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I Introdugao

O objetivo principal deste artigo é contribuir para a discussdo sobre a relagio
entre direito e performance dos mercados de crédito - e, por essa via, sobre a rela-
¢do entre direito e desenvolvimento econdmico. No Brasil, o tema foi novamente
colocado em pauta a partir da publicagio de um artigo de Pérsio Arida, Edmar
Bacha e André Lara-Resende, intitulado “Credit, Interest and Jurisdictional Uncer-
tainty: Conjectures on the Case of Brazil”,* o qual introduz a “incerteza jurisdicional”
como principal determinante da elevada taxa de juros de curto prazo vigente no pais e
da inexisténcia de mercado de crédito de longo prazo. O texto de Arida, Bacha e Lara-
Resende (“ABL’) é parte de uma extensa literatura econdémica que associa o desenvol-
vimento financeiro de um dado pais ao grau de prote¢io nele oferecido a expectativa
que os credores tém de que seus direitos e os direitos de propriedade em geral serao
respeitados.® A contribui¢do que se pretende dar com este artigo é o aporte de uma
perspectiva juridica a essa discussdao mais ampla, motivada pela convic¢io de que as
explica¢cdes de natureza econdémica, bem como as recomendagdes — mais ou menos

! Os autores gostariam de agradecer ao economista Pedro Cézar de Andrade pelos valiosos comenta-
rios nas discussdes de preparacao deste paper.
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explicitas - de politica publica nestas baseadas, devem incluir uma compreensao do
fendmeno juridico em sua real complexidade.

O foco do artigo é a fungio jurisdicional, i.e., a fun¢do mediante a qual o Esta-
do, sobretudo por meio dos juizes, aplica o direito vigente na solug¢io juridica dos
mais variados conflitos e controvérsias. Mais especificamente, a andlise tratara das
incertezas introduzidas pela fungdo jurisdicional no ambiente econdmico, e, reversamente,
das incertezas introduzidas pelo ambiente econémico na fungdo jurisdicional. No Brasil, o
exercicio da func¢do jurisdicional tem sido objeto de criticas, sobretudo de econo-
mistas e empresarios, em nome dos efeitos perversos que o mau funcionamento
do Judiciario teria sobre os mais diversos mercados. No geral, essas criticas se
organizam em torno de dois conjuntos de problemas: o da morosidade e o da po-
litizagdo (vale dizer, a excessiva — por ser supostamente contraria ao que diria o
“texto legal” - sensibilidade dos juizes aos interesses e as conseqiiéncias “sociais”
associadas as suas decisdes) do Poder Judicidrio brasileiro.

Segundo a versio mais corrente da critica a performance judicial baseada nessa
idéia de “politizacdo”, o Judicidrio estaria, em tltima instancia, utilizando o seu
poder decisério para uma finalidade politica, em detrimento da prometida, devida
e esperada obediéncia ao direito. Esse “neopaternalismo judicial”, porém - con-
tinua o argumento, sobretudo da parte de autores com alguma formac¢io em law
and economics —, apesar de pretender se legitimar justamente nas suas conseqlién-
cias sociais positivas, teria efeitos perversos ao aumentar a incerteza no sistema
econdmico, prejudicar justamente os agentes que pretenderia estar protegendo e,
com isso, afetar negativamente o desenvolvimento do pais a longo prazo.

Boa parte deste clamor para que os juizes sejam mais “esclarecidos” - em
outras palavras, para que pensem corretamente nas conseqiiéncias econdmicas de
suas decisdes que desconfirmem as expectativas de determinadas categorias de
agentes econdmicos — ¢, pode-se dizer sem injustica, fruto de desconhecimento
quanto a realidade institucional e as restri¢oes de natureza cognitiva que, estrutu-
ralmente, afetam o oficio do juiz.” O ideal de atuagao jurisdicional pressuposto por
um subconjunto consideravel dos criticos ignora as complexidades que os agen-
tes envolvidos em um processo de argumentagao juridica enfrentam para aplicar
normas gerais a casos particulares. A idéia é a de que nem toda decisdo judicial
que contraria as expectativas dos agentes privados pode ser validamente apontada
como algo negativo, em particular, como fator de inseguranga juridica. Dadas cer-
tas caracteristicas estruturais do tipo de raciocinio envolvido na aplicacao do direito,
em muitas situagdes o juiz se vé diante de um conjunto n3o unitario de decisdes para
0 caso concreto que sao compativeis com o direito vigente. Mesmo que a escolha por
uma dessas respostas frustre expectativas subjetivas das partes — e ela quase sempre
frustrard a da parte perdedora -, estaremos diante de uma incerteza de um tipo
que chamaremos de estrutural, no sentido de ser inerente ao normal funcionamen-
to de um sistema juridico moderno. Apenas a inseguranga juridica gerada por um
tipo de incerteza que qualificaremos, em contraposi¢do a estrutural, de patoldgica
é que pode e deve ser combatida. '

A respeito, ver se¢io 3.2 infra.
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Evidentemente, é possivel e necessario formular criticas a performance do Po-
der Judiciario brasileiro - seja quanto ao procedimento decisério (morosidade), seja
quanto ao conteudo das decisdes (“politizagdo”). Essas criticas sao bem-vindas sob a
condi¢do de que nao partam de percepgdes equivocadas sobre a realidade institucio-
nal na qual as decisdes judiciais sao tomadas. Existem obviamente criticas ilustradas
e pertinentes a um esforco coletivo de reflex3o para o aperfeicoamento das institui-
¢oes juridicas brasileiras, que certamente podem e devem se aprimorar emn diversos
aspectos. Foi partindo dessa premissa que se fizeram as opgdes tematicas e se tragou
a estratégia expositiva do artigo. Este nao deve ser lido, portanto, como um manifesto
em defesa do Poder Judiciario brasileiro, mas sim como uma tentativa de trazer novos
ingredientes a um debate inteiramente valido, porém pouco preocupado até o mo-
mento em olhar a realidade de uma perspectiva interna ao sistema juridico.

2 Estado, jurisdicdo e incerteza
2.1 Um Exemplo: “Incerteza jurisdicional” e taxa de juros

Uma maneira de encaminhar a discussio acerca da contribui¢ao especifica dos
juizes brasileiros para o incremento dos riscos do investidor é tomar como ponto
de partida a explica¢do sugerida em ABL para a inexisténcia de um mercado de
crédito de longo prazo e os elevados niveis da taxa de juros de curto prazo no
Brasil. Segundo os autores, a principal causa para ambos os fenémenos estaria na
incerteza associada ao cumprimento de contratos no dmbito da jurisdigdo brasileira, por
eles batizada de “incerteza jurisdicional” (jurisdictional uncertainty).

Essa explicagdo para o elevado nivel da taxa de juros foi recentemente posta em
questao em um paper de autoria de Fernando Gongalves, Marcio Holland e Andrei
Spacov.® Os autores se propdem a testar econometricamente a conjectura apresentada
em ABL, utilizando dados de painel. Para isso, em um primeiro estigio, traduzem a
referida conjectura em um modelo quantitativo, determinando os sinais algébricos
para os parimetros do modelo que seriam consistentes com a conjectura (e algumas
varia¢des). No segundo estigio, uma amostra de 50 paises é usada para a realiza¢do
do teste econométrico. Os resultados do teste nao suportam a conjectura apresentada
por ABL (nem tampouco as suas variagoes) de que a incerteza associada a jurisdigao
brasileira seria o principal fator a determinar a elevada taxa de juros vigente no pais.
Os dados, ao invés disso, sugerem que as tradicionais explica¢bes fiscais e monetarias
seriam mais plausiveis que a explica¢do alternativa proposta por ABL.

Nio é nem poderia ser nossa pretensao arbitrar o debate econdémico acerca
da validade da hipétese introduzida por ABL.® A controvérsia interessa mais como

¢ Gongalves, Holland e Spacov, “Can jurisdictional uncertainty and capital controls explain the high
level of real interest rates in Brazil?”, 2005.

° Para uma posi¢ao mais cautelosa em rela¢do ao tema, ver A. C. Pinheiro: “[...] é preciso nio
sobre-estimar a importéancia dos fatores legais e judiciais na explicagao dos altos spreads bancarios
e do baixo volume de crédito no Brasil. A instabilidade macroeconémica, a elevada divida publica, os
impostos, etc. também tém uma influéncia determinante na estrutura do mercado de crédito brasilei-
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exemplo referente a uma classe de problemas cujos enfrentamento e solu¢ao re-
querem uma maior sensibilidade e um conhecimento especificamente juridicos.
Antes de chegarmos 14, no entanto, serd oportuno explorar um pouco mais o ar-
gumento de ABL enquanto guia para localizarmos precisamente a parte que toca
ao Poder Judicidrio na criagao de incerteza jurisdicional - supondo que o conceito
é empiricamente relevante.

Ao contrério das aparéncias, a expressao incerteza jurisdicional no se refere exclu-
siva, ou mesmo predominantemente, a incertezas produzidas por decisdes judiciais.
A extensio do conceito, segundo os autores, é mais ampla, pois inclui os riscos asso-
ciados a qualquer “ato do Principe” que modifique o valor de contratos antes ou apds
o momento de sua execugao - e nao apenas o risco associado a uma interpretagao
judicial desfavoravel -, riscos esses manifestados em um suposto “viés anticredor”,
cuja existéncia os autores acreditam poder conectar a fatores historicos e culturais.

De fato, o conceito de incerteza jurisdicional é assim caracterizado por ABL:
“It is an uncertainty of a diffuse character that permeates the decisions of the
executive, legislative and judiciary and manifests itself predominantly as an anti-
saver and anti-creditor bias [...]. In the Brazilian case, jurisdictional uncertainty
may thus be decomposed, in its anti-creditor bias, as the risk of acts of the Prince
changing the value of contracts before or at the moment of their execution and as
the risk of an unfavorable court ruling.” Nesses termos, a incerteza jurisdicional
seria algo cuja produgio é de responsabilidade dos trés Poderes da Republica, i.e.,
do Poder Publico em toda sua extensdo. Ndo sé as decisdes judiciais, mas também os
atos normativos do Poder Legislativo (e. g., as leis) e os atos do Poder Executi-
vo (e. g., decretos, regulamentos e atos administrativos em geral) seriam fontes
de incerteza jurisdicional. Desse lado, a tinica limitagdo da extensdo do conceito
vem do atributo do “viés anticredor”, enquanto algo proprio aos atos qualificaveis
como produtores de incerteza jurisdicional.

Nesse sentido, o artigo nio trata apenas do que poderiamos denominar de
incerteza judicial. Embora no texto sejam utilizados exemplos que enfatizam o su-
posto “viés anticredor” dos juizes, o artigo ndo ignora, por exemplo, a possibilida-
de de o tal viés anticredor se expressar nao na tomada da decisdo judicial, mas em
atos normativos anteriores d decisdo, originarios do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo, pelos quais o magistrado deveria (na visio tradicional a respeito da
divisao de poderes em um Estado Democrético de Direito) se pautar. Ou seja, si-
tuag¢des nas quais o Judiciario ndo seria a fonte primaria da incerteza jurisdicional.

ro” (“O componente judicial dos spreads bancarios”. In: Banco Central do Brasil. Economia bancaria e
crédito: avaliacdo de 4 anos do projeto juros e spread bancario. Brasilia, 2003. p. 34-43. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/?RED - SPREAD>. Acesso em: 10.01.2004). Em outro trabalho, Castelar
observa ainda que “[...] para reduzir os spreads o governo vem tentando combater a inadimpléncia,
facilitando o acesso a informagdes sobre maus pagadores e buscando mudancas que reduzam o risco de
crédito. Pouco tem sido feito, porém, para aumentar a competi¢ao no setor bancério, o que permitiria
reduzir a margem liquida e os custos administrativos, que so altos no Brasil, para padrdes internacio-
nais. De fato, tanto o Banco Central quanto o FMI tém estudos que mostram que os grandes bancos
brasileiros tém significativo poder de mercado, e que a estrutura nZo competitiva do setor ajuda a
explicar os elevados spreads bancarios” (“Concorréncia e spreads bancdrios”, publicado no jornal Valor
Econdmico de 25 de julho de 2003).
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Poderiamos citar, ilustrativamente, a Lei n® 8.009/90 — que torna impenhoravel o
“imével residencial proprio do casal ou da entidade familiar” - como exemplo de “ato do
principe com viés anticredor”, um ato do Legislativo que os juizes sdo obrigados a
aplicar em todo processo de execug¢do. Analogamente, o artigo 730 do Cédigo de
Processo Civil estabelece que, uma vez citada para pagar quantia certa, a Fazenda
Puablica tem dez dias para opor embargos a execugio, enquanto os devedores pri-
vados tém um prazo de apenas 24 horas para tomar a mesma providéncia.

