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RESUMO

A presente dissertacdo visa analisar os efeitos da gratuidade de acesso no ambito dos juizados
especiais civeis, com atencao especial a experiéncia dos juizados especiais civeis da cidade de
Vitoria/ES, em especial sob a ética da decisdo da parte autora de ingressar (e de se manter) em
litigio, de realizar a autocomposicao ou mesmo de buscar quaisquer outros métodos alternativos
de solucéo de disputas presentes no direito positivo brasileiro. Partindo de uma analise préopria
ao construtivismo l6gico-semantico para a formacao de bases de teoria do direito e em particu-
lar da teoria da norma juridica, o trabalho entrega ao leitor uma teoria da interpretacéo que se
separe da teoria da decisdo a luz da direcdo de ajuste do discurso, analisando sob sua ontologia
a interpretacdo sem, todavia, abandonar a importancia do método cientifico, entregando, enfim,
um exemplo de discurso cientifico da interpretacdo juridica, materializado na analise econé-
mica do direito, com a qual se constroi uma modelagem da decisdo de litigar sob a sombra dos
juizados especiais civeis, ndo sem antes realizar uma revisdo da literatura dos ultimos 40 anos
da anélise econémica do processo civil, passando do modelo basico de “Posner-Landes-Gould”
até o acréscimo de complexidades, como a aversdo ao risco, 0 comportamento estratégico e o
excesso de otimismo. Enfim, o trabalho pde em teste, através de pesquisas qualitativas e quan-
titativas, a modelagem realizada, certificando-se do seu potencial preditivo, a luz dos resultados
obtidos no campo de analise empirica de Vitoria e do Estado do Espirito Santo, certificando-se
de que os resultados sejam, na melhor medida possivel, rigorosamente comentados e as falhas
preditivas do modelo (bem como seus méritos), devidamente identificadas. Enfim, propde-se a
possibilidade de dois desenhos alternativos de normas juridicas e os futuros estudos capazes de

obter maiores dados e evidéncias acerca do objeto de estudo.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze the effects of the gratuity of justice in the special civil
court scope, focusing specially on the special civil court experience in the city of Vitéria/ES,
particularly under the optics of the plaintiff’s decision of entering (and remaining) in litigation,
of settling or even to seek any other alternative means of resolution of existing disputes in the
Brazilian positive law. Based upon an analyses particular to the logic-semantic constructivism
regarding the formation of the theory of law basis, in particular to the theory of the legal norm,
the work renders the readers a theory of interpretation, which distinguishes itself from the the-
ory of the decision in the light of the discourse direction of fit, analyzing the interpretation
under its ontology, yet, not forsaking the scientific method relevance, delivering, at last, an
example of scientific discourse of the legal interpretation, substantiated in the law and econom-
ics analysis, with which a decision shaping of litigating under the shadow of the special civil
court is built, but not before performing a literature revision from the last 40 years of law and
economic analysis of the civil procedure, throughout the basic model of “Posner-Landes-
Gould” Until the addition of complexities such as the risk aversion, the strategic behavior and
the over optimism. In short, the work tests the performed modeling through qualitative and
guantitative research, ascertain its predictive potential, in the light of results obtained in the
empiric field of analysis of the city of Vitdria and the state of Espirito Santo, ensuring that the
results are, accurately as possible, strictly commented and the predictive failures of the model
(as well as its merits), properly identified. At last, the possibility of two alternative drafts of the
legal norm and the future studies capable of obtaining greater data and evidence regarding the

object of study is proposed.
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1. INTRODUCAO.

SHAKESPEARE advogava a morte de todos os advogados afirmando, certa vez, que a
primeira coisa a fazer seria que se matassem todos eles. Talvez, se vivo estivesse, ndo teria
limitado a frase de seu acougueiro na peca Henrique VI apenas a esses, mas sim a todos os

profissionais do Direito.

A verdade é que, vivos ou mortos, segundo os dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) provenientes do 14° Relatdrio Justica em Numeros, de 2018, a demanda da populacéo
brasileira por esses mesmos operadores do Direito nunca foram tdo evidentes e sua participacéo

na vida cotidiana do cidaddo, tdo manifesta’.

No ano de referéncia do relatério (2017), o Poder Judiciario brasileiro julgou 80,1 mi-
IhGes de processos, de todas as naturezas e origens, sendo que, desse numero, 29,1 milhdes se
referem a novas agdes propostas. No mesmo periodo foram baixados (i.e., efetivamente reme-

tidos ao arquivo) uma montanha de 31 milhdes de processos.

No ambito dos juizados especiais, foram 4.916.093 novos processos, sendo que, desses,
3.708.805 foram casos ndo criminais. Se somados aos ingressos ndo criminais ajuizados dire-
tamente nas Turmas Recursais, 0 nUmero passa a aumentar em 19.279 novos casos. O volume

de processos baixados foi de 5.702.340 processos.

Ainda assim, no periodo acumulado entre 2009 e 2017, houve um acréscimo de 31,9%

no numero absoluto de processos, ou seja, um aumento de 19,4 milhGes de processos.

Evidentemente, os processos ndo se concluem sozinhos e, para isso, hd um custo envol-

vido.

O gasto do Poder Judiciario no ano de 2017 foi a cifra de R$90.846.325.160,00?, se-

gundo o relatério acima indicado.

Um valor de R$434,67, aproximadamente, para cada homem ou mulher residente no
Brasil no mesmo ano de 2017, o que representa ainda um custo de R$1.134,16 por cada pro-

Cesso em tramitagao.

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NUmeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44h7368ec6f888b383f6c3de40c32167.p-
df>. Acesso em 26 de fevereiro de 2019.

2 0O que representa, para fins de referéncia, 1,4% do Produto Interno Bruto (PIB) do Pais o mesmo periodo.
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Melhor elucidando, a proposta de orcamento para o ano de 2017 do Poder Judiciario do
Estado do Espirito Santo (Projeto de Lei n.° 293/2016) contemplou uma despesa total de
R$1.113.708.359,00.

Deste montante, advirdo exclusiva e diretamente do tesouro do erario estatual o valor
de R$948.244.359,00, correspondentes a 85,14% do total, ao passo que 0 montante remanes-
cente (R$165.264.000,00) saira de arrecadagdes proprias do Poder Judiciario, a saber, as custas

judiciais e emolumentos.

Alto ou baixo que seja 0 custo por processo ou por habitante, a realidade exibida através
do relatério é a de que, por exemplo, na Justica Estadual — foco desta dissertacdo, o que se infere
ja pelo titulo — o tempo médio que transcorre do inicio ao final da fase executoria de um pro-
cesso judicial é de 7 anos e 5 meses, na justica comum e, no caso dos juizados especiais, cra-

vados 4 anos.

O quadro, ao que parece, ndo é alentador. Ao contrario, demonstra a existéncia de uma
situacdo em que, para uma populacdo aproximada de 209 milhdes de pessoas, em média, a cada

grupo de 100.000 desses habitantes, 12.519 ingressaram com uma a¢éo judicial no ano de 2017.

A questdo que se pde € a seguinte: o que leva uma pessoa a buscar o Poder Judiciario
com o objetivo de levar uma pretensao a ser resolvida por esse sistema? Como se da a tomada

dessa decisdo?

Como visto, agora tratando exclusivamente dos juizados especiais civeis, 0 ingresso de
um processo de conhecimento qualquer implica um comprometimento de tempo, esforco e

quica recursos, por um tempo aproximado de 4 anos.

Uma vez que para a solugdo de conflitos existem outras vias possiveis de serem seguidas
pela populacdo, como a autocomposicdo (o acordo extrajudicial), o recurso a agéncias regula-
doras de servicos fiscalizados pelo Poder Publico, a arbitragem ou canais de intermediacéo
entre consumidores e fornecedores (v.g., a plataforma consumidor.org, da Secretaria Nacional
do Consumidor) e outros, 0 que leva a uma demanda tdo acentuada pelos servigos do Poder

Judiciario?
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Quando se mira nos dados relativos a autocomposi¢do no Poder Judiciario, vé-se que de
fato hd uma tendéncia monétona da populagéo brasileira de eleger para a solugdo de seus con-
flitos a intervencdo direta do poder estatal através do Estado-juiz, havendo um indice de acordo

no sistema dos juizados especiais civeis, por exemplo, de 18% dos processos®.

Outros trabalhos empiricos realizados apontam na mesma dire¢do, como o artigo de
FERNANDO CESAR NIMER MOREIRA DA SILVA, sobre a conciliagdo na justica comum civel de

S30 Paulo, que encontrou dados relativamente similares (22% de conciliagdo)*.

Por que o litigio se parece mais atrativo diante das alternativas postas pelo Direito Po-
sitivo a escolha do cidaddo e mais, por que uma vez ajuizada a acdo, ha uma persisténcia entre

os envolvidos em nao solucionar a lide de modo consensual?

H& muito a doutrina juridica vem buscando encontrar uma (ou Varias) respostas para o
problema, sendo certo que, em especial no campo das ciéncias humanas e sociais aplicadas, o
desvendar de uma causalidade (e ndo mera correlacdo) pode se mostrar, dada a complexidade
do objeto de estudo, especialmente dificil.

Por exemplo, Ivo TEIXEIRA GICO JR. ja veiculou uma série de artigos na esteira de sua
tese de doutorado em economia na Universidade de Brasilia (UNB) apontando uma série de
causas para o problema®, como a faléncia do que ele chamou de “capital juridico” brasileiro em
razdo da inseguranca juridica causada por uma jurisprudéncia vacilante — em todos os graus e
instancias — e 0 baixo custo para 0 acesso ao Poder Judiciario e para a manutencdo de um pro-
cesso, em especial diante do beneficio da justica gratuita, o qual, no ambito dos juizados espe-

ciais civeis, como se sabe, € a regra, e n3o a exce¢do, como ocorre no campo da justica comum®.

Este trabalho busca exatamente realizar uma contribuicdo para esse tema, em uma ana-
lise bastante especifica: a influéncia da gratuidade de acesso e exercicio do direito de acdo nos

juizados especiais civeis sobre a decisdo de litigio dos cidadaos.

3 Por outro lado, apenas a titulo de elucidacéo, a literatura especializada aponta que, nos Estados Unidos da Amé-
rica, o indice de acordos é de 81,1% dos processos ajuizados, percentual esse que atinge a monta de 87,6% na
Inglaterra (HUGHES, James W. e SNYDER, Edward. Allocation of litigation costs: American and English rules.
In: The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law. Vol. 3. London: Macmillan Reference Limited,
1998. p. 55).

4 DA SILVA, Fernando Cesar Nimer Moreira. Conciliagdo Civel em Primeira Instancia em Sdo Paulo: perspectiva
da andlise econdmica do direito. Economic Analysis of Law Review. Brasilia, vol. 2, n.° 1, 2011.

®Vide De Graca, até Injecdo na Testa: analise juseconémica da gratuidade de Justica, em coautoria com HENRI-
QUE ARAKE.

® Quando se analisa dados exclusivamente de aces movidas no sistema dos juizados e por pessoas naturais, como
fez FABIO TENENBLAT no ambito dos juizados especiais federais, 0 nimero se mostra ainda mais significativo,
com 62,71% das agdes de sua amostra tramitando em gozo do beneficio da gratuidade (Limitar o acesso ao Poder
Judiciario para ampliar o acesso a justica. Revista CEJ. Brasilia, Ano XV, n.° 52, 2011. p. 31).
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Como cedico, toda a gratuidade de acesso ao Poder Judiciario prevista no sistema de
direito positivo brasileiro destina-se a satisfacdo de um direito fundamental dito de “primeira
dimensdo”, qual seja, o direito de ac¢do, de buscar a tutela jurisdicional do Estado-juiz diante de

uma pretensao fatica ou juridicamente resistida.

Ocorre que ao mero direito de acdo agregou-se, por expressa vontade constitucional,
uma série de outras prerrogativas ao cidaddo que se vale deste direito, como, por exemplo, 0
acesso a justica (que, dentre outros deveres, obriga a pulverizacéo de unidades judiciarias pelo
territorio, colocando os 6rgdos judiciarios fisicamente proximos ao povo) e a razoavel duragédo
do processo (que inevitavelmente exige um aparato judiciario — técnico e humano — capaz de

por fim as demandas ajuizadas em tempo adequado).

Tais prerrogativas foram todas veiculadas na esteira dos movimentos iniciados na de-
cada de 1970 destinadas a ampliar 0 acesso a justica, com base nas reformas “em ondas” pro-
postas por MAURO CAPELLETI e BRYANT G. GARTH, retirando-se as chamadas barreiras do custo

do litigio (o que envolveria prioritariamente as cortes de pequenas causas, as small claims)’.

No caso do Brasil e em especial dos juizados especiais civeis, a fundamentacao decla-
rada para sua instituicdo durante a Assembleia Nacional Constituinte foi — exatamente como
preconizado pela primeira “onda” de reformas no acesso a justica — de ampliar a capilaridade
do Poder Judiciario a populacdo, com a abertura prevista de varias unidades pelo Pais. Com a
gratuidade, possibilitar um acesso irrestrito a populacdo e, enfim, com um procedimento expe-
dito, mitigar, para uma série de demandas, a morosidade do Poder Judiciario (sim, nos idos de

1988 essa ja era uma reclamacéo da populacio)®.

Apesar de todas as boas intencdes do legislador constituinte, tem-se que, 30 anos depois,
como desiludidamente afirma Ivo Gico Jr., os procedimentos foram simplificados, cortes es-
peciais foram criadas, sistemas de defensoria publica foram instituidas e o acesso aos servigcos
de tutela publica jurisdicional continuam limitados na préatica e o congestionamento das cortes

permanece um problema endémico®.

Este é o cenario que subjaz ao trabalho em foco.

7 Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to Make Rights Effective. Disponivel em:
<https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2140&context=facpub; The>. Acesso 27 de
fevereiro de 2019.

8 BRASIL. Congresso Nacional. Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Assembleia Naci-
onal Constituinte: 20 anos. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br>. Acesso em 2 de janeiro de 2017.

® The Tragedy of the Judiciary. Trabalho apresentado no Summer Institute in Law and Economics da University
of Chicago Law School, Chicago, 2018.
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O problema posto a sua consideracdo é o de que em que medida a amplitude de acesso
ao Poder Judiciario implicou também em acesso a propria tutela jurisdicional, a efetiva tutela
de direitos e da cidadania ou se, ao tornar a litigdncia francamente “gratuita”’° no ambito dos

juizados especiais civeis, o legislador ndo culminou por, na verdade, reduzir tal acesso.

A proposta desta dissertacdo é inicialmente a de modelar a decisdo de um litigante de
solucionar um conflito perante o Poder Judiciério, verificando os incentivos que o levam a efe-
tivamente acionar o aparato estatal e mais, de manter a acdo em tramite sem realizar a autocom-

posicao.

A modelagem em questdo somente abrangera o sistema dos juizados especiais civeis
estaduais, ou seja, ndo se aplica a toda e qualquer acao judicial, mas apenas aos autores (partes
requerentes, potencialmente lesadas, portanto) de causas sujeitas a esse regime, de maneira que

as conclusdes futuras também serdo limitadas.

De posse desse modelo, este trabalho se propds a realizar uma analise empirica no am-
bito exclusivo dos juizados especiais civeis de Vitoria, Espirito Santo, através de métodos qua-
litativos (entrevistas ou surveys) e quantitativos (atraves dos sistemas informatizados do Tribu-
nal de Justica do Estado do Espirito Santo) a fim de comparar os achados com o modelo con-

cebido.

O foco especifico do estudo é verificar de que modo a construcdo da norma juridica que
hoje se opera com o0s artigos 54 e 55 da Lei Federal n.° 9.099/1995™ contribui (ou n&o) para a
decisdo das pessoas de litigar e ndo se valer de meios alternativos de solucdo de conflitos ou

ainda de ndo realizar a autocomposi¢ao ja com a acao judicial em andamento.

10 Colocou-se entre parénteses a expressdo “gratuita” pois, como cedico, apesar de sem custos financeiros para o
autor da acéo, a busca da tutela jurisdicional importa em despesas aos pagadores de tributos, uma vez que, e.g., 0
orcamento orientado ao Poder Judiciario capixaba no ano de 2017 foi superior aquele destinado a Secretaria de
Estado dos Transportes e Obras Publicas, responsavel pela quase totalidade do investimento em infraestrutura
realizado no Espirito Santo no periodo de referéncia, de maneira que, apesar da auséncia de custos para a parte
requerente, certamente ndo ha “gratuidade” nesse servigo publico, conforme percepg¢do de STEPHEN HOLMES
e CASS R. SUNSTEIN, ao dizerem que “[...] a 6bvia verdade de que os direitos dependem dos governos precisa
ser adicionado seu corolario légico, um rico em implicages: direitos custam dinheiro. Direitos ndo podem ser
protegidos ou aplicados sem fundos e suporte publicos. [...] Tanto o direito ao bem-estar quanto a propriedade
possuem custos publicos. O direito a liberdade contratual possui custos publicos ndo menores do que o direito a
saude, o direito a liberdade de expressao nao menos do que o direito a moradia. Todos direitos exigem do erario”
(The Cost of Rights: why liberty depends on Taxes. New York: Norton & Company, Inc, 1999. p. 15. Traducdo
livre).

1 Dispoe o art. 54 que “o acesso ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau de jurisdigdo, do pagamento
de custas, taxas ou despesas”. Por outro lado, o art. 55 prescreve que “a sentenga de primeiro grau ndo condenara
0 vencido em custas e honordrios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o
recorrente, vencido, pagara as custas e honorarios de advogado, que serdo fixados entre dez por cento e vinte por
cento do valor de condenagdo ou, ndo havendo condenagéo, do valor corrigido da causa”.
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E mais, analisar ainda se os dados obtidos e 0 modelo elaborado séo capazes de possi-
bilitar a construcdo, interpretativamente, de uma norma juridica relativamente aos custos finan-
ceiros de acesso ao sistema dos juizados especiais que minimize eventuais distorcdes relativas
a postura dos litigantes, com o menor prejuizo possivel*? & maximizagao do acesso a tutela justa,

célere, adequada e efetiva®®,

Para tal desiderato, ha um caminho a ser tracado, de modo que o raciocinio normativo
derradeiro ndo se encontre simplesmente lancado no papel, assegurando-se com isso uma coe-

réncia de pensamento controlavel pelo leitor.

Inicialmente, o trabalho apresenta as bases conceituais de teoria do direito que se con-
sideram estritamente essenciais para que o fenbmeno normativo, consoante 0s pressupostos
adotados, seja devidamente compreendido. Em outras palavras, busca-se, no Capitulo 2, a ado-
cdo de determinados pactos semanticos que serdo de suma valia na conceituacao de norma ju-

ridica, sua configuracgdo ldgica, sua formacdo e sua diferenciacdo dos enunciados prescritivos.

No Capitulo 3, explicita-se a particular visdo adotada neste trabalho acerca da saturagdo
semantica das formulas normativas vistas na secao anterior, enderecando assim ao fenémeno

da interpretacéo.

Busca-se diferenciar os fendmenos da interpretacéo e da decisdo sob a 6tica da ciéncia
do direito e apresentar o pensamento metodoldgico da analise econdmica do direito em especial
sob 0 aspecto da teoria da interpretacdo, que sera utilizado doravante.

Em sintese, tanto o Capitulo 2 quanto o Capitulo 3 expGem as bases que serdo utilizadas
nas secdes futuras, nas quais efetivamente ingressar-se-4 no escopo do trabalho em si, figu-
rando, dessa forma, como um esfor¢co de adequar o trabalho a um discurso rigoroso e preciso,
gue se enxerga, com isso, como cientifico e se evita, posteriormente, possiveis ambiguidades e,

melhor ainda, entrega nas maos do leitor as chaves de controle para eventuais incoeréncias.

12 Esse trabalho parte de um pressuposto de que as finalidades humanas, os seus objetivos, sdo infindaveis (no caso
concreto, a sociedade almeja uma plena tutela de direitos e também que nenhum custo seja implementado em sua
decorréncia, por exemplo). Todavia, 0s meios para atingi-1os, 0s recursos, sejam materiais, fisicos (o tempo sendo
o principal deles) ou mesmo humanos, sdo limitados. Por isso, a maximizacdo de um determinado objetivo, de
uma determinada finalidade, se d& sempre em detrimento de outra finalidade, dada a escassez dos meios disponi-
veis, tal qual a classica licdo de LIONEL ROBBINS, de maneira que o desafio normativo do presente trabalho néo é
o0 de assegurar a maxima tutela de direitos, a qualquer custo, ou o de extirpar os custos do processo da conta dos
contribuintes, mas sim o de verificar a possibilidade de construgdo interpretativa de uma norma juridica capaz de
ndo descurar da tutela de direitos incorrendo na menor despesa possivel; um verdadeiro min-max entre os custos e
a tutela jurisdicional no seu @mbito de estudos (An Essay on the Nature and Significance of Economic Science.
Auburn: Mises Institute, 2007. p. 45-71).

13 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Constitucionalizagio do Processo: o modelo constitucional da Justica brasi-
leira e as relacBes entre processo e Constitui¢do. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 186.
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No Capitulo 4 sera desenhado o modelo ideal da decisdo de litigancia no ambito dos

juizados especiais civeis.

Basicamente, ele visa uma revisdo da ampla literatura formulada sobre o tema, com as
adaptacdes necessarias diante da especifica realidade do seu objeto de estudo (de fato, os juiza-
dos especiais, na configuragao atual, sdo produto tipicamente brasileiro e, por isso, a mera im-
portacdo de analises estrangeiras, sem a devida critica, recepcdo e conformacao, ndo faria um

desenho adequado da experiéncia normativa nacional aqui estudada).

Saindo de um modelo basico, acrescenta-se uma série de outros detalhes que o tornam

mais complexo (e mais aproximado em riqueza de detalhes da realidade).

Ao final, apresenta-se a modelagem que se reputa adequada ao fendmeno estudado; evi-
dentemente, uma série de fatores e variaveis sdo deliberadamente omitidas, como séi ocorrer
no discurso cientifico que visa ndo ser o espelho do mundo mas, acima de tudo, uma simplifi-
cagdo desse para seu estudo®. O que se pretende é apenas a captura dos elementos essenciais
para a finalidade do estudo.

De posse desse modelo, o Capitulo 5 apresentara inicialmente os resultados da pesquisa
empirica realizada no ambito dos juizados especiais civeis da capital do Estado do Espirito
Santo e, de posse desse resultado e ainda do modelo finalizado na se¢do anterior, buscar-se-a a
construcdo interpretativa de uma norma juridica que consiga minimizar 0s custos e maximizar
os resultados buscados pela Constituicdo Federal de 1988 com a criagéo do sistema dos juizados

especiais civeis.

O Capitulo 6 visa apenas a compilar as conclusdes parciais de cada capitulo em um sé

topico para facil referéncia do leitor.

14 LISBOA, Marcos de Barros. A Miséria da Critica Heterodoxa. Primeira Parte: sobre as criticas. Disponivel
em:<http://www.ie.ufrj.br/images/pesquisa/publicacoes/rec/REC%201/REC_1.2_01_A_miseria_da_critica_hete-
rodoxa_primeira_parte_sobre_as_criticas.pdf>. Acesso em 23 de margo de 2019.
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2. NOCOES ESSENCIAIS PARA A TOMADA DE UMA POSICAO ANALITICA.

Conforme ja destacado por PAULO DE BARROS CARVALHO, 0 discurso de um cientista
sera tanto mais profundo quanto mais se ativer ao modelo filoséfico por ele eleito para estimular

a investigacdo™®.

Por essa razdo, ndo se presta este capitulo a trazer fundamentos de teoria do direito por
um diletantismo particular do autor. Ao contrario, a objetividade e a precisdo do discurso sera

um norte que se procurara seguir a todo tempo.

Este tdpico inicial do trabalho se presta para explicitar as bases de todo o discurso cien-
tifico que surgira doravante, sob a Gtica da teoria geral do direito, pontuando as premissas deste
estudo de maneira a possibilitar ao leitor, com tal conhecimento, um instrumental critico a co-
eréncia desta dissertacdo, colocando o didlogo do autor com seu interlocutor em fundamentos

solidos e desde o inicio ja conhecidos.

NORBERTO BOBBIO, em notavel artigo, hd muito ja sustentara que as proposi¢des cien-
tificas, segundo os epistemologistas modernos, ndo sdo proposi¢des incondicionalmente verda-
deiras, no sentido de que reproduzam uma verdade pressuposta, mas sim sao proposi¢oes rigo-

rosas.

Ou seja, a verdade encontra-se no rigor do discurso, jaz no campo metodoldgico, na

coeréncia de um dos enunciados emitidos com os demais que formam sistema com o primeiro*®.

Portanto, o objetivo explicito deste primeiro capitulo € apenas o de outorgar ao leitor os
instrumentos estritamente necessarios para o controle de todo o discurso remanescente, o que
se fara através da explicitacdo das bases de teoria do direito que sobre as quais este labor se

apoia.

Frisa-se, por oportuno, que ndo se pretende com isso um esgotamento de todas as pos-
sibilidades ou a realizagcdo de uma caminhada tépico por topico dos campos que essa matéria

abrange. Longe disso.

15 Direito Tributario: linguagem e método. 52 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 3.
16 Scienza del diritto e analisi del linguaggio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1950, 2, p. 342-
367.
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Ao revés, dentro da objetividade que se propds desde o inicio, tem-se como pedra fun-
damental a apresentacdo apenas daqueles topicos de teoria do direito que se reputam impres-
cindiveis para a continuacéo do trabalho. Quanto aos inimeros outros — dada a riqueza da teoria

— este labor silenciara.

2.1. O DIREITO ENQUANTO OBJETO DE CULTURA.

O pensamento analitico é uma forma de raciocinio que tem por objetivo de explicar as
coisas através da decomposi¢cdo em partes mais simples, que sdo mais facilmente explicadas ou

solucionadas, e que uma vez entendidas tornam possivel o entendimento do todo.

Conforme sustenta JEROME SEYMOUR BRUNER, 0 pensamento analitico se desenvolve
caracteristicamente dando um passo de cada vez. Os passos hdo de ser explicitos e, regular-

mente, podem reportar-se adequadamente, pelo pensador, a outro individuo.

Esse pensamento deve avancar com uma consciéncia ampla da informacéo e das opera-
cOes realizadas e abarca um raciocinio cuidadoso e dedutivo, usando amiude as férmulas 16gi-

cas ou matematicas e um plano de enfrentamento explicito do problema®’.

O método adotado €, portanto, decompor o fenémeno estudado em diversas partes, ini-
ciando daquelas mais fundamentais ao objetivo proposto até aquelas que possuem maior cone-
xao, dentro do sistema do direito positivo, com o foco proposto, a fim de outorgar respostas que

sejam ja previsiveis ao leitor atento e, acima de tudo, coerentes com as premissas adotadas.

Portanto, vai-se a primeira assertiva necessaria: o direito € um objeto cognoscivel de

natureza cultural®®.

Nesse contexto, ao lado dos objetos naturais'®, cuja existéncia independe de qualquer

interferéncia humana, o direito é inerente a atividade e sujeito a influéncia do ser humano, sendo

" The process of education. Cambridge: Harvard University Press, 1970. p. 57-58.

18 Por cultura aqui se emprega o vocabulo tal qual asseverado por Luis RECASENS SINCHES, como “[...] o conjunto
de objetivacdes da vida humana, objetivacdes da conduta com sentido, que jazem ai como um patriménio da dis-
posicdo de outras gentes, e em grande parte € revivido por sucessivas pessoas, tanto individual como socialmente”
(SINCHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho. 122 ed. Cidade do México: Porrla, 1997. 1997.
p. 26). Todas as obras em lingua estrangeira que constam deste trabalho foram sujeitas a tradugdo livre.

19 E relevante a diferenciacio feita por G. E. M. ANSCOMBE que se tornara célebre sob a pena de JOHN SEARLE
acerca da diferenca entre os fatos brutos e os fatos institucionais. Os primeiros sdo independentes de quaisquer
convencOes humanas para serem como tal considerados, ao passo que os segundos necessariamente dependem de
verdadeiras instituicGes para serem assim analisados. O segundo autor cita como exemplo esclarecedor da dife-
renca uma analise de um jogo de futebol americano exclusivamente sob a 6tica dos fatos brutos. A observagao ndo
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trabalho de seu intelecto criativo e de suas capacidades inovadoras, transformadoras e extintivas

da realidade fenoménica em que se insere.

LOURIVAL VILANOVA afirma que o objeto cultural (“fato de cultura”, no 1éxico do autor)
da margem a trés compartimentos distintos: i) o dos suportes materiais; ii) o0 das significacdes;

e iii) o dos agentes ou sujeitos.

Sendo assim, somente os primeiros possuem a possibilidade de prescindirem dos de-
mais; ou seja, a natureza pode ser compreendida sem qualquer referéncia a significacdes e so-
mente enquanto ocupacao cultural é que a elaboracao cientifica pode ser definida como cultura,

em que pese a influéncia perene da linguagem (vide Capitulo 2),

Dessa maneira, o direito, enquanto objeto cultural por esséncia, ndo pode prescindir das
significacbes que tanto se originam dos sujeitos como que, entre si, estendem teias de inter-

relacdes sociais.

Eis o arremate do professor pernambucano:

O que converte puros sistemas fisicos num parlamento, numa universidade, numa ca-
tedral, numa agéncia de governo, numa academia literaria ou huma vivenda ndo reside
nas propriedades fisico-quimicas de seus componentes elementares. Reside, sim, nas
significacbes politicas, tedrico-cientificas, religiosas, estéticas em tudo isso impres-
sas. Pelo que essas coisas valem, ndo por si mesmas, mas pelos fins, valores e sentidos.
Séo dados reais que ingressam em um universo simbolico. O que a principio & mera
impressdo sensorial, o imediatamente dado, cobra sentido de expresséo, converte-se
em corpo de algo ndo-fisico, em simbolo, quer dizer, em exteriorizagao visivel de uma
multiplicidade de significacdes (Op. cit., p. 284).

Ocorre que a cultura se manifesta por um sé meio, que é a linguagem. Ela é assim res-

ponsavel por instaurar a realidade cultural do homem?!.

ultrapassar um grupo de seres humanos se lan¢cando um contra os outros em roupas de cores diferentes. 1sso pois
falece a esta vis8o as regras constitutivas de falta, touchdown, impedimento e etc. (Speech acts: an essay in the
philosophy of language. Cambridge: Cambridge University Press, 1969. p. 52). Vale asseverar que — como tudo
0 mais — ndo é o fato em si que é bruto ou institucional, mas a ética de sua andlise sobre o fenébmeno. O homem,
enquanto animal cultura, é prédigo em institucionalizar fendmenos que, em outras eras histdricas, séo tidos como
meramente naturais. A propria explosdo vulcanica citada por ANSCOMBE, em um contexto da era classica romana,
poderia ser assumido como uma punicdo do deus Vulcano por ofensas cometidas pela sociedade (tornando a erup-
¢do um “fato institucional”, sob essa oOtica, evidentemente), ao passo que também € possivel extirpar a “capa de
institucionalidade” do fato para olha-lo sem esta 6tica claramente convencional. O que é impossivel, a luz das
premissas adotadas neste trabalho, é que a analise prescinda da cultura do sujeito cognoscente.

20 VILANOVA, Lourival. Notas para um Ensaio sobre a Cultura. In: Estudos Juridicos e Filosoficos. Sdo Paulo:
IBET/Axis Mundi, 2003. p. 281.

21 E preciso pontificar, todavia, que a linguagem ndo cria a realidade fenoménica. No caso dos fatos brutos, eles
existem ou ndo independentemente da influéncia humana e, portanto, sdo independentes da linguagem (language-
independent), ao passo que os fatos institucionais sdo sim inerentemente constituidos pela linguagem (SEARLE,
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Assim, dizer que o direito € um objeto cultural é dizer que ele é constituido pela lingua-
gem, o que, nas palavras de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., equivale a dizer que o direito € uma

articulagéo linguistica mais ou menos num contexto social??.

2.2. O DIREITO E A LINGUAGEM. BREVES NOTAS DE SEMIOTICA.

Uma vez postas essas premissas, € preciso seguir, como faz PAULO DE BARROS CARVA-
LHO, para a inevitavel definicdo do vocabulo signo, razdo pela qual se entende, para os fins
deste labor, ser bastante a terminologia husserliana adotada pelo professor titular da PUC/SP e
da USP, de modo que por signo se considera a unidade de um sistema que permite a comuni-
cacdo inter-humana e na qual um suporte fisico se associa a um significado e a uma significa-
ci0?2,

Em sendo o direito constituido por linguagem e essa, por sua vez, operada através de
signos para permitir a intercomunicag&o entre os sujeitos (emissores e destinatarios das mensa-
gens), é preciso estabelecer a diferenciacdo entre enunciado e proposi¢édo, 0 que permitira o
avanco acerca do conceito de norma juridica e, assim, pontificar outros aspectos das premissas

deste labor.

A diferenciacdo entre enunciado e proposi¢éo reside nos planos diversos em que ambos

se apresentam.

O enunciado comunicacional € nada mais que o suporte fisico, ou seja, a expressdo ma-
terial de um signo, necessariamente dotado de sentido, segundo a obediéncia as regras minimas
de formacao e transformacao frasal de um determinado cédigo (um idioma qualquer, como, por

exemplo, 0 portugués).

John. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo atual. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. p. 2-30). Entre-
tanto, mesmo no caso anterior, para que o homem possa ter acesso ao fato bruto, ou seja, para que a complexidade
e infinitude do mundo fisico possam ter sentido (ou seja, pelo homem apreendido e categorizado em esquemas
intelectualmente apreciaveis), é imprescindivel o uso da linguagem, ou seja, mesmo o fato bruto que como condi-
¢do de existéncia a priori independa da linguagem, é dela “prisioneiro” para que ingresse no universo humano
(MOUSSALLEM, Térek Moyses. Revogacao em matéria tributaria. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 9).

22 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 245.

23 0 suporte fisico da linguagem idiomatica ¢ a palavra falada (ondas sonoras, que sdo matéria, provocadas pela
movimentacdo de nossas cordas vocais no aparelho fonético) ou a palavra escrita (depdsito de tinta no papel ou de
giz na lousa) [...] Refere-se a algo do mundo exterior ou interior; da existéncia concreta ou imagindria, atual ou
passada, que ¢ seu significado; e suscita em nossa mente uma nogao, ideia ou conceito, que chamamos de ‘signi-
ficagdo’” (Op. cit., p. 33).
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Por outro lado, a proposicdo é o que chamamos de significacdo acima; é a construcéao

mental de sentido do enunciado®.

De posse desse arcabouco, a primeira importante licdo que se deve retirar € que por
enunciado ndo se deve entender o ato de enunciacdo, ou seja, 0 ato de fala ou o ato de proferir

determinado enunciado.

O ato de enunciar (processo de falar) ndo se confunde com o produto de tal ato, que é o

enunciado (fala enquanto comunicado expedido, mensagem passada).

Nas palavras de CRISTIANO CARVALHO:

Enunciagdo e enunciado, enquanto estagios da producao do discurso, correspondem a
dicotomia ldgica do processo/produto. Enunciacéo é ato de producgdo do discurso, é
uma instancia pressuposta pelo enunciado, que é produto da enunciagdo [...] Se o ato
puro de enunciacdo perde-se no tempo e espaco, 0 que fica é o seu registro, as suas
marcas no produto final — os enunciados. A Unica forma de se buscar o processo é
através do produto, i.e., buscar a enunciacdo a partir do dado tangivel epistemica-
mente, o enunciado.?®

Em outros termos, a fim de tentar conectar a explanagdo ao escopo juridico, ndo ha de
se perder a mirada de que uma coisa é o ato de dizer, por exemplo, a decisdo de um processo
judicial e outra, daquela distinta, é o enunciado dito (na verdade, muito mais provavelmente, o

conjunto de enunciados) presentes no referido julgamento.

