro, ndo compromete a defesa do
proponente em ulterior processo judicial. Por sua vez, uma oferta por escrito,
sem qualquer ressalva (open correspondence), esta sujeita ao risco de ser
invocada nos autos, como prova de assungdo parcial ou integral de
responsabilidade. Se gravada com a expressdo “sem prejuizo” (without
prejudice), porém, resta inibida a sua utilizagdo em juizo para fins de
responsabilizagdo do ofertante.

Coube ao Codigo de Processo Civil de 1999 aperfeicoar uma terceira opgao:
a de formular uma proposta “sem prejuizo, salvo em relacdo as custas”
(without prejudice as to costs). (2016, p. 69)

Embora semelhantes, os dois institutos, inglés e norte americano, tém suas
peculiaridades e a regulamentacdo da offer fo settle, do direito inglés, ¢ bem mais detalhada do
que a Rule 68 das Federal Civil Procedure Rules. Essa, inclusive, uma das principais criticas

feitas a Part 36 das CPR:

% Rule 68, (b).
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Practitioners noted one problem with Pt 36 offers;, it is fiendishly complicated
and solicitors have to spend some time advising clients on them. The Pt 36
machinery needs to be kept under review to see if changes in the procedure
could build on its success while reducing its complexity. This would involve
considering both the design of the procedural rule and whether the “sticks
and carrots” built into the rule could be made more effective and increase the
propensity to settle cases. (PEYSNER e SENEVIRATNE, 2000, p. 5).

A offer to settle prevista na Parte 36 do CPR consiste, portanto, em uma evolu¢ao, como
indica SUZANA AMARAL SILVEIRA”? (2010, p. 63), do mecanismo payment into court (depdsito
em juizo), que também consistia em uma oferta realizada por uma das partes, porém a época
qualificada pela efetivacdo do depdsito em juizo do valor ofertado’!.

Outra diferenca entre os dois sistemas anglo-saxdes ¢ que, no velho continente, a
proposta pode ser feita por qualquer das partes do processo, pois a regra expressamente admite
que seja feita tanto pelo claimant quanto pelo defendant’?. Nos EUA, de acordo com as Federal
Rules of Civil Procedure, a proposta pode ser feita apenas pelo réu, como ja visto. Na California,
contudo, relatam COOTER, MARKS ¢ MNOOKIN, as 998 offers, como sdo conhecidas em razao
do numero da secdo em que estdo inseridas na legislacao estadual (1982, p 224), também estao

disponiveis para ambas as partes do processo e funcionam da seguinte maneira:

Either party to a suit can make an offer to compromise, which typically is
registered with the court. If the offer is rejected and trial occurs, then the party
who rejected the offer must pay the court costs of his opponent unless the
Judgment is more favorable than the offer. For example, if the plaintiff rejects
an offer to settle for $10,000 and wins a judgment of $§ 8,000, then the plaintiff
pays the defendant’s court costs. (1982, p. 224)

As propostas, além de impactarem na alocacdo dos custos do litigio, podem ser feitas,
como observa PANTOJA, antes ou durante o processo judicial e, neste ultimo caso, havera a
reparticdo das custas (split order). Assim, caso o réu faga uma proposta no curso do processo,
ele serd “responsavel pelas despesas até a data em que o autor poderia ter anuido com o acordo,

e este arcard com os custos posteriores, ainda que os seus pedidos tenham sido julgados

70 A tese de doutorado de SUZANA AMARAL SILVEIRA, intitulada Acordos incentivados, uma contribui¢io
britanica nos caminhos buscados pelo Judiciario brasileiro, traz uma explicagao detalhada sobre a origem e o
funcionamento da Part 36 das CPR.

"L A offer to settle também ¢ conhecida como Calderbank offer, em razio do julgamento da Corte de Apelacio
Inglesa no caso Calderbank v Calderbank, 1975, em que se atribuiu valor a proposta feita por uma das partes
do para fins de pagamento das custas do processo.