Evidentemente, novos atos do Legislativo ou do Executivo podem atenuar,
intensificar ou até inverter o conteudo desse tipo de viés. Até recentemente, no
processo de execugio cabia ao devedor indicar os bens a serem penhorados para
satisfa¢do da divida. Assim, era comum o devedor indicar bens inexistentes, ou
que ja tinham sido penhorados em outros processos de execug¢ao, com o simples
intuito de atrasar a satisfacdo do crédito. Contudo, com a promulgagdo da Lei n®
11.232/05, que acresce ao Cddigo de Processo Civil o artigo 475-1, § 3%, passou a
ser do exeqiiente a faculdade de indicar os bens a serem penhorados - uma mu-
danga legislativa que vem sendo considerada por advogados empresariais como
favoravel ao credor na execug¢io.!® Antes da alteragdo legislativa, as decisdes ju-
diciais que permitissem ao devedor indicar os bens que seriam penhorados po-
deriam gerar problemas para o credor. Apés a referida alteracao, os juizes devem
passar a garantir ao credor essa prerrogativa. Em ambas as situag¢des, o Judicidrio
tera cumprido seu papel normal, sem que a ele se possa atribuir responsabilidade
primaria pelo contetido da decisdo que favoreceu esta ou aquela parte.

Adicionalmente, para bem caracterizar as fontes publicas de incerteza jurisdi-
cional seria ainda necessario especificar que a responsabilidade do Poder Executivo
nio se limita a seus atos normativos, mas se estende também aos atos decorrentes
de dois outros aspectos de sua atuagio: como agente econdmico (isto é, como parte
contratante propriamente dita) e como litigante, capaz de contribuir para a morosida-
de judicial ao submeter a aprecia¢io judicial lides temerarias e abusar de estratégias
recursais procrastinatérias. Como veremos adiante, a morosidade — que a atuagao do
Executivo no Brasil tende a alimentar — é uma das fontes de incerteza judicial.

Entretanto, mesmo com estas qualifica¢cdes adicionais, a extensdo do concei-
to de incerteza jurisdicional é excessivamente excludente. Nos termos de ABL, nenhum
ato que ndo seja emanado pelo Poder Publico é fonte de incerteza jurisdicional. Ficam de
fora todos os atos dos agentes econémicos privados, incluindo os atos envolvidos
na negociagio e na elabora¢io de contratos cujo valor é afetado por “atos do Prin-
cipe” ou por uma decisdo judicial desfavoravel. Em outras palavras, para ABL o
credor - ou, em geral, o agente econémico privado - nunca é co-responsavel pelos
riscos a que se refere o conceito de incerteza jurisdicional.

Esse dado é importante, especialmente quando pretendemos nos aproximar, ana-
liticamente, de uma caracterizagao da responsabilidade do Poder Judiciario enquanto
fonte primdria de incerteza jurisdicional entendida em uma acepgao critica. De fato, a
exclusdo do que nio é publico da extensdo do conceito de incerteza jurisdicional pres-

1© Cf. a reportagem “Alteracdo em cddigo ja movimenta escritérios”, publicada no jornal Valor
Econdmico de 28 de dezembro de 2005.
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supde, nos casos de decisio judicial contraria ao interesse do credor, que tal decisao
confronta um negécio juridico cuja licitude estd acima de toda suspeita. E s6 quando pres-
supomos que o contrato é perfeito — no sentido da auséncia de duvidas juridicamente
razodveis quanto ao contetdo semantico dos seus termos e a sua legalidade —, que
nos tornamos realmente autorizados a isentar as partes contratantes de toda e qualquer
responsabilidade pelos riscos de interpretagoes ou decisdes judiciais contrarias aos
interesses de uma delas. Se a premissa da perfeigao do contrate nio se verifica, sdo as
partes do contrato elas mesmas a responder primdria, ou no minimo concorrentemente, pelos
mencionados riscos. Nessa hipétese, aparentemente nio haveria mais que se falar em
presenga de incerteza jurisdicional (ao menos, no da incerteza do tipo judicial). Este
ponto sera retomado e aprofundado na se¢ao 4 infra.

Para ABL, portanto, incerteza jurisdicional é produto exclusivo do Poder Pu-
blico, podendo decompor-se, de um ponto de vista genético, em (i) legislativa, (ii)
executiva e (iii) judicial. Isolar a incerteza jurisdicional do tipo judicial requer, em
conseqiiéncia, a diferenciagdo entre aquilo que é contribui¢do auténoma do Judicia-
rio para o incremento dos riscos do credor, de um lado, e os eventos “desfavora-
veis” ao credor que se verificam no dmbito do Judiciario, em decorréncia de fatores de
incremento dos referidos riscos atribuiveis primariamente ao Poder Legislativo,
ao Poder Executivo e as proprias partes contratantes, de outro.

As duas subse¢des que seguem aludem aos dois grandes complexos de pro-
blemas imputados ao Judiciario sob a rubrica da “ineficiéncia judicial”,’! quais
sejam, o problema da morosidade do Poder Judicirio (2.2.), e o problema da par-
cialidade e falta de previsibilidade das decisées judiciais (2.3).

2.2 Incerteza quanto aos meios: o exemplo da morosidade do
Poder Judicidrio

Ha dois aspectos diferentes em relagao aos quais se pode falar mais especifi-
camente de “incerteza judicial”: quanto aos meios da decisao e quanto ao seu con-
teudo. A primeira diz respeito a aplicagdo das normas que devem reger o processo
de tomada de decisdo judicial — por exemplo, ao respeito dos prazos previstos
no Cdédigo de Processo Civil para que o juiz dé a sentenca. Ja a incerteza quanto
ao contetido da decisdo propriamente dito se refere as expectativas (normativas ou
cognitivas) que ela frustra ou confirma quando é tomada. O suposto viés anticredor,
expresso em decisdes que contrariam diretamente e de forma nao fundamentada uma
norma juridica valida, seria um exemplo de incerteza nesse segundo sentido.

Nao existe relagdo necessaria entre os dois tipos de incerteza.'? Uma decisao pode
ser simultaneamente certa quanto aos meios e incerta quanto aos resultados, desde

" Ver M. Aith, “O impacto do Judicidrio nas atividades das institui¢des financeiras”, in: A. C. Pinheiro

(Org.). O Judicidrio e a economia no Brasil, 2000; e A. C. Pinheiro, “O componente judicial dos
spreads bancarios”, 2003.

12 A disting3o aqui tragada é analoga a distingio entre “incerteza/certeza nos meios” e “incerteza/cer-

teza nos resultados” desenvolvida e aplicada por Adam Przeworski para a andlise de regimes politicos,
especialmente em democracias jovens, recém-saidas de governos autoritdrios ou ditatoriais. Segundo
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que: (1) seja tomada ao final de um processo cujas etapas e condi¢des sao previamen-
te fixadas e conhecidas pelos destinatarios da decisio, e (2) o seu contetido ndo possa
ser previamente determinado como favoravel a uma parte e desfavoravel a outra, ex-
ceto quando a previsao se fundar em uma antecipagio coerente da interpretago que
o juiz fard das normas juridicas validas e aplicaveis e dos fatos do caso. Entendemos
que ambos os elementos, embora afetern de forma diferente a produgio de decisoes
judiciais, podem contribuir para a incerteza jurisdicional.

No ambito da incerteza quanto aos meios, a demora na obtengio de uma
decisdo judicial definitiva é usualmente percebida como o problema mais grave
da administra¢io da justi¢a no Brasil.!*!* Essa demora afeta negativamente os
mercados de crédito de trés formas diferentes: (i) ela tende a tornar mais atrativa

Przeworski, uma das principais caracteristicas do regime democratico é a combinagio de previsibilida-
de nos meios da tomada de decisbes politicas com imprevisibilidade no seu contetido. A democracia
exige “regras do jogo” claras e previamente estabelecidas e é incompativel com a determinagao a priori
dos vencedores do processo politico (A. Przeworski, “Ama a incerteza e serds democratico”. Novos
Estudos CEBRAP, n¢ 9, jul. 1984).

' Em relagdo a presente subse¢io e as duas seguintes, ver A. C. Pinheiro, “O componente judicial
dos spreads bancarios” (2003). O alto custo de se recorrer ao Judiciario para resolver conflitos também
tem sido apontado por diversos estudos como prejudicial ao desenvolvimento da economia do pais.
Cf., nesse sentido, o relatério “Doing business in 2004”, elaborado pelo Banco Mundial. Um dos indi-
cadores utilizados no estudo para medir a eficiéncia do Judiciario dos paises analisados foi o custo do
enforcement de um contrato pela via judicial. No Brasil, este custo chegaria a 2,4% da renda per capita. O
menor custo global foi encontrado na Jorddnia (0,3%), seguido de perto pelos EUA (0,4%), sendo que
o custo médio dos paises da América Latina e do Caribe foi de 39%. Os dados do relatorio referentes ao
Brasil (“Perfil do Brasil”) estdo disponiveis no site <http:/www.obancomundial.org>. Por outro lado,
¢é importante nio deixar de mencionar a ineficiéncia gerencial como causa nao desprezivel de lentidio da
Justi¢a — e possivelmente mais significativa do que os custos do processo. Ainda que nio esteja dire-
tamente associada a fun¢do judicante do juiz, tal ineficiéncia é algo que, quando constatada, lhe pode
ser, em principio, justamente imputada. No Brasil, ao contrdrio do que ocorre em muitos outros
paises, os proprios juizes tém a responsabilidade pela administra¢io dos tribunais. Dessa forma,
seria coerente esperar dos magistrados um minimo de capacita¢do profissional para a gestio das
serventias judiciais. Contudo, os juizes brasileiros — como de resto todos os bacharéis — nao tém
em sua formac¢io nada que os prepare para o desafio de administrar suas varas, cimaras e juizados
COm recursos escassos, carga excessiva de trabalho e rotinas de trabalho arcaicas. Como observa,
por exemplo, J. R. de Lima Lopes, “[e]Jmbora os cédigos processuais sejam grandes rotinas ele-
vadas a categoria de lei visando garantir direitos fundamentais, nao se vé gente especializada na
administragio forense, nao ha servi¢os profissionais de administragio cartoraria. Sobrevive-se no
meio dos cartérios e as coisas vdo se dando por costume, por tradi¢io, porque aqui se faz assim...”
(“Reformar cartérios para reformar a justi¢a”, publicado na Folha de S. Paulo em 20 de dezembro
de 2005). As excegles a esta regra sio casos pontuais de autodidatismo que estio longe de serem
suficientes para reduzir o problema da ineficiéncia gerencial. Nos ultimos anos, porém, esse ce-
nario vem mudando com velocidade crescente. Os membros do Poder Judiciario vém percebendo
que a reforma do sistema judicial tem um front silencioso, cotidiano, que independe da reforma
legislativa processual: a modernizagio gerencial e a informatizagio da administragao da Justiga.
Diversas iniciativas inovadoras e de baixo custo, de juizes e tribunais em todo o pais, come¢am a
ser identificadas e reproduzidas, e as associagbes de magistrados comeg¢am a investir na capacita-
¢ao e formagio gerencial dos magistrados que representam. Nesse sentido, cf. as praticas inova-
doras de gestdo no Judicidrio reunidas na obra A reforma silenciosa da justica (Org. Centro de
Justica e Sociedade da Escola de Direito do Rio de Janeiro da FGV. Rio de Janeiro: FGV, 2005).

4 Cf. A. Aratjo, B. Funchal. “Bankruptcy law in Latin América: past and future.” Economia: Journal
of Latin American and Caribbean Economic Association, p. 149-216, Fall 2005.

Jurisdicio. Incerteza e Estado de Direito 85



86

Revista de D reito Adminmistrativo

ao devedor a opgao pelo inadimplemento do contrato, pois torna menos ameaga-
dora a perspectiva de uma acao de cobranga judicial; (ii) ela reduz (em alguns ca-
s0s, a zero) o valor dos bens oferecidos em garantia pelo devedor para a hipétese
de inadimpléncia; e (iii) complementarmente a (i), ela cria incentivos para que
devedores usem estrategicamente o Judicidrio como um meio para postergar o
pagamento das suas dividas.!> Em pesquisa realizada em 2001 por A. C. Pinheiro,
verificou-se que, para 32,7% dos magistrados entrevistados, essa estratégia pro-
crastinatéria ocorreria com “muita freqliéncia” em a¢des envolvendo operagdes de
crédito (para 27,5%, ela seria “algo freqiiente”).

Na mesma pesquisa, constatou-se que aproximadamente 80% dos magistra-
dos consideram que as principais causas para a morosidade do Poder Judicidrio
brasileiro estariam ligadas a ma qualidade da legislagdo processual. A mesma opinido
é compartilhada por empresarios entrevistados em pesquisa anterior (2000)
realizada por A. C. Pinheiro, ainda que, na tltima, a maneira pela qual a legislagao
processual seria aplicada pelos juizes tenha sido percebida como especialmente
problemadtica.

E dificil decodificar esse tipo de resposta para entender o que este “problema
de aplicagao” realmente significa, vale dizer, se ele pode ser reconduzido a um
suposto viés pro-devedor no contetdo da decisao definitiva ou a um problema de
falta de puni¢do em casos de abuso do direito de recorrer. Neste tltimo sentido,
dados recentemente divulgados revelam significativa concentragao da demanda
por servicos prestados pelo Judiciario do Rio de Janeiro e pelos Juizados Especiais
Federais em um pequeno conjunto de empresas que figuram como rés em incon-
taveis acOes baseadas em idénticos fundamentos de fato e de direito - agdes nas
quais, em regra, s3o derrotadas.'® A suposi¢ao é que, por detrds deste fato, estd o

15 E certo que entre esses devedores podemos incluir o préprio Poder Executivo. Sobre o tema, cf.
J. Falcao, “A lentiddo do executivo”, publicado no jornal Correio Braziliense de 16 de fevereiro de
2006; ]. Falcao, “Reformar o poder ou reformar o sistema?”, publicado no jornal Correio Braziliense
de 16 de setembro de 2004.