Com isso, evita-se danosa ambiguidade e, como se verificara adiante, contornam-se obs-
taculos que, de outro modo, seriam intransponiveis ao discurso cientifico e impediriam, de ma-

neira invencivel, uma tranquila analise do problema.

Por tudo quanto dito, restam fincadas as seguintes premissas basicas: que o direito € um
objeto cultural e, portanto, constituido indelevelmente pela linguagem; a qual, a seu turno, se
manifesta mediante a unidade minima do signo?®; o qual, no interior de um processo comuni-

cacional (S R S’), é utilizado, através de um ato de enunciacdo, para a emissao de enunciados;

24 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 59.

%5 CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo: Noeses,
2005. p. 188-1809.

% N3o se olvida ao problema da semidtica e da filologia quanto ao estabelecimento da unidade minima que repre-
senta o signo. De fato, como bem afirma UMBERTO ECO, ao passo que os signos so as “palavras”, serdo também
signos o0s sons articulaveis a que as letras se referem? Por outro lado, se cada circulo for um signo, um alvo seria
um signo ou conjunto de signos? Realmente, o tema é complexo e escapa inteiramente as ambicdes deste trabalho.
Por isso, adota-se a definigdo do autor de Alexandria para considera-lo como a entidade minima que pareca ter
um significado preciso no contexto em que se encontra inserido (O Signo. 62 ed. Barcarena: Editorial Presenca,
2004. p. 31-33).
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0S quais, em contato com um sujeito cognoscente, geram uma representacdo, uma ideia, que

aqui passaremos a chamar de proposicao.

2.3. CONSIDERACOES ACERCA DA NORMA JURIDICA.

Cumprindo o caminho estabelecido nas notas introdutorias, ha de se voltar agora a aten-

cao especificamente para o fenbmeno juridico e, em especial, para a norma juridica, utilizando,

em uma busca da coeréncia, as conclusfes do paragrafo anterior.

De plano, traz-se a colacéo as ligdes tracadas por PAULO DE BARROS CARVALHO quando

diferencia os chamados enunciados prescritivos da norma juridica:

Um dos alicerces que suportam esta construgdo reside no discernir entre enunciados
e normas juridicas, com os diferentes campos de irradiacdo semantica a que ja aludi-
mos. Se bem que ambas as entidades se revistam de carater conotativo ou directivo,
pois, mais que outras, a fungdo da linguagem apropriada a regulacéo das condutas
intersubjetivas é verdadeiramente a prescritiva, 0s primeiros (enunciados) se apresen-
tam como frases, digamos assim soltas, como estruturas atdbmicas, plenas de sentido,
uma vez que a expressdo sem sentido ndo pode aspirar a dignidade de enunciado.
Entretanto, sem encerrar uma unidade completa de significacdo debntica, na medida
que permanecem na expectativa de juntar-se a outras unidades da mesma indole. Com
efeito, terdo de conjugar-se a outros enunciados, consoante especifica estrutura 16-
gico-molecular, para formar normas juridicas, estas, sim, expressdes completas de
significacdo dedntico-juridica®’.

Como observado, os enunciados produzidos pelos atos de fala no campo do direito po-

sitivo sdo as frases ou oracdes, de funcao prescritiva (por sua finalidade de determinar condutas

na orbita do possivel?®), que laboram com linguagem técnica (ndo coloquial mas também cer-

tamente ndo cientifica), formadas com um minimo de regras gramaticais do idioma que serve

de cddigo comunicacional a cultura na qual resta inserido.

A norma juridica, por outro lado, opera em outro plano linguistico, o qual, por sua vez,

sequer é imediato ao plano dos enunciados prescritivos.

Explica-se.

2T CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 58.
2 VILANOVA, Lourival. Sébre o conceito de direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947. p.66.



24

Chama-se o plano linguistico dos enunciados prescritivos — ou seja, as oragdes que com-
pdem o direito positivo — de linguagem-objeto (Lo). O primeiro plano a ele se sobrepor é o das
significacbes ou conteldos de significacdo dos enunciados prescritivos (S1), este composto pe-
las proposi¢des formuladas a partir do primeiro contato do sujeito cognoscente com a lingua-

gem-objeto, sendo que esse plano, a seu turno, ja é metalinguagem em relacéo aquele?.

Todavia, dizer que essa aproximacao de grau inicial (S1) € metalinguagem sobre Lo ndo

quer dizer que as proposicoes nela contidas ja se restam qualificadas como normas juridicas.

Isso porque as normas juridicas nao se perfazem somente com a saturacao semantica de
significacdo dos enunciados prescritivos da linguagem-objeto, uma vez que esses, apesar de
dotados de sentido idiomatico (posto que formados, ainda que minimamente, segundo as regras
gramaticais de construcdo frasica), ndo possuem ainda sentido deontico, i.e., regulador de con-

dutas.

Assim, o suporte fisico (o texto legal, a palavra escrita, 0 conjunto de palavras sintati-
camente arranjadas do Codigo de Processo Civil, por exemplo) ndo prescinde, para que seja
saturado de sentido, de um intérprete, que em seu ato de inteligéncia, forma uma significacao

para ele.

Todavia, no caso dos textos legais, o processo de interpretacdo ndo possui 0 seu termo
com a mera atribuicdo de um sentido ao texto, uma vez que a mera leitura e a atribuicdo de
significacdo aos signos que se encontram impressos naquele papel (atualmente, mais provavel-

mente exibidos em uma tela de computador ou tablet) ndo é suficiente.

E por que isso ocorre? Porgue o direito positivo visa prescrever condutas humanas ou,
em outras palavras, tem por propdsito determinar comportamentos no plano da realidade, ade-
quando-a aos seus tipos ideais, que l& se encontram exatamente em razdo dos valores sociais

presentes em uma dada comunidade, em um determinado lapso temporal®°.

2% Como afirma LUis ALBERTO WARAT, “[...] a ciéncia se faz com a linguagem, mas, em ultima instancia, é a
prépria linguagem. Desta forma, a compreenséo coerente e sistematica do mundo é obtida através da linguagem.
[...] salienta-se a importancia fundamental da linguagem para a ciéncia do direito, pois esta deve construir seu
objeto sobre dados que sdo expressos pela prdpria linguagem, ou seja, a linguagem da ciéncia juridica fala sobre
algo que ja é linguagem anteriormente a esta fala” (O Direito e sua linguagem. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 1984. p. 48). Assim, para o autor, parafraseando RUDOLF CARNAP, resta definida a linguagem-objeto como
a linguagem em que se fala e metalinguagem como a linguagem em que se fala da linguagem-objeto. Portanto,
estudando-se certa linguagem (Lo), temos que contar com outra linguagem (L, acima chamada de Si, dada a
referéncia sistémica) para nela formular os resultados de analise da linguagem primeira.

30 Conforme afirma HANS KELSEN, “a fun¢do de toda ordem social, de toda sociedade — porque a sociedade nada
mais é que uma ordem social — é motivar certa conduta reciproca dos seres humanos: fazer com que eles se abste-
nham de certos atos que, por alguma razdo, sdo considerados nocivos a sociedade, e fazer com que executem outros
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E para que assim se dé, a teoria da norma juridica ja demonstrou que uma proposicao
normativa € uma relacdo de implicacdo entre hipotese e consequéncia, sendo que a primeira
“descreve”! os critérios identificadores de um evento do mundo fisico e a segunda prescreve o
regramento de uma conduta intersubjetiva, conforme ensinamento do ja citado mestre pernam-

bucano®?.

Portanto, o intérprete, diante do suporte fisico do direito positivo (o texto escrito, para
fins de facilitacdo da exposi¢do, como visto), forma primeiro um conjunto de significacdes,
atribui um sentido ao texto (diga-se, por exemplo, especificamente sobre o art. 54 da Lei Federal
n.29.099/1995), para que em momento posterior seja construida a norma juridica em sua estru-
tura hipotética-condicional.

PAULO DE BARROS CARVALHO ensina que o processo de formacgdo do conhecimento, no
campo do direito, como ja dito acima en passant, se da em diferentes planos de linguagem, em
subsistemas, a saber: o0 conjunto de enunciados, tomados no plano da expresséo, o conjunto de
contetidos de significacdo dos enunciados prescritivos e, por fim, o dominio articulado de sig-

nificacdes normativas®2.

O primeiro deles é a propria literalidade textual, assim tomada como as estruturas mor-

foldgicas e gramaticais, efetivamente o suporte fisico do texto.

Aqui jaz o plano dos significantes, o veiculo que manifesta, graficamente — no texto
escrito, para a simplificacdo deste artigo — a mensagem expedida pela autoridade a quem foi

gue, por alguma razdo, sdo considerados Uteis a sociedade [...]. A ordem pode vincular certas vantagens a obser-
vancia de certa conduta e certas desvantagens a sua ndo-observancia e, por conseguinte, fazer com que o desejo
pela vantagem prometida ou o medo da ameaga de desvantagem atue como motivagao de conduta” (Teoria Geral
do Direito e do Estado. 4? ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 21-22).

31 Vale destacar que a expressdo “descrever” encontra-se entre parénteses pois, como se verd a seguir, tal qual ja
dito pelo doutrinador pernambucano, o plano normativo nada visa de explicitar, explicar ou, de per se, descrever
do plano real. A norma juridica (e ndo a proposi¢do normativa, propria da ciéncia do direito) mesmo quando diz a
hip6tese normativa, nada visa explicar, mas apenas a dizer 0s eventos ou fatos necessarios para a prescricdo que
fard logo em seguida. A fungdo linguistica aqui nunca sera a de eminentemente “descrever” um objeto, mas apenas
a de trazer suas notas (conotativas ou denotativas, conforme concreta ou abstrata for a norma juridica) necessarias
para sua identificacdo no mundo do ser, através da cultura compartilhada entre o autor da mensagem (o direito
positivo) e os cidaddos dela destinatarios. Utiliza-se a expressdo apenas para melhor compreensdo do fenémeno,
acrescentando-se tal necessaria observacédo a fim de evitar-se alegacdes de contradi¢Ges futuras quanto o célculo
I6gico da norma juridica implicar também em uma prescri¢éo no antecedente quando aqui se fala em “descrever”
um fato ou evento.

32 VILANOVA, Lourival. Norma juridica — proposicéo juridica (significacdo semiética). In: Revista de Direito
Publico. Sdo Paulo: RT, 1982. 61:12-33. p. 16.

3 Op. cit., p. 59.
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outorgada competéncia pelo direito positivo, constituindo o “[...] sistema morfologico e grama-
tical do direito posto, conjunto de frases prescritivas introduzidas por fatos juridicos que a or-

denagao positiva para tanto credencia”*.

O segundo, representando um momento intermediario do processo interpretativo, € a
construcdo dos iniciais contetidos significativos dos varios enunciados de funcédo linguistica

prescritiva®, ainda tomados em sua individualidade assistematica.

Ou seja, aqui o intérprete atribui, constréi um sentido a cada enunciado prescritivo con-
forme os mesmos vao aparecendo para si (tal qual um estudante de direito lendo o Cédigo Civil,
atribuindo sentido artigo por artigo, sem qualquer pretensao de sistema), mormente porque seria
um disparate cogitar-se em enunciado (ou frase) sem a significacdo que a ele se atribui.

Em um paralelo de funcdo pedagdgica, este plano se limitaria aos primeiros estagios da
leitura de um poema. Estrofe por estrofe o leitor vai sendo tocado pelas emocdes que aquele

texto nele provoca, pois é capaz de, frase a frase, atribuir-lhes um sentido.

Entretanto, na poesia — e assim como no direito — ao passo que a cada estrofe pode se
adjudicar, por si so, um sentido, a significacdo emotiva que se atribui a obra completa ndo se
forma pela mera sucesséo de linhas e palavras, mas pela sonoridade (a conhecida aliteracédo
poética), pela semelhanca (ou diferenca) das expressdes, pela topografia dos termos, pela esco-
Iha das palavras e até pela auséncia de uma pressuposta expressao (o siléncio eloquente), sem

contar outros critérios que a critica literaria explicita.

Em suma, a poesia pode se arrogar uma significacdo que vai além do sentido de cada
estrofe em conjunto. De igual modo no Direito, a significacdo conferida aos enunciados pres-
critivos isolados situa-se apenas no o segundo plano da linguagem, que € a etapa da interpreta-
cdo, frase a frase, do texto materializado no precedente-documento.

O terceiro plano, enfim, é a formacdo da norma juridica em si, obediente a estrutura
I6gica acima exposta, que podera (e usualmente o faz, para ndo se dizer sempre) considerar nao
um, mas uma grande série contetdos de significacao, conferidos, por sua vez, a um rol plural

de enunciados prescritivos pelo intérprete na etapa anterior.

Somente aqui se tera a unidade minima de significacdo deéntica (e ndo meramente co-

municacional, ja presente na etapa anterior), que € a norma juridica.

3 Op. cit., p. 188.
% Ora, ja se viu; o direito ndo sugere, ndo ensina, ndo explica. Ele ordena, por isso, a funcdo linguistica, seja a
estrutura morfoldgica do texto juridico qual for, sera sempre a mesma, prescritiva de condutas humanas.
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E esta norma juridica ter& o seguinte arquétipo: dado o fato F (evento natural ou conduta
humana), entdo deve ser R (relagdo que deve ser entre os sujeitos S’ e S””), com a observacao
de que tal proposicéo I6gico-condicional encontra-se toda no plano do dever-ser, ou seja, essa
condicdo afeta toda proposi¢do normativa.

Assim, para se tratar somente da primeira parte da norma juridica (a norma primaria),

ter-se-ia o seguinte esquema: [D (p — q)]*°.

Exemplifica-se, a fim de facilitar a compreensao.

Vide o art. 54 da Lei Federal n.° 9.099/1995. Sua diccao expressa € a seguinte: 0 acesso
ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau de jurisdicao, do pagamento de custas, taxas
ou despesas.

O sujeito cognoscente, ao se debrucar sobre esse enunciado, primeiramente verifica que
0 mesmo possui sentido em lingua portuguesa. Possui sujeito (ainda que oculto ou indetermi-
nado), verbo e predicado, interligados segundo as regras préprias de formacdo do codigo ao
qual se submete.

Ocorre que, imediata e instantaneamente a este juizo, o individuo observa a existéncia
de signos cuja funcdo ndo ¢ somente a de compor a formacao frasica, como as palavras “em”,
“de” ou “do” (meros conectores ou sincategoremas®’), mas que efetivamente significam algo
no mundo-do-ser, como ocorre com as expressoes “acesso”, “primeiro grau de jurisdicdo”,

“custas”, “taxas” e “despesas”.

O que o sujeito entdo, diante deles, faz é atribuir significacdes, sua mente prontamente

cria as ideias, as no¢des que ela é capaz de tecer sobre eles.

Uma pessoa afeita ao direito criara uma especifica significagdo para o 1éxico “despesas”,
ao passo que outra, por exemplo, com formacdo em economia, construira uma completamente

diversa.

Porém, todas aquelas conhecedoras do cddigo utilizado (i.e., os falantes da lingua por-
tuguesa) impreterivelmente construirdo uma significacdo do enunciado contido no art. 54 da
Lei dos Juizados Especiais, atribuindo conteddo semantico a cada um dos termos contidos no

documento legal.

[T 1)

% Nesta, tanto o “D” quanto o “—” sdo functores dednticos ndo modalizados, “p” representa o antecedente da
norma e “q” significando o consequente da mesma (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributé-
rio. 22 ed. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 69). Vide nota de rodapé explicativa n.° 30.

3" MORA, José Ferrater. Dicionario de Filosofia. Tomo IV. 22 ed. Sdo Paulo: EdigGes Loyola, 2004. p. 2693.



28

Ocorre que, mesmo apos a formagao da proposi¢do, ndo ha no referido enunciado uma
verdadeira norma juridica, posto que, logicamente, ndo ha mensagem juridica em sentido com-
pleto (se ocorrer o fato F, instalar-se-a a relagao deontica R entre os sujeitos S’ ¢ S”), que
pressupde, necessariamente, uma proposicao-antecedente, descritiva de possivel evento do
mundo social, na condi¢do de suposto normativo, implicando uma proposigdo-tese, de carater

relacional, no topico do consequente, como ja afirmou PAULO DE BARROS CARVALHO®S,

Pelo exemplo trazido, o sujeito cognoscente, ao apenas conferir suas significacfes ao
enunciado prescritivo, em nenhum momento buscou enquadrar o art. 54 (aqui encarado en-
quanto significagdo “primeira”, para se dizer) em uma forma légico-condicional, minima uni-

dade para a regulacéo de conduta humana (plano do dever-ser).

Ele apenas conferiu tantos sentidos quanto entendeu devidos e, pelo momento, deu-se

por satisfeito.

Ocorre que, para a formacdo da norma juridica em si, € preciso que o sujeito estruture
logicamente sua proposi¢do na forma condicional (p — @), 0 que somente vem a ocorrer em
outro plano metalinguistico (S2) que, por sua vez, possui S; (lembrando, primeiro plano dos
enunciados prescritivos, ja dotados da significacdo outorgada pelo sujeito cognoscente) como

sua linguagem-objeto®.

De méxima importancia frisar que o sujeito cognoscente, ao exercer esse labor, possi-
velmente teréd que se socorrer ndo s6 do dito enunciado do art. 54, mas também de uma pléiade

de outros enunciados do direito positivo, tantos quanto forem necessarios para seu fim.

Na arguta visdo de LOURIVAL VILANOVA:

Da variedade de linguagens em que se exprime o direito positivo (multiplicidade de
idiomas, de estilos, de técnicas de formulacdo linguistica), passando da gramaticali-
dade expressional ou frasica para a forma l6gica, o fazemos mediante a abstracéo
formalizadora. Encontraremos a estrutura sintatica reduzida. O que uma norma de

% Op. cit., p. 131.

3% Como afirma LOURIVAL VILANOVA, “[...] nas ciéncias formais, como Logica e Matemadtica, ou nas ciéncias
empiricas, as relagdes-de-implicacdo exprimem conexdo formalmente necessaria, ou empiricamente existente,
como relacdo de causalidade. L& no mundo dos fatos (naturais ou sociais) estdo os fatos e suas relagBes causais.
Para traduzir essa relacédo causal no plano I6gico, constroem-se duas proposicdes em relacdo implicacional. Uma
proposi¢do ndo é causa da subsequente, como em rigor do termo, um fato anterior ndo implica fato sucessivo”.
Uma vez que no mundo do dever-ser inexiste tal necessidade ldgica ou factualmente fundada de a hipdtese implicar
a tese ou a consequéncia, é a propria norma quem pde o vinculo e, em um ato de valoracao do antecedente nor-
mativo, estatui como devendo ser que a hipotese implique o consequente, tornando, com isso, imprescindivel tal
concatenacdo légica. (As Estruturas ldgicas e o sistema de direito positivo. 4% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.
58-59).
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direito positivo enuncia é que, dado um fato, seguir-se-a uma relagdo juridica, entre
sujeitos de direito, cabendo, a cada um, posicdo ativa ou passiva.*’

Diante disso, afirma o citado autor, na mesma trilha percorrida pelo mestre paulista, que
dado o fato F (fato natural ou conduta humana), entdo deve ser R’ (relagdo entre os sujeitos S’
esS”).

A isso acrescenta-se uma observacao de que a tal proposi¢édo l6gico-condicional encon-
tra-se toda no plano do dever-ser, ou seja, essa condi¢do — encontrar-se no mundo do dever-ser

e ndo no plano do ser — afeta todo o complexo proposicional normativo.

Por isso, para apenas falar-se da primeira parte da norma juridica, abstraindo-se a norma

secundaria (para se ater as necessidades deste trabalho), ter-se-ia o seguinte esquema: [D (p —
)l

Assim, a guisa de conclusdo, conceitua-se a norma juridica, para os fins desta disserta-
¢do, igualmente a TAREK MOYSES MOUSSALLEM, como a proposicao dedntica, completa, arti-
culada entre seus elementos e estruturada na forma légica do juizo condicional, resultado do

uso prescritivo da linguagem®?.

2.4. A CLASSIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS DE ACORDO COM A PROPOSTA
DE TRABALHO.

Uma das qualidades inerentes ao trabalho cientifico, como bem apontou CRISTIANO
CARVALHO*, é a parcimdnia, ou, em outras palavras, buscar sempre a simplificacio do infinito

do real para, assim, possibilitar a formac&o de linguagem elegante sobre o objeto estudado®.

Evita-se assim, como afirma o citado autor, uma teoria que busque levar em conta toda
a magnitude das vicissitudes humanas, uma vez que tal doutrina ndo lograria obter modelos

Uteis para a explicacdo do fenémeno estudado e, por certo, ao buscar uma coeréncia interna de

40VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagéo no direito. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 103.

4 Op. cit., 2011. p. 115.

4 CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 58-59.

3 £ a aplicagido frequente da chamada “navalha” de WILLIAM DE OCKHAM: entia non sunt multiplicanda praeter
necessitatem, ou “as entidades ndo devem ser multiplicadas além da necessidade”.
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discursos, inclusive admite sua refutacdo, caracteristica singular do discurso cientifico, na visdo

de KARL POPPER™,

Portanto, no que tange a classificacdo das normas juridicas — apesar de reconhecermos
a existéncia de uma multiplicidade de divisdes e subdivisdes de tal objeto, para nos atermos aos
pressupostos deste trabalho, sera preciso reduzir, na medida do possivel, as complexidades, de
maneira que, exclusivamente para o objetivo que aqui se propde (analisar, ao nivel linguistico,
e sob os postulados interpretativos da analise econdémica do direito, os enunciados da Lei Fe-
deral n.° 9.099/1995 que autorizam a gratuidade da justica) — o faremos apenas em razéao de seu

antecedente e de seu consequente normativos.

Por-se-4 de lado, assim, em homenagem ao rigor cientifico e ao corte metodoldgico aqui

exposto, outras classificacdes.

Talvez a mais importante funcéo exercida pela linguagem seja a outorga ao homem da
capacidade de classificar, sendo certo que todo conhecimento pressupde a classificacdo. De
fato, a simples escolha do objeto de estudo enseja classificacdo: objeto estudado e objeto néo-

estudado®.

Muito embora a classificacdo enquanto contetudo dependa de um ato arbitrario daquele
que classifica, é bem verdade que as regras ldgicas para a classificacdo ndo sdo dependentes do
sujeito cognoscente e ndo prescindem da utilizacdo de dois conceitos puramente linguisticos,

0s quais serdo, doravante, de absoluta importancia em todo artigo: a conotacao e a denotacéo.
Passa-se a elas.

Quando se dizem as expressoes “‘um conjunto de brasileiros” e “os brasileiros Jodo, José
e Maria”, ¢ visivel que algo mudou entre o USO linguistico da voz “brasileiros” em ambos os

Casos.

Isso se da porque, no primeiro caso, 0 vocabulo “brasileiros” fora utilizado como cono-
tacéo (ou extensdo), ao passo que, no segundo caso, 0 mesmo signo fora utilizado como deno-

tacao.

4 POPPER, Karl. A logica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1996. p. 82-97.

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Classificacdo dos tributos (uma visdo analitica). Texto complementar da
disciplina Teoria Geral da Norma Processual, do curso de mestrado da Universidade Federal do Espirito Santo,
Vitdria, [20--], p. O1.
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Ao se dizer “um conjunto de brasileiros” esta-se, na verdade, tratando da classe de bra-
sileiros, ou seja, do conceito de brasileiros, de todos aqueles e somente aqueles aos quais 0

conceito seja aplicavel, na mengio de SUSANNE KATHERINA LANGER*®.

Por outro lado, ao se referir especificamente aos “brasileiros Jodo, José e Maria”, estes
brasileiros s&o mencionados como elementos da classe “brasileiros”, ou seja, individuos que

caem sob o predicado correspondente a classe®’.

Em sintese, nas palavras de LizzIE SUSAN STEBBING:

A extensdo de um termo que significa uma propriedade de classe de uma classe dada
consiste em todas as subclasses coletivamente. [...] A extensdo (ou conotacéo), por-
tanto, sdo classes, ndo individuos; a denotagdo sdo os membros das classes, ndo as
classes. Dai que quando um homem morre, a extensdo ‘homem’ ndo se vera afetada
de modo algum.*®

Em um exemplo mais afeito ao direito — que servira inclusive para facilitar a compreen-
sdo ndo s6 da propedéutica classificatoria mas também do critério de divisdo que se utilizara

para as normas juridicas (fundamentum divisionis) — veja-se o art. 98 do CPC/15%.

De posse daquele enunciado, pode-se criar um conceito®, por exemplo, dos “beneficia-

rios da justica gratuita pelo CPC/15”.

Parece intuitivo que, qudo maior a extensdo do meu conceito, ou seja, quanto maiores
as condicdes que deverdo ser satisfeitas para que um determinado objeto do mundo-dos-fatos
(brutos ou institucionais, nos termos de JOHN SEARLE) encontre-se enquadrado na classe pro-

posta, menor sera sua denotacéo.
Maiores as condi¢fes, menores as possibilidades que um s objeto preencha-as todas.

Ou seja, a extensdo de uma classe é inversamente proporcional a sua denotacao.

% LANGER, Susanne K. Introduction to simbolic logic. 32 ed. Nova lorque: Dover, 1967. p. 116.

47 MENNE, Albert. Introduccion a la légica. 32 ed. Madrid: Gredos, 1979. p. 142.

4 STEBBING, L. Susan. Introduccion a légica moderna. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica,
1975. p. 143.

4 Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei.
% Lembrando que o “conceito”, como dito por RICARDO GUIBOURG et al, nada mais é do que certas razdes pelas
guais incluimos um objeto em uma classe ou excluimos dela, ou seja, 0 conceito em nada se diferencia do critério
de uso de uma palavra de classe (GUIBOURG, Ricardo et al. Introduccion al conocimiento cientifico. Buenos
Aires: Eudeba, 1993. p. 42).
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No caso da classe “beneficiarios da justica gratuita pelo CPC/15”, ¢ interessante notar
que o enunciado prescritivo do art. 98 buscou equilibrar a extens&o, incluindo inicialmente um
amplo rol de elementos de possivel satisfagao do critério de uso (“pessoa”, “natural ou juridica”,
“brasileira ou estrangeira”) e depois agregou ao conceito um dado linguistico capaz de reduzir
sensivelmente sua possibilidade de denotagao (“com insuficiéncia de recursos para pagar as

custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios”).

Assim, temos uma classe de “beneficiarios” e outra, a ela logicamente correlata, de “nao
beneficiarios”, composta pelo restante dos objetos que compde o universo do discurso (o res-

tante das coisas que h&o de ser postas em consideracio, nas palavras de ALBERT MENNE®Y).

Ha de se observar que até agora somente tratamos da expressdo “beneficiarios” sob o
plano linguistico, ou seja, enquanto conceito, enquanto classe, sem qualquer correlacdo com a

existéncia, no mundo fisico, de um elemento que satisfaca o critério de uso do vocabulo.

Bastante diferente disso, por outro lado, é uma dada sentenca judicial que, apds, v.g.,
reconhecer a improcedéncia do pedido formulado por Jodo, José e Maria, isentar estes trés das
custas, despesas processuais e dos honorarios advocaticios da parte contraria por decretar® se-

rem eles “beneficiarios da justiga gratuita pelo CPC/15”, na forma do indigitado art. 98.

Vé-se aqui claramente que houve uma relacdo de pertenca (que seria representado na
I6gica simbolica pelo signo €) entre os elementos “Jodo”, “José” e “Maria” (“beneficiarios”) e

a classe dos “beneficiarios”.

Apesar de o signo em lingua portuguesa ser exatamente 0 mesmo®® (“beneficiarios™), é
evidente que no primeiro caso a expressdo fora utilizada para significar o critério de uso da

expressao e, no segundo, que os elementos ali indicados pertenciam a classe em questao.

Ou seja, nesse simples exemplo, 0 mesmo vocabulo, “beneficiarios da justi¢a gratuita
pelo CPC/15”, fora utilizado ora como conotacéo (com a funcéo de explicitar o critério de uso
da palavra) e ora na qualidade de denotacdo (indicar que “x”, “y” e “z” seriam elementos do

conjunto B, de beneficiarios).

51 Op. cit., p. 143.

52 Definitivamente ndo faz parte do escopo deste trabalho ingressar no campo da analise de pronunciamentos “de-
claratorios”, “constitutivos” ou “desconstitutivos”, razdo pela qual se utiliza um termo que reputamos semantica-
mente “neutro” a luz da processualistica moderna, bastando, para os objetivos deste artigo, deixar claro ao leitor
gue o juiz, no exemplo citado, concedera as partes a isencao pleiteada.

%3 O que, a bem da verdade, ocorre um sem niimero de vezes, causando confusdes dos mais diferentes graus.
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Realizados esses imprescindiveis comentarios, vai-se agora as normas juridicas em si e

a sua classificacdo.

A par da mais elementar das divisdes (na verdade ja realizada acima, quando se estabe-
leceu o critério de uso do Iéxico norma juridica), que dividiria 0 mundo em normas ¢ “néo-
normas”, existem cinco regras fundamentais para a realizagdo da operagdo de divisdo de uma
classe, como j& anotado no trabalho inédito mencionado: i) deve haver somente um fundamen-
tum divisionis em cada operacdo; ii) as classes coordenadas devem se excluir mutuamente; iii)
as classes coordenadas devem esgotar coletivamente a superclasse; iv) as operacfes sucessivas
da divisdo devem ser efetuadas por etapas graduais; e v) as diferencas devem resultar da defi-
nicdo do dividido®,

Primeiramente, como visto acima, fixou-se que a norma juridica ndo prescinde de sua
forma l6gico-condicional, com um antecedente e um consequente, conectados por um functor
dedntico ndo modal, tendo por semelhanga entre ambos o fato da possibilidade de suas formas
I6gicas serem saturadas por linguagem, obediente a determinado c6digo idiomatico.

Assim, a fim de obedecer a regra cinco, como ja elaborou PAULO DE BARROS CARVA-
LHO, adotar-se-a como regra de divisdo a fungdo linguistica utilizada nos termos que a com-

pde, se conotativa ou néo.

Ou seja, se as palavras usadas visam apenas representar o critério de uso de um termo
(conotacdo) ou se, contrariamente, buscam denotar elementos concretos pertencentes aquela

mesma classe (denotacéo).

Dito de outro modo, o fundamento da divisdo tanto no antecedente quanto no conse-
guente normativo sera o seguinte: se os termos utilizados encontram-se em sua fungéo conota-

tiva ou se eles se encontram em sua funcéo denotativa.

A fim de obedecer as regras um, trés e quatro, realizaremos a divisdo em graus, ou seja,
primeiro se dividirdo as normas (segundo o critério ja exposto) em razdo de seu antecedente e,
em seguida, com relacdo ao seu consequente, o que, indiretamente, tornara também esta divisdo

obediente a regra dois.

% Op. cit., [20--], p. 12.
55 Op. cit., 1999. p. 129.
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Assim, analisando o antecedente da classe das normas juridicas, tém-se duas hipoteses
possiveis: as expressdes no antecedente utilizam o termo em uma forma conotativa ou ndo o

utilizam®®,

Para o primeiro caso, dar-se-4 0 nome de norma abstrata. Para o segundo caso, de

norma concreta®’.

Assim, para a primeira divisdo, pode-se concluir que a norma sera abstrata quando, em
seu antecedente, estiver contido um enunciado conotativo, isto é, apenas com a indicacéo de
classes com as notas que um acontecimento precisa ter para ser considerado fato juridico. Por
outro lado, seré& concreta (ndo-conotativa) se no antecedente da norma estiver um enunciado
protocolar denotativo, que se obteve pela reducdo a unidade das classes de notas (conotacéao)

do antecedente da regra abstrata.

Agora, aplicando-se o mesmo critério (conotacdo e nao-conotacdo) ao consequente das
normas juridicas. Realizando tal incidéncia sobre as subclasses e, igualmente, sobre o conse-
quente da classe das normas juridicas, tém-se duas hipoteses possiveis (para cada subclasse):

as expressdes no consequente utilizam o termo em uma forma conotativa ou ndo o utilizam.

Para o primeiro caso, emprega-se 0 nome de norma geral. Para o segundo, de norma

individual.

Por esse prisma, as normas gerais e individuais sdo assim divididas quando se aponta o
consequente normativo como fundamentum divisionis, mais precisamente no que tange aos su-

jeitos da relacdo juridica.

% Frisa-se ao leitor que a decisdo de adotar exclusivamente a légica booleana em detrimento explicito a légica
fuzzy ou difusa foi uma decisdo expressa em homenagem as condi¢des de nosso objeto de estudo, que ndo se insere
no mundo do ser, mas do dever-ser, que nada mais representa do que valor. Em sendo assim, a I6gica dedntica, da
gual ndo podemos escapar, em nosso sentir, é dual, de maneira que a todos seus elementos podem somente e tao-
somente serem atribuidos duas notas, positiva ou negativa, licita ou ilicita. Admitimos, por certo, a l6gica difusa
na constituicdo do fato social mas, uma vez que o suporte fatico esteja constituido, a valoragdo serd puramente
dual. Assim, para adotarmos as conclusfes de CRISTIANO DE CARVALHO, deixa-se de levar em consideracdo, para
os fins deste trabalho, apesar de reconhecer a possibilidade sua de outorgar avangos no campo da ciéncia do direito,
a adocdo da logica difusa, uma vez que tal sistematica, se mal empregada, por acabar “[...] por relativizar o proprio
dever-ser juridico, que pode acarretar uma perda de sentido do direito enquanto sistema prescritivo de condutas.
Ou uma coisa é permitida ou néo é. Ndo pode haver meio termo” (Op. cit., 2005. p. 80).

570 que, logicamente, a luz do principio do terceiro excluido, torna-la-4 como uma norma com antecedente ou
consequente com mengao de carater denotativo. Quadra asseverar como muito bem apontado por LOURIVAL VI-
LANOVA, ndo ha, em uma das se¢des, a mescla entre palavras conotativas e denotativas. Em suma, os termos estdo
em conotacgdo ou (excludente) em denotacdo. Nao ha terceira opgcdo. O que estara presente no antecedente ou
consequente normativo ou é a classe (que, inclusive, podera ser uma classe unitaria, isto €, unimembre) ou indivi-
duo, como existente Unico dessa classe. E cita esclarecedor exemplo do nosso cotidiano ao mencionar que em um
contrato de seguro, a individualizacdo da pessoa ou da coisa protegida contra o risco ndo elimina desse ato bilateral
e aleatorio sua abstracdo (Op. cit., p. 53-54).
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Assim, as normas gerais contém a indicagéo de classes com as notas que uma relacao
tem de ter para ser considerada como relagdo juridica (no consequente). Por essa divisdo, as
normas juridicas serdo consideradas individuais quando os elementos da relacéo juridica esti-

verem nela delimitados.

O resumo do obtido por este processo € da pena de PAULO DE BARROS CARVALHO ao
dizer que enunciados conotativos obtém-se no antecedente e consequente de normas abstratas
e gerais e enunciados denotativos no antecedente e consequente de normas concretas e indivi-
duais, para um encontro de quatro (e apenas quatro) espécies (elementos) de normas juridicas,

0 que esgota tal superclasse. 8 >

%8 Op. cit., 1999. p. 129.