2 Cf. 36.17, (a) € (b).



99

procedentes” (PANTOJA, 2016, p. 70). Cria-se, assim, um incentivo para que, o quanto antes,
seja apresentada uma boa proposta a parte ex adversa.

Este ponto realca a importancia, j& destacada no item 4.3 supra, de que os custos do
processo ndo sejam cobrados em uma so tacada, na sua fase inicial. Se os custos do litigio, aqui
contemplados os custos com o Judiciario, ou com honorarios de advogados e peritos, sdo todos
despendidos no momento inicial do processo, o estimulo desse mecanismo perde o seu sentido.
Dessa forma, € necessario, quando se estd diante da regulacdo dos custos do conflito, que os
custos sejam pagos’® em etapas bem definidas da disputa, conforme eles efetivamente se
materializem, e ndo apenas em uma s6 vez. Com isso, a cada etapa do processo as partes terao
o incentivo de rever se hd, naquele momento, espaco para a realizacdo de uma proposta acurada
que componha o conflito.

A lei inglesa permite, ainda, que o tribunal majore em até 10%, da taxa-base, os juros
moratorios (enhanced interest rate) caso o autor formule ao réu proposta de acordo em que
admita receber menos do que pede na agdo judicial e, ao final, a sentenga seja inferior a
proposta. Nesta mesma hipotese, a corte pode fixar um aumento de 10% das perdas e danos ou
do valor das custas (enhanced costs), como observa PANTOJA (2016, p. 71).

Essas propostas influenciam, pois, na possibilidade de autocomposi¢ao dos conflitos e,
segundo SPYER (2008, p. 303), interferem na exatiddo, no acerto, ou justica, do acordos
celebrados.

Mais relevante do que isso, essas propostas incentivam as partes a, de forma realista e
com incentivos econdmicos adequados, tentarem compor o conflito evitando os gastos, ou
desperdicios, nos quais incorrerdo daquele momento em diante, caso o conflito persista. Para
tanto, as propostas atribuem efeitos juridicos ao comportamento das partes que tentam, de
alguma maneira, evitar a disputa ou o seu prosseguimento mediante a formalizagdo de uma
proposta de acordo.

E, portanto, na atribuicio de efeitos juridicos as propostas de acordo feitas na forma da
Rule 68, da Part 36 ou da 998 offers que reside a interessante inovagao dos sistemas inglés e
norte americano.

Simplesmente prever, no inicio do procedimento comum, a realizagcdo de uma audiéncia
de mediagdo ou conciliacdo pode ndo gerar, nas partes do conflito, os incentivos adequados
para formular, nessa oportunidade, uma proposta realista de acordo. Ao ndo atribuir qualquer

valor juridico a proposta realizada pela parte, corre-se o risco de a audiéncia do art. 334 do

3 O pagamento pode se dar em etapas bem definidas ou, ainda, pode ser adiantado pelas partes e, caso haja
acordo ante do implemento de determinadas etapas, poderia ocorrer a sua restitui¢ao a parte que o adiantou.
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Codigo de Processo Civil de 2015 tornar-se apenas uma etapa burocratica a ser cumprida no
inicio do procedimento comum.

A realizacdo da audiéncia e a oportunidade de se conhecer e explorar métodos de
autocomposi¢ao de conflitos € interessante, mas, se essa oportunidade ndo vem acompanhada

dos incentivos econdmicos adequados, o0 mecanismo pode se tornar menos eficiente.
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CONCLUSAO

Os custos do conflito impactam na decisdo das partes de litigar, como indica a teoria e
sugere a pesquisa realizada, de modo que € preciso que se tenha consciéncia da sua importancia
quando se trata de resolucdo de disputas. E necessario, portanto, que se tenha consciéncia e
controle dos custos do processo em todas as ag¢des judiciais, inclusive naquelas em que as partes
gozam do beneficio da gratuidade de justica, ou que, por lei, o procedimento € gratuito (rectius,
subsidiado) para as partes litigantes (como no caso dos juizados especiais, em primeira
instancia). Esse, pois, o primeiro passo, bastante simples, para se caminhar na linha de um
acesso responsavel a justica.