% Segundo o “Perfil das Maiores Demandas Judiciais no TJER]” (2004), as a¢des movidas contra
institui¢des financeiras representam 41% do total de 2 milhdes impetradas no Tribunal de Justiga
do Rio de Janeiro nos dois ultimos anos; em segundo lugar, ficaram as a¢des movidas contra con-
cessiondrias de telefonia (14,16%) e de luz e esgoto (7,8%). Das 714.061 novas a¢des distribuidas
nos Juizados Especiais instalados em todo o Estado, 88% versavam sobre a responsabilidade civil de
apenas 16 empresas (sobretudo bancos, servigos publicos e administradoras de cartdes de crédito).
Surpreendentemente, essas empresas foram condenadas em 68% dos casos, gerando uma divida total
no valor de R$ 4.956.388.185,55. Partindo do principio de que essa divida ndo sera paga antes do fim
do processo - que, em 2004, levava 923 dias, em média, para ser concluido no TJ-R] -, e levando em
conta que 2/3 dos processos tramitam gratuitamente, ndo ¢ dificil perceber que o Poder Judiciario
do Rio de Janeiro tem sido utilizado para financiar a moratéria dos devedores. Na verdade, situa¢des
similares provavelmente serao identificadas em outros Estados. Dada a morosidade da justica e o
[ainda] baixo risco de condenagio por litigincia de ma-fé, é mais vantajoso para as empresas aguardar
a tramita¢3o dos processos até a condenagio a investir na preven¢io dos danos causados aos usuarios.
Esse mesmo calculo de custo/beneficio também parece estar sendo praticado pelo Poder Executivo.
Quando o “Perfil das Maiores Demandas...” foi divulgado, a AJUFE - Associacio dos Juizes Federais -
encaminhou oficio ao Presidente do STF Nelson Jobim lembrando que, se na Justica Estadual algumas
poucas empresas contribuem decisivamente para a indesejada morosidade, na Justi¢a Federal é a pro-
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calculo racional de agentes que apostam em estratégias procrastinatérias ao cons-
tatar que os custos esperados impostos pelo sistema juridico sio inferiores a seus
beneficios esperados, viabilizados por um problema de lentidao da Justi¢a que as
mesmas estratégias contribuem para acentuar.

Estudos hoje disponiveis revelam a identidade dos principais responsaveis
pelo nimero excessivo de processos judiciais, causando o que o Ministro Nelson
Jobim denominou de “congestionamento da Justi¢a”.!” Por um lado, o Poder Pu-
blico contribui decisivamente para a sobrecarga de trabalho dos juizes, sobretudo
com questdes fiscais e previdenciarias, como demonstram o estudo da Universi-
dade de Brasilia sobre o Supremo Tribunal Federal e as estatisticas judiciais refe-
rentes aos Juizados Especiais Federais.!® Por outro, as grandes empresas de ser-
vigo de telefonia e energia, de cartdes de crédito e bancos também sio co-autoras
da lentiddo da Justi¢a. Ha aqui um mecanismo perverso de retroalimentagio, em
que a morosidade cria incentivos para a ado¢do de comportamentos que agravam
ainda mais a morosidade.

O rompimento desse circulo vicioso requer pelo menos duas mudangas. Em
primeiro lugar, uma reforma do Cédigo de Processo Civil, ja que a legisla¢ao pro-
cessual em vigor, com a profusdo de recursos que ela prevé, ndo da ao juiz os
instrumentos suficientes de regulacio do processo no sentido de desestimular a
adogio das referidas estratégias. Se isso é verdade, entdo nio é apropriado con-
siderar esse fator predominante de morosidade do Judiciario como o resultado

pria Unido que precisa assumir sua responsabilidade, em especial entidades como a Caixa Econémica
Federal e o INSS. Segundo o Oficio, “o Poder Publico é o maior cliente do Judiciario hoje, responsavel
por mais de 70% do volume de processos, nos quais figura tanto como réu quanto como autor. [...]
[Slomente nos Juizados Especiais Federais, criados ha pouco mais de dois anos, tramitam mais de 1
milhio de agbes envolvendo o INSS e em pelo menos dois tergos delas o posicionamento juridico das

°

teses ja foi definido pelas instincias superiores em milhares de outros processos” (Oficio AJUFE n®
166, de 4 de agosto de 2005; disponivel no site <www.ajufe.org.br>).

17 Para o comentario de Jobim, cf. a reportagem “Justica de R$19 bilhdes tem nota 4,2, diz Jobim”,
publicada na Folha de S. Paulo em 07/05/2005. A “taxa de congestionamento” foi um dos indicado-
res elaborados no ambito dos estudos estatisticos sobre o Judicidrio brasileiro feitos pelo Supremo
Tribunal Federal e apresentados no seminario “A Justiga em Numeros”, realizado em maio de 2005. A
taxa de congestionamento é construida a partir de uma relagio entre o niimero de decisGes que péem
fim ao processo (oferta de sentengas), de um lado, e a soma do niimero de novos processos com o nu-
mero de processos ja existentes em um determinado ano. Em 2004, na 1* instincia da Justiga Estadual,
ficou em 80%; na Justiga Federal, 84,36%. Uma hipétese levantada é a de que o volume de trabalho
da Justica Federal vem caindo e tende nos proximos anos a cair na medida em que, com a estabilidade
econdmica, diminuiu o nimero de a¢des envolvendo conseqiiéncias juridicas de planos econémicos de
governo. Nesse sentido, cf. a reportagem “Sem planos econdmicos, justi¢a tem menos a¢des” (Valor
Econdmico, 24 de fevereiro de 2006), citando dados e conclusées do Conselho Nacional de Justiga.

8 Segundo os professores Henrique Carlos de Oliveira de Castro, Marcio I6rio e Ana Maria Nogales
Vasconcelos (UnB), a Unido é parte em cerca de 20% dos Recursos Extraordinarios que tramitam jun-
to ao Supremo — sendo que os Recursos Extraordindrios e os Agravos de Instrumento sio, de longe,
as a¢bes que mais contribuem para a carga de trabalho do STE Os dados foram expostos no painel
“Informag6es e Estudos sobre o STF”, apresentado no semindrio “A Justi¢a em Numeros”, realizado no
Supremo Tribunal Federal em maio de 2005. Cf. a reportagem “Consultores da UNB expdem pesquisa
sobre o Judiciario”, publicada no site do STF (<www.stf.gov.br/noticias>) em 12 de maio de 2005.
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de comportamentos atribuiveis diretamente aos juizes. Ao contrdrio: a recente
pesquisa produzida por Maria Tereza Sadek para a Associa¢io dos Magistrados
Brasileiros (AMB) mostra que o combate a litigancia abusiva é uma das principais
demanda dos préprios juizes, que expressaram apoio esmagador (93% de concor-
déncia entre os magistrados em atividade) a propostas de redu¢io do numero de
recursos para os Tribunais Superiores.**

A segunda mudanca é de responsabilidade direta dos préprios magistrados.
Trata-se de aplicar os dispositivos legais existentes sobre litigincia de ma-fé - so-
bretudo os artigos do Cddigo de Processo Civil -, que ja permitem ao juiz aplicar
multas quando se caracterize “abuso do direito de recorrer” ou qualquer outra
conduta das partes que tenha por objetivo o retardo do término do processo.
Pouco a pouco, os juizes come¢am a tomar consciéncia de que sua utilizagao é
um mecanismo de autodefesa do Judiciario. A aplica¢ao das multas eleva o custo
esperado da estratégia protelatdria e reduz incentivos a adogio de condutas que a
morosidade hoje propicia.?®

2.3 Incerteza “quanto ao contetdo”: a imprevisibilidade da
decisdo judicial

Na literatura econdémica que se ocupa de investigar as relagdes entre Judicia-
rio e mercado de crédito no Brasil, parcialidade e imprevisibilidade - componentes
da incerteza quanto ao conteudo das decisdes judiciais, nos termos sugeridos na
se¢do anterior — aparecem como dois lados de uma mesma moeda, a da “politiza-
¢30” das decisdes judiciais.?! O termo procura captar a percep¢ao de empresarios
e executivos de que a maioria dos magistrados brasileiros deixa de lado a lei para
fazer justica social via redistribui¢do de recursos. Essa “politizagao” é a forma
como se expressa, por exemplo, o “viés anticredor” que, segundo a conjectura
proposta por ABL, poderia ser identificado no Poder Judiciario como manifestagao
particular de caracteristica aparentemente estrutural da nossa cultura. A rigor, no
entanto, é importante nio perder de vista que parcialidade e imprevisibilidade
podem estar associadas a fatores distintos e independentes. Uma decisao imprevi-
sivel n3o é necessariamente parcial, e uma decisio parcial n3o é necessariamente
imprevisivel — ao contrario, por vezes a parcialidade é o caso limite da previsibi-
lidade. Para ilustrar e ficarmos nas agdes envolvendo questdes de crédito: as pes-
quisas de opinido mencionadas sugerem que a expectativa dos credores é que essas
a¢des sejam sistematicamente decididas em favor dos devedores (previsibilidade

1*  “Magistratura: caracterizagio e opinides” (2005), p. 47. Disponivel no site <www.amb.com.br/portal>.

*® Para uma andlise dessa questdo, cf. L. F. Schuartz, “Abuso do Direito de Defesa e Reforma
Processual”. Revista da EMER], v. 8, n* 29, p. 205-219, 2005; ]J. Falcdo, “Estratégias para a Refor-

ma do Judicidrio”, in P Bottini e S. Renault (Org.), Reforma do Judiciario. Sio Paulo: Saraiva, 2005.

31 A. C. Pinheiro, (2001, p. 9), porém, faz a ressalva de que “a incerteza na aplicacao dos contratos
introduzida pela imprevisibilidade das decisdes judiciais tem outras causas além da politizagao”.
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completa, devido a auséncia de imparcialidade). A propria idéia de um “viés anti-
credor” implica algum grau de previsibilidade quanto a parcialidade da decisao,
expressa na tendéncia — identificavel previamente - de o magistrado favorecer
uma das partes.

Para dar conta dessa independéncia entre os conceitos de decisao imprevisivel
e de decisao parcial, introduziremos, no ambito do conceito de incerteza quanto
ao contetido, a distingdo entre dois subtipos de incerteza, a saber, a incerteza nor-
mal ou estrutural, e a incerteza patoldogica. As decisdes judiciais que ndo correspon-
dem a expectativas subjetivas (sejam essas normativas ou cognitivas) juridicamente
protegidas sao objeto de incerteza patologica, a decisdo judicial parcial sendo um tipo
particular de decisdo patologicamente incerta. Havendo divida razoavel em relagao
a correcao juridica da expectativa subjetiva do agente desconfirmada pela decisao
judicial, estar-se-4, ao contrario, diante de incerteza normal. Essa distin¢do tem
declarado carater valorativo: as decisdes judiciais cujo conteudo é imprevisivel
por fatores juridicamente patolégicos (e. g., corrupgo, proximidade pessoal ou mo-
tivagbes “ideoldgicas”) sdo obviamente indesejaveis e devem ser tentativamen-
te reduzidas. Ja as decisGes judiciais cujo contetido é incerto por caracteristicas
estruturais do processo de interpretacdo e aplicagdo do direito ndo sio criticdveis
como fatores de inseguranga juridica — ainda que possam ser motivo de frustragio
de expectativas subjetivas.?? E apenas a inseguranga juridica gerada por incerteza
patoldgica, nio por incerteza normal, que pode e deve ser combatida por meio de
politicas judiciais especificas.

A secdo 3 infra explora em mais detalhe os conceitos de incerteza normal e
incerteza patoldgica. Por ora, nos limitaremos a mencionar as implicagoes desta
distingdo no que se refere ao tipo de posicionamento normativo a se adotar em re-
lagdo a eventuais “responsabilidades” do Poder Judicidrio pela produ¢ao de um ou
outro género de incerteza. Essa men¢3o traz a superficie as implicagdes propria-
mente politicas que acompanham, de modo mais ou menos silencioso, os papers
cujo argumento central estd montado de tal forma a tornar praticamente impos-
sivel a separagio entre o que é hipétese descritiva ou explicativa, de um lado, e
o que é proposta normativo-politica, de outro lado. Por exemplo, dado que todos
nés desejamos taxas de juros menores que as vigentes, se a imprevisibilidade das
decisdes judiciais é um fator determinante dos niveis atuais de juros, entdo devemos
desejar também decisGes judiciais que sejam “previsiveis”. Ao nio fazer a distin-
¢do entre os diferentes géneros de incerteza — qualificados pela produ¢io ou nio
de inseguranga juridica passivel de ser combatida —, o argumento nos coloca diante
de uma opgao politica (a respeito da maneira como deveria ser exercida a fun¢io
jurisdicional) que ja vem pré-decidida em virtude do seu “enquadramento”, é di-
zer, dos proprios termos em que foi colocada.