59 Muito embora o referido autor se reporte a enunciados em sua conclusdo, a mesma classificagdo, como visto, se
aplica as normas juridicas em si. Ademais, é de bom alvitre destacar que se diferenciam as normas juridicas en-
guanto objeto (normas-objeto) ao lado das normas juridicas enquanto proposi¢Ges normativas, provenientes da
ciéncia do direito (normas-proposi¢édo). A semelhanga de ambas, de estarem no &mbito do pensamento humano,
ndo esconde a diferencga que as separa, que reside no fato de as primeiras serem construidas pelo agente aplicador
do direito. Conforme afirma TAREK MOYSES MOUSSALLEM, “a diferenga aparece no plano do documento norma-
tivo, uma vez que, enquanto este Ultimo (o primeiro, em nossa exposi¢édo) inova o sistema do direito positivo, 0
primeiro (aqui, 0 segundo) apenas o faz, teoricamente, sem a via da recepgao” (Op. cit., p. 107).
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3. ACERCA DA INTERPRETACAO E DA DECISAO. O CONTEUDO SEMANTICO
DAS NORMAS JURIDICAS E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO ENQUANTO
METODO.

No capitulo anterior, o objetivo declarado foi de decantar o fenébmeno estudado — o Di-

reito Positivo — em sua menor unidade de interesse para este trabalho: a norma juridica.

Seu propdsito foi o de fixar as bases para o discurso, evitando-se 0 que RUDOLF CARNAP
chamou de pseudoproblemas na ciéncia e filosofia®, fixando-se, da forma mais clara que se
achou possivel, as matrizes do objeto de analise e a unidade debntica que interessa para os fins

da pesquisa.
Este capitulo endereca a outra questdo importante para o labor a que se disp6s enfrentar.

Viu-se, na secdo antecedente, que a formacao da norma juridica — unidade dedntica mi-
nima direcionada a prescri¢do de condutas — ocorre através da compilacdo de enunciados pres-
critivos oriundos do texto (aqui tomado lato sensu para fins conceituais mas, por questdes de

simplicidade, esta dissertacdo pressupora apenas em sentido estrito) do Direito Positivo.

Em sintese, o sujeito cognoscente (que, como se vera a seguir, podera se encontrar em
uma posicdo de intérprete ou de tomador de decisdes, com diferencas que se estabelecera na-
guele momento) se debruca sobre o texto do Direito Positivo e, identificando enunciados pres-
critivos esparsos pelo sistema juridico, seleciona aqueles que reputar necessarios para construir,
em uma estrutura l6gica, uma proposi¢cdo composta de um antecedente e um consequente dedn-

ticos, a qual se convencionou chamar de norma juridica.
A questdo posta neste capitulo é logicamente posterior a essa.

Qual o contetido seméantico dos comandos normativos? Uma vez que o sujeito cognos-
cente constrdi a norma juridica diante de enunciados prescritivos do Direito Positivo, quais 0s
textos por ele utilizados? Quais os textos que deveriam ser por ele utilizados? Se ha uma diver-
géncia entre o ser e 0 dever ser aqui, como o dever ser atua para moldar o mundo fenoménico?

Ha limites a esta enunciacéo pelo sujeito cognoscente?

60 «“A confusdo comum nas discussdes filosoficas, ndo somente entre metafisicos mas também na filosofia da
ciéncia, é principalmente perpetuada pela falta de uma concepcéo de que o objeto da discussdo € a linguagem da
ciéncia; e ainda mais porque o sujeito ndo enuncia claramente (e a maioria ndo se apercebe disso) se uma tese
significa uma asser¢ao ou uma proposi¢ao” (On the character of philosophic problems. In: RORTY, Richard M.
The linguistic turn: essays in philosophical method. Chicago: Chicago Press, 1992. p. 60).
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Todas estas questdes ja feriram hd muito os sentidos de juristas de escol, tendo HANS
KELSEN, por exemplo, afirmado que o ato de interpretar o direito permite véarias possibilidades
de aplicagdo juridica, pois o “ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser confirmado
por maneira a corresponder a uma ou outra das varias significagdes verbais da mesma norma”,
transformando assim a interpretacdo como um processo de “emolduramento” dentro do qual

existem varias possibilidades de aplicagdo®.,
Em suma, admite ele que o ato de interpretagdo ¢ “relativamente livre”.

Igualmente HERBERT L. A. HART sustenta, ainda que com nuances e conclusoes relati-
vamente diferentes, haver um poder discricionario que € deixado ao sujeito cognoscente pela
linguagem, o qual pode ser muito amplo, de forma que, na escolha e fixacdo do contetdo se-
mantico dos enunciados prescritivos, a formacdo da norma juridica constituir-se-ia na verdade

em uma opgio pelo sujeito, “ainda que possa ndo ser arbitraria ou irracional”®2,

Este trabalho se comprometeu com uma visdo analitica de todos os fendmenos estuda-

dos. N&o seré diferente agora.

Por isso, a fim de se observar com o grau de cautela desejado e exarar as proposicdes
acerca do tema necessarias ao prosseguimento da pesquisa, a propria saturacao semantica dos

componentes da norma juridica serd decomposta.

Somente assim se considera a possibilidade de formar uma base minimamente sélida ao

edificio cientifico proposto.

Para tanto, primeiramente se tecera algumas consideracdes acerca do processo de co-
municacdo, tomando-se o Direito Positivo enquanto uma comunicacdo prescritiva entre o So-
berano (no Brasil, entre o Estado Democrético de Direito inaugurado pela Constituicdo Federal
de 1988) e o0 Sudito (o povo em geral).

Em seguida, separar-se-4 a interpretacdo da decisdo, fenémenos préximos o suficiente
para causarem confusdes nos cientistas do direito e que, por isso, geram problemas inimeros e

ruidos na comunicacao da ciéncia do direito.

Para cada qual, entende-se importante mencionar duas formas de anélise por parte do

sujeito cognoscente, uma positiva e uma normativa, e 0s topicos mencionardo tal circunstancia.

®1 Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 390.
62 O Conceito de Direito. 52 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 128.
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Por fim, tratar-se-& do estatuto metodoldgico da analise econémica do direito como uma
base solida tanto para a construcéo de uma teoria da interpretacao do direito positivo que atende
aos requisitos essenciais de uma proposicao cientifica quanto uma teoria da decisdo capaz de

relevantes aportes preditivos do comportamento humano.

E esse 0 método que sera utilizado para a construcio do modelo de litigancia dos juiza-
dos especiais civeis e, por isso, torna imprescindivel tratar sobre como se dé, a sua luz, a for-
macao do aspecto semantico das normas juridicas (processuais e substanciais, diferenca que

aqui ndo exige maiores comentarios).

Esta € a trilha que se passa a seguir.

3.1. NOCOES FUNDAMENTAIS CONCERNENTES AO PROCESSO COMUNICACIO-
NAL.

O processo comunicacional perpassa necessariamente pelo préprio crescimento do

individuo.

Inicialmente, com o nascimento, estd o individuo inteiramente entregue ao ambi-

ente circundante.

Com o passar dos anos, aprende ele a controlar primeiramente 0s movimentos e,
posteriormente, verifica que a emissao de alguns sons geram efeitos positivos e outros negativos

sobre o ambiente que o abraca.

Posteriormente, insere-se em ambientes culturais diversos, como a familia, a escola,
a comunidade religiosa e etc., todos eles instrumentos de comunicacgdo que influenciam sobre
Seu ser e que, com o tempo, observa que também pode ser ele influenciado pelas comunicacGes

gue ele mesmo emite.

Diante disso, vé-se que o objetivo ultimo da comunicacdo, como afirma DAvID K.
BERLO, € 0 de alterar as relagdes originais entre 0 organismo e 0 ambiente circundante, ou seja,

assegurar que ndo seja so o individuo o alvo de forcas externas mas sim que seja ele o emissor
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destas mesmas forcas; em suma, que possua a forca capaz de alterar o ambiente e ndo ser

exclusivamente alterado por ele®.

Portanto, a principal questdo em um processo comunicacional é a de saber qual era
0 desejo do comunicador ou, em outras palavras, qual resultado era esperado com a emissdo da
mensagem, pois foi exatamente esta alteragdo em seu ambiente externo que era dirigida ao des-

tinatario da comunicagéo.

Ultrapassado esse norte, o foco reside em se determinar como se da o processo de
comunicacgdo, uma vez, que como estabelecido nas notas introdutorias, o direito positivo, ana-
lisado ao nivel linguistico, ndo ultrapassa a no¢do de um conjunto de mensagens cujo objetivo

é exatamente o de alterar condutas humanas sob o palio de uma coercéo organizada.

Conforme afirma o citado autor, qualquer situacdo de comunica¢do humana com-

preende a producgdo de uma mensagem por alguém e a recepcio dessa mensagem por outrem54,

Vale pontuar que se utiliza o vocabulo mensagem aqui no mesmo sentido de PAUL
WATZLAWICK, para significar uma unidade comunicacional isolada, ao passo que a interacao
corresponde a uma série finita de mensagens trocadas entre receptor e destinatario, frisando que
ndo se trata aqui exclusivamente do veiculo monofénico, “[...] mas com o complexo fluido e
multifacetado de numerosos modos de comportamento — verbais, tonais, posturais, contextuais,

etc. — que, em seu conjunto, condicionam o significado [...]”%.

Por certo, para assim se dizer, € preciso destacar que o processo comunicacional
ndo esta sendo analisado em seu aspecto dindmico, uma vez que ndo se mostra possivel, para a
linguistica moderna, distinguir-se a existéncia de um inicio ou de um fim ao processo comuni-

cacional.

Como possibilidade epistemoldgica, assim, extrai-se uma fotografia do processo
comunicacional, isola-se em um determinado espaco e tempo o traslado de uma mensagem,

submetendo-a ao estudo e a interpretacao.

Em assim sendo, como elabora FERDINAND DE SAUSSURE®®, a dindmica da comuni-

cacdo (em um exemplo de fala) se inicia com a formacgédo de uma imagem acustica no cérebro

83 O processo da comunicacdo: uma introducdo a teoria e a pratica. 92 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.
12.

6 Op. cit., p. 15.

8 WATZLAWICK, Paul; BEAVIN, Janet Helmick e JACKSON, Don D. Pragmatica da comunicacdo humana:
um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interacdo. S&o Paulo: Cultrix, 1993. p. 48.

8 Curso de linguistica geral. 28? ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2012. p. 43.



40

do emissor e a consequente transmissao de dessa imagem para os 6rgaos de fonagdo que exaram
ondas sonoras que se propagam até o destinatario, no qual se prolonga aquele mesmo processo
em ordem inversa, dos 6rgaos auditivos ao cérebro com a associa¢do da imagem acustica a um

conceito®’ correspondente.

Para os fins deste trabalho, o processo comunicacional se revela importante pois a
questdo fulcral deste capitulo reside na verificacdo de como ocorre a associacdo da imagem
acustica formada pelas ondas sonoras propagadas pelo emissor da mensagem a um conceito
formulado pelo destinatario e ainda verificar a existéncia de uma relacdo de identidade®® entre

0 conceito existente no emissor e aquele associado pelo destinatario.

Doravante, chamar-se-a o conceito decorrente da associacdo da imagem acustica,
pelo destinatario, de significacdo da mensagem, ao passo que 0 mesmo conceito, no polo emis-
sor, recebera o nome de sentido da mesma mensagem, de maneira a ndo confundir o seu proprio
contetido (ontologicamente, aqui exclusivamente sob a forma de ondas sonoras, no caso da via
escolhida para a comunicacéo ser a fala) com as ideias a ela correspondentes nos pontos limites

do processo comunicacional.

Portanto, e essa premissa € 0 que mais aqui importa do processo comunicacional, é
que tanto o que se diz por significacdo quanto por sentido ndo se encontram na mensagem, no

objeto da comunicagdo, mas sim em seu emissor (sentido) e no destinatério (significacao).

Ou, nas palavras de DAVID K. BERLO:

[...] os sentidos nédo estdo nas mensagens, de que o significado ndo é coisa que se possa
descobrir, de que as palavras de fato ndo querem dizer coisa alguma, de que os dicio-
narios nao proporcionam sentidos e ndo podem mesmo fazé-lo. Alegar-se-a que as

67 Acerca da expressio “conceito” ora utilizada, vé-se que o conhecimento humano se dé através de um processo
de abstragao, pelo qual o “objeto” de nossa experiéncia ndo ¢ a coisa em si, mas sim uma interacdo entre 0 nosso
sistema nervoso (com todas suas imperfei¢des) e alguma coisa fora dele, nas palavras de S. I. HAYAKAWA, de
maneira que, valendo-se do exemplo apresentado pelo autor, ao nos depararmos com Bessie, “a vaca”, ¢ certo que
ndo ha um sé organismo no universo igual a ela em todos seus aspectos. Porém, nosso sistema nervoso, automati-
camente abstrai ou seleciona de Bessie as propriedades dela que lembram animais de porte semelhante, funcGes e
habitos e a “classifica” como “vaca”, ignorando as diferencas, e mais, “[...] pulando um grande abismo; do pro-
cesso dindmico Bessie, um furacdo de eventos neuro-elétrico-quimicos, para uma relativamente estatica ‘ideia’,
‘conceito’ ou palavra, ‘vaca’ (Language in thought and action. London: George Allen & Unwin Ltd, 1952. p.
167). E essa a definicdo que se da ao léxico “conceito” acima utilizado.

% Importante mencionar que nossa definicdo de relacdo de identidade aqui é puramente ldgica, ou seja, obedientes
as cinco leis de identidade bem explicitadas por ALFRED TARSKI, a saber: i) um conceito x é idéntico a y se todas
as propriedades que tem x também tem y e vice-versa; ii) todo x é idéntico a si mesmo; iii) se um conceito x é
idéntico um conceito y entdo este conceito y é idéntico ao conceito x; iv) se um conceito x é idéntico a outro y e
este é idéntico a um conceito z entdo o conceito x também & idéntico ao conceito z; e v) se 0 conceito x é idéntico
ao conceito z e outro conceito y também € idéntico ao mesmo conceito z entdo o conceito x serd idéntico ao mesmo
conceito y (Introduccién a la ldgica. 3% ed. Madrid: Espasa-Calpe, 1977. p. 81-84).
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significacBes estdo nas pessoas, que 0s sentidos sdo respostas encobertas contidas no
organismo humano. Os sentidos sdo aprendidos. S&o pessoais, sdo propriedade nossa.
Nos aprendemos significados, acrescentamos-lhes algo nosso, distorcemo-los, esque-
cemo-los, modificamo-los. Ndo podemos encontra-los. Eles estdo em ndés, ndo nas
mensagens. Felizmente, em geral, encontramos outras pessoas que tém significacdes
similares as nossas. No grau em que as pessoas tenham sentidos similares, poderdo
comunicar-se. Se ndo houver similaridade de sentido entre elas, ndo poderdo comuni-
car-se (grifos no original)®.

Ou seja, quando se reportar a interpretacdo ou a hermenéutica de um determinado
enunciado do sistema de direito positivo, € preciso asseverar que a mensagem passada pela
autoridade elegida pelo ordenamento juridico para enuncia-la ndo contém o sentido ou a signi-

ficacdo, nos conceitos acima expostos, uma vez que nenhum dos dois é, em si, transmissivel.

Repete-se: a mensagem sim se transmite. O seu conteddo, aqui indicado pelo sen-

tido e pela significacdo, sdo ontologicamente incomunicaveis.

Dito de outra maneira, nas palavras de ROMAN JAKOBSON, um processo de comu-
nicagdo normal opera com um codificador e um decodificador. O decodificador recebe uma
mensagem e, por conhecer 0 codigo e a mensagem ser nova para ele, por via desse codigo, a

interpreta’®.

Os sentidos do emissor ndo estdo na mensagem; tampouco a significagéo dela for-
mada pelo destinatario.

Ambos (sentido e significacdo) estdo nos usuarios da mensagem, repetindo, respec-

tivamente, no emissor e no destinatario.

Por isso, afirma-se desde logo que a interpretacdo é meramente o ato ou processo’*
de produzir um enunciado (mensagem, por exemplo M”) que fala sobre um outro enunciado
(mensagem, verbi gratia, M”), cuja funcéo (e ndo ontologia) €, preponderantemente, a de des-
crever a significagdo formada pelo sujeito interpretante — o destinatario — deste ultimo (M”),

operando, portanto, metalinguagem sobre ele.

3.2. A INTERPRETACAO ENQUANTO ONTOLOGIA. POR UM DISCURSO CONCILIA-
DOR.

8 Op. cit., p. 184.

0 Linguistica e Comunicagdo. 82 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1989. p. 23.

L A titulo de pacto semantico (mais um), chamar-se-a, se necessario for, de interpretacdo-produto o enunciado
em metalinguagem emitido e de interpretagdo-processo o caminho percorrido pelo intérprete, evitando-se, com
isso, a daninha ambiguidade.
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De acordo com o compromisso assumido, este trabalho ndo tem a pretenséo de
agregar um apanhado de séculos de doutrina juridica e filosofica acerca da interpretacéo (e
tampouco, confessa-se, tem ele a capacidade de fazé-lo) mas, ao contrario, visa estabelecer as
bases minimas ao discurso pretendido, que é a aplicagdo da analise econdmica do direito como
forma de observacéo da litigancia nos juizados especiais civeis de uma determinada localizagdo

geografica.
Pois bem.

Segundo se entende, a interpretacdo, ndo somente juridica, mas a interpretagdo em
si é a construcdo de um objeto de anélise, mediante a explicagcdo — no caso das ciéncias naturais,
como a fisica, a quimica, a biologia, etc. — ou sua compreensao, no caso das ciéncias do espirito
ou, como mais comumente se diz, nas ciéncias sociais, como a sociologia, o direito e a econo-

mia.

Aclarando tais conceitos, PAUL RICOEUR ensina que na explicacdo, ha fatos exter-

nos a observar, hipGteses a submeter & verificagio empirica e leis gerais para cobrir tais fatos’?.

A compreensdo, por outro lado, “[...] funda-se no carater significativo de formas de
expressdo como signos fisiondmicos, gestuais vocais, ou escritos, e em documentos e monu-

mentos que partilham com a escrita o carater geral de inscrigao””2.

Nesse diapasao, a interpretacdo seria um tipo bastante particular de compreensao e,
ainda mais, a interpretacdo da escrita importaria ndo em repetir o evento do discurso em um
evento semelhante, mas sim em gerar novo acontecimento, pois o texto em si € mudo e ele

estabelece uma “relagdo assimétrica” com o leitor no qual apenas este tltimo fala pelos dois’™.

Tal faceta da interpretacdo adquire tamanha importancia pratica na vida dos indivi-
duos que seria, em certa medida, possivel dizer que o contetdo de uma pega textual, diga-se,

um poema, é entregue pelo intérprete e ndo pelo texto em si.

2 Em uma comparagcio, a explicacdo tratar-se-ia daqueles fendmenos que seriam externos ao homem, ou seja que
existam independentemente do homem, que simplesmente “sdo” independentemente do vocabulario conceitual
usado para pensar sobre eles, e que “sdo” independentes das crengas sobre eles que o homem faga. Na comparacao
de CRISPIN WRIGHT, 0 pensamento humano aqui, no melhor, possui um mapa deste mundo. Mapas podem ser
melhores ou piores representantes do terreno a eles concernentes, mas nada no terreno deve a eles sua existéncia
ou seu modo de ser a instituicdo da cartografia ou as convengdes ou técnicas empregadas (Truth and Objectivity.
Cambridge: Harvard University Press, 1992. p. 2).

8 Teoria da Interpretacdo. Lisboa: EdigGes 70, 1976. p. 85.

" Op. cit., p. 87.
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Na verdade, como sustenta STANLEY FISH, a propria identificagdo do poema como
tal j& é uma atribuicdo do intérprete, ndo existindo, por si s4, nenhuma caracteristica imanente

ao texto que, ontologicamente, o separe de qualquer outro conjunto de simbolos linguisticos.

Apenas a postura do intérprete para com seu objeto molda o texto em um sentido

de identifica-lo como um poema, uma peca teatral ou um codigo civil.

Nas palavras do citado autor, a fim de capturar o significado de um termo indivi-
dual, é preciso ja ter capturado a atividade geral em relacdo a qual ele pode possuir sentido, pois
a comunicacgdo ocorre apenas dentro de um sistema (ou contexto, ou situacdo, ou comunidade
interpretativa) e que o entendimento atingido por duas ou mais pessoas é especifico a esse sis-

tema e determinado apenas por seus confins’™.

Isso néo significa, por certo, que o objeto (o texto) “diga” qualquer coisa. Ou, me-

Ihor dizendo, isso ndo importa falar que o leitor possa dizer qualquer coisa acerca do texto.

Para a realidade desta dissertacéo (a juridica) e para seus fins (o da construcdo da
norma juridica), isso implica que do texto do direito positivo ndo é possivel a extragdo de qual-

quer contetdo semantico.

Consoante pena de UMBERTO ECO, a no¢do de uma interpretacdo potencialmente
ilimitada ndo significa que a interpretacdo ndo possua critérios, ou que a interpretacdo nao tenha
objeto e corra por conta prépria, e arrematando — com o brilhantismo néo do cientista, mas

agora do romancista — “dizer que um texto potencialmente ndo tem fim nao significa que todo

ato de interpretagdo possa ter um final feliz”®.

E prossegue o autor:

Um texto “aberto” continua, ainda assim, sendo um texto, e um texto pode suscitar
uma infinidade de leitura sem, contudo, permitir uma leitura qualquer. E impossivel
dizer qual a melhor interpretacdo de um texto, mas é possivel dizer quais as interpre-
tacBes erradas. No processo de semiose ilimitada é possivel passarmos um né qualquer
a qualquer outro nd, mas as passagens sdo controladas por regras de conexao que a
nossa histéria cultural de algum modo legitimou [...] Antes que o texto seja produzido,
seria possivel qualquer espécie de texto. Depois que um texto foi produzido, é possivel
fazé-lo dizer muitas coisas — em certos casos, um nimero potencialmente infinito de
coisas — mas é impossivel — ou pelo menos criticamente ilegitimo — fazé-lo dizer o
que ndo diz. Frequentemente os textos dizem mais do que seus autores pretendiam
dizer, mas menos do que muitos leitores incontinentes gostariam que eles dissessem?’.

S Is There a Text in This Class? The Authority of Interpretative Communities. Cambridge: Harvard Univer-
sity Press. p. 304.

6 Os Limites da Interpretacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2015. p. XXII.

7 Op. cit., p. 81.
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Se até agora ja se verificou que o contetudo seméntico da mensagem é obtido por
seu decodificador a luz de um codigo e que os textos em si (a mensagem) nao contém algo de

inerente acerca do sentido, ficar-se-ia apenas com uma significacdo autocrata?
Se ndo, seria possivel entdo outorgar critérios a interpretagdo?

UMBERTO ECO sustenta que, & mingua de regras que ajudem a definir quais sdo as
“melhores” interpretagdes, existe a0 menos uma regra para definir quais seriam as “mas” inter-

pretacOes (que ele chama no referido texto de “superinterpretacdes™)’e.
Para os lindes deste trabalho, a saida esta na literalidade das palavras.

E certo que por literalidade n&o se esta a dizer um significado absoluto dos simbo-

los.

A literalidade a que se refere é um verdadeiro resgate do sentido literal, ndo porque
o0s simbolos possuam um sé significado possivel, mas sim porque € possivel falar-se em sentido
literal a luz de um dado conjunto de suposi¢des contextuais ou histéricas, como fez JOHN SE-

ARLE, sendo esse um excelente critério — e Gtil — para esta dissertacao.

De acordo com o citado autor, para uma grande maioria de casos, o sentido literal
de uma sentenca decorre de sua aplicacédo relativamente a um conjunto de pressupostos cultural
e historicamente estabelecidos pela evolucdo de um dado cédigo (um idioma, v.g., 0 portugués
ou 0 inglés).

E mais, tal presuncdo nao esta, e nem poderia estar, na estrutura semantica da frase
e as condicdes de verdade do enunciado tampouco estdo na estrutura semantica de tal sen-

tenca’®.

O autor constroi o argumento demonstrando sentengas que possuem, independen-
temente de um contexto estabelecido no enunciado, um sentido literal, uma vez que subjacentes
a um contexto ndo exposto, mas pressuposto pelo idioma compartilhado, que traz em si uma

série de bagagem historica e cultural.

O filosofo cita a frase “o gato esta no tapete” e demonstra, ao longo de sua exposi-

¢do, que a formacéo de significagéo para os signos em questéo leva em consideragdo algumas

8 Interpretacéo e Superinterpretacgdo. 3? ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 61.
9 Literal Meaning. Erkenntnis. New YorK: Springer, 1978. 13. p. 207.
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pressuposicGes compartilhadas pela sociedade de usuarios do idioma, como se excluindo do
sentido literal da frase um pequeno bichano flutuando no espaco sobre a ponta de tapete voador
(talvez tal sentido literal ndo pudesse ser excluido em um contexto de conto das mil e uma

noites arabicas, por exemplo...).

Portanto, verifica-se que o “sentido literal”, nestes limites, termina por ser um pri-
meiro entreposto ndo para indicar a melhor interpretacdo, mas ao menos para desde logo indicar
aquelas que transbordam o consenso cultural minimo que paira sobre cada enunciado, diante

do idioma compartilhado ou da propria situagdo em que a sentenca é emitida®’.

Ou seja, 0 dito “sentido literal” existe para uma dada comunidade e para um dado

tempo.

Os sentidos existem assim nos individuos exatamente por habitarem e serem habi-

tados pela tradicao, pela sua historia, conforme percep¢do de HANS-GEORG GADAMER.

GADAMER defende que a tradicdo, a historia vertida através da linguagem, oferece
um fluxo de concepcdes no interior do qual se situa o individuo, fornecendo & raz&o os aspectos
da realidade e da historia com os quais ira trabalhar, reconhecendo-se que, em ultima analise, o
“significado” ndo como uma propriedade imutavel de um objeto; o “significado” € sempre “para

o individuo™®,

Como afirma RICHARD E. PALMER:

A temporalidade passado-presente-futuro aplica-se tanto a compreensdo cientifica
como a nao cientifica; é universal. Dentro ou fora das ciéncias ndo pode haver com-
preensdo sem pressupostos. De onde nos vém os pressupostos? Da tradicdo em que

nos inserimos. Essa tradi¢do ndo se coloca contra 0 nosso pensamento como um objeto

80 Aceita-se desde agora eventual critica de que o “limite” indicado para a interpretacio usual, neste particular,
seja na melhor das hip6teses, ténue. Contudo, como se vera a seguir, teceremos com maiores detalhes comentarios
acerca de uma teoria da interpretacdo como metodologia de aproximacao do objeto. Por hora, faz-se como ARIANO
SUASSUNA, ao admitir no prefacio de sua peca “O Santo e Porca” onde, questionando-se se uma obra de arte
precisaria de explicacBes por parte de seu autor para ser interpretada pelo publico, resta perplexo diante do quadro
em que o publico e a critica se dividem quanto ao julgamento de uma obra artistica. Sua conclusdo, depois de se
esbravejar quanto ao “critério” utilizado por cinco pessoas a considerarem mau um espetaculo que outras 58 diziam
ser 6timo e outras 34 diziam ser bom, concluiu, com sua genialidade manifesta: “Mas assim vai o mundo, e, ao
que parece, pior do que o escuro em que nos debatemos ¢ a mania de ser dono da luz” (O Santo e a Porca. 26 ed.
Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 2012).

81 Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 32 ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 423
e 424,
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de pensamento; antes é produto de relacGes, é o horizonte no interior do qual pensa-

mos®,

Uma pequena observacéo se faz necessaria.

A nocdo de tradicdo e insercdo historica do sujeito e de um significado atrelado as
pré-compreensdes do individuo pode levar a conclusédo de que todo o discurso cientifico seria
indcuo, uma vez que suas conclusdes, conforme critica de EmiLio BETTI® e de E. D. HIRSCH
JR.2* poderia levar a total auséncia critérios que permitissem distinguir uma interpretacio

“certa” de uma interpretacao “errada”.

Sustenta o jurista italiano que “o texto a que um pré-conhecimento da sentido ndo
existe simplesmente para fortalecer a opinido que previamente sustentavamos; pelo contrario,

temos que partir do principio de que o texto tem algo a dizer-nos, que nés ainda ignoramos”®.

Todavia, conforme noticia PALMER, 0 proprio GADAMER respondeu a BETT!I acerca
de suas criticas, declarando que em nenhum momento visava atentar contra 0 método (em es-
pecial o cientifico), pois procurava escrever como é feita a interpretacdo — e ndo somente a

compreensdo das ciéncias do espirito.

No prefécio a 22 edicdo (1965) de sua obra Verdade e Método, GADAMER defende-
se de tais criticas no sentido de que nao teria sido sua intencao “[...] desenvolver um sistema de
regras artificiais, que conseguissem descrever o procedimento metodolégico das ciéncias do

espirito, ou até guia-10"8°,

A tonica de sua obra foi estritamente filosofica ou, em outras palavras, “o que esta
em questdo ndo é o que nos fazemos, o que nds deveriamos fazer, mas o que, ultrapassando

nosso querer e fazer, nos sobrevém, ou nos acontece”®’.

Portanto, as posicoes de GADAMER e de outros hermeneutas sdo completamente

compativeis entre si, pois tratam de realidades diversas.

8 Hermenéutica. Lisboa: EdicGes 70, 1969. p. 186.

8 Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geisteswissenschaften. Tiibingen: J.C.B.Mohr, 1962.
8 validity in Interpretation. New Haven: Yale University Press, 1967.

8 Op. cit., p. 35.

8 Op. cit., p. 14.

87 1dem.
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A ontologia hermenéutica (hermenéutica filosofica) estuda o fenémeno da interpre-
tacdo sob o ponto de vista de inser¢do do homem no universo da linguagem e da cultura de

forma a moldar o seu entendimento de todos os fenémenos.

Em nada isso invalida — e este trabalho muito em breve passara a esta nogéo exten-
sivamente — a possibilidade de se criar critérios mais rigorosos, em um reforco metodoldgico,

destinado a verificar a validade de afirmagGes acerca de um objeto (v.g., um texto juridico)®.

Diante disso, verificado o que se considera como interpretacdo sob um ponto de
vista ontoldgico — e justificada sua compatibilidade com métodos mais apurados de verificagdo
da validade de enunciados — € o momento de se trabalhar com a teoria da interpretacéo, dife-
renciando-a da decisdo para, enfim, o trabalho se mover em direcdo a analise econdmica do

direito como método.

3.3. INTERPRETACAO E DECISAO. UM CELEUMA NA DOUTRINA JURIDICA. A DI-
FERENCIACAO PELA DIRECAO DE AJUSTE DO DISCURSO.

8 Importante frisar que, muito embora este trabalho admita o caréter ontoldgico da interpretagdo sob o ponto de
vista da imerséo do sujeito cognoscente e do objeto conhecido no &mago Unico da linguagem, ndo se aceita o que
aparentemente € um equivoco comum da doutrina brasileira de que, aplicando-se tal entendimento a interpretacao
juridica, concluem que “a doutrina e a jurisprudéncia predominantes estabelecem horizonte do sentido do jurista,
a partir do qual ele compreenderé de forma objetificante ou desobjetificante o Direito [...] Esse horizonte de sentido
¢ o ‘teto hermenéutico’, isto €, o limite do sentido e o sentido do limite no processo interpretativo” (STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 245). Rejeita-se tal concepgao porque, como dito, a posi¢cdo de GADAMER
em referéncia dita que qualquer interpretacdo formulada pelo sujeito necessariamente serd marcada pela tradigdo
proveniente da linguagem compartilhada. Isto é, € impossivel ao sujeito formular uma interpretacdo (qualquer que
seja) alheia a tradigéo. E simplesmente inerente a ele, é da ontologia do ser. Por outro lado, a posicdo da parte da
doutrina nacional a que se refere admite que a historicidade do sujeito importaria na “proibi¢ao” (limites) de in-
terpretagdes que fugissem a tal “consciéncia historica”, marcada em particular pelas obras doutrinarias e por jul-
gamentos anteriores proferidos pelos tribunais (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites a interpretacédo
das normas tributarias. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 100-101). Ocorre que a hermenéutica filosofica é de
cunho ontolégica e ndo metodoldgica. A historicidade do sujeito é um dado, independentemente de sua interpre-
tacdo de um texto do Direito Positivo a luz da “doutrina e jurisprudéncia dominantes” ou ndo, pois a tradi¢do a
que se refere GADAMER néo é “um limite” ao intérprete, como constrdi parte da doutrina, mas sim algo proveniente
do inerente ao proprio ser, do qual ele ndo escapa mesmo quando interpreta diferentemente de todos os demais
estudiosos, pois, ao fim e ao cabo, qualquer intérprete o faz & luz da linguagem, linguagem essa que é comparti-
Ihada por outros, 0s quais se situam na mesma tradicdo daquele e, portanto, partilham a mesma historicidade.
Portanto, ndo se cogita adotar a postura de GADAMER, como aparentemente de modo equivoco faz parte da doutrina
nacional, para trazer “limites” ao intérprete (o que ele mesmo rejeita em sua obra), mas sim apenas colocar tal
alerta como pano de fundo para a ontologia da interpretacéo, sem prejuizo, por certo, a questfes de metodologia
da interpretacdo, para as quais, a bem da verdade, a teoria gadameriana nada contribui e, a bem da verdade, sequer
era seu proposito.
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Prosseguindo o esforgo da dissertagdo, necessario enderegar a um embaraco que se
reputa cotidiano da doutrina juridica — especialmente a nacional — no tocante a interpretacdo
juridica.

Uma das grandes questdes apresentadas em quaisquer trabalhos de interpretacdo
que a doutrina juridica apresenta (e veja-se, o perfil de seu discurso é exclusivamente doutrina-
rio, isto é, dogmatico, o que ja deveria ser a solugdo para tal questdo) é a incapacidade da ciéncia
do direito de prever as interpretacGes que serdo tomadas pelos agentes eleitos pelo Direito Po-

sitivo para a propria aplicacédo do Direito.

Dito de outra forma, € notavel a auséncia de capacidade preditiva das proposi¢es
cientificos da ciéncia do direito®°.

A doutrina se digladia entre suas andlises do Direito Positivo e suas eternas criticas
aos julgamentos oriundos do Poder Judiciario cuja interpretacdo do ordenamento juridico “nao

foi a melhor”, “fez uma leitura equivocada do sistema” ou ainda “errou completamente”.
As obras juridicas redundam de elocucdes de tal género.

Segundo se entende — e esse é 0 ponto que se deseja tecer aqui antes de adentrar no
ponto da analise econdmica do direito em si — € que a doutrina juridica vem se mostrado incapaz
de separar dois fenbmenos préximos mas significativamente diversos: a interpretacao juridica

da deciséo juridica®.

A teoria da interpretacdo juridica tradicionalmente feita busca criar modelos de con-

teddo semantico de normas juridicas cujo propdsito, seria o de estabelecer, nas palavras de

8 Causa maior espécie ainda, na verdade, é que ha centenas de anos a ciéncia do direito ainda se submete cega-
mente as ditas "doutrinas”, esperando delas uma capacidade preditiva ndo apresentada no passado, contrariamente
até ao alerta de HILTON JAPIASSU no sentido de que ao longo da histéria as teorias cientificas que se impuseram
foram as que se revelaram mais fecundas, sintéticas e preditivas (Nem tudo é relativo. A Questao da Verdade.
S&o Paulo: Editora Letras & Letras, 2000. p. 69).