Como se viu, a dispute resolution pode ser analisada sob a Otica regulatdria e, nesse
contexto, a andlise econdmica do direito permite compreender, por uma perspectiva distinta, a
dindmica do conflito e as formas de se estimular a sua composi¢do. A revisdo das leis
processuais, a criacdo ou extingdo da hipotese de cabimento de recursos, a mudanga no
procedimento das agdes ou até mesmo a edi¢do de um cddigo de processo completamente novo
produzem os seus efeitos mas, essas mudangas, se ndo estiverem alinhadas com os estimulos
econdmicos adequados, podem nio atingir os resultados desejados.

A utilizagdo de modelos econdmicos, a despeito da limitagdo da racionalidade dos
agentes, constitui uma ferramenta de enorme utilidade para se identificar e explicar a dindmica
do conflito ou de qualquer outro objeto de regulagdo. Ela permite que se lance um olhar critico
sobre o modelo existente e que se possa pensar, de forma mais clara, em solugdes que criem os
incentivos corretos e alinhados com as politicas publicas que se pretende estimular. O modelo
econdmico, com afirmam KAHNEMAN e TVERSKY, constitui a base do sistema que deve ser,
apos, lapidado para se adequar a realidade da racionalidade limitada dos agentes.

Partindo de ferramentas da analise econdmica do direito e de pesquisa quantitativa, este
estudo demonstrou como a transferéncia de grande parte dos custos do sistema estatal de
solucdo de conflitos para a sociedade pode incentivar um acesso que chamei de irresponsavel
ao Judiciario. Pode incentivar o acesso do autor que, diante da inexisténcia de custos, ajuiza
demandas sem sequer tentar, antes, uma forma de autocomposi¢do. Estimula a formulacao de
pedidos inflados, quando ndo prevé qualquer consequéncia adequada para as hipdteses de
improcedéncia ou procedéncia parcial dos pleitos do demandante. Ou, ainda, desestimula o

investimento, por parte de grandes litigantes, em prevenc¢do de disputas, na medida em que
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subsidia, total ou parcialmente, os custos das agdes em que esses litigantes recorrentes sao
derrotados.

O acesso responsavel a justica pressupde que o desenho institucional do Judiciario dé
adequado tratamento aos custos do conflito. As regras de fixacao e alocagdo, entre os litigantes,
dos custos do litigio desempenham um papel de extrema relevancia na forma com que o sistema
judiciario, ou qualquer outro sistema de solugdo de conflitos, sera utilizado.

A hipotese da qual se partiu foi de que o tratamento atualmente dado aos custos do
processo, no Brasil, cria incentivos claramente inadequados e contribuiu para o conhecido
cenario de um Poder Judiciario que, de tdo assoberbado, tem dificuldades de prestar, de forma
eficiente, a jurisdi¢do. Ao externalizar grande parte dos custos do sistema estatal de solugdo de
conflitos para a sociedade, o modelo atual acaba incentivando a pratica do ato que gera as
externalidades, ou seja, o ato de litigar. Internalizar as externalidades ¢, consequentemente, um
objetivo a ser perseguido.

Entendida a dindmica do conflito, na 6tica da law and economics, o estudo avangou para
se pensar nos incentivos que as regras de fixacdo dos custos do conflito geram nas partes
litigantes, analisando as perspectivas ex ante € ex post. Como, portanto, criar incentivos para
que o litigio possa ser evitado (ex ante) e, uma vez que ele ocorra, como distribuir de maneira
adequada os seus custos entre as partes ou entre elas e a sociedade (ex post).

A reflexdo sobre o tema, pouco usual na doutrina brasileira, conduz a algumas

conclusdes e sugestdes de mudancas que podem ser assim resumidas:

Consciéncia e controle

Nao ha recurso gratis. Todo processo judicial deve trazer, de forma expressa, a
informagdo sobre o seu custo, ainda que por qualquer razdo o regulador ou a sociedade resolva
subsidia-lo, no todo ou em parte. E preciso que se tenha consciéncia da existéncia dos custos
do processo para que possa reduzir falhas semelhantes as de mercado e escolher, de forma
informada, as hipoteses em que os custos serdo suportados pela sociedade para garantir o

necessario, eficiente e responsavel acesso a justiga.