22 Nio se afirma que a incerteza normal nunca é capaz de gerar inseguranga juridica, mas sim que a
inseguranca por ela produzida é trivial e ndo criticdvel por tratar-se de aspecto inerente ao funcionamen-
to do sistema judicial de qualquer Estado de Direito.
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O carater artificial e potencialmente problematico dessa op¢ao se revela, con-
tudo, quando a referida distin¢3o é explicitada e nos perguntamos, separadamen-
te, como devemos proceder ante cada género de incerteza. Nesse caso, nao é mais
de forma alguma evidente que devamos, de um ponto de vista normativo, assumir
uma posi¢ao negativa perante ambos os géneros. Com efeito, e conforme anteci-
pado, parte do que chamamos de incerteza normal esta associada a caracteristicas
intrinsecas a atividade jurisdicional — e é possivel, inclusive, que tal incerteza seja
algo a ser valorado positivamente, por estar institucionalmente ligada, enquanto
condi¢do ou conseqiiéncia, a elementos constitutivos de um Estado Democratico
de Direito.

3 Expectativas e as incertezas da atividade jurisdicional

3.1 Expectativas individuais, seguranca juridica e respostas
juridicamente corretas

Uma fung¢io central do sistema juridico é generalizar e estabilizar expectati-
vas normativas. Essa fun¢ao responde, em boa medida, a demanda social por me-
canismos que permitam aos individuos lidar com o carater radicalmente incerto
do futuro. Se, por um lado, grande parte das tentativas de prever o futuro, sobre-
tudo no campo das relagbes sociais, contém elementos de imaginagao irredutiveis
a um saber teérico que seja intersubjetivamente valido, ndo ha, por outro, como
permitir que o futuro “simplesmente venha, tal como ele vem”. No ambito politi-
co, essa constatagio acerca da necessidade de intervir experimentalmente sobre o
futuro, inclusive sob condi¢des de “ignorincia radical”, esta na base de uma visao
“epistemoldgica” da democracia segundo a qual ninguém possui conhecimento
suficiente a respeito do futuro - incluindo o conhecimento sobre as futuras con-
seqiiéncias de decisdes politicas alternativas — para vincular os demais, sem o
seu livre consentimento, em relagao aos riscos que devem incorrer e os 6énus
que devem suportar.?? O sistema juridico, complementarmente, “absorve” a
incerteza por meio de uma estratégia que consiste — para usar a expressio
de Niklas Luhmann - na “vinculagdo do tempo futuro” (Zeitbindung) por meio
da criagdo de normas juridicas que assumem, inclusive diante das prescrigdes de
objetivos, a estrutura de programas condicionais do tipo: “dada a condigio x, deve
ser a conseqiiéncia y”. Dessa forma, reduz-se o futuro aquilo que o aplicador do
direito se representa, no presente, como futuro, em suma: a algo passivel de contro-
le intersubjetivo por meio da constatagao, no presente, das condi¢des especificadas
juridicamente. O - inatingivel — futuro real (vale dizer, o presente, tal como serd no
futuro) pode ser provisoriamente ignorado, e as incertezas quanto a realizagdo das

3 Ver a respeito Luis Fernando Schuartz, Die Hoffnung auf radikale Demokratie: Fragen an die
Theorie des kommunikativen Handelns. Bern: Peter Lang, 2002, Capitulo VI.

atias



Jurisdigdo. Incerteza e Estado de Direito 91

expectativas dos individuos podem ser substituidas por uma relativa certeza quanto
a legitimidade juridica dessas expectativas.?*

Isso ndo é o mesmo que dizer, contudo, que a fung¢ao do direito - seja da le-
gislagio, seja das decisdes judiciais — é moldar-se as expectativas normativas dos
individuos. Por exemplo, se a expectativa subjetiva de um individuo (ou mesmo
da maioria dos individuos) é que a decisdo judicial deva ser D, é ébvio que essa
expectativa nao obriga juridicamente o juiz a tomar a decisdo D. Na verdade, a
dissonancia entre expectativas normativas individuais e direito positivo vigente é
algo trivial na sociedade moderna, em que o pluralismo das visdes do mundo e os
conflitos de interesses que o0 acompanham resultam em uma multiplicidade de ex-
pectativas divergentes, irredutiveis a um denominador comum garantidor de con-
senso. Ainda que o moderno direito positivo contenha mecanismos de adaptagio
a expectativas individuais (o reconhecimento juridico dos “usos e costumes” no
direito civil e comercial, por exemplo), a regra é que as normas juridicas funcio-
nem como fontes de novas expectativas, que se generalizam e estabilizam - muitas
vezes simbolicamente - em razdo da for¢a coercitiva dessas mesmas normas.

Isto posto, os discursos por previsibilidade - no jargdo weberiano, “calculabi-
lidade” - das decisdes e seguranga juridica do agente econémico privado deveriam
ser temperados com uma pitada de autodesconfianca. E somente a legitimacao
juridica de uma expectativa que torna a sua prote¢io e a sua realizagao exigiveis
em nome do principio da seguranga juridica, e é somente esta exigibilidade que
" faz da decisdo que a frustra algo juridicamente criticavel.

Nesses termos, uma decisao cujo contetdo é patologicamente incerto é, por-
tanto, uma func¢do da “distancia” entre o que diz a decisdo, de um lado, e o que
diz a lei aplicdvel, de outro. Quanto menor essa distancia, menos legitima é a
expectativa frustrada, e menos patolégica é a incerteza em relagdo a decisao que
desconfirma essa expectativa. No limite, a incerteza se normaliza, e a expectativa
subjetiva frustrada deixa de contar com o amparo do direito. A diferenciacio en-
tre incerteza normal e incerteza patolégica pressupde, logo, uma “teoria do erro
juridico” relativa a decisao judicial.

Estd além dos objetivos deste artigo a caracteriza¢do do conceito de deci-
sdo judicial correta por meio de uma lista de condi¢bes necessdrias e suficientes.
No entanto, serd interessante apresentar alguns comentarios acerca de um aspecto
particularmente saliente desse tema, a saber, o referente a questdo da unicidade da
decisio correta. Uma concep¢ao de seguranga juridica incompativel com a presen¢a
de incerteza estrutural quanto ao contetdo da decisio judicial possivelmente alinha-se
a uma concep¢ao dos processos de interpreta¢ao e aplicagdo do direito incompativel
com a existéncia de milltiplas respostas juridicamente corretas em alguns casos.

A nocao da unicidade da decisio correta em qualquer caso concreto levado
a aprecia¢io do juiz tem no silogismo judicial o seu modelo tipico para a aplicagdo

2% Ver Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt: Suhrkamp, 1995, Capitulo III.
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de normas juridicas: a decisdo correta do juiz em cada caso é conclusdo que se
segue da conjun¢do entre uma premissa maior {a norma juridica aplicavel) e uma
premissa menor (os “fatos” que compdem o caso e que devem ou nao ser enqua-
drados na norma).? Contudo, hd atualmente um consenso relativamente amplo
segundo o qual o modelo silogistico é insuficiente para dar conta da complexidade
do processo de aplica¢do de normas juridicas gerais a casos concretos — seja como
uma descrigdo da atividade jurisdicional, seja como um procedimento de justifica-
¢3o das decisdes judiciais.?®

Trata-se de problemas ha muito reconhecidos e enfrentados no campo da te-
oria do direito. A norma aplicdvel ndo preexiste de forma acabada, esperando para
ser selecionada pelo juiz, mas, ao contrario, deve ser obtida em cada caso a partir
dos dispositivos legais tratados como relevantes. Além disso, uma vez definida a
premissa maior, é preciso determinar se os fatos do caso se enquadram ou ndo na
hipotese de incidéncia da norma. Para exemplificar os problemas envolvidos nesse
processo, podemos imaginar um credor em um contrato de mttuo que pede em
juizo a aplica¢ido do artigo 590 do Cédigo Civil:

Art. 590. O mutuante pode exigir garantia da restitui¢do, se antes do venci-
mento o mutudrio sofrer notéria mudanga em sua situagdo econdmica.

Se a “mudanga na situagdo econémica” tiver ocorrido quando o devedor ja
tiver pago algumas presta¢des do empréstimo, mas sem poder continuar o adim-
plemento de suas obriga¢des em virtude de alguma alteragio significativa na
situa¢ao macroecondmica do pais — decorrente de um plano econémico de gover-
no, por exemplo —, o devedor pode pedir ao juiz que leve em conta os dispositivos
dos artigos 478 a 480 do Cédigo Civil.

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a ou-
tra, em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisivets, poderd o devedor
pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a
data da citagdo.

Art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqiii-
tativamente as condigdes do contrato.

** O raciocinio a ser empregado nesse processo consiste no enquadrarnento de uma situa¢ao de fato con-
creta e real (em outras palavras, “o caso”) na categoria (0 “conjunto de casos”) designada pela hipStese de
incidéncia de uma norma juridica; a esse procedimento convencionou-se chamar de subsungdo (K. Engisch,
Introdug¢io ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 95)

** A literatura sobre o assunto é vastissima. Cf, por exemplo, K. Larenz, Metodologia da ciéncia
do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1991. p. 383-387; K. Engisch, op. cit. Partindo de
perspectiva distinta, mas endossando a tese do carater limitado do modelo silogistico, cf. H. L. A.
Hart, O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. Vale notar que, embora insuficien-
te, o modelo silogistico ndo deve ser descartado, pois representa com fidelidade ao menos parte das
etapas da justifica¢ao da decisao judicial (N. Maccormick, Legal reasoning and legal theory. Oxford:
Clarendon, 1978).
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Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, po-
derd ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executd-la,
a fim de evitar a onerosidade excessiva.

O credor pode exigir garantia quando o devedor pede revisao dos termos do
contrato em virtude de onerosidade excessiva? Qual seria a “norma aplicavel”
nesse caso? O modelo silogistico nos diz o que fazer com a premissa maior, mas
ndo como construi-la. A premissa maior poderia ser — e geralmente é — construida
recorrendo-se a fragmentos de textos normativos espalhados por dispositivos di-
ferentes ou até mesmo em textos legais diferentes.?”” Essa construgao é dificultada
por potenciais conflitos normativos entre algumas ou todas as normas prima facie
pertinentes — inclusive entre as mesmas e a propria Constitui¢io, ja que, no Brasil,
todo juiz pode, diante de um caso concreto e com efeito apenas para as partes,
declarar a inconstitucionalidade de uma norma infraconstitucional e negar sua
aplicagdo.”®

Paralelamente ao trabalho de defini¢do da norma que servird como premissa
maior do silogismo judicial, o juiz precisa decidir se os fatos do caso se enqua-
dram ou nio na hipétese de incidéncia da norma abstratamente considerada.? No
caso do artigo 590, uma tarefa decisiva seria determinar se um evento que afete o
devedor constitui uma “notéria mudanga em sua situagao econémica”. Que pro-
priedades um evento qualquer deve possuir para se enquadrar nessa expressao?
Responder a essa pergunta pode ser mais facil em tese do que diante de um caso
concreto. As regras juridicas sdo compostas por termos gerais, utilizados para
identificar as classes, pessoas, coisas, agoes e situagbes que se pretende regu-

5=

¥ Todos reconhecem, por exemplo, o status constitucional do imperativo da seguranga juridica. Mas
ni3o é possivel encontrar essa expressio escrita em nenhum dispositivo da Constitui¢io; na verdade,
quando o juiz decide com base na exigéncia de seguranqa juridica, ele estd aplicando uma norma cons-
truida a partir de uma combinagio de diversos dispositivos constitucionais (art. 1°; art. 52, caput e I,
entre outros) (H. Avila. Teoria dos principios, 2. ed., 2003).

%% Vale notar que, para serem aplicados, todos os dispositivos envolvidos precisam ser interpretados
(J. Wréblewski, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, 1985). O contetido
possivel de termos e expressdes como egiiitativamente, execugdo continuada e diferida, extraordindrios e im-
previsiveis precisa ser fixado pelo intérprete da norma com vistas a sua aplica¢3o. Contudo, quando as
palavras que compdem os dispositivos comportarem diversos significados plausiveis, a determinagio
de um dentre esses significados possiveis na aplicagdo da norma geral a um caso concreto possui um
inafastavel componente volitivo. Trata-se, em alguma medida, de uma escolha, e n3o de um resultado ne-
cessario de um processo cognitivo racional, como ja indicado por Hans Kelsen, ainda que em um senti-
do mais radical (H. Kelsen, Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, especialmente o
capitulo VIII). Embora o trabalho de doutrinadores e comentadores do Cédigo Civil possa auxiliar na
selecdo dos significados mais plausiveis, este mesmo trabalho também representa uma escolha - mais
ou menos fundamentada - entre os significados possiveis das palavras que formam os dispositivos.