% Importante repisar que este trabalhado ratifica inteiramente — como nao poderia deixar de ser — a diferenciagéo
entre a funcdo prescritiva (ordenadora de comportamentos) e a fungéo descritiva (descritora de normas juridicas,
com as observagdes acima acerca da interpretacdo como construcdo cultural do objeto), como faz PAULO DE BAR-
ROS CARVALHO (Curso de Direito Tributario. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 35). Como se vera a seguir, a
deciséo juridica para esta dissertacdo possui sentido maior do que, por exemplo, uma decisao judicial ou mesmo
administrativa do Estado, podendo ser tomada por qualquer centro de escolhas desde que leve em consideracéo
como parte de seus incentivos uma norma juridica, como igualmente fez CRISTIANO DE CARVALHO em sua tese de
doutorado. E a construgéo interpretativa dessa norma juridica pelo agente no atimo da decis&o e ndo da interpre-
tacdo, que este trabalho diferencia, mas por certo sem descurar da funcao linguistica empregada na enunciagao.
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LENIO STRECK, o “horizonte do sentido do jurista”, a partir do qual os intérpretes futuros (tam-
bém os aplicadores do Direito, imagina-se, pois a teoria tradicional ndo faz essa distin¢ao) rea-

lizar o processo interpretativo®?.

Em sua teoria da interpretacdo juridica estabeleceria quais os limites da interpreta-

¢do, quais os “melhores” conteudos semanticos possiveis das normas juridicas.

Este trabalho adotar4 uma perspectiva diferente, pois entende ser imprescindivel
separar, para qualquer teoria que se pretenda capaz de possuir capacidade preditiva, duas reali-
dades distintas, a seara da decisdo do campo da interpretacéo juridica, sendo essa mescla des-
percebida da ciéncia do direito tradicional, infelizmente, uma fonte de equivocos e perplexida-
des.

Qualquer teoria da interpretacdo busca extrair uma fotografia do Direito Positivo.
Seu plano ndo é o ordenamento, mas sim o sistema de direito positivo, posto a um determinado

momento e em um determinado espacgo®?.

Seu objeto é o conglomerado de comunicagfes — e essa percepcdo é de pronto para
este trabalho bastante importante — que se voltam para a sociedade em forma de um discurso

prescritivo.

Ocorre que, diante deste plexo de mensagens, seu escopo é o de emitir atos de fala
assertivos acerca de tal conjunto, importando, com isso, que a interpretacdo juridica nada mais
é do que a enunciacdo de comunicacdes que possuem uma direcdo de ajuste do tipo palavra-

mundo.

Porém, diferente da interpretacdo em si, do ato de decidir — e aqui somente importa
aquelas decisdes em que os enunciados do Direito Positivo possam ter alguma influéncia, sejam
elas provenientes de 6rgdos estatais ou ndo, como, e.g., uma decisdo acerca de uma clausula

contratual autorizar ou ndo um determinado comportamento do contratante — ndo exsurgem

% Para Além da Retdrica, uma Hermenéutica Juridica ndo relativista. In: LEITE, George Saloméo e STRECK,
Lénio Luiz (Coord.). Interpretagdo, Retdrica e Linguagem. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 24.

92 Adota-se aqui idéntico pacto semantico aquele formulado por CARLOS E. ALCHOURRON e EUGENIO BULYGIN,
pelo qual, para evitar a ambiguidade na expressdo “ordenamento juridico”, utiliza-se o termo “sistema” para se
referir ao conjunto de normas e o léxico “ordenamento” no sentido de sequéncia de conjunto de normas, cuja
unidade se daria pela identidade de critérios utilizados para a identificagcdo dos conjuntos normativos pertencentes
a sequéncia. Ou seja, a aplicacdo dos mesmos critérios em tempos diferentes levara a resultados diferentes, de
maneira que o ordenamento juridico é variavel no tempo, mantendo-se, contudo, 0 mesmo critério identificador.
Alterando-se o critério, altera-se a ordem juridica (Anélisis ldgico y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1991. p. 397).
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comunicag0es cuja direcdo de ajuste é do tipo palavra-mundo, mas sim atos de fala cuja direcdo

de ajuste é da espécie mundo-palavra.
Explica-se, com maiores detalhes.

A nocdo de direcdo de ajuste (direction of fit), como utilizada neste trabalho fora

concebida pela fildsofa irlandesa G. E. M. ANSCOMBE em 1957%,

ANSCOMBE concebeu um exemplo que se tornou classico do homem saindo as ruas
com uma lista de compras que sua esposa Ihe conferira. Existe uma clara relacdo entre essa lista
e as coisas que de fato esse homem comprou. Por outro lado existe uma relacdo bastante dife-
rente entre uma lista exatamente idéntica aquela, que se encontra nas méos do detetive que sua

mulher contratara para que seguisse 0 homem pelas ruas.

Nas palavras da autora:

[...] se a lista e as coisas que 0 homem efetivamente comprar ndo coincidirem, e se
isso e somente isso significar um erro, entdo o erro esta nao na lista mas na perfor-
mance do homem (se sua mulher lhe dissesse: ‘Olhe, aqui diz manteiga e vocé com-
prou margarina’, ele entdo diria: ‘Que erro! Eu preciso acertar isso’ e alteraria a pala-
vra na lista para ‘margarina’); ao passo que se a lista do detetive € o que o homem
efetivamente comprara ndo coincidissem, entdo o erro se encontrara na lista®.

O que o exemplo pretende dizer, como bem explicado por JOHN SEARLE, € que al-
gumas elocucdes possuem, como parte de seu proposito ilocucionario, fazer com que seu con-
tetdo proposicional correspondam ao mundo, engquanto outras buscam fazer com que o mundo

corresponda ao seu contelido®.

No caso exemplificado por ANSCOMBE, 0 propoésito da lista entregue por sua esposa
ao homem € fazer com que o mundo corresponda as palavras®®, ou seja, 0 homem deve fazer

com que suas agdes, com que seu comportamento se ajuste a lista.

% HUMBERSTONE, I. L. Direction of fit. Mind. Vol. 101, 401, January 1992. Oxford University Press, 1992. p.
3.

% Intention. 2nd ed. Cambridge: Harvard Univesity Press, 1963. p. 56.

% Expressdo e Significado: estudos da teoria dos atos de fala. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 5.

% Considerando aqui a correspondéncia do mundo no sentido que elaborou J. L. AUSTIN ao asseverar que todo
portador-de-valor-de-verdade estd correlacionado a um fato possivel; se esse fato possivel realmente acontece,
entdo o portador-de-valor-de-verdade é verdadeiro; caso contrario, € falso. A verdade assim é considerada como
uma relagdo quaternaria entre uma afirmagdo (é a informacédo transmitida por uma sentenga declarativa), uma
sentenca, um estado de coisas (um fato possivel), e um tipo de estado de coisas. A correspondéncia assim seria
determinada por convencdes linguisticas, que especificam se o estado de coisas ao qual uma sentenca se refere é
do tipo apropriado para torna-la verdadeira (Truth. In: LYNCH, M. P. The nature of truth: classic and contem-
porary perspectives. Massachusetts: The MIT Press, 2001. p. 28).
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Por outro lado, no caso do detetive, o propdsito de sua lista € o oposto: o de fazer
com que as palavras se ajustem ao mundo, ou seja, devera ele formular a sua lista de modo que

a mensagem se adeque ao comportamento do comprador.

Portanto, se o detetive ostentar uma lista equivocada e verificar posteriormente que
anotou margarina ao invés de manteiga, bastara a ele apagar da lista a palavra errada e anotar a
palavra certa; todavia, se 0 homem chegar com a margarina enquanto a lista ostentar a palavra
“manteiga”, esteja ele pronto para retornar ao mercado, pois simplesmente apagar “manteiga”

da lista ndo tornara seu comportamento “correto”.

Essa diferenca reside na direcéo de ajuste das forcas ilocucionarias que operam em

ambas comunicagoes.

A lista do homem que lhe fora entregue por sua esposa possui uma direcdo de ajuste
mundo-palavra (ou em uma representacdo grafica de maior facilidade mundo - palavra, pois

aqui é o mundo que deve se ajustar para se encontrar com o contetdo semantico da elocucao).

Essa é a direcdo de ajuste propria de pedidos, promessas e, acima de tudo, no que é

especialmente interessante para esta dissertacdo, comandos e ordens.

A lista do detetive, ao revés, possui uma direcdo de ajuste palavra-mundo (ou, se-
guindo a mesma representacdo palavra - mundo, uma vez que aqui é a palavra que deve se

ajustar para “espelhar” o mundo).
Essa é a direcdo de ajuste peculiar as assercdes e as explicagdes®’.

Ainda bastante importante é observar que a essas dire¢cdes de ajuste correspondem

estados mentais do emissor do ato locucionario.

No caso de elocucbes com diregdo de juste palavra — mundo, 0 estado mental que
é adequado a esta forca ilocucionéaria é a crenca (belief) de que alguma coisa seja verdadeira e
o ser verdadeira é o seu ajuste no mundo; a falsidade é uma falha decisiva na crencga e as crencas

falsas devem ser descartadas.

Lynch, 2001, p. 25-40.

7 Realmente, existem outras direces de ajuste com a qual os estudiosos dos atos de fala trabalham, como a pala-
vra-palavra e a direcdo mundo-mundo. Este trabalho delas ndo necessita e, portanto, as ignorara doravante, con-
centrando-se nas duas que interessam, como é possivel perceber, a interpretacao e a decisdo juridicas.
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Noutro talante, as elocugfes com direcdo de ajuste mundo — palavra correspondem
ao estado mental do desejo (desire) de que alguma coisa seja realizada e sua realizagédo no

mundo € 0 Seu ajuste.

Entretanto, diferentemente das crencas, o fato de um desejo nao ser realizado nao
significa uma “falha” no desejo e muito menos uma razao para que o desejo seja descartado. O

mundo, ainda assim, deve ser alterado de modo a satisfazer tal desejo e ndo o contrario®.
Por exemplo, suponha-se que um determinado sujeito possua a crenga de que p.

Uma crenca de que p tende a deixar de existir diante da presenca da percepcéao de
que ndo-p. Por outro lado, se 0 mesmo sujeito possuir o0 desejo de que p e, supondo-se que tal
desejo tende a se manter, esse individuo estara disposto a alterar o mundo ao seu redor para que

p efetivamente seja.

Este trabalho admite que o ato de interpretar significa a emissdo de uma elocucéo
com direc¢do de ajuste de palavra = mundo, ao passo que o ato de tomar uma decisao (juridica,
como se disse acima) importa na emissdo de uma elocucao com direcdo de ajuste de mundo -

palavra.

Tal assertiva também implica a adocdo da hipétese de que os sujeitos interpretam —
no caso, o Direito Positivo — com base em cren¢as de mundo, ao passo que 0S mesmos sujeitos

decidem — aqui, sob a sombra do mesmo Direito — animados por seus desejos de mundo.

No primeiro caso, apesar das limitacGes inerentes a ontologia da interpretacao, nao
se pde de outra forma o sujeito se ndo a fim de buscar a “explica¢io” de determinado objeto®
de modo que qualquer outra pessoa, se tiver suficiente experiéncia e razdo sobre ele, seja levada

a mesma conclusao®,

No segundo caso, o sujeito deseja na verdade é que sua vontade (seu desejo, seu
querer) simplesmente seja (fiat), de maneira que o aspecto principal na decisdo nédo é a sua
crenga de como “é¢” o Direito Positivo, mas como o sujeito “deseja” que ele seja naquele espe-

cifico caso®®!,

% PLATTS, Mark. Ways of Meaning. London: Routledge and Kegan Paul, 1979. p. 257.

9 Melhor seria dizer ainda em sua construgdo linguistica, mas se mantera o termo em homenagem a simplificacdo
da ideia, desde que ndo se abandone tudo quanto o dito anteriormente.

100 PIERCE, Charles S. The Fixation of Belief. Popular Science Monthly. Vol. 12. November, 1877. p. 10. Dis-
ponivel em: <http://www.bocc.ubi.pt/pag/peirce-charles-fixation-belief.pdf>. Acesso em 03 de agosto de 2018.
101 Reconhece-se que a ideia aqui defendida realmente se aproxima da teoria humeana da motivagéo, assim intitu-
lada em razdo do fil6sofo escocés que a concebeu, DAVID HUME. Conforme sustenta MICHAEL SMITH, em linhas
bésicas, a teoria da motivacao de HUME admite determinada causa € a motivacdo de outro ato quando haja um
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Em verdade, a “crenga” aqui adquire foros de um meio em vista do fim procurado

ou, como verbaliza MARINA VELASCO, uma “crenga-desejo”%2,

Reputa-se que a importancia desta diferenciacdo para o estudo do direito é extre-

mamente relevante e pode ser capaz de ao menos explicar os embaracos da doutrina juridica.

A ciéncia do direito, ao estabelecer construir seu objeto a luz da linguagem, “com-
preendendo” o Direito Positivo, emite proposi¢es que possuem uma direcdo de ajuste no sen-
tido palavra - mundo, ou seja, séo as elocugdes descritivas do cientista que devem se encaixar
no “mundo”, mundo esse que, para o cientista do direito, neste trabalho, ¢ o Direito em si, como

ja explicitado no primeiro capitulo.

Ocorre que o Direito visa regular os comportamentos humanos. Seu objetivo é o de

moldar condutas, € impelir que se facam coisas que, em geral, ndo se gostaria que fossem feitas.

O Direito demanda que se paguem tributos mesmo quando se saiba que ha melhores
usos para o dinheiro ou que se pense que tais pagamentos sao esdruxulos. Ele exige obediéncia
a regulaces de trafego mesmo quando as circunstancias as facam parecer despropositadas. Ele
demanda a prestacdo de servico militar mesmo quando se cré ser isso imoral, contra perigos

exagerados ou, 0 que talvez seja pior, contra inimigos imaginados®®.

O Direito ndo busca explicar o mundo ao seu redor. Tal escopo vai além do prop6-
sito da sua comunicacdo e muito mais ainda distante de suas capacidades historicamente veri-

ficadas.

Ele busca comandar condutas, o fazendo com maior ou menor sucesso a depender

do caso.

E ao comandar condutas, ele busca agir sobre a acdo das pessoas, acdo esta que se

encontra sujeita a vontade, aos desejos que as movem, como acima referenciado.

desejo (desire) de que tal ato aconteca e uma crenca que seja adequada a aquele desejo (means-end belief). Assim
ocorre porque HUME defende que o raciocinio voltado as a¢des somente se ddo em decorréncia das paixdes — isto
é, das aversBes ou das propensdes que se sente em razdo das coisas que habitam o ambiente que nos cerca. A razdo,
por si so, ndo produz acao e nem gera volicdo, de maneira que “[...] esta mesma faculdade é igualmente incapaz
de impedir uma voli¢do ou de disputar nossa preferéncia com qualquer paixao ou emocao” (HUME, David. Tra-
tado da natureza humana. 22 ed. Sdo Paulo: UNESP, 2009. p. 450-451). Por outro lado, como é impossivel se
cogitar em uma crenga contraria a razéo do sujeito, HUME sustenta que os desejos encontram-se sempre acompa-
nhados de algum juizo ou opinido, ou seja, de uma interpretacéo.

192 Hume, as Paix0des e a Motivagdo. Analytica Revista de Filosofia. Vol. 6. N.° 2. 2001-2002. p. 56. Disponivel
em: < https://revistas.ufrj.br/index.php/analytica/article/view/465/422>. Acesso em 03 de agosto de 2018.

108 SCHAUER, Frederick. The Force of Law. Cambridge: Harvard University Press, 2015. p. 1.
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Nesse contexto, ao trabalhar sobre a¢des, que por sua vez se mobilizam a luz de
desejos, os individuos sujeitos a determinado sistema de direito positivo construirdo sua crenga
acerca do que lhes é permitido, proibido ou ordenado faze,r exatamente como meios para 0s

fins de sua propria vontade.

Em outras palavras, a “interpretacdo” do Direito Positivo construida no ato de de-
cidir, no momento da a¢do, adquire foros de “crenca-desejo”, pois, na verdade, a dire¢do de
ajuste da dita “interpretacdo” aqui ndo € idéntica aquela formulada pelo cientista do direito que

visa meramente descrever o direito positivo (palavra — mundo)*®.

Aqui a direcdo de ajuste da elocucdo do agente — poder-se-ia dizer da linguagem
lato sensu, mas como afirmado, mantém-se o império da palavra escrita por simplicidade — vai
no sentido oposto, mundo - palavra, tornando esse um fendbmeno completamente diferente
daquele e que, por isso, pode gerar — e cotidianamente gera — resultados diametralmente di-

VErsos.

A interpretacdo formulada pelo cientista do direito de seu objeto estatico (o sistema
de direito positivo) se calca em suas crencas, em sua visdo de como o mundo do Direito Positivo
é.

A “interpretacao” formulada pelo individuo ao tomar uma decisdo sob a influéncia
do Direito Positivo se calca em seus desejos'®®, figurando como meio para o fim almejado,
desiderato esse que implica como o mundo deveria ser (o arcabouco juridico desenhado é ape-

nas um meio para tanto).

Por isso, é bastante insegura a posi¢do da escolastica tradicional em procurar cons-
truir tomos de obras interpretativas e entender que tais textos irdo servir de “limites interpreta-

tivos” ou “horizontes interpretativos” nas decisdes tomadas para o futuro.

Evidentemente, e isso € bom que se diga, ndo se advoga a inutilidade de tais esfor-

cos intelectuais ou se impinja-lhes a pecha de “videntes de fatos passados”.

104 Intrigante é a conexdo que esta ideia possui com o debate entre UMBERTO ECO e RICHARD RORTY na obra ja
citada (Interpretacdo e Superinterpretacdo). Nela, o pragmatico americano descontréi qualquer distingdo entre o
uso e a interpretacao de textos. Na verdade, como afirma, “tudo o que alguém faz com alguma coisa é usa-la” (p.
110). Para este trabalho, a distincdo é tragada a luz da direcdo de ajuste do discurso pois, no caso do sentido palavra
— mundo h4 sim a interpretacdo (o que é completamente diferente de dizer que seja um espelho da realidade, mas
apenas uma inten¢o) ao passo que no sentido mundo — palavra o texto € efetivamente usado pelo seu intérprete
como ‘“‘crenga-meio” ao seu objetivo.

105 O que poderia inclusive explicar em parte o porqué de tantas decis6es da vida particular e de aspectos até entdo
ndo tocados pelo Direito vém sendo tomadas com alegada motivagdo sobre normas juridicas. De fato, a presenca
desejada de uma regra juridica pode ser um “bom argumento”.
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Ao contrério. Seu potencial explicativo é enorme e realmente seus trabalhos séo

capazes de moldar as preferéncias dos individuos (desejos)%.

O que a interpretacdo do sistema do direito positivo pela ciéncia do direito nédo é
equipada para fazer é a predicéo de se as decis@es juridicas futuras serdo tomadas com base no
contetdo seméantico das normas juridicas por ela desenhado em suas obras doutrindrias, pois a

direcdo de ajuste do discurso da interpretagdo é oposto ao da decis&o.

Os fendmenos séo bastante diversos para que essa capacidade preditiva atinja seu

objetivo.

As doutrinas que miram no problema da interpretacdo, segundo aqui defendido,
acabam por pecar na incompletude de néo verificar os campos diferentes da construgdo seman-
tica de seu objeto ex ante (a doutrina) e sua construcao ex post (o atimo da decisédo, da aplica-
¢ao).

Por exemplo, no caso da topica juridica, em que 0s topoi seriam “[...] pontos de
vista utilizaveis e aceitaveis por toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme
a opinido aceita e que podem conduzir a verdade*%’, ao que parece o Direito Positivo (enquanto
primeiro plano de significacdo) é apenas mais um topos podendo, por isso, ser desconsiderado
em prol de outros pontos de argumento, minando sensivelmente a capacidade preditiva de de-
cisBes juridicas (isso para ndo se dizer o proprio Direito).

Nos casos em que se busca construir uma doutrina da interpretacdo juridica sob os
escopos de critérios objetivaveis de justica — entre inimeras divergéncias pontuais, é a corrente
gue, ao menos no Brasil, encontra maior forca, ao menos entre aqueles que sequer dédo atengédo
a este sensivel problema — as decisGes tomadas alegadamente sob essa matriz filoséfica termi-
nam por se desviar de qualquer razdo formulada pelos estudiosos, descambando para um vo-

luntarismo™,

106 Como se vera adiante, ha que se fazer uma ressalva contundente quanto aos “desejos”, pois ndo ao trazer esta
palavra, ndo se considera apenas desejos egoistas ou se desconsidera que uma pessoa pode ter por desejos a de
beneficiar um terceiro, a de se sacrificar em prol do proximo ou, no caso das decisfes cotidianamente enfrentadas
no Direito, a de seguir a “doutrina majoritaria” em seus posicionamentos e etc.

107 WIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 26-
27.

18 GICO JR., Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic Analysis of Law
Review. Vol. 1. N°. 01. Jan-Jun, 2010. p. 15.
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Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, que por si sO ja ensejaria um trabalho
muito superior a este, o objetivo destas linhas foi o de apenas identificar realidades assaz dis-
tintas o que, de per se, j& impede que se confie na doutrina juridica tradicional como capaz de

prever, com um grau adequado de certeza, as decisdes juridicas posteriores.

Portanto, se entende que a ciéncia do direito pode estudar ambos fendmenos (a in-
terpretacdo juridica e a decisdo juridica), desde que de maneiras diferentes.

Contudo, o escopo deste trabalho ndo € uma anélise da decisdo juridica mas, ao
contrario, € um trabalho interpretativo acerca da Lei Federal n.° 9.099/1995 em especial, dos

enunciados prescritivos de seus artigos 54 e 55.

Dito de outra forma, o objeto desta dissertacéo €, sob o foco da analise econémica

do direito, construir uma (e nao “a”) interpretagdo de tais dispositivos.

Por isso, explicitada a diferenciacdo entre uma analise da decisdo e uma andlise da
interpretacdo, focar-se-4 doravante exclusivamente na realizacdo da interpretacdo em si, se-
gundo os pressupostos aqui ventilados e na analise econdmica do direito enquanto método de

observacao do fenémeno juridico.

2.4. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO ENQUANTO METODO INTERPRETA-
TIVO.

Como visto, a interpretacdo juridica se propde apenas e tdo somente a criar um
modelo ideal através do qual o sujeito cognoscente pode se aproximar (i.e., construir linguisti-

camente) do real que, no caso do Direito Positivo, é um fato institucional®.

Em se tratando de um objeto cultural, préprio as ciéncias do espirito, o ato de sua

(re)construcdo linguistica, como visto, ocorre pela compreensao.

Tal compreensdo, como afirma PAUL RICOEUR, se inicia pelo ato da conjectura.

109 |deia cunhada por ANSCOMBE e terminologia popularizada por SEARLE, visa separar por¢cdes do mundo real
que apenas sao fatos em razdo do consenso humano (i.e., somente existem porque as pessoas acreditam que eles
existam) daqueles que ndo dependem das preferéncias, avaliaces ou atitudes moral de quem quer que seja. Os
primeiros foram batizados de fatos institucionais ao passo que os outros, de fatos brutos. Os primeiros “[...] reque-
rem instituicbes humanas para sua existéncia [...] Os fatos brutos ndo requerem instituicBes humanas para sua
existéncia. Evidentemente, para que se possa afirmar um fato bruto é preciso a instituicdo da linguagem, mas o
fato afirmado precisa ser distinguido da sua afirmag¢do” (The Constitution of Social Reality. New York: The Free
Press, 1985. p. 2).
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A conjectura ora mencionada é, por assim dizer, uma verdadeira adivinha acerca da
intencdo do texto, do seu sentido!'. Tratando-se o texto de uma forma de comunicacao, relem-
bra-se as licdes de DAVID K. BERLO, acima: a primeira atitude diante de uma comunicacéo é

entender o seu propasito.

No caso dos textos do Direito Positivo, diante de uma serie de enunciados prescri-
tivos, o intérprete deve primeiramente conjecturar: qual é o objetivo da norma juridica, qual é

0 proposito.

Por exemplo, ao se construir a norma juridica que pune com pena de recluséo de 6
a 20 anos um crime de homicidio, é possivel conjecturar que o objetivo do Estado seja o de
prender as pessoas, pois esse € seu “proposito”, ou entdo ¢ factivel ainda que o intérprete, diante
do texto, entenda que ao criar tal sancdo, o objetivo do Estado é assegurar que ela seja de tal

monta que ninguém se arvore a ceifar a vida alheia, pelo temor da sancdo (efeito dissuasoério).

Isso ndo significa que a interpretacdo retorna a um impossivel mens legis ou mens
legislatoris. Ambos conceitos ndo sdo relevantes para a conjectura pois tanto o contetdo da
mensagem nao se encontra nas palavras em si (0 que impede o mens legis) nem é possivel ao
leitor tocar o sentido da comunicacdo, que reside exclusivamente em seu emissor (0 que impede

0 mens legislatoris).

A conjectura inicial diante de um texto a ser interpretado é um postura exclusiva e

isolada do leitor, do intérprete.
Entdo retomar-se-ia a figura de um intérprete “solipsista”!''? Seria isso?
Também cré-se que néo.

A conjectura sobre o propésito da comunicacao juridica é apenas o primeiro passo
ao trabalho do intérprete. Uma vez que se esta ndo analisando a interpretacdo ontologica, mas
sim a interpretagcdo enquanto método cientifico de aproximacao de um objeto (o Direito Posi-
tivo), € ao exatamente enunciar esta conjectura “em voz alta” que se podera passar a controlar

os resultados do intérprete doravante.

110 Op. cit., p. 89-91.

111 Utiliza-se o Iéxico solipsismo nos seguintes termos: “€ a consequéncia extrema de se acreditar que o conheci-
mento deve estar fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma
relagdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo para além deles” (BLACKBURN, Simon.
Dicionario Oxford de Filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 367).
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Sim, a conjectura enunciada pelo sujeito cognoscente figurard como axioma'!? a
partir do qual todas as proposi¢des futuras terdo sua coeréncia avaliadas, assegurando-se um

discurso doravante controlavel pela comunidade de interpretantes.

E é exatamente a partir daqui que a analise econémica do direito encontra seu dife-
rencial e se mostra um instrumento metodoldgico Util para a construcdo de um discurso contro-
lavel pela comunidade de interpretantes, pois, contrariamente a diversos outros métodos de in-
terpretacdo — que omitem ou deixam apenas subentendido a conjectura inicial — depende neces-
sariamente da conjectura iniciada e deriva, a partir dai, passo a passo a construcao de significa-
cOes e 0 apontamento de significados para cada enunciado prescritivo do sistema até a formacao

da norma.

Outrossim, a luz de suas proprias particularidades metodologicas, permite enfim a
verificacdo de utilidade ou ndo da conjectura enunciada quando autoriza (na verdade pratica-

mente demanda) a verificacdo empirica das proposic¢des interpretativas formuladas.
Pois bem.

A andlise econdmica do direito (AED), para este trabalho, é o arcabouco teorico
calcado na aplicacdo de postulados da Economia aos enunciados prescritivos do Direito Posi-
tivo ou, nas palavras de RICHARD POSNER, é 0 instrumento de analise consistente no uso de
teorias e do método caracteristico da economia para aumentar o entendimento  do  sistema

legal*®3.

Quando se fala em economia, ou na ciéncia econdmica, vale trazer a colacao a sis-
tematizacdo proposta por LIONEL ROBINS que bem se adequa as finalidades da analise econ6-
mica do direito, pois ndo partiu das categorias que se imagina usuais para os fatos econdmicos

(v.g., producdo, dispéndio, riqueza e etc.).

RoBINS fixou quatro pontos relevantes para a economia: a multiplicidade de fins
(os objetivos que as pessoas visam alcancar sdo diversos), a priorizagéo de fins possiveis (0s

fins possuem prioridade diversa entre si), limitacdo dos meios (0s meios para alcancar os fins

112 Conforme li¢Ges de J. FERRATER MORA, axiomas sdo “[...] proposi¢des irredutiveis, principios gerais aos quais
e reduzem todas as outras proposi¢oes e nos quais estas necessariamente se baseiam. O axioma possui, por assim
dizer, um imperativo que obriga ao assentimento uma vez que seja enunciado e entendido [...] Hoje, ndo se hesita
em tratar os axiomas como enunciados hipotéticos. Os proprios sistemas axiomaticos séo definidos as vezes como
sistemas hipotético-dedutivos” (Op. cit.. p. 243-244).

113 The Economic Approach to Law. Texas Law Review. vol. 53, n. 4, 1975.
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multiplos séo limitados) e a possibilidade de emprego alternativo dos meios (idénticos meios

podem ser empregados para fins diversos).

Diante destes quatro fatores, ROBINS concebeu que apenas a capacidade humana de
fazer escolhas € o liame que une estes fatores, sendo portanto a economia a ciéncia que estuda
0 comportamento humano como uma relacéo entre fins e meios escassos que possuem usos
alternativos®“,

Em linhas gerais, o que a analise econdmica do direito faz é utilizar conceitos es-

sencialmente microecondmicos para analisar o fendmeno juridico®®

, aplicando algumas de suas
categorias na construcdo do conteido semantico, pelo intérprete, das normas juridicas, tendo

por base os enunciados prescritivos do Direito Positivo.

Como se verifica, ao contrario do que muitas vezes — equivocadamente — se aponta,
a analise econdmica do direito ndo se resume a uma reducdo dos institutos juridicos (direito
subjetivo, dever juridico, negdcio juridico, obrigacGes, responsabilidade civil, processo, relacdo
juridica e etc.) as categorias da economia®t®.

Como afirma ROBERT COOTER, a alegacdo de que a analise econémica venha subs-
tituir a ciéncia do direito ndo possui sustentacdo, uma vez que existem algumas areas do Direito
que possam ser explicadas pela economia, mas em outras areas em que tais explicagdes tornar-

se-d0 sempre incompletas®!’,

De fato, entende-se que a analise econémica ndo se presta a substituir a ciéncia do
direito e, em especial, a teoria do direito, cujo papel central é o estudo da linguagem dos juris-

tasll8

114 Essay on the Nature and Significance of Economic Science. 2nd ed. London: Macmillan and Co. Limited,
1945. p. 16. Disponivel em: <https://mises.org/sites/default/files/Essay%200n%20the%20Nature%20and%20Sig-
nificance%200f%20Economic%20Science_2.pdf>. Acesso em 04 de agosto de 2018.

115 Efetivamente, a analise econdmica do direito pode tanto concentrar-se na formulagio de interpretagGes do Di-
reito Positivo (o que sera efetivamente explorado neste trabalho, néo s6 teoricamente, mas, diante da base tedrica,
em um exemplo especifico, que é o foco da dissertacdo) bem como na andlise das decisdes tomadas que possuam
— conjunta ou isoladamente com outros fatores — as normas juridicas como um ou algum dos incentivos que mol-
dam as preferéncias do individuo. No primeiro caso, o foco é a construcéo da regra (a norma juridica) ao passo
que no segundo, a norma juridica (evidentemente com seu contetido semantico pleno) é um dado, um pressuposto,
restando saber como o individuo comportar-se-a a luz desse incentivo.

116 por todos, vide as criticas de RONALD DWORKIN nesse sentido no livro EI Imperio de la Justicia.

117 Law and the Imperialism of Economics: an introduction to the Economic Analysis of Law and a Review of the
Major Books. UCLA Law Review. Vol. 29, n.° 29, 1982. Disponivel em: <https://scholarship.law.berkeley.edu/c
gi/viewcontent.cgi?article=1680&context=facpubs>. Acesso em 04 de agosto de 2018.

118 ROBLES, Gregorio. Introduccion a la Teoria del Derecho. Madrid: Debate, 1996. p. 156.
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Pois bem, dito isso, é necessario ainda indicar uma outra subdivisdo na analise eco-
ndmica do direito que opera tanto em sua vertente interpretativa quanto em sua vertente predi-

tiva de teoria da deciséo juridica, que é a diferenca entre a AED positiva e a normativa'*®.

Ja se consideram classicas as licdes de MILTON FRIEDMAN no sentido de explicitar
para fins cientificos a diferenca — para a ciéncia econdémica, mas plenamente aplicavel a seara

juridica — entre o discurso positivo e 0 normativo.

O primeiro seria, em principio, independente de qualquer posicéao ética em particu-
lar, ou de julgamentos normativos, lidando com “o que €” € ndo com o que “deve ser”, sendo a
sua tarefa de prover um sistema de generalizagdes que possam ser usadas para fazer predicoes
corretas acerca das consequéncias em qualquer mudancga nas circunstancias, tendo sua perfor-

mance julgada por sua precisdo e conformidade da experiéncia com as precisfes que sustenta.

Por outro lado, haveria também também o chamado discurso normativo (normative
economics), que, apesar de também fazer previsGes, traz enunciados normativos (normative

statements), sobre o que deveria ser realizado ou construido*?°.

No caso da analise econdmica do direito, a AED positiva busca explicar as conse-
guéncias das normas juridicas no comportamento humano. Seu papel na analise da decisao €
buscar explicar e prever o comportamento a luz de uma dada norma juridica. Por outro lado,
seu passo na interpretacdo é, a luz de uma conjectura sobre qual (ou quais) os propoésitos de
uma comununicacgdo do Direito Positivo, construir uma interpretacdo (i.e., a norma juridica)

que atinja esse objetivo da melhor*?! forma possivel'?2.

118 MICELI, Thomas J. The Economic Approach to Law. 2nd ed. Stanford: Stanford University Press, 2009. p.
02.

120 FRIEDMAN, Milton. Essays in Positive Economics. Chicago: University of Chicago Press, 1953. p. 4.

21 No momento em que se utiliza a palavra “melhor”, neste contexto, niio se quer dizer outra coisa que nio “efi-
ciente”. A ciéncia econdmica possui diferentes maneiras de tratar da eficiéncia. O critério mais tradicional para se
tratar da eficiéncia € o critério de Pareto, pelo qual uma alocacéo de recursos somente serd eficiente (Pareto dtima)
se e somente se qualquer alocagdo posterior puder aumentar o bem estar de um individuo somente as custas do
bem estar de outro. Portanto, uma alocagao de recursos € Pareto superior a uma outra alternativa se e somente se
ninguém terminar em uma situagdo pior do que a distribuicdo de bem estar anterior e a0 menos uma pessoa for
beneficiada. Por outro lado, o outro critério mais comumente utilizado, batizado de Kaldor-Hicks, em homenagem
aos dois economistas de cujas teorias seus postulados sdo extraidos, um certo ponto das relacfes econdmicas sera
eficiente sob a 6tica Kaldor-Hicks em relagdo a outro se e somente se 0 acréscimo de bem estar no movimento do
primeiro ponto ao segundo puder inteiramente compensar aqueles que tiveram seu bem estar diminuido com um
ganho em rede do bem estar. Os perdedores ndo sdo verdadeiramente recompensados; apenas a potencialidade de
uma compensacao, decorrente do ganho agregado (em rede), ja perfaz o critério Kaldor-Hicks (KATZ, Avery
Wiener. Foundations of the Economic Approach to Law. San Francisco: LexisNexis, 2006. p. 10-11). Nesta
dissertacdo, quando a palavra eficiéncia for utilizada, entenda-se como sendo a eficiéncia Kaldor-Hicks. Se em
algum momento a eficiéncia de Pareto for mencionada, ela sera expressamente referenciada.