Momento do desembolso

O pagamento, ou adiantamento das custas, deve ser pensado de modo a criar os

incentivos econdmicos adequados para estimular as partes a tentarem autocompor seus
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conflitos. O desembolso integral ou bastante significativo em T;, ou no inicio do processo, nao
gera oportunidades de reflexdo sobre a continuidade do litigio, uma vez que todos os custos ja
foram incorridos. Os custos devem ser repassados na medida em que ocorrem, ou em etapas
bem definidas do processo, evitando-se o fendmeno sunk costs, ou seja, de gastos

irrecuperaveis.

Decisdo informada sobre subsidios

Subsidiar, ou transferir os custos do conflito para a sociedade, pode ser necessario para
garantir 0 acesso a justi¢a mas, por outro lado, estimula o agente a litigar. O Judiciario deve ser
visto como um recurso comum, que deve ter o seu acesso garantido e a0 mesmo tempo regulado
para que nao se torne ineficiente em razdo da sua super-utilizagao. Essas escolhas regulatorias,
considerando que visam a implementar objetivos sociais constitucionalmente previstos, devem
ser feitas por 6rgdos de representacdo da sociedade. Pode ser natural que a sociedade decida
subsidiar o consumidor que, lesado, leva o seu pleito aos juizados especiais civeis, como ocorre
no modelo atual. Esse processo judicial tem custo, mas ¢ uma op¢ao informada subsidia-lo. Se,
contudo, esta mesma a¢do ¢ julgada procedente — e como se viu os grandes litigantes
representam cerca de 90% dos casos civeis existentes no Judiciario — sera que a sociedade
deve suportar os custos desse processo em que o réu foi condenado? Quais incentivos, na

perspectiva ex ante, com relacao a investimentos em prevengao, esse regra cria?

Valoragdo juridica do comportamento das partes

Se os custos do litigio sdo desperdicios que devem ser evitados, ¢ necessario que se
atribua valor juridico ao comportamento da parte que tenta resolver o conflito ou impedir o seu
prosseguimento. Atribuir efeitos juridicos a proposta de acordo confidencial, e que ao final do
processo se mostra mais vantajosa para a outra parte do que a sentenca judicial obtida, ¢ uma
maneira de se estimular a autocomposi¢cdo e responsabilizar, pelo pagamento dos custos do
litigio, a parte que efetivamente deu causa aquele desperdicio. Nessa linha, mecanismos como
a offer to settle, enhanced costs e enhanced interests rates devem ser estudados e desenvolvidos,

para o bem do acesso responsavel a justica.
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A relevancia do tema objeto desta dissertacdo para o desenvolvimento do pais esta
estampada no relatério da OCDE sobre a performance do Judicidrio e suas determinantes, e ja
foi, no exterior, alvo de inumeros estudos, como o conduzido na academia por ZUCKERMAN,
intitulado Civil Justice in Crisis, além de ter alimentado debates ricos do que se denominou
economic analisys of dispute resolution.

Ha um campo extremamente fértil e inexplorado no Brasil para pesquisas e propostas
de alteragcdes do atual desenho institucional do Judicidrio que possam, ao mesmo tempo,
estimular o uso dos métodos de autocomposi¢do, reduzir a transferéncia dos custos do litigio
das partes litigantes para a sociedade, responsabilizar adequadamente a parte que efetivamente
deu causa aos custos do conflito e, assim, garantir um acesso qualificado a um Judiciario que
terd melhores condi¢des de prestar uma jurisdigdo eficiente.