# Naio ha qualquer relagio definitiva de prioridade de uma tarefa sobre a outra e, na pratica, é certo
que o raciocinio de aplicagio de normas juridicas dependera de idas e vindas entre a definigio da pre-
missa maior e a construgao da premissa menor. Assim, o sentido em que se fala aqui de “etapas” do
raciocinio juridico é eminentemente didatico, com o intuito de esclarecer e detalhar processos que, na
pratica, ndo podem ser separados e se influenciam mutuamente.
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lar.*® Ainda que possamos concordar sobre o conteudo semantico da expressao
“notéria mudanga”, no momento de elaboragio desse dispositivo nao teria
sido possivel estabelecer exaustiva e definitivamente todas as propriedades
que uma pessoa, coisa, a¢ao ou situa¢ao deve possuir para se enquadrar na
hipo6tese normativa.

O simples acordo sobre as defini¢des ndo resolve esse problema. Segundo
o diciondrio Aurélio, um significado possivel para “notério” seria “conhecido de
todos; publico, manifesto”.’! Mas quantos individuos s3o necessarios para que
possamos dizer que “todos” conhecem o fato? Faz diferen¢a o nivel de informagao
que cada pessoa tem sobre o evento para definirmos se ele é ou nao notério? Na
maioria dos casos, ndo temos maiores dificuldades para classificar ou ndo um fato
como notério. Contudo, existe sempre uma potencial vaguidade em casos inédi-
tos ou casos limite, que nao sio facilmente classificados de acordo com nossas
convengdes lingliisticas e, portanto, podem tornar imprecisa até mesmo a regra
mais detalhada.*

Uma solugao aparente para esse tipo de problema seria alterar a redagio do
artigo 590 de modo a tornar sua hipétese de incidéncia mais detalhada — por
exemplo, “O mutuante pode exigir garantia da restitui¢ao, se antes do vencimento
o mutudrio sofrer em sua situagdo econdmica mudanca superior a 30% do patri-
monio que possuia na época da celebragao do contrato.” Contudo, as vantagens
desse maior detalhamento seriam ilusérias em diversos aspectos.** O que fazer
quando a situagao econémica do devedor se altera em 29,3%? Se levarmos em
conta apenas o texto normativo, o credor ndo poderia exigir a aplicagdo do artigo
590 com a redagao proposta. Mas seria esta a Gnica resposta juridicamente viavel,
ou mesmo a melhor resposta juridica para o caso? E plausivel afirmar que, em
um caso com essas carateristicas, impedir o credor de exigir a garantia pode ser
considerado uma solucio juridicamente inadequada. Isto acontece porque o texto
normativo (correspondente ao que a doutrina juridica tradicional chama de “ele-
mento literal de interpretag¢ao”) é apenas um dos fatores relevantes para a aplica-
¢do do direito.** No caso hipotético em questio, o juiz poderia argumentar pela
existéncia de uma discrepancia entre a formulagdo textual e a finalidade subjacente — a
protecio do direito de crédito.**

3 H. L. A. Hart, 1994; N. Struchiner, Direito e linguagem, 2002, p. 116.

31 Novo Aurélio: século XXI. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

32 N. Struchiner, 2002, p.119.

3 F Schauer, “The convergence of rules and standards”, New Zealand Law Review, 2003.

¥ Para uma andlise recente dos outros elementos de interpreta¢io, enfocando os tipos de argumentos
que eles podem gerar, cf. H. Avila, “Argumentago juridica e a imunidade do livro eletrénico”. Didlogo
Juridico, v. 1, n* 5, ago./2001.

3 Isto ocorre porque o processo de criagio de regras pode ser reconstruido como uma generalizagdo
probabilistica: certas caracteristicas presentes em um “caso paradigmatico” da conduta a ser prevenida
ou promovida sdo selecionadas pelo criador da regra, funcionando entdo como condigbes necessirias
e suficientes para a incidéncia da proibigao ou permissao (E Schauer, Playing by the rules, 1991).
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Nio é incomum que a finalidade subjacente da norma seja utilizada na justifi-
cacio de decisoes judiciais, tanto para afastar a sua incidéncia em um caso que se
enquadrem nas expressoes lingiiisticas que aparecem no texto da norma, como para
aplicar a norma a um caso que ndo se enquadre perfeitamente na sua hipétese de
incidéncia.’¢ Dada essa propriedade da decisio “baseada em regras”, é geralmente
reconhecida a possibilidade de os juizes aplicarem diretamente a finalidade sub-
jacente a regra, especialmente em casos nos quais o apego puro e simples a for-
mulagio normativa - isto é, a recusa em considerar qualquer outro elemento nao
reconduzivel ao texto — possam levar a resultados tratados como “absurdos”.*’

Se os pontos levantados acima estiverem corretos, entio é possivel afirmar
que os parimetros e limites que o proprio direito fornece a sua aplicagio pelos
magistrados se esgotam em algum momento, sem indicar necessariamente uma tinica res-
posta correta para muitos casos nos quais a decisdo judicial é, portanto, subdetermina-

O resultado é que certos casos que deveriam estar incluidos na formula¢io da norma nio possuirao
todas as propriedades necessdrias ao preenchimento de sua hipétese de incidéncia; por outro lado,
certos casos que possuem essas propriedades ndo se encaixam na finalidade subjacente a regra, isto é,
o processo de generalizagdo a partir de propriedades do caso paradigmatico acaba abrangendo mais
casos do que o necessdrio para atingir a finalidade para a qual a regra foi criada. Nesse sentido, fala-se que as
regras possuem um carater sobreinclusivo e subinclusivo em relacio a finalidade para a qual foram criadas
(E Schauer, 1991). No caso acima imaginado, apds estudos detalhados, o legislador teria determinado
que, em geral, uma redugo inferior a 30% do patriménio nao contribui significativamente para o seu
objetivo — a proteg¢do do direito de crédito. Assim, positiva expressamente o parametro de 30%. Ao
fazer essa generalizagdo, o legislador deixa de fora da formulagdo da hipétese de incidéncia “notérias
mudancas na situa¢do econdmica” do devedor que certamente colocariam em risco a satisfagdo do
crédito em jogo.

% Vale ressaltar que o recurso a finalidade da norma é em si um instrumento neutro em relagao as
teses juridicas que pode ser utilizado para sustentar. Nao é necessariamente “pré-devedor”.

¥ Recorrer 2 finalidade da norma em detrimento do seu sentido literal é um procedimento conso-
lidado e utilizado nas praticas judiciais de indimeros sistemas juridicos. Os estudos de interpretagio
juridica comparada reunidos por Robert S. Summers e Neil MacCormick em Interpreting statutes:
a comparative study (1991), realizados por juristas de paises como EUA, Inglaterra, Itdlia, Polénia,
Franca e Alemanha, entre outros, apontam para um “nicleo duro” de argumentos juridicos que é
comum 3 justifica¢io de decisdes das Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais analisados (cf.
especialmente o artigo de R. S. Summers e M. Taruffo na obra citada - “Interpretation and comparative
analysis”, p. 464 e seguintes). Entre esses diferentes tipos de argumentos comuns, esta justamente
0 recurso ao propdsito ou finalidade dos dispositivos legais objetos de interpretagdo no caso — ainda
que, como reconhecem os autores, a idéia de “finalidade” ou “propésito” seja construida de maneira
significativamente diferente em cada pais; nos EUA, por exemplo, os juizes tém mais liberdade para
reconstruir a legislagdo a partir de policies que nio foram expressamente articuladas pelo legislador,
enquanto na Franca tende a haver uma preocupacao mais acentuada em identificar o propésito que os
responsaveis pela elabora¢iao da norma tinham em mente (op. cit, p. 469). E interessante notar que
0 recurso a argumentos morais, politicos e/ou econdmicos sem liga¢3o imediata com o texto ou com
a finalidade de normas juridicas vigentes - o que os autores chamam de razées substanciais [substantial
reasons] — também integra o nicleo comum identificado na obra, sendo encontravel em todos os conjun-
tos de decisdes analisados, ainda que em graus variados de freqiiéncia e importancia (op. cit, p. 470).
Nio se pode dizer, portanto, que levar em conta o impacto econdmico ou social de uma dada decisdo
seja um fendmeno exclusivo deste ou daquele pais, ou mesmo de um conjunto especifico de paises
com caracteristicas comuns - por exemplo, “paises da Ameérica do Sul”.
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da pelas normas vigentes.*®* No exemplo hipotético do credor que exige garantia
do devedor que, por sua vez, pede a revisio do contrato por onerosidade exces-
siva, um observador desinteressado perceberia a existéncia de um conjunto nio
unitério de possiveis interpreta¢des dos fatos e das normas envolvidas, dentro do
qual nenhuma solugdo poderia ser facilmente excluida como “contrdria ao direito
vigente”. E esta situagio de subdeterminagdo que caracteriza a incerteza normal
ou estrutural.

A incompatibilidade entre o reconhecimento da subdeterminagao das nor-
mas juridicas e uma concepgao absoluta de seguranga juridica ou previsibilidade ¢
evidente. Para ilustrar o ponto, podemos reconstruir da seguinte forma o racioci-
nio de aplicagdo de normas juridicas normalmente assumido como vélido por de-
mandas por seguranga juridica que nao levam em conta a existéncia de incerteza
estrutural:

(i) Os conjuntos sao bem definidos e incontroversos; o procedimento de aplicagio é transparente
para qualquer observador.

(i) "Dados os Fatos, Tem-se o Direito Aplicavel”; “Dado o Direito Aplicavel, Tem-se a Decisao”

"Os Fatos”

O Direito ‘As Decisdes
Aplicavel” © Corretas”

(incluindo regras (D.D...D}
contratuais) T

Figura 1 “Simplesmente Obedega ao Direito”: um modelo para mdxima seguranga juridi-
ca.

A partir das observacdes desenvolvidas nas paginas anteriores, pode-se
afirmar que o modelo descrito na Figura 1 n3o da conta da complexidade en-
volvida no processo de tomada de decisdo judicial. Uma reconstrug¢io geral
mais adequada dos processos de interpretacio e aplica¢do do direito teria que
reconhecer que a subdeterminacdo - pelos motivos ja discutidos - é inevitivel
em algum grau. A aceitagio dessa caracteristica dos processos de aplicagio do
direito tem conseqiiéncias importantes para a constru¢ao de um modelo ade-
quado para a decisdo judicial.

*® L. B. Solum, “Indeterminacy”, in D. Patterson (Ed.). A companion to law and legal theory

(1999), p. 490. O Direito sera determinado com rela¢do a um caso especifico se e somente se o conjunto
de resultados juridicamente permitidos para aquele caso possui um tnico elemento; por outro lado,
serd indeterminado com relagdo a um caso especifico se e somente se o conjunto de resultados juridica-
mente permitidos é idéntico ao conjunto de resultados possiveis.
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De fato, nio se trata apenas da identificacao de conjuntos finitos de decisdes
corretas entre as quais o juiz estaria livre para escolher uma — com probabilidade
desprezivel de reversdo ou de critica pelos pares — enquanto solugao aceitavel para
o caso concreto. Mais que isso, estd-se diante de um processo que ndo segue um
curso “linear” e em que cada conjunto relevante — a saber, o conjunto de fatos, o
conjunto de normas aplicdveis e o conjunto de decisdes corretas — ndo pode ser de-
terminado de um modo univoco. Os “fatos”, por exemplo, no sao simplesmente dados
ao juiz, mas sim “construidos” a luz de indicios trazidos aos autos e igualmente
carentes de uma descri¢io que é linguisticamente mediada e, nesse sentido, inevi-
tavelmente afetada, em parte ao menos, pela sua “visdo do mundo”. Além disso,
como ja observado, essa construgio se alimenta de um movimento de “ir e vir”
que vai dos “fatos” as “normas” e vice-versa. As “normas legais”, por sua vez,
nio estao “simplesmente ai”, a espera de “fatos” para posterior subsun¢io (como
pressupde o modelo da Figura 1), mas s3o - incompletamente - identificadas e
tém o seu sentido concretizado juntamente com o sentido dos “fatos” em relagio
aos quais devem ser aplicadas.

Reconstruindo o modelo da Figura 1 de forma a incorporar esses problemas,
teremos:

(i) Todos os conjuntos sdo “fuzzy” e podem ser questionados por observadores razoaveis;
(i) Movimento de “ida e volta” entre os conjuntos: nada é simplesmente “dado” para o aplicador

*Os Fatos”
{F.F...7}

i

“O Direito » As Decisdes
Aplicavel” Corretas”
(incluindo regras (D.D..7}
contratuais) -

A

{L Lo}

Figura 2 Um modelo alternativo de decisdo judicial: introduzindo a subdeterminagdo.