122 Este trabalho voltara especialmente ao papel da AED positiva logo adiante, pois este é seu escopo. Os demais
topicos serdo apenas mencionados a fim de reforcar o pacto semantico.
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A AED normativa, contrariamente, questiona sobre como deveria ser o Direito Po-
sitivo, a fim de satisfazer determinadas preferéncias ou como deveria ser uma tal deciséo to-

mada sob a 6tica do Direito'?,

Neste trabalho, em linhas gerais, trabalhar-se-a apenas com a analise econémica em
seu carater positivo, pois seu objeto ndo é dizer como deveria ser a interpretacdo dos enunciados
prescritivos que tratam do acesso aos juizados especiais civeis, mas apenas, verificando seus
efeitos sobre 0 comportamento dos individuos, construir uma interpretacdo que seja maximiza-

dora dos propositos conjecturados da comunicacao contida na Lei Federal n.° 9.099/1995.

Porém, é preciso sempre ter em mente o alerta de RICHARD LIPSEY, bastante perti-

nente com as limitagdes do sujeito interpretante ja expostas neste capitulo:

Os cientistas sdo seres humanos. Muitos tém valores fortemente arraigados e podem
deixar que seus juizos de valor obscurecam a sua avaliagdo da evidéncia. Por exemplo,
muitos cientistas ndo estdo nem preparados para considerar a evidéncia de que possa
haver diferencas de inteligéncia entre ragas porque, como bons liberais, eles pensam

123 Quadra asseverar que ndo se tomou a eficiéncia (por qualquer critério que se use) como um valor em si. Real-
mente, ndo se ignora que RICHARD POSNER, durante 0s anos iniciais de sua pesquisa académica, na década de 70
do século passado, tenha defendido que, a mingua de uma certeza com relagdo ao valor “justi¢a”, o valor “efici-
éncia”, enquanto maximizagdo de riqueza, deveria ser defendido como apto a lastrear decisdes e interpretacfes
juridicas (vide Utilitarism, Economics and Legal Theory, na bibliografia). Ocorre que, ap6s uma série de criticas,
em especial aquelas a ele enderecadas por RONALD DWORKIN (vide Is wealth a value?, na bibliografia, além de
diversas outras), o proprio POSNER alterou sua opinido, reconhecendo ndo haver sustentaculo moral para a defesa
de que o objetivo do Direito, ainda que imediato, fosse a maximizacéo de riqueza (veja The Problems of Jurispru-
dence, daquele autor). O que se entende neste trabalho é que a AED nao se presta a indicar qual o valor a ser
perseguido pelo Direito e, na verdade, tampouco o intérprete é capaz de fazé-lo. Tudo que é possivel cogitar é o
controle do discurso do cientista através do método por ele utilizado. Como sustenta NICHOLAS GEORGAKOPOU-
LOs, a andlise econdmica do direito esta aberta a todos os métodos para determinar as preferéncias social pois,
uma vez estabelecidas estas, a analise econdmica € capaz de auxiliar na interpretacdo ou no design de um arcabougo
legal apto a sua satisfacdo (Principles and Methods of Law and Economics: basic tools for normative reasoning.
New York: Cambridge Universtity Press, 2005. p. 29). Sem um discurso firme no método e zeloso do contetido
semantico das palavras utilizadas, ndo se estara diante de AED ou de qualquer ciéncia do direito, mas de um
discurso politico ou filoséfico (extremamente importantes, por 6bvio, mas em seu devido lugar). Esse é o papel da
conjectura enunciada que se mencionou anteriormente. A AED que aqui se busca realizar parte do mesmo pressu-
posto de que ndo cabe a ciéncia ditar os valores protegidos pelo Direito Positivo, que podem ser dos mais nobres
(espera-se) até os mais obscuros. A AED, especialmente sob seu carater interpretativo, parte de uma mera conjec-
tura enunciada de tais valores e busca, a partir dai, construir uma norma juridica capaz de atingi-los com a maior
eficiéncia possivel, ou seja, como afirmam PAUL SAMUELSON e WILLIAM NORDHAUS, que atinja 0 maior grau de
satisfacdo dessa conjectura enunciada (deste objetivo) diante dos meios escassos a sua disposi¢ao, isto é, ao menor
custo possivel (Economia, 192 ed. Porto Alegre: AMGH, 2012. p. 03). Os objetivos que serdo maximizados pela
norma juridica construida interpretativamente pelo intérprete sdo apenas conjecturados pelo sujeito cognoscente.
Se sdo eles “verdadeiros” ou “falsos” ndo importa para o discurso, que sera analisado por conta de sua coeréncia
interna. Evidentemente, eles importardo — e muito — em uma esfera politica ou do debate comunitario, mas ndo é
disso que trata a ciéncia do direito sob a 6tica da AED. Por isso, pode-se afirmar que ndo é, sob qualquer mira, a
eficiéncia o valor a ser maximizado. Todavia, seja o valor a ser maximizado a seguranca dos mercados, o equilibrio
contratual ou a manutencdo de gastos sociais, ninguém busca atingir tais objetivos incorrendo em desperdicios ou
a um custo maior do que o estritamente necessario. Por isso se diz que a eficiéncia que a AED busca na construcao
interpretativa das normas juridicas € o instrumento, o caminho para se alcangar os objetivos que o direito escolheu,
esses, por certo, conjecturados pelo intérprete.
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que todas as racas devem ser iguais. Ndo obstante, o desejo de separar o que ¢ daquilo
que gostariamos que fosse € uma luz de guia, um ideal, da ciéncia. A capacidade de
fazé-lo, ainda que imperfeitamente, é atestada pela aceitacdo, primeiro pelos cientis-
tas, depois pelo pablico em geral, de muitas ideias que inicialmente eram extrema-
mente intragaveis, ideias tais como a imensa idade da Terra e a evolugdo do homem
a partir de outras espécies animais (Introducédo a economia positiva. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1986. p. 7).

Dito isso, é preciso tecer alguns comentarios, antes da conclusao do capitulo, acerca

dos postulados econdmicos basicamente utilizados na AED.

J& é conhecida a posi¢do de que os postulados da economia sdo instrumentos Uteis
ndo sé para a analise de mercados financeiros, producdo agregada ou o fluxo cambial de um

certo grupo de nacdes.

Isso porque, desde a genial percepcdo de GARY BECKER, a analise econémica nao
é restrita a bens materiais ou desejos e tampouco ao mercado em si. E sua a visdo de que os
precos, sejam eles 0s monetarios ou os pregos “ocultos” de setores ndo mercadoldgicos, medem
0 custo de oportunidade de uso de um recurso escasso qualquer, e a analise econémica é capaz

de predizer o mesmo tipo de resposta aos pregos “ocultos” que faz aos precos de mercado?*.

Por isso, é preciso apresentar 0s postulados, os conceitos basicos de economia que
serdo pressupostos neste trabalho, pois dai derivarao todas as consequéncias, i.e., 0s resultados,

da construcdo normativa almejada.

O primeiro postulado empregado, como ndo poderia deixar de ser, é também talvez

0 mais essencial por parte da economia: a nogdo da escassez.

Os recursos necessarios a satisfacdo das preferéncias dos individuos sao insuficien-
tes para que todas as preferéncias possiveis sejam atendidas no grau almejado por todos. Sim-
plesmente, o leque dos desejos dos individuos € extremamente amplo: a satisfacdo de um desejo

inicial pode — e costuma — criar um desejo novo e maior.

Entretanto, por maior que seja a capacidade produtiva de uma dada sociedade, seja
de bens materiais como de bens imateriais (por exemplo, para tratar de uma preferéncia imate-
rial, por mais de uma pessoa tenha necessidade de ser querida por todos, infelizmente mesmo
o0 carinho € um bem escasso e sempre havera pessoas que com ela ndo simpatizarao e inclusive

podero até ndo gostar dela), essa capacidade n&o é ilimitada®?®.

124 The Economic Approach to Human Bechavior. In: BECKER, Gary. The Economic Approach to Human
Bechavior. Chicago: The University of Chicago Press, 1976. p. 6.
125 \WWONNACOTT, Paul e WONNACOTT, Ronald. Economia. 22 ed. Sdo Paulo: Makron Books, 1994. p. 26.
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Nesse contexto, as pessoas serdo forgadas a fazer escolhas entre quais preferéncias
serdo atendidas e como tais preferéncias serdo atendidas, uma vez que 0S mesmos recursos,

apesar de escassos, podem atender, de diferentes formas, a preferéncias diversas.

Por exemplo — e ndo se dara nesta dissertacdo exemplos de mercados econdmicos
“classicos”. Os livros de economia ja estdo cheios desses — sob o ponto de vista do sujeito “A”,
que deseja um determinado par de ténis, seu dia somente possui 24 horas e ele devera usé-las

de forma mais Util para conseguir seu par de ténis.

Ele poderia, trabalhar a R$5,96 a hora?® e conseguir adquirir o ténis ap6s 135 horas
de trabalho ou entdo gastar 1 hora do seu dia e ameagcar o cidaddo abastado mais proximo com
uma faca enferrujada, saindo de 14, sendo ja com o ténis a0 menos com 0 numerario para ad-

quiri-lo, permanecendo com 134 livres para passear com seu cal¢ado novo.

E certo que “A” poderia ser preso ap6s optar pela segunda opgio, mas isso ndo é
uma certeza; ha um risco envolvido aqui. Nao se olvida ainda que também ha um risco de “A”
n&o conseguir trabalho por aquele pagamento, o que ensejaria em ainda mais horas dispensadas

para a satisfacdo de sua preferéncia. Ha prés e contras em ambas opg¢des.

Evidentemente que a vida real ndo é tdo simples com apenas duas opcBes para que

o sujeito escolha. A realidade oferece infinitas possibilidades aos individuos.

Porém, ainda assim, nossa mente trabalha de tal forma que usualmente todas deci-
sOes terminam por chegar ao ponto em que apenas duas opgdes se pdem diante do sujeito: uma

que serda escolhida e a segunda melhor. Sempre se chega nesse momento*?’.

Exatamente em razao disso, na presenca do fendmeno da escassez e da necessidade
de escolhas, que a economia trouxe outro postulado relevante para a analise econémica do di-

reito, que € a imprescindibilidade da escolha.

O individuo deve realizar uma opg¢&o entre o atendimento de determinada preferén-

cia, de certa forma, ou de outra preferéncia.

126 Considerando o salario minimo vigente na data de escrita deste paragrafo.

127 Por isso, como menciona MITCHELL POLINSKY, a economia se vale de pressuposicdes (assumptions), pois o
mundo, visto economicamente, é muito complicado e rico para ser compreendido sem alguma abstragdo. Apesar
de tais pressuposi¢des poderem ser pouco realistas — indicar duas opgdes para a aquisi¢do de um ténis é verdadei-
ramente bem pouco realista — elas permitem a percepgéo de fatos que sdo extremamente relevantes para a solugdo
dos problemas, de maneira que a economia, e a analise econdmica do direito, neste particular, ira escolher pressu-
posicdes que simplifiqguem suficientemente o problema para melhor entender certas caracteristicas suas, ignorando
aquelas que sejam menos relevantes (An Introduction to Law and Economics. 4th ed. New York: Wolters Klu-
wer Law & Business, 2011. p. 4).
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Satisfazer determinado desejo seu, assim, implica sempre uma troca (tradeoff), a
qual terd um custo de oportunidade, assim conceituado por JOSEPH STIGLITZ e CARL WALSH
como o melhor uso alternativo de qualquer recurso quando decidimos destina-lo a uma utiliza-

30 determinadal?®,

Portanto, no nosso exemplo do ténis, considerando que o preco seja exclusivamente
o tempo de “A”, o custo de oportunidade de adquirir o calgado através do trabalho seria o de 1
hora de “acdo” e 134 horas de lazer, ao passo que o custo de oportunidade inverso seriam 135

horas de trabalho.
Fica entdo a questdo: qual opgdo “A” devera escolher?

Tal resposta dependeré dos incentivos que “A” tera para optar por uma ou por outra
de suas possibilidades.

A figura dos incentivos também é central para a economia. Tao central que se disse

acerca da economia que as “’Pessoas respondem a incentivos’. O resto sio comentarios”*?°,

Isso significa que se o ambiente que cerca os individuos se alterar de alguma forma
— de qualquer forma — de uma maneira que eles possam aumentar sua satisfacdo ao alterar o seu
comportamento, isso ira afetar os custos de oportunidade de sua decisdo, que também moldara

a escolha final por ele tomada®*°.

No campo da anélise econémica do direito, ndo sé sao levados em consideracdo o0s
incentivos provenientes do “mundo do ser” como aqueles oriundos das normas juridicas, do
discurso prescritivo do Direito Positivo, os quais a AED toma por axioma que influenciam nas

preferéncias dos individuos.

Na verdade, imaginar-se que as pessoas ignorem 0s incentivos — em especial aque-
les de cunho normativo — tornaria a empreitada da ciéncia do direito deveras paradoxal, pois,
como assinala NICHOLAS GEORGAKOPOULOS, a propria existéncia da Lei implica a crenca de

que os individuos respondem a incentivos®3!.

128 Introducéo a microeconomia. Rio de Janeiro: Campus, 2003. p. 31.

129 _LANDSBURG, Steven E. The Armchair Economist: economics & everyday life. New York: Free Press,
2012.p. 3.

130 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9th ed. New York: Wolters Kluwer Law & Business, 2014.
p. 4-5.

181 Op. cit., p. 31.
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Tanto € assim que o proprio KELSEN, nos idos de 1945, ja escrevia que a funcdo de
toda ordem juridica era a de motivar certa conduta reciproca dos seres humanos, fazendo com

que eles facam ou se abstenham de fazer determinados atos.

Todavia, ele mesmo reconhece que tal assertiva nada diz a respeito das reais moti-
vagdes das condutas licitas, ou seja, ndo ha como se saber com certeza de que as condutas do

Direito sejam realizadas no mundo fenoménico como causalidade da prescri¢do®.

Tudo o que é dito diz respeito ao propdsito da comunicacao e esse, evidentemente,

é incentivar o comportamento.

Por fim, é preciso dizer que, ao mencionar a sujei¢do humana aos incentivos, im-
plicitamente se acolheu ainda um outro pressuposto da ciéncia econdmica, extremamente rele-

vante — e também extremamente controvertido — que é a condi¢do da escolha racional.

Segundo ROBERT COOTER € THOMAS ULEN, uma concep¢éo de racionalidade im-
plica que um ator racional possa hierarquizar as alternativas de acordo com a extensao de que

cada uma delas o entregue o0 que ele deseja, segundo suas limitacdes.

Em outras palavras, isso significa dizer que os individuos escolhem alternativas que
sdo perfeitamente compativeis com suas finalidades (preferéncias), dentro das possibilidades a

ele disponiveis, o que é chamado de maximizag&o®33,

Isso importa dizer que a teoria da escolha racional pressupde que, ao responder aos
incentivos (i.e., as circunstancias), o ser humano sempre buscara aquilo que, a seus olhos (ou
seja, diante de seu conjunto de preferéncias) parecer-lhe-4 melhor, de acordo com as informa-

coes que possui naquele dado momento®34,

Isso ndo significa, sob nenhuma 6tica, que a decisdo tomada de maneira racional se
mostre a decisdo correta. Ao contrario, a decisdo racional e a decisdo correta podem ser deveras

diferentes entre si.

Dai Mises afirmar:

Quando aplicados aos meios escolhidos para atingir os fins os termos racional e irra-
cional implicam um julgamento sobre a oportunidade e a adequacdo do procedimento
empregado. O critico aprova ou desaprova um método conforme seja ou ndo mais

132 Op. cit., p. 21/34.

133 COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Law & Economics. 6th ed. Boston: Pearson, 2012. p. 13.

13 MACKAAY, Ejan e ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
31.
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adequado para atingir o fim em questdo. E fato que a razdo néo é infalivel e que o
homem frequentemente erra ao selecionar e utilizar meios. Uma acéo inadequada ao
fim pretendido fracassa e decepciona. Embora ndo consiga atingir o fim desejado, é
racional, ou seja, é o resultado de uma deliberacéo sensata — ainda que defeituosa —, é
uma tentativa de atingir um objetivo determinado — embora uma tentativa ineficaz'%®,

Por exemplo®

, na batalha de Narva (borda entre a Russia e a atual Estonia), o Rei
da Suécia e seus 8000 soldados atacaram o exército russo, que tinha mais de dez vezes o nimero
de tropas a sua disposicao. A maioria dos historiadores concordam que a decisdo 0 monarca da
Suécia foi irracional, pois era quase certo fadado ao fracasso, ao que se soma a auséncia de uma
razdo estratégica para o ataque. Todavia, uma nevasca caiu sobre o campo de batalha e cegou
0 exército Russo, outorgando a vitdria aos suecos, que perderam apenas pouco mais de 600

homens contra as 15000 baixas dos russos.

A decisdo do monarca sueco foi certamente aqui a decisdo certa a se fazer; porém,
como eles ndo possuiam, no momento da decisdo, uma boa razéo para fazé-lo, a decisédo foi

ainda assim irracional.

A fim de que a teoria da escolha racional se sustente, as preferéncias devem seguir
determinados parametros (preferéncias “comportadas”, como se diz o jargdo da economia). Eis

0s pressupostos*®’:

a) Completude: as preferéncias sdo completas, ou seja, o individuo prefere 0 a p
ou p a o, 0 que também implica dizer que qualquer preferéncia possui uma pre-
feréncia fraca (weakly preferred) em relacdo a ela mesma, pois a completude
implica em reflexividade. Em linguagem formal, utiliza-se que 6>poup >de
ainda que 0 > 0, destacando-se que “>” implica em preferéncia fraca e “>” im-
plica em preferéncia forte;

b) Transitividade: as preferéncias sdo transitivas, ou seja, se o individuo prefere
0 ap e p a6, entdo necessariamente preferira 0 a 6. Em linguagem formal, diz-
sequed>pep>0implicaque d>0;e

c) Independéncia de Alternativas Irrelevantes: a atratividade relativa de duas

escolhas ndo dependem de outras escolhas disponiveis ao individuo. Supondo-

135 Acdo Humana: um tratado de economia. Campinas: Vide Editorial, 2015. p. 37.

136 Exemplo extraido de MARTINS PETERSON (vide bibliografia).

187 GINTIS, Herbert. The Bounds of Reason: game theory and the unification of the behavioral sciences. New
Jersey: Princeton University Press, 2009. p. 5.
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se que nos exemplos anteriores, 0 e p € A. Para que esta condicdo subsista,

entdo paraque de p €B, onde B c A, 0 >g p Se e somente se 0 >a p.

Né&o obstante, é preciso dizer que a teoria da escolha racional parte do pressuposto
do que se convencionou chamar de individualismo metodoldgico, isto €, os individuos agem
movidos, basicamente, por seus proprios interesses (i.e., por suas proprias preferéncias), des-

considerando outros aspectos, que serdo tidos por irrelevantes no processo.

Entretanto, e nunca é demais, nesta seara, repetir, isso ndo significa primeiramente

que a teoria da escolha racional pressuponha pessoas egoistas. Ao contrario.

Todas as preferéncias individuais, das mais altruistas as mais mesquinhas, sdo em
igual medida levadas em consideracdo, bastando que tenham sido reveladas pelo individuo e

ndo meramente “enunciadas” (i.e., faladas).

Em sendo exibidas pelo comportamento do agente, sejam preferéncias que valori-
zem principios axioldgicos “maiores”, como a patria livre, 0 amor ao préximo ou o direito dos
animais, ou sejam as preferéncias mais comezinhas como um certo tipo de alimento, a satisfa-
cdo sexual propria ou a acumulacdo de carros de luxo, todas sdo igualmente valoradas pela
economia, chegando-se ao ponto de DAVID FRIEDMAN asseverar que, na analise econdmica,
serdo tratados em igual plano a preferéncia do proprietario de uma coisa de manter sua propri-

edade do ladrdo que possui a preferéncia de tira-la dele'®.

E bem claro que o exemplo é extremo, mas elucida bem o quéo a sério a anélise
econdmica vai no sentido de ndo tecer juizos de valor acerca das preferéncias dos individuos

ou de imputar-lhes a pressuposicio de egoistas®®®.

Por outro lado, esse mesmo método implica dizer que as preferéncias, enquanto
categorias inerentemente subjetivas, somente podem ser aplicadas as acGes de pessoas indivi-

duais, conforme preconizado por MAX WEBER.

138 Law’s Order: what economics has to do with Law and why it matters. New Jersey: Princeton Universtity Press,
2000. p. 5.

139 Interessante € a anedota de GINTS ao afirmar que, se acaso a racionalidade implicasse em egoismo, todos os
individuos racionais seriam sociopatas (Op. cit., p. 1). A analise das preferéncias isoladamente ja revela que o ser
humano é bem menos egoista ou ganancioso do que se poderia crer, especialmente dado o ambiente “correto” que
propicie o desenvolvimento de valores “mais altruistas”, como mostra a experiéncia narrada por STEVEN D. LEVITT
e STEPHEN J. DUBNER em seu best-seller Freaknomics.

140 The Theory of Social and Economic Organization. New York: Free Press, 1947. p. 18/101.
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Como afirma o autor, para outros objetivos cognitivos, pode ser Gtil considerar o
individuo como um agregado de células ou algumas outras unidades elementares, ou usar ainda

conceitos “coletivizados” que tratam as pluralidades de individuos como unidades.

Porém, por mais Uteis que esses conceitos possam ser, aqui ha a necessidade de uma
redefinicdo dos mesmos para que as categorias subjetivas digam respeito apenas a ac¢éo de in-

dividuos™,

Dito em linhas gerais os postulados que principalmente interessam a presente dis-
sertacdo, somente resta enderecar duas questdes, acerca da teoria da escolha racional, antes de
se passar ao fechamento do capitulo e, enfim, aos modelos de litigancia que se adotara no tra-
balho.

A primeira das questdes diz respeito as criticas no sentido de que as pessoas nao se
comportam de forma racional no seu cotidiano. Na verdade, segundo essa analise, especial-
mente nas situacdes que envolvem decisGes tomadas em situacdo de incerteza, 0 comporta-
mento humano vai de encontro ao que a teoria da escolha racional esperaria. Ocorre que o ser
humano, em certas situacdes da vida, diverge sistematicamente do comportamento esperado, o

que, apesar de divergente, ainda assim o torna relativamente previsivel.

A esses pontos existem diversas correntes de pensamento, em todos os sentidos. O
trabalho em testilha ndo visa ser um apanhado pleno desta problemética. Como se vera dentre
0s modelos adotados para explicar a litigancia, optou-se por ndo levar em consideracéo o que

se convencionou chamar de economia comportamental (behavioral economics).

Com relacdo ao fato de as pessoas ndo se comportarem desta maneira, considera-se
que ndo é trabalho da teoria da escolha racional prever como todos os comportamentos se dardo.
Isso seria tdo inutil quanto o desenho do mapa que, de tdo completo, era do tamanho da nacao

que pretendia retratar de JORGE Luis BORGES no conto “Del rigor en la ciencia”.

O proposito da escolha racional é o de dizer como em média as pessoas se compor-

tam, e mais ainda, tem por objetivo apenas servir de instrumento a fim de iluminar certas facetas

141 E por isso que, ao serem analisados os comportamentos de litigantes no dmbito dos juizados especiais civeis,
mais adiante, a “coletividade” de litigantes ndo possuira uma preferéncia propria sendo a soma das preferéncias de
seus integrantes. Nao se tomara “autores” e “réus” de processos judiciais enquanto uma coletividade capaz de,
isoladamente de seus integrantes, possuirem preferéncias. Somente a preferéncia agregada de todos os autores e
de todos os réus importa para os fins desta dissertacao e se ignora — sem adentrar no mérito quanto a sua possibi-
lidade ou ndo — a existéncia de “preferéncias” por parte de “consumidores” ou “empresas de telefonia” ou etc.
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do comportamento humano. Infelizmente (ou felizmente) ela é incapaz de possuir uma capaci-

dade preditiva de 100% das acdes; basta a ela ser estatisticamente relevante.

Nesse sentido as palavras de VILFREDO PARETO, citado por CRISTIANO DE CARVA-
LHO, “[...] uma teoria pode ser boa para atingir certo alvo; outra pode sé-lo para atingir um
outro. Mas, de todo o modo elas devem estar de acordo com os fatos, porque sendo nédo teriam

utilidade alguma’?42,

Acerca das descobertas relativas a racionalidade limitada (bounded rationality) e a
economia comportamental (behavioral economics), reputa-se impossivel, especialmente em um
trabalho da singeleza desta dissertagéo, sequer questionar os achados relevantes de HERBERT
SiMON (Nobel de Economia de 1978), de DANIEL KAHNEMAN (Nobel de Economia em 2002)

ou de RICHARD THALER (Nobel de Economia de 2017).

Apenas afirma-se que este trabalho laborara exclusivamente com a teoria da escolha
racional pois se entende, primeiramente, que seus postulados sdo suficientes para seu escopo.
Acredita-se que a teoria da escolha racional, por si s6, tem o condao de auxiliar adequadamente

na construcdo interpretativa das normas juridicas objeto deste trabalho cientifico.

Por exemplo, em trabalhos envolvendo a economia comportamental aplicada a li-
tigancia, como por exemplo o conhecido artigo de JEFFREY J. RACHLINSKI**® ou no sumario de
HILLEL J. EINHORN e ROBIN M. HOGARTH*, modulada a conduta de certa maneira (v.g., com
aversdo ao risco em certos casos ou preferéncia ao risco a outras, ou dotada de informacéo plena
acerca dos incentivos envolvendo a decisdo ou ainda com tempo adequado para o cérebro hu-
mano — que na maioria das pessoas em nada se parece com uma calculadora, mormente no nivel
educacional brasileiro, ao menos — processar 0s célculos), a teoria da escolha racional atende

com relevancia aos resultados encontrados pelos pesquisadores.

Assim, este trabalho assumira apenas a teoria da escolha racional como seu para-
digma. N&o porque desqualifica ou desconhece outras formas de lidar com 0 mesmo tema, mas
apenas porque, a principio, ndo acredita ser o método 6timo para suas proposi¢des propor sim-

plesmente que as pessoas sdo simplesmente irracionais, como faz DAN ARIELY* e, por outro

142 Apud op. cit., p. 58-59.

143 Gains, Losses, and the Psychology of Litigation. Cornell Law Faculty Publications. Disponivel em:<https://s-
cholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1754&context=facpub>. Acesso em 05 de agosto de 2018.
144 Behavioral Decision Theory: Processes of Judgment and Choice. Journal of Accounting Research. Vol. 9, n.°
1, 1981. Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/2490959?seq=1&cid=pdf-reference#references_tab_con-
tents>. Acesso em 05 de agosto de 2018.

145 predictably Irrational: The Hidden Forces that shape our decisions. New York: Harper, 2010.
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lado, admite a possibilidade de que alguns desses achados possam encontrar paralelo com as
ilusBes Gticas, como na metafora de GINTS, pelo qual tais paradoxos sdo Uteis para permitir
grandes percepcdes sobre como 0 homem modela seu mundo externo, mas nao para supor que

a visdo humana é fundamentalmente distorcida da realidade.

A segunda questéo — e essa parece mais relevante para os limites desta dissertagéo,
especialmente se levado em conta os pressupostos adotados no que diz respeito a importancia
da interpretacdo em razdo da falseabilidade de seu discurso — diz respeito a critica de que a
teoria da escolha racional ndo é capaz de vencer um teste de falseabilidade, ou seja, é inade-

quada a comprovacao empirica.
E por que seria?

Segundo a teoria, diz-se que as pessoas comportam-se de modo racional, maximi-
zando suas preferéncias. Ocorre que, na vida real, no plano fenoménico, as pessoas podem estar
bem longe destes standards ideais de racionalidade e ndo é incomum que 0s supostos agentes
“racionais” ndo se comportem como maximizadores racionais, se valendo de procedimentos

decisorios subotimos, que escapam a predicao tedrica.

E em sendo admitido meramente como um postulado universal, ndo sendo verda-
deiro, ele necessariamente sera falso. E o principio da ndo-contradicdo da ldgica classica (duas

afirmag@es contraditorias ndo podem ser verdadeiras a0 mesmo tempo).

Isso tornaria inadequada a teoria formulada ou, como ja dito por KARL POPPER, que
0 principio da racionalidade, enquanto um a priori de qualquer ciéncia social, é claramente
falso, mesmo em sua mais fraca formulagéo, que ele pde da seguinte forma: “agentes sempre

agem em uma maneira apropriada a situagdo em que eles se encontram”4®.

Por outro lado, poder-se-ia defender a teoria da escolha racional enquanto postulado
interno ao comportamento humano no sentido de que as pessoas sdo racionais, ainda quando
“parecam” irracionais, pois apenas ostentam preferéncias que ndo foram moduladas em seu

comportamento pelo modelo inicial.

Porém isso também nao serviria, pois tornaria a teoria “blindada” e a prova de qual-

quer refutacdo e, portanto, ndo falsedvel, extinguindo seu status de cientifica, especialmente a

146 Models, instruments, and truth. In: POPPER, Karl. The Myth of the Framework: in defense of science and
rationality. London: Routledge, 1996. p. 172.
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luz de um paradigma popperiano (e veja que este trabalho asseverou que as proposic¢des oriun-
das da interpretacdo a luz da anélise econémica seriam falseaveis, o que, portando, tornaria esta

critica deveras embaracosa a dissertacao).

A saida que este trabalho adota € trazida exatamente pelo mesmo POPPER, que pro-
pde ndo tomar a racionalidade enquanto “lei geral do comportamento humano” ou “axioma da
teoria econdmica”, mas sim como principio metodoldgico, ou seja, estabelece que a teoria da

escolha racional ndo busca explicac@es finais acerca de como as coisas de fato séo.

Seu proposito na teoria econémica — e, no que diz respeito a esta dissertacao, tam-
bém a analise econdmica do direito — € se encontrar em um plano 16gico “superior” ao plano
tedrico: o plano metodoldgico (ou metatedrico)*’, ou seja, a racionalidade faz o papel mais de
regra metodologica do que de uma explicagdo sobre “aquilo que ¢”, figurando como uma regra

metodoldgica, um guia para a investigacao cientifica.

Portanto, resta excluida ndo por critérios de falsidade ou de verdade, sua possibili-
dade de refutacdo. Ademais, ele ndo figura como proposicao interna a analise, mas sim como
uma diretriz normativa destinada ao cientista, a fim de se colher resultados no plano do ser, ou,

em outras palavras, como deve ser interrogado o fendmeno (norma metodolégica).

Por isso, sua verificacdo ndo se da por ser verdadeira ou falsa, mas por ser Gtil ou

inatil ao proposito do sujeito cognoscente.

Dai POPPER sustentar que:

[...] ndo se aprende muito em verificar que ele (o principio da racionalidade) nao é
estritamente verdadeiro: nds ja sabemos disso. Todavia, apesar de ser falso, ele é uma
regra suficiente proxima da verdade: se nds podemos refutar sua teoria empirica-
mente, entdo sua quebra sera, como uma regra, bastante drastica, e muito embora a
falsidade do principio da racionalidade possa ser um fator contributivo, a principal
responsabilidade ird normalmente se voltar ao modelo. Além disso, a tentativa de se
substituir o principio da racionalidade por outro parece levar a completa arbitrariedade
em nossa construgdo de modelos. E finalmente, nds ndo podemos negar que devemos
testar uma teoria como um todo, e que esse teste consiste em achar a melhor de duas
teorias competidoras que possuem mais em comum, e a maioria delas possui o prin-
cipio da adequagdo em comum?*®,

147 FERNANDEZ, Brena Paula Magno e BERNI, Duilio de Avila. Sobre o Estatuto Epistemoldgico da Racionali-
dade Econdmica segundo Karl Popper. Estudos Econémicos. S&o Paulo, Vol. 44, n.° 4, out-dez 2014. p. 868.
148 Op. cit., p. 178.
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Pelo exposto, acredita-se que todos os comentarios necessarios acerca da interpre-
tacdo e da analise econdmica foram tecidos para o que cabia a esta dissertacao.

Seu proposito, como ndo poderia deixar de ser, foi 0 de apenas estabelecer as pre-

missas basicas para o trabalho aqui empreendido.

Explicam-se os fundamentos adotados de uma interpretacdo em carater filoséfico e
sua compatibilidade com o método.

Diferenciou-se uma analise da ciéncia do direito sobre a interpretacdo de textos do
Direito Positivo daquela que mira sobre a chamada “decisdo juridica”, com lastro na dire¢ao de
ajuste diferenciada de suas realidades, o que endereca especificamente ao paradoxo da doutrina
juridica ser incapaz de prever o comportamento dos atores que fazem escolhas a sombra de um

sistema juridico dado.

Outrossim, viu-se que a ciéncia do direito tanto pode formular modelos ideais de
normas juridicas quanto buscar analisar a decisdo em si, mas sempre seu trabalho sera diferente
da “interpretacdo” formulada a luz de uma “crenca-meio”, presente no atimo do processo deci-
sorio.

Separou-se as analises de cunho normativo daquelas de cunho positivo o que, efe-
tivamente, dividiu a ciéncia do direito em quatro ramos, com dois fundamenta divisionis inci-

dindo sucessivamente e chegou-se enfim a analise econémica do direito.

Expostos seus postulados (e regras metodoldgicas), é chegada a hora de efetiva-
mente aplica-los em um caso concreto, formulando, a luz de uma conjectura acerca do propdsito
da comunicacéo de certos enunciados prescritos da Lei Federal n.° 9.099/1995, as normas juri-
dicas que o constructo interpretativo deste trabalho faz para, na sequéncia, pr a prova empirica
a compatibilidade ou ndo do modelo e suas limitagdes.
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4. A ANALISE ECONOMICA DA LITIGANCIA. O MODELO DA DECISAO DE LITI-
GAR NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS.

No capitulo anterior, o foco deste trabalho foi o de apresentar, analiticamente, as
bases pelas quais se entende o fendmeno da interpretacéo e da decisdo no ambito da ciéncia do
direito, diferenciando ambas tarefas (a de interpretar e a de decidir no campo do Direito Posi-
tivo) sob seus focos normativo (como deve se interpretar e como deve se decidir) e positivo

(como se interpreta e como se decide).

Feito isso, e concluindo as bases sobre as quais as fundacdes desta dissertacdo se
pdem (tanto sob o aspecto normativo-sintatico quanto normativo-semantico), é chegado o mo-
mento de analisar a litigdncia em si, especialmente no seio dos juizados especiais civeis para,
em seguida, o0 modelo formado poder deitar luzes sobre a analise empirica realizada, a fim de

que se possa verificar restarem confirmadas (ou infirmadas) as hipdteses iniciais.

Para tanto, o roteiro adotado seré o de trazer uma reviséo bibliografica dos princi-
pais modelos de litigancia formulados pela analise econdmica do processo nas Ultimas décadas

para, enfim, se extrair deles o quanto for Gtil para a experiéncia brasileira no ambito estudado.

Somente no capitulo 5 deste trabalho é que o0 modelo formado sera “posto a prova”.

4.1. O MODELO BASICO.

Conforme noticia BONE, o primeiro modelo (e o mais classico) formado acerca da
litigancia € o chamado modelo “Landes-Posner-Gould”, criado na década de 70 pelos trés au-
tores, entre os anos de 1971 a 1973, no inicio do movimento que hoje representa 0 campo de

experiéncia juridica da analise econdmica do direito4°.

A primeira construcdo positiva de modelos econémicos da litigancia surgiu com o
artigo publicado em 1971 por WILLIAM LANDES, cujo problema a ser analisado era o de quais

fatores determinam a escolha entre um acordo (pretrial settlement) e um julgamento (trial).

149 BONE, Robert G. Economics of civil procedure. In: PARISI, Francesco (Org.). The Oxford Handbook of
Law and Economics. Vol. Ill. Oxford: The Oxford University Press, 2017. p. 148.
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Em suma, seu objeto de andlise era o que motivaria um grande numero de acordos

em proporcao ao de julgamentos®®°.