A iniciativa aqui proposta ndo ¢ inédita. Na Inglaterra, ap6s a realiza¢do de um detalhado
relatorio do Sir RUPERT JACKSON sobre os custos do processo, que foi submetido a consultas
publicas, aprovou-se, em 2011, a reforma Jackson, que vem sendo implementada
gradativamente. Ela modifica as regras sobre a distribui¢do dos 6nus de pagar as custas, 0s
honorérios advocaticios, as ofertas de acordo e uma série de outros pontos atrelados aos custos
do processo (cf. JACKSON, L. J. Review of Civil Litigation Costs: Final Report, apud
PANTOIJA, p. 56)

O Brasil, com um Judiciario que tem dificuldades de reduzir o seu estoque de cerca de
100 milhdes de processos e um objetivo claro de incentivar o uso de métodos alternativos de
solucdo de conflitos, precisa urgentemente da sua versdo tropical da JACKSON’S reform.
Necessita de um estudo sobre os custos do conflito, de abrangéncia nacional e que permita a
reflexdo, discussdo e regulacdo das regras de fixagdo e alocacao dos custos do litigio.

Enxergar a relevancia dos custos na decisdo de litigar e pensar no desenho institucional
de um Judiciario que garanta um acesso responsavel a Justiga € a contribui¢do que este trabalho

tentou dar.
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ANEXO 1

PESQUISA QUANTITATIVA
SOBRE O INDICE DE RECORRIBILIDADE NOS
JUIZADOS ESPECIAIS E NA JUSTICA COMUM



1) Total de casos selecionados apds envio do TJ

RESUMO DE ALGUMAS DAS ANALISES REALIZADAS

Total
JC15 828
JEC15 1001
IC17 1030

2) Total de casos analisados, apds exclusdes

excluidos: Embargos de declaragdo;
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JC 15 532 k | 30 de acordo; h I
ia; Extingdo cumprimento de sentenca;
JEC 15 545 abandono de causa; ndo comparecimento a
IC17* 362 ) .
* exclui casos em Qque o prazo esta em curso ou ainda ndo é
possivel identificar a peti¢do existente no sistema
3) Perfil das Partes
JC15
JEC15
Rerinfuion L b DEILIET L & Perfil Autor # % Perfil Réu # %
Consumidor 319 59,96 Consumidor 43 8,08 Consumidor 530 97,25 Consumidor 1 0,18
Concessionaria 0 0,00 Concessionaria 35 6,58 Concessiondria 0 0,00 Concessionaria 11 2,02
Bancos 22 4,14 Bancos 84 15,79 Bancos 0 0,00 Bancos 93 17,06
Partes "iguais” 143 26,88 Partes "iguais” 143 26,88 Partes "iguais” 12 2.20 Partes "iguais” 1 220
Setor Publico Setor Publico Setor Publico Setor Publico
Estadual 0 0,00 Estadual 0 0,00 Estadual 0 0,00 Estadual 2 0,37
Setor Publico Setor Publico Setor Publico Setor Pablico
Municipal 0 0,00 Municipal 0 0,00 Municipal 0 0,00 Municipal 0 0,00
Setor Publico Setor Publico Setor Publico Setor Publico
Federal 0 0,00 Federal 5 0,54 Federal 0 0,00 Federal 0 0,00
Telefonia 2 0,38 Telefonia 32 6,02 Telefonia 0 0,00 Telefonia 133 24,40
Seguros/Previdénci Seguros/Previdénci
a 4 0,75 Seguros/Previdéncia 38 7,14 a 0 0,00 Seguros/Previdéncia 9 1,65
Servigos 39 7,33 Servigos 118 22,18 Servigos 3 0,55 Servigos 270 49,54
Planos de salide 1 0,19 Planos de salde 30 5,64 Planos de satde 0 0,00 Planos de satide 10 1,83
Instituigao de Instituicao de
Ensino 2 0,38 Instituic3o de Ensino 4 0,75 Ensino 0 0,00 Institui¢do de Ensino 4 0,73
Total 532 100,00 532 100,00 Total 545 100,00 45 100,00