E a existéncia de um conjunto difuso e ndo unitario de solu¢des juridicamente
plausiveis, fruto das condi¢bes inerentes ao processo de aplicagdo de normas ge-
rais a casos concretos, bem como a impossibilidade de se estipular em tese, previa-
mente e de forma exaustiva quais decisdes integram o conjunto de decisdes corretas,
aquilo que justifica a distingdo proposta entre incerteza normal e incerteza pato-
légica. A seguranga que o direito é capaz de fornecer é, portanto, necessariamente
limitada, tendo em vista que a maioria significativa dos casos sera resolvida sob
condigbes (mais ou menos radicais) de subdeterminacao juridica; nesses casos,
algum componente de incerteza é irredutivel. Mas essa incerteza nio é completa,
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j& que o direito vigente ndo comporta toda e qualquer decisao, por melhores que
sejam os seus méritos sociais, morais ou econémicos. Sdo as decisdes judiciais
que ndo pertencem ao conjunto de decisdes juridicamente possiveis que frustram
expectativas legitimas das partes, caracterizando a incerteza patolégica quanto ao
contetido, em desatengdo ao principio da seguranga juridica. Nessas condi¢des, o ma-
ximo que se pode esperar do funcionamento de um sistema juridico moderno bem
organizado - com leis bem redigidas e institui¢des capazes de aplica-las — € que
ele exclua como ilegais um conjunto de alternativas decisérias que seja suficiente
para permitir o planejamento dos agentes publicos e privados. Qualquer ambigao
de certeza além desse ponto é invariavelmente ou ingénua ou ideoldgica.

3.2 Consegiiencialismo vs. Automatismo Judicial?

A compreensao das caracteristicas dos processos de aplicagao de normas ge-
rais a casos concretos é decisiva para se determinar com exatiddo aquilo que po-
demos exigir do sistema judicial. Muitas das criticas feitas a atuagdo do Judiciario
partem da concep¢do de que o papel dessa institui¢do seria simplesmente “obede-
cer ao direito vigente” - o que inclui os contratos —, e ndo se pautar por conside-
ragdes “extrajuridicas”, relativas, por exemplo, a preocupag¢des com redistribuigao
de renda. “Obedecer ao direito vigente”, porém, é uma expressdo que — embora
nio descreva de forma equivocada o papel do Judiciario - é suficientemente vaga
para permitir leituras simplificadas que ignorem as peculiaridades metodolégicas
descritas na se¢io anterior.

Essa incompreensao se reflete diretamente na elaboragdo de pesquisas que
procuram analisar o grau de obediéncia e da forma de obediéncia dos magistrados
brasileiros ao “Direito” que lhes compete aplicar diante dos casos submetidos a
sua apreciacio. E o caso do estudo “Judiciario, reforma e economia: a visio dos
magistrados”, de Armando Castelar Pinheiro (2002).3° Na pesquisa, uma amostra
de juizes brasileiros foi colocada diante da seguinte questdo: “Na aplicagdo da
lei, existe freqlientemente uma tensao entre contratos, que precisam ser obser-
vados, e os interesses de segmentos sociais menos privilegiados, que precisam
ser atendidos. Considerando o conflito que surge nesses casos entre esses dois
objetivos, duas posi¢coes opostas tém sido defendidas: A. Os contratos devem ser
sempre respeitados, independentemente de suas repercussdes sociais; B. O juiz
tem um papel social a cumprir, e a busca da justica social justifica decisdes que
violem os contratos. Com qual das duas posi¢des o(a) senhor(a) concorda mais?”
Como resultado, 19,7% dos entrevistados concordaram mais com a afirmativa A,
enquanto 73,1% concordaram com a afirmativa B - o que, na interpreta¢do do

29

Os estudos pioneiros no pais nessa linha foram M. T. Sadek, “A crise do Judicidrio vista pelos jui-
zes: resultados da pesquisa quantitativa”, in M. T. Sadek (Org.), Uma introdugio ao estudo da justiga,
Editora Sumaré, 1995; L. Werneck Vianna, M. A. R. Carvalho, M. P C. Melo e M. B. Burgos, O perfil do
magistrado brasileiro: projeto diagndstico da justiga, AMB/IUPER], 1996 (posteriormente editada como
o livro Corpo e alma da magistratura brasileira, Editora Revan, 1997); B. Lamounier e A. Souza, As
elites brasileiras e o desenvolvimento nacional: fatores de consenso e dissenso, Idesp, 2002.
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autor do estudo (como de resto na interpreta¢do de boa parte dos seus leitores),
denota um “ativismo” dos juizes no sentido de favorecer os devedores e tentar
transformar o momento da execug¢io do contrato em uma oportunidade de fazer
justica distributiva.

Estes resultados sdo insuficientes para uma avaliagdo minimamente segura
da parcialidade ou do respeito a lei por parte do Poder Judiciario brasileiro, espe-
cialmente quando utilizados para sustentar criticas a “politiza¢do” das decisdes
judiciais, as quais podem ser examinadas em dois niveis. O primeiro, e mais vi-
sivel, é o nivel metodolégico, no qual é possivel articular sérias davidas quanto a
interpretagdo dos dados nos quais o argumento se baseia (respostas de magistra-
dos a pesquisas de opinido) em termos de uma dicotomia no que se refere a possiveis
“razdes de decidir”, i.e.: decisdo baseada no direito vigente versus decisio baseada
em conseqiiéncias sociais.* De fato, a oposi¢do é completamente artificial, pois o
direito moderno (ndo sé no Brasil!) estd repleto de normas que obrigam os juizes
a levarem em conta os efeitos sociais de suas decisdes como uma condigdo de licitu-
de.*! Mas o argumento da “politiza¢do” pode ser examinado de um ponto de vista
complementar, mais rico em resultados nio triviais.

Na sua versao tipica, a critica a decisio judicial politizada é uma critica que esta
fundada em um argumento conseqiiencialista: s30 os efeitos da decisao politizada que
fazem dela algo criticavel. Aparentemente, o problema da politizagio nio estaria,
assim, na estrutura conseqiiencialista da inferéncia que suporta a decisao judicial
criticada, mas na imperfei¢do e incompletude desta Gltima tal como realizada pelo

‘0 A recente pesquisa “Magistratura: caracteriza¢do e opinides”, de autoria de Maria Tereza Sadek,
produzida e divulgada em dezembro de 2005 pela Associagio de Magistrados do Brasil (AMB), deu um
passo importante na construgio dos indicadores adequados para investigar a obediéncia dos juizes as
normas legais vigentes. Diante da pergunta “Do seu ponto de vista, as decisdes judiciais devem orien-
tar-se preponderantemente por parimetros legais, atentar para suas conseqiiéncias econdémicas, ter
compromisso com suas conseqiiéncias sociais?”, com trés respostas admissiveis (parametros legais,
compromisso com conseqiiéncias socials e compromisso com conseqiiéncias econémicas), 0s magis-
trados brasileiros em atividade afirmaram que os “parametros legais” continuam sendo um fator deci-
sivo na tomada de decisio judicial (87%), seguidos de perto pelo “compromisso com as conseqiiéncias
sociais” (83,%), ficando o “compromisso com as conseqiiéncias econdémicas” com um distante terceiro
lugar (40,5%). Como ¢é possivel que a esmagadora maioria dos juizes declare que dois fatores tém
influéncia preponderante na formulagdo da decisao? A tinica maneira de prover de sentido a posi¢io
dos magistrados é considerar que, na percep¢io deles, os dois fatores nao sdo excludentes - ao contrario,
muitas vezes o respeito aos parametros legais nao apenas permite, como demanda a consideragio das
conseqiiéncias da decisdo para sua correta aplica¢3o.

# A Constitui¢do Brasileira de 1988 contém inimeros dispositivos que poderiam ser invocados para
levar o magistrado a considerar as conseqiiéncias de cada decisao possivel antes de firmar seu entendi-
mento sobre o caso, como, por exemplo, os artigos 225 (“Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 2 sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gera-
¢oes”) e 227 (“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, 4 saude, a alimentag3o, a educagio, ao lazer, a profissionaliza¢io,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloci-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragao, violéncia, crueldade e opressio”).
Sobre o tema, cf. D. Werneck, Argumenta¢io conseqiiencialista e Estado de direito: subsidios para
uma compatibiliza¢do, trabalho apresentado no XIV Encontro Nacional do CONPEDI (Fortaleza, 5
de novembro de 2005).
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juiz. Em outras palavras, o problema nao estaria no fato de o juiz orientar-se pelas
conseqiiéncias das suas decisdes no momento de toma-las, mas, sim, no fato de
ele procurar essa orientagdao de uma maneira inapropriada (de acordo com o critico).
No entanto, essa aparéncia é enganosa. O juiz ideal da critica conseqiiencialista (e
usualmente economica) da politizagdo judicial ndo ¢ o juiz que decide cada caso
com vistas a maximizar, paradigmaticamente, a eficiéncia econdémica, mas, sim, o
juiz autémato, que aplica de forma quase ritualistica os programas condicionais
que a lei lhe oferece, com total indiferenga em relagao as possiveis conseqiiéncias
desse seu comportamento. A explicacdo para essa aparente incongruéncia esta
na suposicdo de que a preocupagao com a conseqiiéncia jd se encontra devidamente
incorporada d lei, de modo que os melhores resultados sociais serdo alcangados se o
direito vigente for aplicado tal como existente (ou ainda, segundo visdes mais sofis-
ticadas, que o locus mais adequado, do ponto de vista institucional, para a corre¢ao
dos efeitos, para as partes, associados a leis ineficientes, é o Poder Legislativo). O
juiz deve “apenas aplicar a lei” e, assim, permitir que as conseqiiéncias desejadas
possam se tornar realidade.

Na literatura econémica, tal suposi¢ao vem normalmente expressa na férmu-
la simplista do “respeito aos contratos e aos direitos de propriedade”. E como se o
direito privado nada mais dissesse do que isso, e o resto pudesse ser reconduzido
a subjetividade do juiz - a sua inten¢ao compreensivel, mas pouco esclarecida, de
fazer valer contra legem a sua propria concepgio acerca do que é socialmente justo
em cada caso concreto. Ocorre que o direito privado - inclusive o dos paises de
sistemas tradicionais de common law, como os EUA e a Inglaterra - é muito mais
complexo do que essa concep¢do pressupde. Normas que definem (nem sempre
em linguagem suficientemente precisa) hipdteses de revisdo judicial de contratos
e de restri¢oes ao direito de propriedade sao tipicas e numerosas nos ordenamen-
tos juridicos dos paises desenvolvidos.*? Ora, como é possivel conciliar a exigéncia
do juiz autémato com um direito positivo que o obriga a fazer sob certas condi-
¢Oes precisamente aquilo que, conforme o argumento conseqiiencialista, ele nio
deveria fazer - i.e., modificar contratos e restringir direitos de propriedade? Uma
saida possivel estaria numa simples extensdo da exigéncia formalista no que se
refere aos casos de revisao contratual e restri¢do a direitos de propriedade: o juiz
s6 poderd rever contratos e limitar direitos de propriedade se e quando o direito
vigente o autorizar. Mas essa aparente obviedade apenas nos remete de volta aos
problemas tedricos da subdeterminag¢do da decisdo e da tensdo entre expectativas
subjetivas e direito positivo, bem como ao problema empirico dos “reais” deter-
minantes do comportamento do juiz. Além disso, como assegurar que esse direito
privado mais complexo, que prevé varios condicionantes e limitagbes ao direi-
to de propriedade e ao principio da autonomia contratual, também seria raciona-

#  Para uma visio abrangente da produgao doutrinaria em diversos paises sobre a cldusula da fungdo
soctal do contrato, por exemplo, cf. o parecer de A. J. de Azevedo, Principios do Novo Cédigo Civil e
Desregulamentagio - Direito de Exclusividade nas Rela¢des Contratuais de Fornecimento - Fungio
Social do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui para Inadimplemento
Contratual, RT, v. 750, abr. 1998, p. 113-120. Agradecemos a Alessandro Octaviani pela indica¢io
bibliografica.
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lizdvel em nome dos seus efeitos econdmicos agregados? E ainda: como ficam,
por exemplo, as expectativas quanto ao cumprimento dos contratos, quando estes
sdo inevitavelmente incompletos e podem ser revistos por forga de contingéncias
imprevistas que, por definigdo, ndo foram nem explicita nem implicitamente con-
sideradas no contrato sob forma de uma aloca¢io de riscos e uma defini¢io dos
direitos e deveres das partes contratantes na hipétese da sua ocorréncia?

Nao é a toa que, na sua versao mais ortodoxa, a andlise econdémica do direito
nio prescinde de uma visdo idealizada do juiz como alguém que é capaz de tran-
sitar entre os papéis do autdbmato que cumpre leis e contratos desenhados otima-
mente e o do agente ultra-racional que possui informagdes e capacidade cognitiva
suficientes para, nos casos de ambigiiidade (da lei ou do contrato) e incompletude
(do contrato), escolher a decisao que maximiza on the spot a diferenca entre benefi-
cios e custos esperados agregados dos individuos cujos interesses estao em jogo.*
Nio é também a toa que a reacio tedrica a essa visdo fantasiosa tenha assumido
o formato de uma defesa qualificada do formalismo juridico enquanto estratégia
global de minimizagdo da soma dos custos de decisao e do custo esperado de de-
cisdes equivocadas* e, no limite, da convicgao de que a andlise custo-beneficio nao
logra resistir a si mesma: tendo em vista a limitada capacidade cognitiva do jul-
gador, a incompletude das informagdes disponiveis no contexto do processo etc.,
a conclusdo é que o custo esperado associado a realizagio de uma andlise custo-
beneficio em cada caso concreto seria maior do que o beneficio esperado a ela as-
sociado. Nessas condi¢cdes, o melhor a fazer é abandonar a busca da soluc¢io 6tima
e limitar-se a busca do “satisfatério” do ponto de vista juridico, onde a “decisao
satisfatdria do ponto de vista juridico” é a que ndo foi excluida do conjunto das
decisdes juridicamente admissiveis por ser prima facie injustificavel de acordo com
argumentos ndo conseqiiencialistas — e isso mesmo que nem o juiz, nem tampouco o
observador externo, tenham idéia precisa de aonde a decisdo acabara levando.