Seu modelo fora construido inicialmente para as situacdes de acordo entre réus no
processo criminal e o 6rgao acusatorio, o chamado plea bargaining existente nos Estados Uni-

dos da América.

Ele parte do pressuposto de que o promotor de justica, em sua deciséo entre proces-
sar o réu ou propor um acordo (o plea bargaining), maximiza o nimero esperado de condena-
¢Oes sopesado pelo tamanho das sangdes a serem obtidas (preferindo sentencas mais longas do

que as mais curtas) e tendo por restricdo o orgamento estabelecido para sua promotoria.

Por isso, 0 promotor alocaria recursos maiores para 0s casos que, ceteris paribus, a
sentenca for maior e a sua estimativa de condenacao for maior e mais suscetivel a se tornar
ainda mais provavel nos casos em que investimentos maiores fizessem a diferenca nesta proba-
bilidade.

Dito de outro modo, como afirma LANDES, acusacgdes ndo seriam propostas quando
0 promotor visse pouca chance de condenacao independentemente dos recursos investidos ou

se a condenacao, ainda que esperada, for de uma sanc¢ao considerada “baixa”.

Ainda mais, 0s recursos escassos providenciariam um incentivo para que o0 promo-

tor evitasse o julgamento e negociasse um acordo com o réu.

Ou seja:

“[...] se os custos de transa¢do*>! de um acordo se igualam ao seu gasto 6timo em um
julgamento, ele estaria sujeito a oferecer ao suspeito uma reducdo de sentenca aquém

150 L ANDES, William M. An Economic Analysis of the Courts. The Journal of Law and Economics. Vol. 14,
n°1,1971.

An Economic Analysis of the Courts. Disponivel em: <http://www.nber.org/books/beck74-1>. Acesso em 4 de
agosto de 2018.

151 A nogdo de custos de transacédo na ciéncia econdmica ndo é nova. Para a analise econdmica do direito, contudo,
e para a economia como um todo, sua importancia fora extremamente bem apontada por RONALD COASE, em seu
trabalho que lhe rendeu o Prémio Nobel de 1991, The Problem of Social Cost, no qual ele chamou a atencdo para
o fato de que, a mingua de custos de transacdo, independentemente da alocacéo inicial dos direitos, eles sempre
terminariam no patriménio daqueles que os usem de maneira mais eficiente; por outro angulo, como disse o autor
posteriormente, a teoria econdmica, especialmente a luz da analise econémica do direito, depende da incorporagdo
dos custos de transacdo na analise, uma vez que muito do que acontece na realidade € desenhado seja para reduzir
esses custos ou para tornar possivel 0 que sua existéncia previne. N&o inclui-los empobreceria, assim, a teoria
(Transaction costs in the economic analysis of law. In: PARISI, Francesco e ROWLEY, Charles K. The Origins
of Law and Economics: essays by the founding fathers. Cheeltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2007.
p. 219). Porém, e talvez com maior amplitude para o direito em si, especialmente quando considerada a experiéncia
juridica enquanto instituicdo de um determinado pais, os custos de transacédo e sua relevancia foram ainda melhor
explorados por DOUGLAS C. NORTH, também agraciado pelo Prémio Nobel, em 1993, o qual os define como “[...]
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de S; (termo formal utilizado pelo autor para o volume de pena de uma sentenga con-
denatdria) em troca de um reconhecimento de culpa (o que torna P; = P; = 1)!%2, En-
tretanto, como os custos de julgamento provavelmente superam esses custos de tran-
sacdo, ele (o promotor) estaria disposto a oferecer uma maior reducdo de sentenca
enquanto os ganhos em recursos pudessem ser usados para aumentar as probabilidades
de condenagdo em outros casos” (Op. cit., p. 5. Traducdo livre).

Como se verifica, a excelente contribuicdo de LANDES em seu artigo foi o de chamar
a atencdo para como os autores (em especial os promotores de justi¢a, dado o escopo de sua
aplicacdo) e os requeridos (réus de processos criminais, pela mesma razdo) maximizavam sua

utilidade®®® em um conjunto de restricdes.

Posteriormente ao trabalho de LANDES, POSNER lanca o artigo sobre as bases ja
construidas anteriormente, tratando, porém — além de outros topicos, como a questao dos custos
de erros de julgamento — de tema que é bastante caro a este trabalho: a realizagdo de acordos

no ambito civel.

Neste particular, a questdo lancada por POSNER comeca de uma assercao bastante
simples: a de que os casos, para terminarem em acordo, necessitam que a oferta minima do
autor seja inferior ao maximo que o réu esteja disposto a aceitar. Essa é a condicdo basica que,
acas nao suprida, fara com que um determinado litigio va a Corte e ndo esteja sujeito a auto

composicaot®,

E como esses valores sdo encontrados?

o0s custos de especificar e aplicar os contratos que jazem sobre as trocas e portanto englobam todos os custos da
organizagdo politica e econdmica que permite as economias capturarem os ganhos do comércio” (Transaction
Costs, Institutions, and Economic History. Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft. Vol. 140, n.° 1,
1984.). O Direito Positivo, enquanto objeto cultural, é certamente uma institui¢do do Brasil, o qual ndo se confunde
com o desenho organizacional, que ndo se molda ao longo de geragdes, mas exclusivamente através de uma “ca-
netada” do juiz ou do legislador. As instituicGes sdo grandes — apesar de parcamente medidos — definidores dos
custos de transacdo em uma nacdo (NORTH, Douglas C. Institutions, Institutional Change and Economic Per-
formance. New York: Cambridge University Press, 2017. p. 4-5).

152 |LANDES chama em seu artigo de P; a probabilidade estimada pelo promotor de uma condenacdo e de P; a
probabilidade estimada pelo réu de uma condenacéo.

153 F preciso deixar claro o que este trabalho diz quando o 1éxico “utilidade” ¢ usado. O sentido pretendido é o de
algo a ser buscado e maximizado pelos agentes. A expressdo, em primeiro lugar, em nenhum sentido significa
exclusivamente qualquer preferéncia monetaria ou financeira. A ciéncia econdmica, ao analisar o comportamento
dos individuos, trata na verdade de como as pessoas conseguem atingir as suas preferéncias, as quais, como ja
visto acima, sdo sentimentos eminentemente subjetivos e, como também dito, ndo passiveis de comparacao. Por
isso, a fim de dotar uma métrica e objetivar o discurso cientifico, a economia supde, como afirmam PAUL KRUG-
MAN e ROBIN WELLS, que cada individuo tentaria maximizar uma medida pessoal de satisfacio. E a essa medida
que esta dissertacdo chama de utilidade, ou seja, um conceito que se usa para entender 0 comportamento mas que
ndo se deseja medir com exatiddo na pratica (Introdugdo a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006. p. 201).
154 POSNER, Richard A. An Economic approach to legal procedure and judicial administration. The Journal of
Legal Studies. Chicago: The University of Chicago Press. Vol. 2, No. 2 (Jun., 1973), pp. 417-418.
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Segundo o artigo em referéncia, a oferta minima do autor é o valor esperado do
litigio mais os custos para a realizacdo do proprio acordo, sendo que, por valor esperado do
litigio se quer dizer o valor presente do julgamento se ele efetivamente ganhasse a a¢éo, multi-
plicada pela probabilidade (estimada pelo autor) de sua vitdria, isso descontado dos custos pre-

sentes que ele teria com o litigio®®.

Em linguagem formalizada:

OAmin = Ve +Ca Onde Ve = (J . Pa) - CI (1)156

Por outro lado, a oferta méxima que o réu pode admitir é o custo esperado do litigio
para ele, o qual consiste nos seus gastos com o litigio, mais o custo de um julgamento de pro-
cedéncia do pedido multiplicado pela probabilidade que esse julgamento venha a ocorrer, di-

minuido dos seus custos de negociagao.

Novamente em linguagem formalizada:

ORmax = [Ci+ (3. Pr)] - Ca ()15

155 Destacou-se a expressdo “presente” porque, como se vera a seguir, o tempo é fator essencial para qualquer
modulacéo das decisdes de litigio, uma vez que a adjudicacdo (o efetivo recebimento do bem da vida pretendido)
ndo se d& imediatamente com a propositura da agdo ou mesmo com o julgamento de mérito, acaso venha a ocorrer,
mas usualmente em momento ainda mais protraido no tempo, devendo incidir um fator de desconto temporal do
qual se falard mais a seguir.

1% OAnin representa a oferta minima para o autor. V. significa o valor esperado do litigio, ao passo que por C, se
quer dizer o custo para a realizacdo do acordo em si (advogados, reunifes, tempo, apresentacdo de memoriais e
etc.). Na composicdo de Ve se tem J como representando o ganho com o proprio pedido autoral e P, como a
probabilidade, estimada subjetivamente pelo autor, de seu éxito, descontados os custos com o litigio em si (C)),
que vao desde a producédo probatéria até o simples tempo e o desgaste pessoal dispendido durante a tramitacéo do
processo. Como se Vé, portanto, por custos ndo se consideram apenas o0s custos financeiros e, igualmente, por
ganhos, consideram-se todas as preferéncias pessoais do autor, que vao, evidentemente, desde a preferéncia finan-
ceira (o pedido pecunidrio) quanto a quaisquer outras que possam existir, das mais socialmente tidas como nobres,
como a realizacdo de “justica” as mais comumente associadas a valores negativos, como a de “incomodar” o
requerido com a demanda e a sensagdo de se sagrar vitorioso sobre ele. Este trabalho nédo fara qualquer distingao
de valor entre elas.

157 ORmax representa a oferta maxima que o requerido esta disposto a aceitar pagar ao autor. Os demais termos da
férmula se repetem na formula (1) e ja foram explicitados. P, é a estimativa subjetiva de vitdria da tese defensiva
em juizo.
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Como se verifica, pela anélise de POSNER, sempre seré possivel a existéncia de um
acordo quando ORyax for maior ou igual a O*nin, OU Seja, € uma das condices basicas para que

um acordo ocorra ORmax > O*nmin.

Dessa assertiva é possivel a derivacdo de outras afirmativas importantes para 0s

lindes deste trabalho.

Por exemplo, qualquer coisa que reduza a oferta minima do autor ou que majore a
oferta maxima do réu, como um acréscimo das despesas de litigancia em relacdo aos custos de

acordo, reduzirdo as chances de litigancia®®®,

Por outro lado, tudo que aumente a oferta minima do autor ou reduza a oferta ma-
xima do réu causard um acréscimo no volume de litigancia. Por exemplo, uma majora¢do na
percepcao do autor de que ele possui chances de sair vitorioso na acdo (acréscimo de Pa) ou no
ganho a ser obtido (aumento de J) causariam tal efeito; igualmente um acréscimo nas percep-

¢Bes do réu ou um acréscimo nas perdas causadas ao requerido.

Como se verifica ainda, 0 modelo basico de POSNER leva em consideragdo, inicial-
mente, que as percepcdes entre autor e réu quanto ao resultado da lide sdo idénticas. Considera
ainda que ambas as partes s&0 neutras ao risco'®®. Pressupde a adogio da dita regra americana
de sucumbéncia, pela qual cada parte arca com os seus custos (de acordo e de litigio), bem
como néo leva em consideragdo qualquer divergéncia entre as partes e seus advogados (ignora

problemas de agéncia). Enfim, desconsidera o fator tempo do litigio.

Tais pressupostos serdo relaxados em modelos explanados mais adiante. Por hora,

é 0 que basta.

18 Op. cit., p. 418.

159 Aincerteza faz parte da vida e, por isso, merece ser objeto de analise de qualquer decisio tomada sob sua 6tica.
A ciéncia econdmica — e também a fdrmula de POSNER, neste particular — se vale do conceito da utilidade esperada,
proveniente das premissas fixadas por JOHN VON NEUMANN e OSKAR MORGENSTERN, para 0S quais as pessoas
escolhem a alternativa que possui a maior utilidade esperada e sua teoria da maximizacdo da utilidade, como
afirma ROBERT FRANK, supde a existéncia de uma funcéo utilidade U que atribui um valor numérico a satisfacao
associada a diferentes resultados, tornando assim a utilidade esperada em uma decisdo de incerteza como aquela
de todos os possiveis resultados (Microeconomia e Comportamento. 82 ed. Porto Alegre: AMGH, 2013. p. 180).
Uma pessoa é considerada como neutra ao risco quando for indiferente a qual postura adotar em uma decisdo sob
incerteza na qual o valor esperado seja igual a zero (o chamado “jogo justo”). Em outras palavras, submetida a
decidir se prefere ganhar R$50,00 imediatamente ou jogar uma moeda e, em um resultado cara, ganhar R$100,00
ou, em um resultado coroa, ganharia nada, uma pessoa considerada neutra ao risco seria absolutamente indiferente
a qualquer uma das duas opgdes (ganhar o R$50,00 com certeza ou ganhar com 50% de chance R$100,00, o que
matematicamente falando é igual a R$50,00). Por outro lado, no magistério de HAL VARIAN, uma pessoa que seja
avessa ao risco (0 que é idéntico a se dizer que ela possui a esse respeito uma utilidade marginal decrescente para
essa especifica preferéncia) tem uma utilidade esperada maior no resultado certo do que na aposta, ac passo que a
pessoa propensa ao risco atribui uma utilidade esperada maior no resultado apostado, na alea (Microeconomia:
uma abordagem moderna. 92 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 222-223).
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Uma das principais questdes de relevo para este trabalho no artigo do Professor da
Universidade de Chicago diz respeito a propria decisao de litigar em si.

Seguindo a teoria da escolha racional — acerca da qual ja se teceram 0s comentarios
necessarios no capitulo anterior — o autor, antes de decidir pelo ajuizamento ou ndo de uma acao
judicial, estima o ganho a ser obtido e a probabilidade de obté-lo, atribuindo uma utilidade
especifica a cada potencial resultado que pode advir dessa decisdo sob incerteza®®®.

Ontologicamente, sua decisdo é idéntica, para todos os fins, aquela do individuo
que busca um jogo de lancar uma moeda. As probabilidades e os ganhos potenciais (0s payoffs)

€ que sdo passiveis de variacao.
A questdo é: ele jogara (i.e., ele entrard com a acao)?

E a resposta é: dependera dos custos e ganhos decorrentes do ingresso de tal de-

mandal®Z,

Por exemplo, suponha que Gollum deseje processar Bilbo em razdo de ter sido frau-
dado em um jogo de adivinhas e perdido um precioso anel*®2,

Apbs consulta a seu advogado, Grima, Gollum ¢ informado de que suas probabili-
dades de éxito sdo de 60%, ao passo que, se ganhar, é plausivel que ele espere um resultado de
$1000. Grima ainda Ihe conta que os custos do processo serdo de $200. Suponha-se (ainda que

irrealisticamente) que Gollum seja neutro ao risco nos assuntos relativos ao seu anel.

Eis a arvore de decisdo de Gollum no tocante ao ingresso da acao:

160 Um dos pontos mais interessantes da visdo da analise econdmica do direito é que ndo se leva em consideragio
o Direito Positivo ou, melhor dizendo, a norma juridica aplicavel ao caso concreto como um dado, mas apenas,
quase que de modo Bayesiano, como uma probabilidade. De fato, muito embora a forca das instituigdes (inclusive,
e talvez especialmente, das normativas), possua uma importancia enorme para a decisao de litigar ou ndo — mais
adiante inclusive ver-se-a o papel do precedente —a norma juridica possui mera influéncia probabilistica na decisao
da parte autora; a vontade de alterar o mundo dos fatos € que efetivamente move o seu comportamento para esse
modelo, sendo o Direito Positivo apenas um dos fatores, ainda que o mais importante (ou ndo). Tal visdo, apesar
de se adequar muito bem a analise econdmica do direito, ndo é exclusiva sua, e tampouco é puramente alienigena.
E da pena do alagoano PONTES DE MIRANDA a licdo de que no momento em que alguém se sente ferido em algum
direito, o fato é puramente psicoldgico; a busca da tutela juridica se da ndo porque o peticionante tenha — e tam-
pouco assim seria assumido — algum direito subjetivo qualquer perante outro ator social, mas apenas porque o
cidaddo declara essa pretensdo perante o Estado-juiz (Tratado das Ac¢des. Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1970. p. 233-234).

161 O modelo de decisdo de litigancia pode sim variar conforme o estado da ag&o. Por exemplo, os custos podem
variar conforme a fase do procedimento (propositura, audiéncia de conciliacdo, audiéncia de instrucdo, sentenca,
recurso inominado e etc.). Inicialmente 0 modelo considerara que os acordos sdo realizados previamente a propo-
situra da lide e os custos serdo afundados (sunk costs) inteiramente no momento do ingresso e ndo por etapas
(lumpy costs). Conforme se mostrar necessario, essas presuncoes serdo afastadas.

162 \/eja-se que, uma vez mais, a norma juridica aplicavel a espécie (i.e., se a pergunta “o que tenho em meus
bolsos”. seja ou ndo uma adivinha valida, é irrelevante a priori).
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06 $1000
Gollum—,—> Litigancia
O

Entrar com acdo <-$200>

Nao entrar com acéo
¢ $0

$0

Gollum entraria com esta acao?

Com certeza sim. Se Gollum entrar com a acao, existem dois possiveis resultados,
uma vitéria ou uma derrota. Com a probabilidade de 0.6, ele ganhard $1000, ou seja, ele possui
um ganho esperado de $600%3, Com a probabilidade de 0.4, ele ganhara $0'%. Diminuindo-se
o valor certo dos custos de litigancia, vé-se que o resultado esperado do litigio sera de $400

(positivo)%.
Por outro lado, seu ganho certo se ele ndo litigar sera de $0.
Portanto, Gollum entrara com a acdo se ele for neutro ao risco.

O artigo de POSNER permite a formalizacdo desta analise, criando uma verdadeira
férmula de condicdo para a propositura da acdo (filing condition), independentemente da pro-

pria existéncia e possibilidade de acordos:

(J.Pa)-Ci>0 (3)68

Essa inequacdo explicita que a acdo somente serd proposta se o valor esperado de

seu ganho menos os seus custos for um valor positivo (i.e., superior a zero)®’.

163 0.6 x 1000 = 600.

1%404x0=0.

185 600 + (-200) = 400.

166 O ganho a ser auferido pela acdo (J) multiplicado pela probabilidade de tal ganho ocorrer (P), menos o custo
do litigio (Cy) é maior que zero.

167 PosSNER assume que em sendo iguais a zero a parte ndo ingressara com a acéo, ou seja, na indiferenca, haveria
uma preferéncia marginal por ndo ajuizar a agdo, pressuposto que se reputa intuitivamente adequado.
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Dito de outra maneira, é possivel também dizer que a acdo somente sera proposta
se e somente se 0s ganhos esperados forem superiores & perda certa (custos da agdo), como se

V€ por esta solucdo da inequacéo:

JPa > C (4)

A outra questdo do modelo primeiro de POSNER € a de que, como bem apontado por
BRUCE HAY e KATHRYN SPIER, 0 acordo possui a vantagem de preservar as partes dos custos

de litigar em juizo, os quais podem ser ou n&o substanciosos!®®,

O processo judicial pode envolver precos volumosos com advogados e taxas inu-
meras, além é claro de ser altamente demorado. Qualquer acordo que resolva o caso gerara um
excedente para as partes — na forma da economia de custos de litigio — que elas poderao dividir
entre elas, na forma que o poder de barganha de cada qual permitir.

Conforme afirmado por STEVEN SHAVELL, “¢ claro que se 0 autor e 0 réu tiverem
as mesmas crencas sobre o resultado do julgamento, entdo deveria existir sempre acordos mu-
tuamente benéficos, porque eles conseguiriam escapar aos custos do julgamento pela transa-

g:‘,:10”1‘59

E mais, afirma o professor da Harvard Law School, que o acordo matuo sempre
sera possivel ressalvado que a estimativa das partes ndo divirja tanto que exceda a soma de seus

custos no julgamento®,

Relembrando o que se disse acima, um acordo ocorrerd se ORmax > O”min, OU Sgja,
se 0 maximo que o requerido estiver disposto a pagar for maior que o minimo plausivel de ser

aceito pelo autor.

Assim;

168 itigation and Settlement. Disponivel em:< https://pdfs.semanticschlar.org/b7fe/7c460503e395f43afead5cc-
924cac53dc9c0.pdf>. Acesso em 04 de agosto de 2018.

189 Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge: Harvard University Press, 2004. p. 402. Traducdo
livre.

170 Op. cit., p. 403.
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[Ci+(.P)]-Ca>[(Jd.Pa)-C)] +Ca (5)

Descrita esta inequacdo de outro modo:

(Pa-Pr)d>2(Ci-Ca) (6)17

Isso significa que, para que haja o litigio, a diferenca de probabilidades de éxito
entre autor e réu, multiplicada pelo valor da demanda deve ser superior a duas vezes a diferenca
de custos de litigio e de acordo. Do contrério, ndo satisfeita esta inequagdo, um acordo seria

possivel.

Em outras palavras, se as partes estimam em medidas semelhantes a probabilidade
de éxito do pedido autoral, o valor do primeiro termo tende a zero (por exemplo, se o autor
entende que possui 0.7 de chances de se sair vitorioso e 0 demandado uma probabilidade de 0.7

de se vir obrigado a pagar o valor do pedido, a operacio de diminuicdo sera de zero)*’2,

Em sendo assim, a agdo judicial somente ocorrera, por esse modelo inicial'’3, se e

somente se as partes forem excessivamente otimistas a respeito do resultado do processo.

Dai EDUARDO STORDEUR dizer que:

“Isto mostra a importancia de contar com doutrina estavel que permita que as partes
ndo sejam demasiadamente otimistas a respeito do resultado do pleito. Jurisprudéncia
e doutrina estaveis permitem eliminar conflitos a menores custos, facilitando o acordo
e poupando da sociedade e das partes os custos de litigar” (Andlisis Economico del
Derecho: una introduccién. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2011. p. 379. Traducé&o li-
vre).

171 Igualmente é o modelo do préprio POSNER (Op. cit., 2014. p. 522).

172 Os nimeros constantes deste trabalho e das situacdes que figuram como exemplo, salvo quando o contrario for
expressamente dito no texto (0 que ocorrerd quando o modelo de deciséo for testado a luz das evidéncias empiri-
cas), sdo puramente ficcionais e arbitrarios, visando compreender a ideia central da dissertacéo e ndo refletir qual-
quer semelhanca com dados concretos.

173 Como se disse acima, outros fatores podem influenciar diretamente nessa decisdo, desde que alguns pressupos-
tos do modelo inicial sejam relaxados.
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Portanto, vé-se que, em uma simetria de expectativas com relagdo ao resultado do
julgamento de uma determinada acéo, a auto composi¢do seria sempre possivel, pois permitiria

a economia dos custos com o litigio na forma de um excedente a ser repartido entre as partes'’.

Em representacéo grafical’®:

Excedente do Acordo

Ca

Va

Assim, se valendo do exemplo anterior, viu-se que o custo do litigio para a acéo
que Gollum entraria contra Bilbo era de $200. Supondo que os custos de Bilbo em sua defesa
sejam idénticos (também $200). Recorde-se que o valor da demanda era de $1000.

O valor esperado da litigancia era de $400 para Gollum. Ele ndo aceitaria qualquer

proposta menor do que esse valor. Esse é 0 seu preco de reserva (reservation price)

O valor esperado da demanda para Bilbo, por outro lado, era de -$800, exatamente

em razdo da simetria de opinides*’®.

Ora, Gollum aceitard qualquer valor acima de $400, pois j& é acima do que € por
ele esperado. Bilbo, por outro lado, aceitara pagar qualquer valor abaixo de $800, pela mesma

razao.

174 No limite, como afirmado por BONE, quando a divergéncia de expectativa fosse sensivel e/ou as custas do litigio
forem baixas, 0 excedente serd igual a zero e as partes seriam indiferentes quanto a litigar ou transacionar a quest&o,
porque cada opcao lhes outorga o mesmo valor esperado (Op. cit., 2003. p. 75).

175 C, representa o custo do litigio, C, 0 custo do acordo e V, 0 valor da agdo como um todo.

176 \/eja-se que o valor dos custos do processo ($200) diminuem do valor a ser recebido por Golllum mas aumen-
taram o valor a ser pago por Bilbo na mesma medida.
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A diferenca que possibilitard o acordo é exatamente o valor dos custos de litigio no
qual eles incorrerdo acaso desejem ir a julgamento ($400). Essa € a margem que eles possuem
para, de acordo com o poder de barganha de cada qual, chegarem a um consenso, também

chamada de ponto de divergéncia (disagreement point) 7.

Ainda que se considerasse neste exemplo a existéncia de um custo de acordo, o que
é bastante crivel, ele apenas reduziria a margem passivel de acordo mas, como também é crivel
admitir que os custos de acordo sejam menores que 0s custos da litigancia, ainda que com uma

margem menor, o acordo podera acontecer, a depender da barganha a ser realizada'®.

Por isso, mantidas as demais variaveis constantes, a diferenca entre os custos do
litigio é exatamente o que permite a realizacdo de acordos em detrimento do julgamento por
autoridades judiciais, ou, nas palavras do proprio POSNER'®, a explicacdo intuitiva, especial-
mente quando os ganhos de menor monta, tende a dominar a visao dos custos elevados da li-

tigancia na decisdo de fazer o acordo™®.

177 Destaca-se, todavia, que, se as partes ndo buscarem recompensacg@es exclusivamente pecuniarias, ou tiverem
uma significativa preferéncia exclusivamente pelo seu “dia na corte” (o que pode ocorrer, Vv.g., pela publicidade
ou por uma questdo subjetiva de justica ou equidade), as partes ndo transacionardo nas bases desse modelo positivo.
Porém, acaso se considere como custos (C) e recompensas (J) todas essas questdes, em que pese a possibilidade
de acordo poder restar mais reduzida e a anélise econdmica positiva ter mais dificuldade de prever sua factibilidade
ou ndo, ainda assim o modelo em questdo se presta a tal observacéo (a respeito de acordos para questdes ndo
monetarias, cf. SHAVELL, Steven. Suit versus Settlement When Parties Seek Nonmonetary Judgments. The Jour-
nal of Legal Studies, Vol. 22, n.° 1, 1993). Nesse trabalho, SHAVELL chega a conclusdo de que apenas em situa-
¢Oes, ainda que ndo monetarias, em que o objeto pretendido do litigio € indivisivel, como, por exemplo, a guarda
unilateral de um filho, é que a auto composicéo nas bases desse modelo poderia ser realmente impossivel.

178 Frisa-se essa questdo, para que ndo haja equivocos na transmissdo da mensagem: esta modelagem apenas diz
gue podera existir o acordo e jamais que o acordo efetivamente ocorrera. O desenrolar da barganha pode alterar
profundamente a possibilidade ou ndo de acordo pois, em um processo judicial, vé-se que a negociacdo de acordo
ocorre em um esquema conceitual idéntico ao do monopdlio bilateral e, por isso, sujeitando-se a toda a andlise
cientifica existente sobre essa situacdo. O monopdlio bilateral, como afirmam VASCONCELLOS et al, € a forma de
mercado em que um monopsonista (Unico comprador existente no mercado para certo bem), na compra de um
insumo, se defronta com um monopolista (Gnico vendedor existente no mercado para certo bem) na venda desse
mesmo insumo (Manual de Economia. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.711). Isso ocorre porque, em um certo
processo judicial, somente um especifico autor pode transacionar com um especifico réu. Ndo ha “no mercado”
outros individuos capazes de celebrar o negdcio juridico capaz de por termo aquela agdo judicial, podendo inclu-
sive gerar um problema de desisténcia da barganha (holdout problem). ALAN DEVLIN informa que esse problema
introduz uma série de custos de transacdo proprios a barganha em si necessaria a formulacéo do acordo. Em que
pese se reconhega que ambas as partes estariam melhor se negociassem previamente ao processo judicial — obtendo
assim o excedente do acordo, como visto — ndo € irriséria a dificuldade de ambas de chegarem ao montante a ser
apropriado por cada uma delas. No exemplo, muito embora Gollum e Bilbo possam saber, em um cendrio de
informacdo perfeita, que o excedente é igual a $400, possivelmente Gollum e Bilbo desejardo se apropriar da
inteireza desse excedente ou, a0 menos, da maior parte possivel, 0 que, em uma situacdo de monopélio bilateral,
poderéa até mesmo impedir o0 acordo (Fundamental Principles of Law and Economics. London: Routledge, 2014.
p. 213).

179 Op. cit., 2014. p. 781.

180 Inclusive, ha quem afirme, como SPIER, que em determinadas situagdes, se os custos do litigio forem baixos o
suficiente, algumas espécies de demanda jamais serdo objeto de acordo e sempre irdo a litigio (SPIER, Kathryn E.
Litigation. In: POLINSKY, Mitchell A. e SHAVELL, Steven. Handbook of Law and Economics. Vol. 1. Ams-
terdam: North-Holland, 2007. p. 277). Mais sobre isso adiante.
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Por outro lado, como afirmam COOTER e RUBINFELD, a frequéncia de acordos tende
a aumentar conforme se aumenta a magnitude de tal excedente, existindo assim maiores plau-
sibilidades de acordo quando a diferenca entre os custos da auto composicéo e do litigio forem
significativos, conforme os custos da negociacdo forem ainda menores ou se ambas as partes

forem pessimistas®l.

Em adicdo a isso, uma vez que o julgamento em juizo é, inerentemente, incerto, por
melhor que sejam as institui¢bes juridicas, o acordo se torna ainda mais atrativo se uma ou

alguma das partes sio avessas ao risco*®?,

O terceiro artigo publicado que compGe 0 modelo bésico da litigancia é o chamado
modelo de JOHN GouLD, datado de 19733 e endereca exatamente a esse problema do risco e
a sua influéncia na selecéo de casos que desaguam em litigio em relacéo aos que terminam em

acordo.

A principal proposicdo de GouLD é a de que quando dois individuos avessos ao
risco se envolvem em um conflito que possui um resultado incerto para ambos (v.g., um litigio),
podem ambos ganhar simplesmente por eliminar a incerteza e firmarem um acordo em uma
transferéncia de alocacdes de direitos sem riscos, aumentando as margens para a auto compo-
sicéo.

Conforme explanagéo de MILTON FRIEDMAN e L. J. SAVAGE, supondo-se um deter-
minado individuo que possua uma renda R, da qual deriva uma utilidade representada pela fun-
cdo U (R). Sendo U (R) a quantidade de utilidade extraida de sua renda e pressupondo-se que

essa funcio seja ainda crescente’84,

Se esse individuo se depara com uma escolha entre duas rendas diferentes, uma sem

incerteza, a qual se nomeia A, e a outra, com incerteza, a qual se nomeia B.

181 Os autores inclusive chegam a ser normativos ao sugerirem politicas pdblicas que aumentem os custos da
litigancia, baixem os custos da negociacdo ou facam as partes pessimistas sobre o resultado da lide como forma
de causar um aumento no indice de acordos (Economic Analysis of Legal Disputes and their resolution. Journal
of Economic Literature. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publication/4722380_Econo-
mic_Analy-sis_of_Legal_Disputes_and_Their_Resolution>. Acesso em 4 de agosto de 2018).

182 HAY, Bruce L. e SPIER, Kathryn E. Settlement of Litigation. In: The New Palgrave Dictionary of Economics
and the Law. Vol. 3. London: Macmillan Reference Limited, 1998. p. 442.

183 The Economics of Legal Conflicts. The Journal of Legal Studies. Chicago: Chicago University Press. Vol. 2,
n.° 2 (Jun., 1973). pp. 279-300.

184 The utility analysis of choices involving risk. The Journal of Political Economy. Chicago: Chicago University
Press. Vol. LVI. N.° 4. Aug. 1948. pp. 279-304.
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Na renda com incerteza (B), existe uma chance 6 (0 <0 < 1) de uma renda R1, ao
passo que uma chance (1 — 6) de uma renda Rz, sendo que, por simplicidade, R> sera sempre

maior que R.
A renda certa (proveniente de A) sera chamada de Ro.

Ceteris paribus, a utilidade esperada de B sera tal que

U (B)=6U (R1) + (1 -6)U (R2) (7)

Portanto, esse determinado individuo preferiria a renda B se U (B) > U (A) ou pre-
feriria a renda A se U (A) > U (B) e seria indiferente entre as rendas A e B se U (B) = U (A).

Essa € a situacdo do individuo que seja neutro com relacdo ao risco. Desde que o
valor atuarial seja idéntico (i.e., que Ro = 6R1 + (1 — 0)R2), tal individuo ndo possui qualquer
postura diante do risco em si, ou seja, ao risco ele néo atribui qualquer predicado, seja negativo

ou positivo. Ele é indiferente ao risco.

Porém, supondo-se que esse individuo seja averso ao risco, entendera ele que, sob
0 mesmo pressuposto (idéntico valor atuarial), que U (A) > U (B) e, verdadeiramente, ele estaria
disposto a pagar um equivalente em renda a U (A) - U (B), apenas para extirpar a incerteza,
sendo esta a medida de desutilidade que ele atribuiria a um determinado risco.

Tais nogdes foram aplicadas aos modelos de LANDES e POSNER por GOULD e, pelo
formato mais simples, criou-se um “fator de risco”, diga-se, r (sendo que, no caso da parte
autora de uma acdo judicial, 0 < r <1 se aversa ao risco ou r > 1 em caso de propensao ao risco.
O inverso se aplica a parte ré), incidente sobre o ganho ou a perda em decorréncia da acao,
obtido atraves da diminuicao de utilidades entre a maior e a menor decorrente das opg¢des dis-

poniveis ao individuo.

Por exemplo, descrevendo-se a equagéo (3), que trata das condigdes para o ajuiza-

mento da acdo, com a aplicacdo do fator de risco, ter-se-ia:

(J.r.Pa)-Ci>0 (8)
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Veja-se que o efeito do risco € exatamente o de, em termos praticos, aumentar o
ganho efetivo com o processo judicial, para aquelas partes que possuem de fato uma propenséo
ao risco e diminuir o ganho efetivo da mesma lide para as partes que possuem uma aversao ao

risco.

O mesmo se aplica ao lado do requerido, mas como perda efetiva, reduzindo sua
desutilidade (ou seja, minorando sua possivel derrota) em caso de preferéncia ao risco e aumen-

tando-a (ou seja, majorando sua possivel derrota) em caso de aversao ao risco.
Um exemplo se faz necessario.

Visando ndo cansar o leitor, trocar-se-a a situacdo; simplesmente se assuma que 0
anel de Gollum tenha sido destruido por um incauto sobrinho de Bilbo, gerando a perda do

objeto da querela.

Harry € um piloto de vassouras magicas bastante confiante em sua habilidade. Po-
rém, em um dado momento, agindo de maneira imprudente, abalroou pela traseira a vassoura

voadora pilotada pelo lento e cauteloso Ron, causando $1000 de danos.

Ron procura Hermione, sua advogada, a qual, estudiosa e conhecedora das normas
juridicas que vigem a respeito da matéria em Hogwarts, indica com certeza que a probabilidade
de éxito de uma demanda de Ron contra Harry seria de 70% (0.7); nesse caso, dizendo ainda
que os custos do litigio seriam de $100.

Supondo-se cenario de informacédo perfeita, no caso concreto, seria racional Ron

ingressar com essa acdo contra Harry?
Saturando as variaveis da inequacéo (3), vé-se que sim.

J seria $1000, ao passo que Pa seria igual a 0.7. O valor esperado do pedido seria
de $700. Os custos do litigio sdo certos de $100, de maneira que o valor esperado do litigio serd

de $600, maior que zero, portanto.