JC17
Perfil Autor # % Perfil Réu # %
Consumidor 260 71,82 Consumidor 25 6,91
Concessionaria 0 0,00 Concessionaria 23 6,35
Bancos 10 2,76 Bancos 75 20,72
Partes "iguais” 52 14,36 Partes "iguais” 52 14,36
Setor Publico Setor Publico
Estadual 0 0,00 Estadual 0 0,00
Setor Publico Setor Publico
Municipal 0 0,00 Municipal 0 0,00
Setor Publico Setor Publico
Federal 0 0,00 Federal 4 1,10
Telefonia 1 0,28 Telefonia 20 5,52
Seguros/Previdénci
a 1 0,28 Seguros/Previdéncia 30 8,29
Servigos 36 9,54 Servigos 115 31,77
Planos de satide 1 0,28 Planos de satide 16 4,42
Instituicdo de
Ensino 1 0,28 Institui¢do de Ensino 2 0,55
Total 362 100,00 362 100,00
4) Recorribilidade externa
Sentencas Recursos
recorriveis interpostos Sem Recurso %
Jc15 532 350 65,79 182 34,21
JEC15 545 125 22,94 420 77,06
Jc17 362 171 47,24 151 52,76
5) Gratuidade
Ped.
Sentencas | Gratuidades Gratuidade 9% Casos com Gratuidade
recorriveis T1 % Deferida T1 % emT1
Jc1s 532 255 47,93 233 91,37 43,80
Jc17 362 233 64,36 207 88,84 57,18
6) Recorribilidade externa e gratuidade
Sentencas Casos com Recursos Sem
recorriveis Gratuidade interpostos % Recurso %
Jc15 532 233 154 83,26 39 16,74
JEC15 545 545 125 22,94 420 77,06
Jc17 362 207 94 45,41 113 54,59
Sentengas Casos Sem Recursos Sem
recorriveis Gratuidade interpostos % Recurso %
jc1s 532 299 156 52,17391304 143 47,82608696
jc17 362 153 77 50,3267973% 76 49,67320261
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7) Recorribilidade Autor, Réu e Gratuidade

* casos em que o pedido
contraposto foi julgado
procedente foram classificados
como procedéncia parcial
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Sentencas Recursos
Recorriveis P/ |Interpostos
Autor pelo autor %
Improcedéncia/
Extincdo 168 28 16,67
Procedéncia 3 5
Procedéncia Gratuidade
Parcial 280 20 7,14 Pedido de Gratuidade % Deferida
Autor/
JEC15 Embargado 451 53 11,75 52 98,11 47 90,38
Sentencas Recursos
Recorriveis Interpostos %
545 125 22,94
Réu/ *1casoemqueambas
Embargante as partes recorreram
*Dois casos de
Sentencas Recursos embargos a execucdo
Recorriveis P/ |Interpostos por empresas justificam
Réu por Réus % 0-20u+2
Procedéncia Gratuidade
Parcial 280 51 18,21 Pedido de Gratuidade % Deferida
Procedéncia 97 22 22,68 1 4,55 1 100
disputa entre partes
377 73 19,36 "iguais"
Sentencas | Recursos Sentenca recorriveis p/ Recursos
Recorriveis P/ | Interpostos autor em casos COM interpostos
Autor pelo autor % gratuidade nesses casos %
*42 casos com recursos de Improc_edsncla/
ambas as partes: 1impro. 24 Extingdo 265 118 44,528 171 112 65,50
proc parc; 17 proc Procedéncia 29 28
Procedéncia
Parcial 114 48 42,105
Sentenca recorriveis p/ Recursos
Autor/ autor em casos SEM interpostos
c1s Embargado 408 185 47,754 gratuidade nesses casos %
Sentencas Recursos
Recorriveis Interpostos** % 237 82 34,60
532 350 65,79
Reéu/
Embargante
** contando apenas um recuso Sentencas Recursos
nos casos em que ambas as Recorriveis P/ | Interpostos
partes recorreram Réu por Réus %
Procedéncia
Parcial 114 70 61,40
Procedéncia 153 108 70,59
Improcedéncia/
Extingdo 6 6
273 1384 67,40
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