4 Incerteza exdgena, direito positivo e Estado democritico de direito

4.1 “Contratos Temerdrios”

Ao contrario do que a primeira vista possa parecer, as causas de incerteza
associada ao cumprimento de contratos no 4mbito da jurisdi¢do brasileira nao se
limitam aos atos do Poder Judicidrio, aos atos dos juizes. Nem mesmo se limitam

+  Essa descri¢do da atividade judicial ideal — que consideramos pressuposta pelo estilo dominante de
analise economica do direito - guarda nitidas semelhancgas com o particularismo sensivel ds regras analisa-
do por Frederick Schauer (1991). Sobre o tema, cf. N. Struchiner, Para Falar de Regras. O Positivismo
Conceitual como cenério para uma investiga¢io filoséfica acerca dos casos dificeis no Direito. Tese de
Doutorado em Filosofia, PUC-Rio, 2005.

#  Cf., por exemplo, F. Schauer (1991); C. Sunstein, One Case at a Time. Judicial Minimalism in the
Supreme Court (1999), bem como a discussio realizada em C. Sunstein e A. Vermeule, “Interpretation
and Institutions”, Michigan Law Review, fev. 2003.
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aos atos do Principe em seu sentido mais amplo - atos dos Poderes Legislativo
e Executivo que, ao referenciarem as decisdes judiciais, acabam por interferir no
cumprimento dos contratos.

Um dos problemas enfrentados em decisoes judiciais que digam respeito ao
cumprimento de contratos é determinar se uma cldusula ou mesmo todo o con-
trato sao validos do ponto de vista juridico. Ou seja, se a clausula em questio é
ou nao merecedora de enforcement. Se, por um lado, cabe ao legislador determinar
os padrdes pelos quais se determinari a legalidade, e ao juiz, interpretar esses
padroes e aplicd-los aos casos concretos, por outro, cabe as partes acionar o Judi-
ciario e submeter a aprecia¢ao do juiz as clausulas livremente pactuadas.

De fato, a decisdo judicial n3o é, em regra, de iniciativa do préprio Poder
Judicidrio, mas, sim, das partes em conflito. A exigéncia de inércia na atividade ju-
risdicional - agir, em questdes de direito privado, apenas mediante provocagio — se
incorporou ao patrimoénio juridico ocidental como algo capaz de contribuir para a
imparcialidade do Judiciario.* Assim, para que se chegue a decisao judicial em um
caso envolvendo a aplicacao de um contrato, as partes — credor ou devedor — levam
normalmente a julgamento clausulas por elas mesmas negociadas e pactuadas. Este
ato complexo - a selecio das cldusulas, a defini¢do final de seu conteddo e de sua
redagio e, sobretudo, a demanda pela apreciagao de sua legalidade - interfere deci-
sivamente no resultado da decisdo judicial. No entanto, nenhuma das diferentes
agOes acima descritas cabe ao Estado. Ao contrario: cabem ao credor e ao devedor,
ao autor e ao réu, aos agentes econdmicos responsaveis pela negociagio e redagio
do contrato.

A analise de uma decisio judicial relativa a aplica¢do de contratos que procu-
re dar conta dessa complexidade precisa perceber essa decisdo como o resultado
da intera¢io entre atos do Poder Publico (em suas multiplas dimensdes) e atos
dos contratantes. Atos, pois, tanto do Estado, quanto dos agentes econémicos em
sentido estrito. Uma visdao mais completa da incerteza associada ao cumprimento
dos contratos que enfoque primariamente a decisao judicial nao pode, portanto,
deixar de considerar os atos das partes contratantes — a elaboragao do contrato e
a demanda pela apreciagio da legalidade das clausulas contratuais — como fatores
que influenciam de forma nio trivial o resultado daquela decisio e que, nessa qualida-
de, precisam ser considerados em qualquer anilise que vise a explicar a ocorréncia de
decisdes judiciais sistematicamente desfavoraveis ao credor. Determinar quais destes
multiplos atos - do Poder Publico ou dos agentes econdmicos - tém peso decisivo é
matéria de constatagdo empirica, dificil de comprovar diante da insuficiéncia de

> Como observa M. Cappelletti em sua obra Juizes Legisladores? (1993, p. 74 e ss.), a veda¢do de
atuagao ex officio também tem sido levantada em andlises de direito comparado como uma exigéncia
procedimental que, em diversos sistemas juridicos, contribui para diferenciar a atividade jurisdicional da
atividade legislativa ou executiva, mesmo quando o conteiido em si dessas atividades nio for diferente
em cada caso.
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dados e pesquisas do género no Brasil.* Independentemente desta comprovagio,
podemos, pelo menos em tese, considerar como fatores co-determinantes de re-
sultados interpretados como manifestagoes de um suposto viés anticredor da de-
cisdo judicial a sele¢do, defini¢do de contetido e redagdo das cldusulas contratuais trazidas
pelo credor a apreciagao do juiz. A ndo ser que se parta do principio de que o tal
viés se expressa necessariamente em uma decisao contra legem — caso em que seria
fator de incerteza patolégica, tal como descrita na se¢do anterior —, trata-se de fato-
res que certamente contribuem para moldar o contetido das decisées judiciais.

Em outras palavras, e complementando o argumento desenvolvido na pri-
meira se¢do, o fato de o juiz tomar uma decisdo contraria ao credor nio significa
evidentemente que a sua decisao reflita um viés anticredor cuja origem possa ser
identificada na “vontade livre” do juiz. A fonte primaria desse viés pode estar
tanto nos atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, enquanto responsaveis
pela elaboracdo das normas que o juiz precisa aplicar, quanto nos atos dos agen-
tes econdmicos privados - especificamente, do conjunto de credores e devedores
diretamente responsaveis pelo contetido das clausulas contratuais submetidas a
apreciac¢io judicial.

Ha pouco propusemos uma distin¢io entre incerteza patoldgica e incerteza
normal associadas a prestagido da fungio jurisdicional sob condi¢bes modernas.
Agora, propomos distinguir o risco normal dos contratos, correspondente a ten-
tativa das partes de regular a futura incerteza econémica a partir dos parimetros
legais do presente, do risco excessivo, que representa uma sobrecarrega da liberdade
de contratagio, caracterizando um conteudo contratual com elevada probabilidade
de ser considerado incompativel com o direito vigente. Nesses casos, dado o “potencial
de ilegalidade” do contrato, nio se pode assumir respaldo juridico para as expec-
tativas subjetivas dos agentes envolvidos, cuja satisfagao futura dependera entéo
de uma decisio judicial possivelmente equivocada.

Evidentemente, esse raciocinio nao ignora as consideragdes feitas em se¢io
anterior sobre a multiplicidade de respostas juridicamente plausiveis a demandas
judiciais, a qual gera uma zona de imprevisibilidade que é caracteristica estrutural
do processo de aplicagdo de normas juridicas a casos concretos. E claro que as par-
tes contratantes também fardo as suas proprias interpretagdes do direito vigente,
com vistas a determinar o risco de uma potencial ilegalidade ser eventualmente
declarada em decisio futura. Mas o fato de ser dificil determinar os limites que
separam as expectativas legitimas de legalidade por parte do credor das suas ex-
pectativas “excessivamente otimistas” e possivelmente ilegitimas nao nos impede
de constatar que o respeito a estes limites é justamente aquilo que define a res-
ponsabilidade do credor pela “oferta judicial” de decisGes que lhe sio contrarias e

*  Recentemente, algumas tentativas de verificagdo empirica da existéncia de algum tipo de viés na
decisdo judicial comegaram a ser feitas no pais. Cf, por exemplo, o paper de B. Ferrio e 1. Ribeiro, Os
juizes brasileiros favorecem a parte mais fraca? (2006), no qual se afirma a ocorréncia de viés a favor
da parte mais forte na relagdo juridica.
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que formam ao menos parte do material a que comumente se aponta quando se
fala de um viés anticredor.

Esse cédlculo possivelmente contra legem das partes contratantes nasce no mo-
mento de celebra¢io do contrato, mas s6 se revela durante a sua execu¢io. O
otimismo excessivo da expectativa de legalidade quanto ao contrato fica oculto até o
momento em que, provocado pelas partes, o Judicidrio proclama a ilegalidade das
clausulas ou de todo o contrato. Se as partes tém liberdade de contratagdo apenas nos
limites do direito vigente, e se, na maioria dos casos, um uso dessa liberdade que
ultrapasse esses limites somente serd juridicamente constatado quando o contrato for
analisado pela autoridade competente (o juiz de direito), entdo ndo se pode afirmar
que a decisio judicial que aplique o direito vigente e exclua a aplica¢gido do con-
trato ilegal expressa algum tipo de viés judicial. Mesmo que se considere, como ja
discutido, que a legislagio vigente expressa um viés anticredor ao tornar ilegais
certas condutas que deveriam constar do repertorio de a¢des licitas do credor no
momento da elaboragdo do contrato, o conteido da deciso ja estava determinado
em aspectos relevantes pela norma que preexistia ao conflito - e da qual contra-
tantes mais esclarecidos deveriam estar cientes. Mesmo na hip6tese de viés legislativo,
portanto, a responsabilidade pela frustra¢ao das expectativas [ilegais] das partes
nio pode ser atribuida ao juiz.

Alguns exemplos de contratos que expressam “otimismo excessivo” ou “ex-
pectativa temerdria” quanto a sua legalidade sdo os seguintes:

(a) Contratos com clausulas potencialmente conflitantes. E muito comum
no momento da negociagio a parte ceder na cldusula A para garantir
a clausula B. Esta estratégia pode produzir o consenso necessario a
celebragdo do negdcio, mas possivelmente o juiz precisard avaliar
individualmente cada cldusula para saber como deve decidir. Um
exemplo pode ser encontrado nos contratos de privatizagao de te-
lefonia, nos quais clausulas proibindo a percep¢iao de “vantagens
indevidas” conviviam com cldusulas determinando o reajuste das
tarifas a partir de determinados indices que, no correr da execugao
do contrato, mostraram-se desproporcionalmente benéficos as em-
presas de telefonia. Entre as duas cldusulas, o Judiciario optou pela
do fair deal. O fundamento da decisdo desfavoravel ao credor foi
encontrado dentro do préprio contrato.

(b) Clausulas que confrontem os principios constitucionais e a jurispru-
déncia estabelecida. Na Inglaterra, por exemplo, um juiz julgou inva-
lido um contrato de empréstimo, celebrado por um casal de ingleses,
que estabelecia uma taxa de juros considerada incompativel com os
principios contratuais sedimentados no common law britanico.*

+ Para mais detalhes sobre o caso, cf. J. Falco, “La e C4”, publicado na Folha de S. Paulo em
3 de dezembro de 2004.
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(c) Clausulas que pretendam reduzir a interferéncia do Estado no exerci-
cio de seu poder de policia com rela¢io a fatores determinantes para a
execucdo dos contratos.*

Denominamos de contratos temerdrios os que apresentam clausulas com as ca-
racteristicas acima. S3o contratos que pretendem transferir para a decisio judicial
a responsabilidade, seja de violar o direito vigente — no caso de uma decisio juridica-
mente equivocada que ndo afaste a aplicagdo das clausulas ilegais -, seja de procla-
mar a ilegalidade das cldusulas aceitas pelas partes. Se o fundamento juridico para
a invalidade de contratos temerarios reside na legislagdo vigente, na Constituigio
ou em cldusulas do préprio contrato, o fato de a decisio ser desfavoravel ao credor
nio pode ser tido como um “viés”. Nesses casos, o Judicidrio apenas cumpre o seu
papel constitucional.

4.2 Incerteza econémica, jurisdi¢do e procedimento judicial

Contratos temerdarios sdo uma manifestagdo particularmente importante de
um fendmeno mais geral, a saber, a instabilidade do direito positivo enquanto
conseqiiéncia das incertezas geradas no ambiente do sisterna juridico. No sistema
econdmico, tais incertezas decorrem, em grande medida, do dinamismo préprio a
uma moderna economia de mercado, na qual estruturas produtivas se encontram
em um permanente processo de revolu¢do acionado endogenamente. De fato, é a
propria necessidade objetiva, imposta pela concorréncia, de apropriagao privada de
oportunidades de ganho, que faz surgir os novos produtos, 0s novos processos de
produgio, as novas formas de organiza¢do empresarial, os novos mecanismos con-
tratuais, em suma: as inovagoes que afetam, de uma forma mais ou menos radical, as
estruturas econdémicas. Essa instabilidade estrutural é, ao mesmo tempo, um dos prin-
cipais fatores responsaveis pelo progresso técnico-material das scciedades modernas
e também - aqui aliada as instabilidades econdmicas conjunturais, especialmente nas
economias menos desenvolvidas — pelas crises que afetam os seus membros, por ve-
zes com efeitos devastadores em termos sociais e psicolégicos.