Ocorre gue Ron é extremamente avesso ao risco e Harry sabe disso. Conhecendo
Ron ha varios anos, Harry estima, com acerto, que a utilidade que Ron outorgaria a renda incerta

de $600, diga-se, 10% (estima, portanto, um fator de risco de 0.1) menor.
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Diante disso, em uma situacdo na qual Ron seja neutro ao risco, considerando-se a
simetria expectativas em decorréncia do litigio, a igualdade de custos entre ambas as partes e a

irrelevancia de custos para o acordo, vé-se que a margem de acordo seria de $200*8°.

Veja-se que, aplicando-se o fato de risco r aos ganhos a serem obtidos por Ron,
sendo que r, por ser ele averso ao risco, € um nimero maior que zero e menor que 1, gera um
hiato ainda maior entre ORmax e O%min, pois a utilidade em decorréncia do litigio, pela presenca
de incerteza, € menor para uma das partes (a aversa ao risco) do que para a outra (neutra ao

risco).

Na situacdo do exemplo, o que ocorre é que Ron, dada sua aversao ao risco, aceita-
ria em um acordo — por extrair o risco da situacdo — um valor menor do que o esperado para a

demanda, pagando um verdadeiro prémio pela certeza.

Saturando a formula (8) em cotejo com a férmula (5), novamente retirando-se 0s
custos referentes ao acordo em si, vé-se que Harry, neutro ao risco, continuaria disposto a pagar
até $800 para compor a lide e Ron, por outro lado, avesso ao risco, aceitaria receber, em carater

de acordo, $540 (em razdo do fator de desconto de risco de 0.1).

Ou seja, a margem de acordo que era de $200 (duas vezes os custos do litigio) subiu
para $260, exatamente o percentual que aversdo ao risco da parte que ostenta esse comporta-
mento, aumentando as possibilidades de pactuacdo entre autor e réu.

4.2. QUADROS ALTERNATIVOS.

Como se verifica acima, 0 modelo inicial de “Landes-Posner-Gould” possibilitou a
extracao de trés elementos que interessam diretamente a este trabalho, a saber, a condicao ini-
cial pela qual uma agéo pode ser proposta, a condicdo pela qual um acordo pode ser realizado

e a influéncia do comportamento diante do risco de por parte de autor e réu.

Todavia, o proficuo trabalho da analise econdmica do direito, em especial em solo

americano e europeu, trouxera a luz uma série de outras questdes, seja agregando-se ao modelo

185 | embrando a inequagdo n.° (5), retirando-se os custos de acordo, vé-se que: [Ci + (J . P))] > [(J . Pa) - C|].
Saturando as varidveis, ter-se-ia, do lado do réu, Harry, $800 como a perda esperada em caso de litigio e, no caso
do autor, Ron, um ganho esperado de $600. Uma vez que $800 é maior que $600, decorrente da simetria de ex-
pectativas e custos, o acordo € possivel e sua margem é exatamente dos custos que ambas as partes incorreriam na
eventualidade do litigio.
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inicial ou entdo ao menos relaxando presuncgoes iniciais do paradigma dos modelos da década

de 70 do século passado.

A ciéncia do direito, neste particular, tratou amplamente do tema e ndo é a pretensao

deste trabalho ser exauriente a respeito de todas as modelagens realizadas pelos cientistas.

Seu escopo seréd apenas o de trazer um numero especifico de quadros alternativos
gue se mostrem essenciais para a modelagem que se pretende realizar e para a compreenséo da
problematica exatamente no padrdo brasileiro de litigancia e, em especial, para um ambiente

muito especifico de demandas, que é o escopo dos juizados especiais civeis.

E mais, ndo se ingressard demasiadamente no mérito das a¢fes que sdo levadas aos
juizados pois, como se viu desde a introducdo, o objetivo da dissertacdo ndo € analisar qualita-
tivamente os casos que sdo trazidos a esse ramo do Poder Judiciario, mas sim o de ver se (ou

como) a gratuidade de acesso influencia na litigancia.

Por essa razdo, apenas algumas das muitas contribui¢Ges analiticas serdo postas em

consideracao. Pede-se desde j&, por isso, escusas ao leitor.

4.2.1. Problemas de Barganha (hard bargaining).

O modelo basico de litigancia assume um comportamento ndo estratégico dos liti-
gantes. Ou seja, a pressuposicao é a de que, existindo um excedente decorrente da simetria de
informac@es e dos custos do litigio serem superiores aos custos do acordo, as partes poderiam

transacionar a lide.

Entretanto, existe, como ja apontado, um problema nao resolvido pelo modelo pri-
meiro: o da distribuicdo do excedente.

Uma vez que a situacdo em testilha se parece com um monopolio bilateral, em que
apenas o autor pode vender sua alocacdo de direitos (monopdlio) e apenas o reu pode compra-
lo (monops6nio), ainda que ambas as partes sejam plenamente racionais, € possivel que, mesmo
a luz de um excedente a ser capturado, ambas demandem uma das outras concessdes cada vez

maiores, na esperanca de que a outra aceite.

Evidentemente, isso podera gerar que a outra parte simplesmente adote uma estra-

tégia de endurecer a barganha ainda mais, em resposta, o0 que pode tornar extremamente dificil
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que a barganha ocorra, mesmo diante do excedente, e um julgamento seja necessario, ainda que

ineficiente.

Uma das formas de analisar positivamente essa questdo é através do Problema do

Dilema do Prisioneiro.

O dilema do prisioneiro € um jogo de duas pessoas de soma ndo-zero, originalmente
apresentado por A. W. TUCKER, conforme noticia MoRTON DAVIs'®®, o qual possibilita a ilus-

tracdo do problema de uma barganha endurecida pelo comportamento estratégico.

Seu elemento essencial é que dois sujeitos sdo colocados em uma situacéo na qual
eles possuem duas escolhas, “cooperar” ou “nao cooperar”. Quando ambos cooperam, cada um
deles consegue um melhor resultado do que quando nenhum deles coopera. Ocorre que, para
qualquer estratégia que seja empregada por um dos jogadores, 0 outro sempre conseguira um

melhor resultado para si se ndo cooperar do que cooperando.

Um ultimo detalhe, que é de suma importancia, esses jogadores somente participa-
rdo de uma Unica rodada desse jogo.

Um exemplo norteara a explanacao, ja aplicada a barganha do processo judicial.

Rebeca busca ingressar com uma demanda contra Gilson, sindico do prédio, em
razdo de um vazamento em seu apartamento. Rebeca possui 60% (0.6) de chance de ser bem
sucedida em seu pedido, com uma expectativa de ganho de $10.000. O custo da litigancia, para
cada, sera de $1.000. Assume-se que 0s custos da negociacdo em si Sdo iguais a zero e que 0s

custos de propositura da acdo igualmente séo zero.

Iniciadas as negociacdes na sala de conciliac@es, diga-se, do juizado especial civel
de Tangamandéapio, ambas as partes possuem como opc¢des adotar uma estratégia leve ou dura

no que tange as negociacdes.

Se ambas as partes adotam uma estratégia leve, o acordo acontece e elas igualmente

dividem o custo da litigancia. Rebeca ganharia $6.000 e Gilson pagaria $6.000.

Por outro lado, se Rebeca endurecer a estratégia e Gilson mantiver uma estratégia
leve de negociacdo, Rebeca conseguird, ao invés de metade, trés quartos (75%) do excedente
do acordo. Assim, Rebeca receberia de Gilson a quantia de $7.000. O contrario também seria

verdadeiro e Gilson pagaria a Rebeca apenas o valor de $5.000.

18 DAVIS, Morton D. Teoria dos Jogos: uma introducdo ndo-técnica. Sdo Paulo: Cultrix, 1973. p. 106.
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Na eventualidade de ambos endurecerem suas estratégias, diga-se que o acordo so
teria 60% de chance de acontecer e, quando ocorresse, as partes dividiriam igualmente o exce-
dente, de modo que o resultado esperado da demanda (esperado pois 0 acordo agora € uma mera
expectativa) seria de Rebeca recebendo uma quantia estimada de $5.200 e Gilson dispendendo
um total de $6.800.

Esses resultados podem ser sintetizados em uma matriz de ganhos da seguinte

forma:
Gilson
Estratégia dura Estratégia leve
Estratégia dura | $5.200 $7.000
-$6.800 -$7.000
Rebeca Estratégia leve | $5.000 $6.000
-$5.000 -$6.000

Uma vez que posta dessa forma, é bastante claro verificar que, para qualquer estra-
tégia adotada por Gilson, Rebeca estara em melhor situacdo se adotar uma estratégia dura. O

reverso também é verdadeiro.

Se adotar uma estratégia dura, Rebeca ganharéd $7.000 se Gilson adotar uma estra-
tégia leve, ao passo que recebera $5.200 ainda que Gilson também endureca sua estratégia.
Porém, se Rebeca mantiver uma estratégia leve, ela podera sim ganhar $6.000, mas também
correra o risco de ganhar menos do que ganharia de outro modo ($5.000), caso Gilson endureca

sua estratégia enquanto ela estiver se valendo de uma estratégia leve de negociacao.

O grande problema aqui é que ndo hd modos, pelo desenho da barganha, de as partes

se outorgarem confianga mutua de que ambas agirdo com vistas a cooperagéao.

A assimetria de informagdes € grande demais para isso, de maneira que em um
ambiente de ampla possibilidade de acordo, exclusivamente por essa divergéncia de expectati-
vas, poderia ver obstada a realizacdo de um acordo ainda que uma postura completamente ra-

cional, se tenha como pressuposto da analise.

A literatura, apesar de ainda ndo estar em seu grau desejado de desenvolvimento
acerca da matéria, como afirma JOEL WALDFOGEL, possui um relativo consenso sobre o fato de

gue os casos que efetivamente vao a julgamento ndo sdo uma amostra randémica dos casos



91

efetivamente submetidos a julgamento; o dissenso reside exatamente em qual o método (ou até
mesmo os método) pelo qual é escolhido quais casos vao a julgamento e quais sdo objeto de

acordos!®’.

O modelo mais conhecido € o chamado modelo de PRIEST-KLEIN, produzido em

meados de 1984 pelos autores que emprestaram a ele seu nome?!88,

Esse modelo possui por caracteristica principal o posicionar das partes em ambiente
de informacéo imperfeita, 0 que causa uma estimativa equivocada do valor da litigancia. Os
casos que efetivamente ndo sdo objeto de acordo sdo aqueles que o autor sobrestima e/ou o réu

subestima o valor esperado da litigancia em caso de julgamento.

Todavia, como noticiam LOEWENSTEIN et al, mais recentemente, uma significativa
guantidade de experimentos vem demonstrando que a maioria das pessoas possui fortes prefe-
réncias com respeito ao que entendem por “justica”, muito embora 0 grau de preferéncia varie
conforme as importancias pecuniérias que se encontram em disputa e, acima de tudo, a visao

de “justica” tende a ser enviesada de uma forma auto interessada'®,

Sem embargo, como apontado por BAIRD, GERTNER € PICKER, outro ponto a ser
colocado em observacdo € o fato de que em algumas situacdes os individuos sdéo chamados a
realizar repetidas “jogadas” uns com os outros, de maneira que eles precisam levar em consi-
deracgdo o fato de que as decisbes que eles tomam em uma rodada podera afetar o que acontece

nas rodadas sucessivas'®.
E ai que a reputacfo entra em campo.

Por exemplo, imagine-se no exemplo anterior, entre Rebeca e Gilson. Acaso hou-
vesse a possibilidade de um nimero n de a¢des que eles enfrentariam em decorréncia do con-
dominio e que o nimero de acdes exata fosse deles desconhecido. Ou seja, nenhum deles sabe-

ria qual seria a Gltima vez que se veriam frente a frente no processo judicial.

Nesta circunstancia, seria bem plausivel entender que ambas as partes criariam me-

canismos para assegurar a confiabilidade um do outro no sentido de um cometimento matuo a

187 Selection of cases for trial. In: The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law. Vol. 3. London:
Macmillan Reference Limited, 1998. p. 424.

188 PRIEST, George L. e KLEIN, Benjamin. Selection of disputes for litigation. Journal of Legal Studies. Chi-
cago: Chicago University Press. VVol. 1. N.° 13, 1984. pp. 1-55.

189 | OEWENSTEIN, George; et al. Self-serving assessments of fairness and pretrial bargaining. Journal of Legal
Studies. Chicago: Chicago University Press. Vol. XXII, 1993. p. 137-139.

19 BAIRD, Douglas G.; GERTNER, Robert H. e PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Cambridge:
Harvard University Press, 1995. p. 159.
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estratégias leves de negociacdo, a fim de que possam, ao longo de n querelas, encontrarem-se
ao final em situacdo melhor (os ganhos sdo maiores) do que se tivessem mantido a estratégia

amplamente dominante que prevaleceria em uma so acao.

Por outro lado, quando s6 uma das partes ird enfrentar uma mesma agdo por um
ndmero sucessivo de vezes — por exemplo, como ocorre frequentemente com as chamadas agdes
de massa, em que uma das partes, normalmente a parte ré, é processada diversas vezes por
autores diferentes — é bastante plausivel que ela busque criar uma reputacdo de uma negociadora
dura, a fim de que ela possa evitar demandas frivolas (vide abaixo) ou ainda forcar para baixo

acordos contra partes autoras com alta averséo ao risco (vide acima).

De uma forma ou de outra, a possibilidade de que uma das partes tenha énus repu-
tacionais sobre uma determinada acdo causa influéncia sobre o objeto do julgamento (a variavel

J da formulan.® 3).

Analisando empiricamente a questdo, GROss e SYVERUD chegaram a conclusdo,
por exemplo, de que em processos de responsabilidade civil médica, usualmente o requerido (0
médico processado por ter, em tese, agido culposamente em sua profissdo) se nega completa-
mente a oferecer qualquer proposta em acordo, insistindo no julgamento da demanda para que
o profissional possa receber um “atestado de competéncia” do Poder Judiciario, ndo pairando

riscos sobre sua reputacio®®?.

Como afirma POSNER, se uma das partes cogita futuros beneficios de ganhar a acao
em escopo, J para essa parte serd, de fato, apenas o inicio de uma linha de beneficios. O acordo
pode ser impossivel, assim, se uma das partes, com o olhar para futuras disputas com outras
partes, necessita levar o caso a julgamento — para formacéo do precedente, que néo existe na
hipétese de acordo — ou entdo criar uma reputagdo de negociadora dural®,

4.2.2. Expectativas divergentes, otimismo mutuo e o valor do precedente enquanto capital

juridico.

Outro fator apontado como determinante para a auséncia de composigdo e fomen-

tacdo a litigancia sdo as expectativas divergentes entre as partes do litigio.

191 Op. cit., p. 378.
192 Op, cit., 2014. p. 782.
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Como se verifica a inequacdo (9), acima, a fim de que haja a possibilidade de com-
posicdo consensual da lide, ou mesmo o seu ndo ajuizamento, é necessario que o valor maximo
de oferta do requerido seja maior ou, no limite, igual ao valor minimo de aceite do requerente

(no equilibrio, como visto, presume-se que seja melhor autocompor a demanda a litiga-la).

Para ambas as partes, os fatores relevantes no achado desses limites — valor méximo
de oferta e valor minimo de aceite — sdo basicamente os mesmos: custos do litigio, custos do
acordo, objeto do pedido (ganho ou perda, a depender de se tratar de autor ou réu), o fator de
preferéncia, aversdo ou neutralidade ao risco e, enfim, a estimativa de que o ganho ou a perda

se concretize.

Até agora, ressalvada a questao do risco, em que se admitiu a presenca de assimetria
entre as partes envolvidas no conflito, o0 modelo basico nao trouxe qualquer indicativo de dife-

renca entre elas.

Em especial, assumiu até entdo — ainda que irrealisticamente, mas certamente com
efeitos claros sobre a elegancia do modelo — que ambas possuem informacéo perfeita acerca da
chance de se sagrarem vencedoras ou perdedoras do conflito que se desenrola. Tanto € assim,
por exemplo, que tanto no exemplo de Bilbo e Gollum quanto no de Harry e Ron, a parte autora
estimava a chance de ganhar com idéntica probabilidade que a parte ré estimava sua chance de

perder.

O efeito préatico da divergéncia de estimativas pode ser ilustrado com outro exemplo
e 0 uso da inequacdo (5), pois consideraremos, por simplicidade, que as partes sao neutras ao

risco.

Suponha-se que Shylock, um empreendedor autdbnomo das finangas, e Antonio, um
comerciante, realizam um contrato, no qual o primeiro se obriga a entregar uma quantia ao
segundo mediante pagamento futuro. Na data aprazada, Ant6nio afirma que nada deve ao pri-

meiro, alegando uma série de argumentos faticos e juridicos.

Shylock consulta seus advogados que dizem a ele ser esta uma “agdo ganha” pois o
direito esta do seu lado e o contrato estd perfeitamente escrito. Antdnio, por sua vez, que ja
havia se consultado com especialistas em contratos de crédito, também esta otimista quanto ao
resultado. Shylock e Antdnio estimam, para si préprios, uma chance de vitoria de 95% ou, em

outras palavras, s6 um milagre o faria perder o caso'®3,

193 O percentual pode parecer exagerado, especialmente para os profissionais do direito, mas como se vera adiante,
a pesquisa empirica demonstrou que o otimismo €é sensivel nesse sentido.
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Ambos possuem informacdo perfeita acerca do valor do conflito, suponha-se, $100.
Os custos do processo sdo de $10 para ambas as partes. Os custos do acordo, assuma-se, sao

irrelevantes.

Relembrando-se, somente podera haver acordo se a oferta maxima do réu (maior
valor que o demandado estéd disposto a oferecer) for maior que a oferta minima do autor (o

menor valor que o requerente esté disposto a aceitar).
A inequacao (5) prevé que: [Ci+ (J. Pr)] - Ca>[(J . Pa) - C] +Ca.

Saturando-se as variaveis para o exemplo hipotético, vé-se que a oferta maxima do
réu (primeiro membro da inequacéo) é igual a $15'%, ao passo que a oferta minima do autor (o
segundo membro) é igual a $85°°. Ou seja, em sendo falso que 15 seja maior que 85, a inequa-

¢do ndo esta satisfeita e, por isso, esse € um cenario de impossibilidade de acordo.

Como se verifica do exemplo, qudo maior a divergéncia de expectativas, menor é a
possibilidade de que haja um cenério plausivel de autocomposi¢do, sendo certo que, se tal di-
vergéncia for por demais significativa, como na situacdo hipotética acima indicada, o acordo

pode se tornar absolutamente impossivel.

Relevante destacar, v.g., que a divergéncia de estimativas pode recair ainda sobre o
préprio valor do litigio.

No conflito de interesses, pode ser que o autor estime que exista uma dada proba-
bilidade de éxito de um certo valor e uma probabilidade remanescente do éxito de um outro
valor, ou ainda de uma somatéria de probabilidades para uma série de valores, como ocorre nas
situacOes de dano moral, em que, a partir de um valor maximo (atualmente representado pelo
pedido autoral, na forma do art. 292, inciso V do CPC), as partes assinalariam probabilidades

estimadas para cada valor subsequente.

Acaso assim se considerasse, haveria um complicador para a inequacao, que passa-
ria a contar com a soma de valores esperados'®® ou ainda o somatdrio de uma sequéncia de

probabilidades assinaladas para cada valor possivel do litigio!®”. Uma vez que o objetivo deste

19410 + (100 x 0,05) — 0 = 15.

195 (100 x 0.95) — 10 - 0 = 85.

6 LC+[(J.0P) +(J.1-0P)]}-Ca>{Ci+[(J.0Pa) + (J.1-0Pa)]} +Cs, onde 0 seria a probabilidade que
uma das partes assinala e 0 a assinalada pela outra.

V7 [C + XRop 0Kk)] - Ca> [(XF-o 32) - Ci] + Ca, onde, por simplicidade, 0 € 0 seriam multiplicadores fixos de
probabilidades que uma das partes assinala a cada valor imaginado para, por exemplo, eventuais danos morais,
onde k e z seriam 0s menores valores (0 zero representando a vitoria total ou a derrota completa na acéo) e n a
importancia financeira do pedido quantificada no valor da causa.
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trabalho €, com a menor quantidade de entidades e complexidades possiveis, apresentar o modo
como se d& a decisdo de litigar nos juizados especiais civeis, essas duas situacdes ndo seréo

adotadas doravante e o valor do litigio tera sempre uma probabilidade igual a 1.

A tematica das expectativas divergentes se presta, portanto, exatamente para relaxar
a suposicdo de igualdade de estimativas, acrescentando uma complexidade ao modelo basico
que se parece extremamente relevante para captar a realidade dos conflitos solucionados a som-

bra do Direito.

A grande quest&o a ser respondida € o porqué das partes possuirem essas divergen-
tes estimativas, mormente em razdo de que, quando confrontadas com a parte adversaria, a
teoria da escolha racional sugeriria que ambos os lados do conflito readequariam suas estima-

tivas ao contato com a outra, conforme afirma ROBERT J. AUMANN!%,

A primeira — e mais classica — hipotese foi levantada por LUCIAN ARYE BEBCHUK,
e é a de que partes possuem informacgdes diferentes acerca do resultado do caso em disputa.
Dito de outro modo, autor e réu possuem informacdes privadas acerca da gravidade dos danos

sofridos (ou causados) ou entdo acerca do seu grau (ou auséncia de) culpa pela pratica do ato.

O raciocinio é simples, mas bastante firme, e o ponto central da tese de BEBCHUK €
a de que, na presenca de informacdo assimétrica entre as partes, existe uma probabilidade po-

sitiva de que o caso podera fracassar a ser solucionado em um acordo.

O modelo formulado pelo autor!®® partiu do pressuposto de que o requerente pos-
suia uma informacao privilegiada acerca da sua chance de se sagrar vencedor no conflito e que,
por exemplo, os autores de acBGes poderiam se dividir em dois grupos, aqueles com uma de-

manda “forte” ou “fraca”, igualmente distribuidos no universo de autores.

O réu nao sabe se o autor do processo em questdao possui uma demanda “forte” ou

“fraca”, mas sabe a distribui¢do de tipos de demanda.

Nessa situagao, as demandas “fortes” jamais serdo objeto de acordo, segundo 0 mo-
delo de BEBCHUK, uma vez que, ndo sabendo o requerido se o autor em sua frente possui uma
demanda “forte” ou “fraca”, se ele oferecesse o valor minimo de aceitagdo de uma demanda

“forte” a todo o tempo, ele se veria ndo s6 arcando com custos desnecessarios provenientes das

198 Agreeing to Disagree. The Annals of Statistics. Vol. 4, No. 6, Nov., 1976. p. 1238.
199 Litigation and Settlement Under Imperfect Information. The RAND Journal of Economics. Vol. 15, n.° 3,
1984. p. 406.
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demandas “fracas” como também estimularia — acaso pudesse haver a repeti¢ao de casos simi-

lares — uma multiplicagdo de litigios contra si?%.

Portanto, a existéncia de informacao privada, assimétrica, € uma das causas reco-
nhecidas pela literatura para a divergéncia de estimativas entre as partes e também da falha de

algumas demandas de se submeterem & autocomposicg&o.

Outra questdo relativa a divergéncia de expectativas se da quando uma das partes é
excessivamente otimista para com o resultado da lide, ou seja, acredita — irrealisticamente de
acordo com as decisdes proferidas pelos tribunais em casos semelhantes ao seu — que se sagrara

vitoriosa em uma chance superior a realidade.

Quando isso ocorre, pode ndo existir qualquer ponto de acordo que satisfaca as ex-
pectativas inflacionadas das partes, ou seja, ndo ha acordo possivel que ambas as partes con-

cordem, como afirma MUHAMET YILDIZz?%,

Interessante verificar que existe significativa evidéncia empirica de que exista, de
fato, um excesso de otimismo em todas as pessoas, incluindo-se negociadores bastante experi-

mentados.

Conforme conhecida passagem de NEIL D. WEINSTEIN, de acordo com uma crenca
popular, as pessoas tendem a pensar serem invulneraveis. Elas esperam que outras pessoas se-
jam vitimas de infortGnios, ndo a si proprias. Essas ideias implicam ndo sé uma viséo esperan-

cosa da vida, mas um erro de julgamento que pode ser denominado de otimismo n&o realista?®,

Por exemplo, nos estudos levados a termo no artigo acima citado, WEINSTEIN veri-
ficou que estudantes tendiam a acreditar que eles sdo mais propensos que Seus pares a experi-
mentar eventos positivos e menos propensos a negativos eventos, sendo que, mesmo confron-
tados com informacdes acerca dos atributos e acbes de outros, esse otimismo era reduzido mas

ndo eliminado em definitivo.

200 Colocando em termos numéricos, supondo-se que uma demanda forte possua um valor esperado de $150 e, por
outro lado, uma demanda fraca possua um valor esperado de $75. Os custos do litigio sdo de $15. Assuma-se que
0s custos de acordo sdo iguais a zero. Um autor com demanda fraca aceitara de bom grado uma oferta de ao menos
$75, ao passo que um autor de demanda forte recusara qualquer oferta inferior a $150. N&o sabendo o réu qual é
o tipo de autor, a unica oferta “garantida” de acordo sera de $150. Contudo, 0 réu estard melhor se ele sempre
oferecer $75. 1sso porque o custo esperado de fazer uma oferta alta serd de $150 (o autor da agdo com toda certeza
—i.e., probabilidade igual a 1 — aceitara a proposta); por outro lado, o custo esperado de fazer uma oferta menor
serd igual a (0.5 x $165 + 0.5 x 75) $120, uma vez que o autor aceitara apenas se possuir uma demanda fraca.
21YILDIZ, MUHAMET. Bargaining with Optimism. Annual Review of Economics. Disponivel em: <https://w-
ww.annualreviews.org/doi/10.1146/annurev-economics-061109-080334>. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.
202 WEINSTEIN, Neil D. Unrealistic Optimism About Future Life Events. Journal of Personality and Social
Psychology. Vol. 39, n.° 5, 1980. p. 806.
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As razdes de tal otimismo s&o apontadas como as mais variadas?®,

Por exemplo, no trabalho de LOEWENSTEIN et al, j& citado, fora apontada a existén-
cia de um viés sistematico e, mais ainda, com vistas a auto satisfacdo (self-serving) no sentido
de um excesso de otimismo pelas pessoas em um conflito de interesses no momento de estima-

rem as probabilidades de seu éxito?*.

O préprio LOEWENSTEIN, em outro trabalho, verificou em uma analise experimental
que tais viesses ndo sdo eliminados por incentivos decorrentes de uma estimativa mais acurada

ou pelo fornecimento de informagdes mais abalizadas acerca do caso?®.

As chamadas estimativas egocéntricas podem vir da motivagdo de se sentir bem
consigo mesmo ou em decorréncia de um resquicio decorrente da formacédo historica do pro-
cesso cognitivo humano. Ndo ha qualquer consenso sobre a questdo e a matéria ainda se encon-

tra em debate pela ciéncia.

N&o obstante, ROBERT H. MNOOKIN, em outro trabalho de referéncia sobre o tema,
menciona que tal divergéncia de expectativas poderia se dar em razéo da forma pela qual a
mente humana processa informacao, lida com os riscos e incertezas e faz inferéncias e julga-
mentos, mencionando em especial 0s viesses relativos a aversdo a perda (loss aversion) e aos

efeitos de modulacgdo (framing effects)?%.

No primeiro caso, a fim de se evitar uma perda certa, muitas pessoas irdo apostar,
mesmo que a perda esperada (o valor atuarial, ou seja, a perda em questdo multiplicada pela
probabilidade de sua ocorréncia) seja maior, raciocinio esse que ndo se repete nas situacdes em

que haveria uma situacdo de ganho (i.e., as pessoas prefeririam um ganho certo).

No caso dos conflitos de interesse, como ocorre em um litigio, segundo MNOOKIN,
é possivel que uma ou ambas as partes, impingidas por essa aversao a perda, preferiram per-
manecer em disputa na esperancga de que elas possam evitar quaisquer perdas, mesmo que a
continuagédo da disputa envolva uma aposta na qual a perda venha a ser significativamente su-

perior?’’,

203 Um apanhado geral do tema, inclusive com consequéncias normativas, alheias ao cendrio do direito em si, pode
ser extraido do trabalho de DAVID A. ARMOR e SHELLEY E. TAYLOR, na bibliografia.

204 Op. cit., p. 139.

205 The Curse of Knowledge in Economic Settings: An Experimental Analysis. Journal of Political Economy.
vol. 97, no. 5, 1989. p. 1246-1247.

206 Why negotiations fail: an exploration of barriers to the resolution of conflict. The Ohio State Journal on
Dispute Resolution. Vol. 8, n.° 2, 1993. p. 243.

207 Op. cit., p. 244.
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Por outro lado, umbilicalmente ligada a esta questéo, existem os chamados efeitos
de modulacéo, isto é, quando uma situacao é modulada (framed) pela mente humana como uma
perda ou um ganho, e de que natureza, dependendo dos pontos de referéncia (pontos esses que,

inclusive, podem ser manipulaveis).

Quando ligada a questdo da aversdo a perda, é possivel visualizar que uma situacdo
de acordo em que a parte module como uma “perda” podera ser negada ainda que as inequagoes
acima indicassem uma possibilidade evidente de uma composicéo consensual do conflito, ao

passo que uma modulacao de “ganho” podera militar em sentido contrario.

Dessa forma, o otimismo, sob a 6tica da modulacao da decisdo pela mente humana,
poderd interferir diretamente sobre as possibilidades ou ndo de composicao consensual do liti-
gio.

Todavia, como dissemos acima, apesar dos aportes importantes da economia com-

portamental — de tamanha importancia que sua pontuacdo se mostrou essencial neste topico —

este trabalho continuaré a adogdo da escolha racional nos moldes tradicionais2®.

Por fim, uma terceira questdo referente a dissonancia de expectativas em um con-

flito de interesses a luz do Direito é exatamente a instabilidade juridica.

Como ¢é cedico e ja ha muito € falado pela doutrina, a seguranca juridica € um valor
do Direito.

De fato, no mundo fenoménico, especialmente na antiguidade, em que o homem se
encontrava em total situacdo de submissdo as forcas da natureza, a existéncia de um ambito de
seguranca diante do mundo natural, em que as relacGes de causa e efeito eram muito menos
compreendidas do que hoje, a presenca do Direito deve ter sido um apanagio para aquelas civi-
lizagGes iniciais, pois, se da natureza estavam ao alvedrio de deuses e demonios, a0 menos as

relagbes animadas pelo Direito lhes poderia dotar de alguma previsibilidade.

Um dos atributos de maior importancia para um sistema de direito positivo, como

ja verificado em diversos momentos pela literatura especializada, em especial no principio da

208 por exemplo, na situagdo em referéncia, a teoria da escolha racional traz para a modulagem da deciséo de litigar
essa diferenca de visdes sob a dtica de “ganhos” ou “perdas” exclusivamente como uma questao de preferéncias,
que se aloca perfeitamente a teoria. Explica-se. O termo J das inequacdes, representando os ganhos do litigio para
0 autor e as perdas para o réu nao sdo estritamente financeiros, como ja reiteradamente dito alhures. Sdo também
de cunho reputacional, emocional e de uma infinitude de outras preferéncias passiveis de eleicéo pelos individuos.
Verificada que determinada decisdo é modulada pela mente dos individuos de maneira sistematica como uma
“perda”, por exemplo, para a teoria tradicional, basta admitir esse aporte empirico da economia comportamental
para se agregar que ha no caso concreto para determinada parte um revés maior do que a sorte da outra e assim,
de igual modo, se valer das modulag®es ja elaboradas. E assim que este trabalho fara.
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década de 90 do século passado, ¢ exatamente a previsibilidade das “regras do jogo”, retratada
para a linguagem do cientista do direito como o principio da seguranca juridica, que nada mais
é, para os limites desse trabalho, do que a presenca de um arcabouco informacional prévio capaz

de nivelar as expectativas dos atores sociais.

Como afirmam SHERWOOD, SHEPHERD e SOUzA, um modelo que possibilite um
efetivo sistema de decisdo judicial é requisito para que se crie e se sustente um mercado aberto
— com a geracao de bem-estar dai advinda — sendo que, para isso, dentre outros fatores, € ne-

cessario que o resultado das disputas sejam razoavelmente previsivel.

Como asseveram os autores, “[...] decisOes irracionais ou decisdes influenciadas
por consideragOes ndo judiciais devem ser evitadas. Se decisOes totalmente decorrentes de ca-
prichos sdo proferidas, isso até prové uma previsibilidade de algum modo, mas o planejamento

¢ a analise de risco sofrerdo”2%°,

Calcado em razdes similares e especialmente no pensamento do agraciado pelo pré-
mio Nobel de 1986, JAMES M. BUCHANAN JR.?1%, LANDES e POSNER elaboraram uma analise

acerca do papel do precedente enquanto estabilizador do ordenamento juridico.

A percepcao dos autores foi a de que o corpo de precedentes legais criado pelo total
de decis0es judiciais em um dado periodo seria um capital juridico capaz de gerar um fluxo de
servigos de informac&o que deprecia com o tempo enquanto novas condi¢Bes aparecem que ndo
eram passiveis de serem previstas pelos desenhistas dos precedentes. Assim, um novo capital

“substituto” é assim criado através do investimento na producio de novos precedentes?!!,

Quem melhor trouxe esses fundamentos para a realidade sistema de direito positivo

brasileiro foi Gico JrR.22, que em linhas gerais afirmou que, basicamente, o capital juridico

209 Judicial systems and economic performance. The Quaterly Review of Economics and Finance. Vol. 34,
Special Issue, 1994. p. 103-104.

210 BUCHANAN considerou que o Direito, inclusive (e talvez especialmente, dada sua origem em pafs da common
law) aquele proveniente de decisdes judiciais, era um bem coletivo que se utilizava ao longo do tempo, de maneira
que as pessoas pudessem assumir posi¢cdes e comportamentos sociais cientes dos seus resultados e, em especial,
de que teriam a prote¢do (enforcement) do Estado em caso de violagBes por terceiros. Nesse cenario, ainda que
violagcdes ocorram, essas ofensas sdo reconhecidas como tal, até mesmo por seus perpetradores, que sdo alvos de
punicdo. As incertezas existentes, em especial com relacdo as decisfes coletivas ou governamentais sobre bens de
natureza publica sdo consistentes com o cendrio pois as regras para a tomada de decisdes pela comunidade sdo em
si mesmas claras e dentro do espectro que elas sdo autorizadas a operar (The Collected Works of James M.
Buchanan: The Limits of Liberty. Vol. 7. Indianapolis: Liberty Fund, 2000. p. 113).

211 |_egal Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis. The Journal of Law & Economics. Vol. 19, No. 2,
1976. p. 250-251.

212 O Capital Juridico e o Ciclo da Litigancia. Revista Direito GV. Sdo Paulo. Vol. 9(2), 2013.
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brasileiro é formado pelas regras positivadas pelo legislador (acrescentar-se-ia, hoje, os prece-
dentes vinculantes, uma vez que a época de sua escrita 0 CPC/2015 ainda ndo havia sido pro-

mulgado).

Diante de um conflito, quando as partes s@o incapazes de chegar a um consenso, as
cortes judiciais sdo buscadas e, diante do conjunto de regras positivadas, para aquele caso con-
creto, o Poder Judiciério cria uma nova regra para o sistema, que estabelece o Direito nos con-

tornos daquele especifico caso.

Mesmo em um sistema prioritariamente legalista (civil law), como ja afirmavam
VINCY FON e FRANCESCO PARISI, 0 conjunto de julgados proferidos pelos tribunais possui sim
uma evidente capacidade de influenciar — e as vezes até determinar, ainda que sob uma ética
probabilistica — a tomada de decis@es judiciais futuras, compondo assim o capital juridico ndo
s0 os precedentes vinculantes para os fins do art. 927 do CPC/2015, mas a totalidade de decistes
proferidas pelo Poder Judiciario, seja no escopo de reforcar o precedente anterior (i.e., majorar
o capital juridico) ou de altera-lo (i.e., substituir o capital juridico)?3.