#  Um bom exemplo pode ser encontrado na clausula 3.02, itens (a) e (b) do contrato celebrado entre
o Citibank e Fundos de Pensio brasileiros, que determinam, respectivamente: A) “O cumprimento das
obriga¢bes dos Fundos de Pensio sob este Contrato podera ser exigido independentemente de qualquer
regulamentacio ou legislagdo que estabelega limites, condi¢des ou restri¢des as participa¢des aciona-
rias e a negociag¢bes de a¢des pelos Fundos de Pensio, incluindo quaisquer regulamentos editados pela
Secretaria de Previdéncia Complementar ou qualquer 6rgdo sucessor (a ‘SPC’), a Agéncia Nacional
de Telecomunicacdes (a ANATEL), a Comissao de Valores Mobiliarios ou o Banco Central do Brasil
(a ‘Regulamentacdo Aplicavel’)”; B) “Os Fundos de Pensio realizardo, nos termos deste Contrato, as
aquisi¢oes das A¢des Objeto do Exercicio da Opgdo de Venda nao obstante tal aquisi¢do possa impor-
tar em desenquadramento ou qualquer outra irregularidade ou viola¢ao da Regulamentagao Aplicavel,
ficando a cargo de cada Fundo de Pensio e sob sua exclusiva responsabilidade, tomar quaisquer medi-
das necessarias para permitir o tempestivo cumprimento de suas obrigacdes sob as Op¢des de vendas
[...].” Sobre a polémica causada por este contrato, cf. a reportagem “Fundos admitem risco no acordo
com Citi”, publicada no Estado de S. Paulo em 1° de setembro de 2005.

105



106

Revista de Direito Administrativo

Essa incerteza econdémica e seus subprodutos sdo fontes permanentes de
“pressao” sobre o sistema politico — sob a forma de mudangas legislativas - e
sobre o sistema juridico — sob a forma de inovagdes contratuais (e. g., novos ins-
trumentos de protegao contra e aloca¢ao de riscos) e demandas judiciais. Isso se
observa com muita nitidez nos momentos de crise econémica, em que medidas
emergenciais sao adotadas provocando cascatas de novas normas juridicas que
abalam situagdes juridicas preexistentes e confrontam os juizes com demandas
por novas interpretagdes do direito vigente e alterag¢des jurisprudenciais.*® Mas
isso também pode ser observado, continuamente, em ocasides muito mais prosai-
cas - ilustrativamente, em que um par de agentes, conscientes da novidade e par-
ticularidade da relagio social que mantém um com o outro, optam pela elabora¢io
de um contrato atipico e confiam na capacidade de adaptagdo (isto é, de alteragio)
do entendimento dos tribunais quanto & sua licitude.

Nessas hipéteses, o ponto a ressaltar é que o direito reage seletivamente as
incertezas da economia por meio de adapta¢des e transformagdes internas mais
ou menos profundas, as quais, por sua vez, poderdo desestabilizar antigas expec-
tativas e funcionar como fontes regeneradoras de incerteza. A mutabilidade do
direito moderno é, em boa medida, resultado das demandas de um ambiente (nio
s6 econdmico!) que estd em constante movimento. E, portanto, um €erro supor
que o sistema juridico possa, por assim dizer, permanecer em um estado estaciond-
rio diante das instabilidades que caracterizam o sistema econémico, como se fosse
uma espécie de reduto de estabilidade em meio ao dinamismo que afeta todas as
demais esferas sociais.

A proépria positividade do direito moderno, i. e., o fato de toda norma juridica
valer apenas por forca e em virtude de uma decisdo contingente — do legislador, do
regulador, do juiz etc. -, podendo igualmente deixar de valer por for¢a e em virtu-
de de uma decisdo da mesma natureza, pode ser vista como resposta institucional
as exigéncias de um ambiente social que requer flexibilidade interpretativa e, em
principio, ampla possibilidade de revisao do conteiido de qualquer norma juridica. Isso

* No julgamento da ADIn 493-0 (1992), que versava sobre a altera¢io (por for¢a da Lei n® 8.777
de 1991) do critério de reajuste de prestagdes nos contratos ja celebrados pelo Plano de Equivaléncia
Salarial por Categoria Profissional (PEC/CP), a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional defendeu
a constitucionalidade da medida sustentando a tese de que a intangibilidade do direito adquirido e
do ato juridico perfeito sé incide contra normas de direito privado, n3o contra normas de direito pu-
blico. Como a lei questionada se inseria dentro do conjunto de medidas de estabiliza¢do econémica
adotadas pelo Governo, possuia carater de norma de direito publico e, portanto, poderia incidir sobre
os contratos ainda em execugdo. A tese era arrojada, pois ndo encontrava base na jurisprudéncia do
Supremo - que, ao contrario, indicava apenas que os efeitos de contratos em curso no dia da mudanga
da legislagdo se regulariam conforme a lei da época da constituigio do contrato. Assim, é certo que
a Procuradoria da Fazenda assumiu o risco de sustentar a constitucionalidade da lei com base nesse
argumento. No caso, o Governo saiu perdendo. O Supremo decidiu que a distin¢io nio era persuasiva
e que o respeito ao direito adquirido e ao juridico perfeito compreendia indistintamente as normas
de direito privado e as normas de direito publico, alcangando inclusive os efeitos de fatos anteriores
eventualmente verificados na vigéncia da lei nova. Vale notar que essa unica questio juridica foi res-
ponsavel por milhares de a¢des levadas a apreciagio do Judiciario.
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nao significa, por outro lado, que o direito perca a sua fungio de generalizador e
estabilizador de expectativas normativas. O ponto é que, na sociedade moderna,
essa fungao se desloca dos conteidos das normas para os procedimentos de criagdo de nor-
mas: os conteidos normativos podem variar e variam continuamente, mas isso
somente devera ocorrer tal como previsto nos correspondentes procedimentos.

Contudo, a importancia da institucionaliza¢do de procedimentos no direito
nao se esgota ai. Diante da incerteza estrutural e subdetermina¢io que caracteri-
zam os processos de interpretagao e aplicagao de normas juridicas, o respeito ao
procedimento pode aparecer também, sob condi¢des de estrita obediéncia ao prin-
cipio do contraditério, como um fator essencial para a garantia da racionalidade e le-
gitimidade das decisdes que resultam do procedimento como seus outputs. Os pro-
cedimentos judiciais poderiam funcionar como mecanismos de filtragem, servindo a
separagio entre argumentos consistentes e inconsistentes, e entre decisoes justifi-
caveis e injustificaveis juridicamente. Conforme antecipado, a interpretagio desses
procedimentos como mecanismos de generalizagao e estabilizagdo de expectativas
subjetivas e, a partir dai, de garantes da aceitabilidade racional das decisbes que
resultarem dos mesmos, requer a defini¢do e a vigéncia de normas processuais que per-
mitam conceber tais procedimentos como espécies de mecanismos de separagao
e de filtragem de bons argumentos. Apenas sob tal condi¢ao é razodvel presumir
que aquelas expectativas subjetivas que resistirem ao processo de formula¢io de
hipéteses e objecOes baseadas em expectativas subjetivas contrdrias merecem de fato
ser generalizadas e assumir o papel de premissas racionalmente aceitdveis das decisdes
que serdo efetivamente tomadas. Essas observa¢des devem servir de alerta no que se
refere as propostas de alteragdo da legislacdo processual no sentido do aumento da
celeridade dos processos. Se, por um lado e como ja apontado, ha um consenso de que
a reforma processual ¢ uma condi¢3o necessaria para o aumento da eficiéncia do Judi-
ciario, nio se deve deixar, de outro lado, que a obtengao de ganhos de velocidade
na tramita¢io dos processos venha eventualmente a ser paga com a redugdo das
garantias inerentes ao devido processo legal.

5 Conclusao

Recentemente, representantes da academia, do setor empresarial e dos trés Po-
deres da Republica comegaram a discutir de forma mais intensa e sistematica a rela-
¢do entre os atos do Estado - e, mais especificamente, dos atos decisérios dos juizes
brasileiros — e a performance dos mercados financeiros no Brasil. Mencionou-se até a
existéncia de um “viés anticredor” a caracterizar as decisdes judiciais do Poder
Judiciario brasileiro. Neste debate, expressdes de sentido contestdvel como “se-
guranga juridica” e “previsibilidade” - que integram o repertorio tanto de juristas,
quanto de economistas — vém sendo utilizadas como palavras de ordem a articular
um consenso em torno da idéia de que o Judicidrio esta decidindo de forma dis-
tinta da que deveria decidir.
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Até o momento, porém, esta discussdo tem sido conduzida a partir de fun-
damentos conceituais insuficientemente complexos para tratar da relagdo entre
previsibilidade e funcionamento da atividade jurisdicional. Conjecturas sobre a
relagdo entre funcionamento da atividade jurisdicional e performance econémica
nao podem ser postas adequadamente a prova se ndo incorporarem, na sua formu-
lagdo, uma perspectiva interna ao sistema juridico, bem como um maior detalha-
mento no que se refere a natureza das rela¢des entre o sistema juridico e outros
sistemas sociais, especialmente o politico e econémico. Neste artigo, tentou-se
esbogar uma extensao do terreno conceitual no interior do qual esse importan-
te debate podera ser conduzido de uma maneira produtiva, permitindo inclusive
testes empiricos mais robustos das conjecturas e hipdteses levantadas sobre a
responsabilidade especifica do Judiciario.

E preciso destacar que praticamente toda decisio judicial comporta alguma
margem de incerteza quanto ao seu conteudo que nio é passivel de eliminacio,
por estar associada a propriedades estruturais do processo de aplicagao de normas
gerais a casos concretos. Isso nio significa, no entanto, que toda incerteza no di-
reito seja desse tipo. As expectativas dos individuos quanto ao contetido das de-
cisbes judiciais que os afetam como destinatarios diretos ou indiretos podem ser
afetadas negativamente por incerteza de natureza patolégica. Isso se dard quando
uma expectativa juridicamente fundada for frustrada por uma decisio que nio per-
tenga ao conjunto — normalmente, nao unitario — das decisdes juridicamente satis-
fatérias diante do caso concreto. Em regra, sempre havera alternativas decisérias
que, embora frustrem as expectativas das partes, podem ser reconduzidas argu-
mentativamente ao direito vigente que cabe ao juiz aplicar. Quando isso ocorre,
teremos incerteza normal, que é um dado do sistema juridico; caso contrdrio, estar-
se-4 diante de incerteza patolégica, a ser combatida por reformas institucionais e
culturais que, a depender da fonte, serdo mais ou menos profundas.

Além disso, sempre que uma decisio judicial frustra a expectativa de uma
das partes sem violar o direito — ainda no 4mbito da incerteza normal, portanto -, é
preciso investigar se a fonte primadria deste “viés” nio estaria em esferas exteriores
ao sistema judicial: atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, enquanto
responsaveis pela elabora¢io das normas que o juiz aplica, ou atos dos agentes
econdmicos privados — especificamente, do conjunto de credores e devedores dire-
tamente responsaveis pelo conteido das cldusulas contratuais submetidas a apre-
ciagao judicial. Assim, ndo pode ser invocada como fator de inseguranca a decisio
judicial que interpreta de forma contriria a expectativa das partes um contrato
cujo conteudo - escolhido por essas mesmas partes — se encontra no limiar da
legalidade, muitas vezes embasado em argumentos doutrindrios extremamente
inovadores, mas ideologicamente comprometidos e formulados ad hoc para dar
conta de problemas privados especificos.

Numa sociedade pluralista como a sociedade contemporinea, o que ca-
racteriza um regime constituido como Estado Democritico de Direito é o que
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Adam Przeworski denomina de incerteza institucionalizada. Trata-se da incapacida-
de de qualquer dos grupos ou classes sociais de controlar de forma permanente e
sem risco o resultado dos processos politicos.*® Uma caracteristica de um regime
ditatorial que funcionasse perfeitamente seria justamente a elimina¢io dessa im-
previsibilidade: todos saberiam de antemao que o ditader sempre ganha. Em um
regime democratico, por sua vez, as regras a partir das quais se produzem deci-
sbes s3o previsiveis, mas os conteudos dessas decisdes sdo incertos. Em sentido
analogo, um certo grau de imprevisibilidade das decisdes judiciais — de incerteza
normal ou estrutural, no sentido especificado acima - é algo que acompanha as
instituicoes juridicas das sociedades modernas.

Embora imparcialidade e previsibilidade sejam componentes do ideal de Es-
tado de Direito, é possivel identificar uma tensdo entre ambas: no limite, a par-
cialidade total é o melhor modo de atingir a previsibilidade total.>! Algum grau de
imprevisibilidade é condi¢do necessaria para que exista imparcialidade. Por outro
lado, regras juridicas devem funcionar como mecanismos para lidar com insegu-
ranga e incerteza produzidas em outras esferas sociais, gerando zonas de incerteza
normal que sejam ao menos percebidas como suficientemente “controladas” pelas
técnicas comumente usadas pelos juristas.
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