De toda sorte, o capital juridico de uma sociedade, como afirma Gico JRr., é definido
como o conjunto de regras juridicas (este trabalho diria serem efetivamente normas juridicas, e
ndo meros enunciados prescritivos) que o Judiciario aplica em um dado momento; essa aplica-
cao reconhecida gera a previsibilidade (seguranca juridica) que possibilita a tomada de deci-

ses com a ciéncia, ex ante, de seus resultados por parte dos individuos?.

Esse capital ¢ “consumido” ao longo do tempo, pois, com 0s avangos sociais € as
alteracdes de pautas axioldgicas e das proprias relacdes interpessoais, a experiéncia acumulada
ja ndo responde as novas questdes formuladas pelos individuos, de maneira que o capital juri-

dico também precisa ser renovado ao longo do tempo.
Assim, tem-se 0 seguinte cenario.

Inicialmente (t=0), tem-se um dado capital juridico para aquela sociedade (Co), su-

ficiente para a solucdo dos problemas cotidianos e razoavelmente previsivel para os cidadéos.

Posteriormente (t=1), uma nova situacao surge, em decorréncia das transformacoes
sociais, gerando imprevisibilidade legal e, via de consequéncia, a reducdo do capital juridico
(Ct < Co).

213 Judicial precedents in civil law systems: A dynamic analysis. International Review of Law and Economics.
Vol. 26, 2006.
214 Op. cit., p. 448.
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Com tal imprevisibilidade, multiplicam-se os conflitos e também as ac¢@es judiciais
destinadas a sua solu¢do (t=2), gerando uma proliferacéo de decisfes que inicialmente reduzem

ainda mais o capital juridico (Ci+1 < Ct < Co).

Contudo, tal situacdo ndo perdura e com a uniformizacéo da jurisprudéncia, apos a
incerteza inicial, o sistema novamente se estabiliza e encontra um equilibrio (t=3), com a pre-
visibilidade das consequéncias para essa nova situagdo, retornando o capital juridico a patamar

igual ou superior a0 momento anterior (Ct+3 > Co).

Futuramente (t=n), um novo choque acontecerd, com nova mudanca ocorrida no
tecido social e novamente o capital sera reduzido, e todas as etapas se repeti¢do, no que Gico

JR. chama de “ciclo da litigAncia”?°.

Pois bem, a instabilidade juridica é um fenbmeno assim visto pela literatura espe-
cializada como natural e usual, necessario inclusive para o desenvolvimento social e para que
a formacdo e investimento permanente no capital juridico ocorra, sendo que, durante estes mo-
mentos, a dissociacdo de expectativas entre as partes em conflitos é esperada e os acordos obs-

tados como ja se viu acima.

E evidente que o problema ocorre quando, pelas mais diferentes razdes, a reducéo
do capital juridico ocorre ndo porque um evento social fez surgiu uma situagdo ndo prevista no
capital juridico inicial, mas porque o Poder Judiciario simplesmente deixa de investir na manu-

tencdo do capital juridico.

Isso ocorre quando, mesmo a mingua de alteracdes substanciais na sociedade, ndo
ha a reproducédo de normas juridicas presentes no capital juridico pelos juizes a posteriori. No
caso em questao, o ciclo de litigancia néo se estabiliza, pois a qualquer dado momento a situagéo
se parece com aquela ocorrida em t, ou seja, inseguranca e imprevisibilidade do direito aplica-
vel gerando novas demandas judiciais que, por sua vez, pela auséncia de investimento no capital

juridico, apenas retroalimentam o celeuma.

Essa situacdo, dramatica, por certo, amplia sensivelmente o ciclo de litigancia, pois,
a mingua de capital juridico, os custos para a formacao de um acordo (extrajudicial ou até ju-

dicial) sdo majorados, tendo as partes dificuldades de estimar o valor esperado de um conflito

215 The Tragedy of the Judiciary. Trabalho apresentado no Summer Institute in Law and Economics da Univer-
sity of Chicago Law School, Chicago, 2018. p. 8-9.
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(na forma das equagdes “5” e “9”), gerando a assimetria de expectativas que, apesar de natural

em um ciclo de litigancia, acaba gerando um “circulo vicioso” de litigios e incertezas?®.

As palavras de NICOLA GENNAIOLI e ANDREI SHLEIFER sdo duras, porém bastante

precisas ao comentarem sobre esta questéo:

“Quando os juizes superam (overrules) os precedentes, ndo apenas o Direito falha em
ser eficiente, como ele pode ndo convergir em absoluto, ao passo que os precedentes
legais flutuam entre extremos. Esse resultado é especialmente esperado quando as
preferéncias judiciais sdo polarizadas; nesse caso, 0s juizes sdo mais propensos a ndo
concordar com o precedente corrente, e por isso mais propensos a mudar o Direito. A
superagdo (overruling) apenas gera a eficiéncia quando juizes orientados a eficiéncia
s80 mais ativistas que os juizes enviesados (biased), e desde que as preferéncias ndo
sejam muito polarizadas. A volatilidade legal tem implicagdes relevantes para as areas
do direito com significativa discordancia judicial como ja medido, por exemplo, por
sua sensibilidade politica. E € precisamente nestas areas do Direito, em oposic¢ao as
mais apoliticas, que a superacdo aumenta a volatilidade das regras do Direito levando
a perdas de eficiéncia” (Overruling and the instability of law. Journal of Compara-
tive Economics. Vol. 35, 2007. p. 311. Traducgéo livre).

As razdes que levam a matriz do problema — a falta de investimento em um capital
juridico pelo Poder Judiciario — sdo objeto de inimeros estudos e escapam ao proposito deste
trabalho.

Contudo, € preciso reconhecer, em especial diante da Gltima pesquisa realizada pela
Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), que apresentara o espantoso resultado de que,
em média, 52% dos integrantes do Poder Judiciario do Brasil concordam com a afirmativa de

que “O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de

216 E pem verdade, porém, que tampouco a litigancia pode ser encarada como um mal em si e a autocomposicao
como um verdadeiro “almogo gratis”; inexistente, na verdade, como ja afirmava MILTON FRIEDMAN. Realmente a
utilizacdo de meios alternativos de solucdo dos conflitos legais possui a vantagem de poupar preciosos custos
sociais. Contudo, como noticiado por GIUSEPPE DARI-MATTIACCI € BRUNO DEFFAINS, 0 aumento do nimero de
autocomposi¢des ndo pode ser considerada como inequivocamente desejavel, pois tal majoracéo reduz, por outro
lado, a producgdo de dados informagdes quanto ao Direito vigente, efeito direto da litigancia. Essa informacdo,
como ja dizia POSNER (1973, p. 442), é uma externalidade positiva do litigio, de maneira que permite a terceiros
ndo envolvidos no litigio a prever seu comportamento futuro acaso se vejam diante do mesmo problema (Uncer-
tainty of Law and the Legal Process. Disponivel em: <https://www.law.gmu.edu/assets/files/publications/working-
_papers/05-39.pdf>. Acesso em 3 de margo de 2019). Contudo, muito embora este trabalho ndo tenha base empi-
ricas para tal assertiva, € de se imaginar, ainda que por hipotese a ser demonstrada em dissertacdes futuras, que o
Brasil ainda pode majorar sensivelmente seu indice de acordos — judiciais ou ndo — sem que o custo de oportuni-
dade pela troca (tradeoff) seja grande demais, a ponto de tornar ineficiente tal medida.
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stimulas e precedentes vinculantes”?!’, a necessidade de se estudar o papel do Poder Judiciario
na proliferacéo de litigios e demandas?*8.

4.2.3. A alocacdo dos custos de litigio e as diferencas entre as regras americana e britanica.

Outro tdpico de significa importancia e que também ja mereceu olhares atentos da
literatura especializada é a questdo da alocacédo dos custos do litigio, isto €, quem arcara com

as despesas de cada uma das partes do litigio.

Conforme noticia MICELI, sob a égide da regra americana, as duas partes pagam
suas proprias despesas com o litigio e, sob a influéncia da regra inglesa, o perdedor paga néo

s6 0 seu proprio custo com o litigio mas também arca com as despesas da parte vencedora?*®.

Até o momento, todas as equacdes foram formuladas considerando-se, “dolosa-
mente” por assim dizer, a regra americana, em que pese, como é facilmente perceptivel a luz
do art. 82, §2° do CPC?%, a regra do direito brasileiro (evidentemente, com excecdes, inclusive

sistémicas, como se vera mais adiante) é, em linhas gerais, a inglesa.

A decisdo de litigar sobre a regra americana ja foi devidamente explicitada acima e

tudo o que foi dito anteriormente se adequa especificamente para ela.

Sob a vigéncia da regra inglesa, o risco da litigancia é majorado, gerando implica-

cOes relevantes na deciséo das partes.

217 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO BRASIL. Quem somos. A Magistratura que queremos. Dispo-
nivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-completa-amb.pdf>. Acesso em 28 de fevereiro de 2019. p.
109.

218 Impende destacar, por outro lado, o fato bem menos noticiado de que a esmagadora maioria dos magistrados —
em todos os tribunais questionados, com a ressalva dos inativos — ao responder a consulta afirmaram, todavia, que
“concordam muito” com a proposi¢do de que “O sistema de simulas e precedentes vinculantes garante maior
velocidade e seguranca juridica a atividade jurisdicional e, portanto, maior racionalizagdo do Judiciario”, gerando
uma dubiedade de resultados que motiva estudos futuros acerca do tema. Uma vez mais, a proposta desta disser-
tacdo ndo é a de averiguar o incentivo dos precedentes ou medir a estabilidade judiciaria como fator da decisdo de
litigio das partes (em que pese, evidentemente, a importancia e o interesse do tépico para a sociedade). O tema
fora suscitado exclusivamente porque a divergéncia de expectativas comp@e necessariamente 0 modelo deste es-
tudo acerca da litigancia nos juizados especiais e, por isso, ndo havia possibilidade desta dissertagdo fazer “vistas
grossas” a essa questao.

218 Economics of the Law. Oxford: Oxford University Press, 1997. p. 166.

220 Art. 82. Omissis.

L]

§2°, A sentencga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou.
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Consoante afirma SPIER, ha notéveis alteracbes nas decisdes de litigar, no grau de
despesas que serdo realizadas no decorrer do litigio e mais ainda, na decisdo de ingressar com

a acio ou fazer um acordo quando o otimismo ou a assimetria de informagdes entra em jogo??.

Este trabalho fara comentarios acerca da primeira e da terceira questdo uma vez
que, dada a natureza de seu objeto final de anélise (as acbes em trdmite nos juizados especiais
civeis), ndo se vé —ao menos a priori — como relevantes 0s gastos no decorrer dos processos,

seja em razdo da matéria e da sua limitacdo probatdria no campo deste estudo.

A primeira analise desse género fora realizada por SHAVELL, ao demonstrar que a
regra inglesa aumenta o custo esperado no ingresso de acOes de baixa probabilidade de éxito
em relacdo a regra américa, pois, quando a probabilidade de vitdria é baixa, existe uma correlata
alta probabilidade de que o autor da demanda tenha que pagar suas proprias despesas e ainda o

custo do seu ex adverso?2?,

Analisando a deciséo de litigar, nas palavras do autor, sob a regra americana, apenas
existird litigio se o valor esperado do litigio para o autor exceder o valor estimado pelo requerido

ao menos pela soma dos custos do litigio de ambos (vide inequagdo “6”, acima).

Por outro lado, sob a regra inglesa, existira litigio se o valor esperado do litigio para
0 autor supere o valor estimado pelo réu ao menos pela soma dos custos esperados do litigio de

ambos.

Ou seja, a diferenca essencial entre ambas as regras, para a decisdo de ingressar ou
ndo com o litigio ¢ a de que “[...] aqui a condi¢do determinante se existira o litigio envolve a
soma dos custos esperados do litigio de autor e réu. A razdo para essa diferenca é claramente
que o que motivara o acordo serd o que as partes esperam que sera poupado em custos legais”
(Op. cit., p. 64-65. Traducao livre).

Transformando-se a inequacéo (4)?> para refletir essa alteracio, ter-se-ia uma nova

inequacao, refletindo a decisdo, sob a regra inglesa, de alocacao dos custos do litigio:

JPa> (L-Pa) . 2Cy (10)

221 Op. cit., p. 300-301.

222 guit, settlement and trial: a theoretical analysis under alternative methods for the allocation of legal costs.
Journal of Legal Studies. Vol. 11, n.° 1, 1982.

223 |_embrando-se que a inequacéo (4) é exatamente aquela que prevé a possibilidade de ingresso com a acéo pelo
autor.
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Isso significa que, sob a regra inglesa, a agdo somente serd movida se seu valor
esperado for superior ao valor esperado dos custos de ambas as partes que, no caso da inequacao
acima — o que este trabalho vem assumindo desde o inicio, mas apenas por simplicidade — sdo

rigorosamente iguais (Ci).

Por essa razdo, j& é possivel ver, ao menos por uma andlise tedrica inicial, que a
regra inglesa é capaz de diminuir o nimero de a¢Ges propostas quando a parte ja assume uma
baixa probabilidade de seu éxito mas, por outro lado, aumentara o nimero de acdes em que a

parte assume uma alta probabilidade seu éxito (pois teriam diminuidos os custos do litigio).

Com relagdo a possibilidade de acordo entre as partes, modifica-se a inequacéo (5)
para incluir a questdo do valor esperado das custas de ambas as partes, de maneira que obtemos

a seguinte analise em linguagem formalizada:

[(Pr.2C)+@.Pr]-Ca>{[J.Pa] —[(1-Pa).2C)]} +Ca (11)

Um exemplo esclarecera sobremaneira o raciocinio.

Suponha-se que duas partes, Cebolinha e Mdnica, estejam em conflito acerca dos
direitos de propriedade decorrentes de um prémio angariado em uma promocéo realizada pela
sociedade Balas Bilula Ltda.

Cebolinha e Ménica, simetricamente, sabem que, provido o pedido de Cebolinha,
esse receberd a quantia de $100 e aquela, pagara igual quantia. Por outro lado, Cebolinha tem
a opinido de que ganhara com 80% de chance, ao passo que Monica acredita que somente per-
dera com 20% de probabilidade (ambos estdo otimistas). Os custos do litigio serdo de $10 para

cada parte e os custos do acordo s&o negligenciaveis??*. Ambos s&0 neutros ao risco.
Primeira questdo: Cebolinha entrard com a a¢ao?

A resposta é sim; em ambas regras (americana e inglesa).

224 Uma vez mais, assim como os exemplos anteriores, evidentemente tais nimeros, percentuais e estimativas sdo
puramente hipotéticos e visam apenas esclarecer o raciocinio do leitor e ndo refletir, de qualquer modo, situagdes
reais. Para a exposic¢ao dos resultados da pesquisa empirica, vide o proximo Capitulo.
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Sob a regra americana a condicdo de propositura (JPa > C)), aplicada ao caso con-
creto, encontra um resultado de 80 > 10. Por outro lado, sob a regra inglesa, a condicdo de

propositura (JPa > (1 - Pa) . 2C)) encontra um resultado de 80 > 422°,

Ou seja, a acdo seria proposta nestas bases tanto na regra americana quanto, e ainda

com maior razdo (dado o quantum de disparidade entre os dois valores), sob a regra inglesa.

Por outro lado, se tal exemplo estabelecesse que Cebolinha estivesse um pouco mais
pessimista quanto a seu resultado (v.g., se estimasse uma chance de ganho de apenas 11% por
exemplo), ainda assim seria racional para que ele ingressasse com a a¢ao sob a regra americana
(pois JPa = 11 ao passo que C; = 10, satisfazendo a condigéo de propositura de que JPa > Cy),
mas nunca que tal acdo seria proposta sob a regra inglesa (pois apesar de JPa permanecer igual
all, (1-PJ) . 2C; seria igual a 17,8, ndo satisfazendo a condigéo)??°.

Ou seja, a regra inglesa reforca o pessimismo e o otimismo das partes, garantindo
gue mais acdes sejam propostas quando a parte autora acredita em seu resultado positivo e, por
outro lado, assegurando que menos agdes de baixa probabilidade de éxito ja estabelecidas a
priori sejam protocoladas.

A segunda questdo: Cebolinha e Monica poderdo fazer um acordo?
A resposta é ndo; em ambas regras (americana e inglesa).

Sob a regra americana de composicao consensual (vide inequagdo “5”), tem-se que
o0 acordo ja seria impossivel, pois o valor maximo de oferta de Ménica ($30) € menor, e ndo
maior — como determina a condi¢do de acordo — do que o valor minimo de oferta de Cebolinha
($70)%7,

225 Na primeira situagdo, 100 vezes 0,8, que é igual a 80 é maior que 10, o valor das custas de Cebolinha. Na
segunda situacdo, tem-se que igualmente 80 € maior que 4, representado pela operacdo de 0,2 (1 menos 0,8, que é
a probabilidade de Cebolinha ganhar a acdo, segundo sua viséo e, portanto, ndo pagar custo algum do litigio) vezes
20 (duas vezes o custo do litigio, pois aqui ele pagaria também os custos de Monica).

226 Na verdade, a estimativa de vitéria Cebolinha, nesse exemplo, para que, sob a regra inglesa, a regra da condic&o
de propositura seja satisfeita, deve ser maior que 16%, cinco pontos percentuais a mais sob a regra americana; isso
se, na situacdo de indiferenca entre propor ou ndo a demanda (i.e., em que JPa = (1 - Pa) . 2C)) sua op¢éo seja a de
n&o propor a agao.

227 Apenas para nivelar a matematica, lembrando-se da inequacdo em questédo, pela qual a condicdo do acordo é
[Ci+ (J.P)]-Ca>[(J.Pa) - Cj] +Cs Mbnica encontraria 10 + (100 x 0,2) - 0, ou seja, 30. Cebolinha, ao revés,
encontraria (100 x 0,8) - 10 - 0, ou seja, 70. Uma vez que 30 ndo é maior que 70, ndo ha um excedente esperado
no caso vertente.



107

Sob a regra inglesa de composi¢do consensual (vide inequagdo “10”), vé-se que um
acordo é ainda menos esperado no caso, pois 0 valor maximo de oferta de Ménica ($24) € ainda

menor, e ndo maior, do que valor minimo de oferta de Cebolinha ($76)?%.

Héa aqui claramente que o grau de otimismo das partes influencia significativamente

em razdo do fato de que elas internalizam essa percepcao nos custos do litigio.

O que ocorre é que a nocdo ja inicial, por autor e réu otimistas, de que muito embora
eles tenham que antecipar os custos do litigio, tais despesas ao final ndo serdo por ele suportadas
(Ja que ambos acreditam verdadeiramente que prevalecerdo ao final da acédo), apenas majora o
problema do otimismo mutuo na andlise da solucéo consensual dos conflitos, aumentando o
pedido minimo do autor e diminuindo a oferta maxima do réu, tornando menor o excedente de
acordo ou, quica, transformando-o em negativo, como ocorreu no fatidico exemplo da premia-

cdo das balas bilula, acima.

Por outro lado, se uma (ou ambas) as partes forem pessimistas — situacdo em que,
para cada centavo gasto no litigio representaria, ao final, aquele centavos mais uma diferenca
entre a estimativa das partes acerca da probabilidade de que o autor saira vencedor da agdo —
havera um excedente de acordo ainda maior, de maneira que € possivel dizer que a regra inglesa

reforca a tendéncia de partes pessimistas de autocompor a lide e ndo litigar.

Resumindo, como afirmam SNYDER e HUGHES, uma demanda com apenas um ex-
cedente marginal de acordo pode se tornar em um litigio certo ou ainda, que a regra inglesa
reduz o excedente de acordo para litigantes otimistas, majorando a probabilidade de litigio, o

que eles convencionaram chamar de “efeito otimismo” da regra inglesa®%.

228 |_embrando-se da inequacédo em questéo, pela qual a condicdo do acordo é [(Pr. 2Cj) + (J. PY)] - Ca> {[J . P4]
—[(1-Pa). 2C))]} +Ca, Mbnica encontraria (0,2 x 20) + (100 x 0,2) + 0, ou seja, 24. Cebolinha, ao reveés, encontraria
(0,8x100) - [(1-0,8) x20] +0, ou seja, 76. Uma vez que 24 ndo é maior que 76, ao contrario, a diferenca numérica
é ainda mais sensivel, ndo ha um excedente esperado no caso vertente.

229 The English rule for allocating legal costs: evidence confronts theory. Journal of Law, Economics and Orga-
nization. Vol. 6, 1990. p. 354. Importante destacar que no referido trabalho os autores também estatisticamente
determinaram haver uma aumento com significancia estatistica no nimero de a¢des que foram abandonadas por
seus proponentes no sistema inglés. Porém, apos correcdo de fatores ndo randémicos na selecéo de agdes, isolando
assim os efeitos da regra inglesa sobre o comportamento de requerentes, verifica-se que houve um aumento no
numero de agdes (e consequentemente, no percentual de acordos), o que ¢ compativel com o “efeito otimismo” da
regra inglesa encontrado pela andlise tedrica. Todavia, mesmo diante de tal pesquisa, a restricdo dos dados encon-
trados e as dificuldades inerentes em sua depuragdo tornam tal trabalho, apesar de extremamente relevante, ainda
passivel de refutagdo. Nesta dissertacdo, como se vera mais adiante, o autor se deparou com a mesma dificuldade.
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4.2.4. As diferencas entre os incentivos privados e 0s incentivos sociais para litigancia e o
problema da litigancia frivola.

Seguindo as diretrizes do presente trabalho, o proximo tépico que merece um olhar
de maior atencdo para seus objetivos é o problema relativo as diferencas entre os incentivos de
cunho privado e 0s incentivos sociais para a litigancia, questdo que sera analisada conjunta-
mente ao tema da litigancia frivola, ainda, € bom repetir uma vez mais, sob a ética exclusiva-

mente tedrica.

O primeiro artigo a verificar efetivamente a existéncia de uma divergéncia de in-

centivos privados e sociais para o litigio foi de SHAVELL, nos idos de 19822,
O raciocinio de SHAVELL era simples, porém, brutalmente preciso.

Os custos assumidos pelo o autor da acdo propd-la incluem apenas 0s seus custos
pessoais, que podem ser de natureza econdmica, financeira, emocional, pessoal ou de qualquer
outra indole, mas que se unem em um denominador comum: sdo exclusivamente de seus, sao

de sua particularidade.

Por outro lado, os custos sociais envolvem, além dos custos assumidos pelo autor
da acdo, evidentemente, também os custos assumidos pelo prdprio requerido em se defender da
acdo contra ele proposta, e ainda, é claro, dos custos envolvendo a Administracdo do sistema
de justica que serdo utilizados pelo requerente e requerido em seu conflito de interesses.

Ou seja, em qualquer circunstancia, os custos privados do requerente (i.e., aqueles
em gue apenas ele incorre) sdo menores — em qualquer grau e em qualquer circunstancia — do

que os custos incorridos pela sociedade como um todo para a solucgéo do seu litigio.
Por outro lado, e os beneficios? Cui bono?

Os beneficios incluem, ja no modelo de SHAVELL, tanto quaisquer utilidades (eco-
ndmicas ou ndo) recebidas pelo autor da acdo como também o beneficio social inerente ao
processo, na forma de uma “externalidade”, i.e., seu efeito sobre o comportamento de outras

pessoas que se vejam em situacdo semelhante a daquele litigio.

230 The Social versus the Private Incentive to Bring Suit in a Costly Legal System. The Journal of Legal Studies.
Vol. 11, n.° 2, 1982.
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O que SHAVELL demonstra, entretanto, € que ndo ha conexao propriamente dita dos
beneficios privados com os beneficios sociais, ou seja, é possivel que os primeiros sejam supe-

riores aos Ultimos ou vice-versa.

Por exemplo, por efeitos de uma sé agéo, na qual o requerente recebera um valor
de $100, a alteracdo do comportamento futuro do requerido podera poupar a sociedade um
montante muito superior a isso, por reduzir os danos a sociedade causados em sua decorréncia
(é facil visualizar exemplos a esse respeito em matéria ambiental), tornando os beneficios so-

ciais as vezes significativamente superiores do que os beneficios privados.
O oposto também € verdadeiro.

E possivel ainda que o requerido nfo possa alterar seu comportamento a um custo
que seja compativel com o prejuizo esperado de futuras acdes que contra ele poderiam ser
propostas, de modo que o litigio primeiro ndo possui nenhum efeito em seu comportamento (e

assim, na sociedade).

Outra situacao que se pode também imaginar que € a informac&o decorrente de um
litigio em particular ndo possua, de per se, a possibilidade de gerar um precedente (seja persu-

asivo ou vinculante?®!) e muito pouco some ao capital juridico até entfo existente.

Sob a 6tica exclusivamente social, portanto, havera casos em que o litigio seja so-
cialmente desejado e casos em que ocorra o contrario, ou seja, que a sociedade estaria “melhor”

sem ele.

SHAVELL apresenta que o litigio serad desejado quando, evidentemente, seus benefi-
cios sociais (ganhos ao requerente e reducdo de futuras perdas em decorréncia do comporta-
mento alterado do requerido e terceiros) seja superior ao prejuizo do requerido com o litigio
(evidentemente, enquanto parte da sociedade, suas despesas interessam ao bem-estar da totali-

dade) e aos danos futuros que seriam estimados acaso seu comportamento no se alterasse?3?.

231 ZANETI JR., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 348-352.
232 0 modelo apresentado por SHAVELL em 1982 tomou uma posi¢ao consciente de ignorar os custos decorrentes
da maquina sistémica do Poder Judiciério, em que pese a todo tempo ter pontuado que poderiam ser facilmente
agregados a analise. Posteriormente, em 1999, em outro artigo sobre a mesma tematica (The Level of Litigation:
Private versus Social Optimality of suit and Settlement. International Review of Law and Economics. Vol. 19,
1999), o autor levou tais custos em consideracdo, chegando a afirmar, na oportunidade, que nos EUA, muito em-
bora algo em torno de 90% dos casos ndo chegue a julgamento, os custos de litigio podem se igualar (ou até mesmo
ultrapassar) o valor que dos pedidos deferidos, em média. Dada a natureza deste trabalho, ao se aglutinar tudo
guanto revisado nos quadros alternativos, se levard em consideragdo tais custos. Simplesmente os custos ao sistema
sdo essenciais a analise desta dissertagao.
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Por outro lado, quando por qualquer razéo o litigio for incapaz de mitigar os custos
eventuais e futuros, a sociedade estaria em melhor situagéo se ele jamais tivesse sido transfor-

mado em processo.

Dentro deste panorama, fica claro que alguns fatores permitirdo que um namero de
litigios maior chegaré ao Poder Judiciério, ainda que ndo sejam socialmente Uteis, quando, v.g.,
0s custos forem baixos para o autor, os custos forem altos para o requerido, altas condenacoes
em prol do requerente, baixos indices de possibilidade de alteracdo de comportamento que mo-
tivou a condenacdo, baixa pulverizacdo da informacao decorrente do julgado e baixa possibili-

dade de formagéo de precedente.

Noutro giro, haverd um nimero de litigios inferior ao que seria socialmente Gtil nos
casos em gue os custos forem altos para o autor mas baixos para o réu, em que as condenacdes
a serem recebidas pelo requerente forem baixas, mas a possibilidade de alteracdo de comporta-
mento for alta e o julgado tiver grande difus&o informacional e ainda poder ser capaz de gerar

precedente formalmente vinculante?,

Em que pese o trabalho de SHAVELL n3o ser isento de criticas?*, a grande observa-

¢do que se retira de sua andlise para este trabalho, como por ele proprio afirmado em outro

233 E dificil ndo identificar, logo de saida, as condigBes que 0s posicionamentos jurisprudenciais e as alteracdes do
legislador criaram no sistema de direito brasileiro nos Gltimos anos e relacionar com os requisitos pontualmente
indicados aqui. No primeiro caso, gerando um possivel excesso de litigancia “socialmente intitil”, se vé um acesso
ao Poder Judiciario em que os custos do protocolo da peticdo inicial em si sdo bastante baixos se relacionado ao
custo do processo em si para a sociedade; isso quando a parte, como muitas vezes ocorre, ndo € assistida pela
justica gratuita e praticamente leva seus custos a zero. Por outro lado, tem-se, com um grande ndmero de profissi-
onais da advocacia em atividade, que o custo, na maioria dos casos, desses profissionais, também ¢é bastante pe-
queno e usualmente recolhido na clausula de éxito (contingency fee), de modo que a decisdo de se socorrer do
Poder Judiciario ou buscar meios alternativos de solucao de conflitos acaba por tornar menos custoso (no sentido
de esforco pessoal, além do aspecto financeiro) para o requerente buscar diretamente o protocolo dos Féruns a se
empenhar na solucéo extrajudicial pelos meios existentes. Por outro lado, tanto as alteragdes legislativas quanto
0s posicionamentos jurisprudenciais a todo tempo dificultam o acesso dos particulares a tutela dos direitos coleti-
vos lato sensu, seja exigindo requisitos para o ajuizamento de a¢Ges por associagdes ou criando posicionamentos
gue geram inseguranga juridica na sociedade (cf. pertinéncia temética, exigéncia de aprovacdo assemblear e etc.)
ou ainda criando “super institui¢des”, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, que na teoria soluciona-
riam a questdo mas que na pratica se veem mal equipadas e aparelhadas para os inimeros problemas a seu cargo.
Em suma, decisfes que fatalmente, pelo modelo proposto, de significativa intuicdo pratica, aumentam o nimero
de litigios “inuteis” e diminuem aqueles que realmente seriam importantes a sociedade como um todo.

234 PETER S. MENELL apresenta uma critica ao trabalho de SHAVELL ao verificar que seria possivel ao requerido
modular os danos causados a cada possivel vitima individualmente considerada em um montante que fosse inferior
0s seus custos de litigio, alegando que haveria um resultado eficiente produzido apenas pela decisdo do possivel
requerido acerca de quanto de dano causar (A note on private versus social incentives to sue in a costly legal
system. Journal of Legal Studies. Vol. 12, 1983). Todavia, em que pese tal observacdo, como bem afirmado em
outro artigo por Louis KAPLOW, a andlise de SHAVELL acerca da divergéncia entre 0s custos privados e sociais
deve ser entendida como um questionamento a eficiéncia das regras legais relativas a totalidade do sistema legal
(regras de responsabilidade civil e contratual e também procedimentais, inclusive com a possibilidade de se elimi-
nar totalmente 0 acesso a uma ou outra se for o caso) e ndo exclusivamente a um ou outro caso (Private versus
social costs in bringing suit. Journal of Legal Studies. Vol. 15, n.° 2, 1986).
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artigo tratando do mesmo tema é a de que a intervencgdo social pode ser sim justificavel a de-
pender do caso, a fim de se assegurar um acréscimo no bem-estar social, corrigindo situagdes

em que haja excesso ou falta de litigios.

Nas palavras do autor:

“A consequéncia geral da possibilidade de uma divergéncia entre os incentivos priva-
dos e sociais para 0 uso do sistema legal é que a intervencao social pode ser justificada.
Onde incentivos privados para usar o sistema legal sejam excessivos, restricdes em
seu uso podem ser desejaveis. Essas restricbes podem ser interpretadas extensiva-
mente para incluir todas formas de politicas que desencorajem o litigio (incluindo sua
simples proibi¢do em algumas &reas), politicas que promovam o acordo e politicas
que reducéo os gastos que as partes possam realizar no decorrer do processo (como
regras procedimentais limitando a producéo de provas, o tempo para elaborar mogoes,
ou 0 numero de peritos). Por outro lado, onde os incentivos privados para o uso do
sistema legal sejam inadequados, o encorajamento da litigancia pode ser benéfica, e
politicas para afetar esse cenario podem ser amplamente vistas. [...] contudo, nossa
habilidade de controlar inteligentemente a quantidade de litigdncia seré as vezes atra-
palhada por nosso conhecimento imperfeito de seus efeitos” (The Fundamental Di-
vergence Between the Private and the Social Motive to use the legal system. Journal
of Legal Studies. Vol. 26, 1997. p. 579. Tradugéo livre).

Paralelamente a isso, tem-se a problematica a pulverizacdo de litigios ou a¢des “fri-

volas”.

No Brasil, ainda que o assunto ndo seja objeto de extensa analise por parte da lite-
ratura especializada, que ndo ¢é capaz de formalmente definir um litigio frivolo ou ainda de se
prestar a uma andlise, ainda que tedrica, detalhada acerca da matéria (em que pese a explosdo
da litigancia ser sim um fendmeno extensamente observado), ainda assim ha autores que tratam

do tema.

Nesse sentido, por exemplo, tem-se a pesquisa de JULIO CESAR MARCELLINO JR.,
em que o autor sustenta a existéncia de uma categoria chamada de “acesso inauténtico” a justica,
que possui como uma das espécies exatamente o litigio frivolo, cuja principal caracteristica é a

de possuir um objeto inconsistente, sem possibilidade de trazer proveito para a parte autora®®.

A esse respeito, L. A. BECKER ainda sustenta que, no agregado de decises tomadas
por um sem numero de individuos, mesmo os freios morais e as sanc¢des aplicadas por litigancia

de ma-fe — cuja recalcitrancia do Poder Judiciario em aplica-las merece uma pesquisa total-

235 MARCELLINO JR., Jilio César. Analise Econdmica do Acesso a Justica: A Tragédia dos Custos e a Ques-
tdo do Acesso Inauténtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 173.
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mente autbnoma a esta — seriam insuficientes remédios ao problema, uma vez que a racionali-
dade, na légica de maximizagdo de utilidade, acaba por nortear a postura dos litigantes em

potencial®®®,

Conforme sintetiza MIGUEL CARLOS TEIXEIRA PATRICIO, a litigancia frivola pode
ser definida como a litigancia de baixa probabilidade de éxito pelo autor da agéo, o qual, mesmo
vislumbrando que o valor esperado a ser obtido sera inferior aos custos que tera de suportar,

ainda assim ingressa com a demanda®®’.

Pela propria definicdo, trazendo a tona a linguagem formalizada estabelecida ante-
riormente, seria possivel dizer que um litigio frivolo é aquele em que ndo ha a satisfacdo da
inequacdo (4)%*8 ou, em outras palavras, os custos privados do litigio sio superiores ao que se

estima com o ajuizamento da acao.
Sdo elas as acOes de valor esperado negativo (AVN).

E bem verdade, como aponta ERIC B. RASMUSEN, que outros podem ser considera-
dos como casos de litigancia frivola, ainda que venham a ser AVP (acGes de valor esperado
positivo) ou enfim casos de AVN por pretensos litigantes legitimos?3®; porém, tratam-se ou de
situacbes com modulacédo propria ou francamente excecdes sistémicas, razdo pela qual este tra-

balho sobre elas ndo se detera.

O que sempre motivou a curiosidade da doutrina — e é exatamente o que importa de
ser dito para os fins desta dissertacdo — é o porqué de alguém ingressar com uma acgao que, ja
de antemao (abstraidas as situacdes em que ha um AVP frivolo ou entdo que se busca alterar o

ordenamento juridico para tempos futuros) gerara mais prejuizos para si do que ganhos.

2% Qual € o jogo do processo. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2012. p. 72.

237 Anélise Econémica da Litigancia. Coimbra: Almedina, 2005. p. 61.

2% JP, > Cy, ou seja, o valor esperado do litigio (pedido vezes probabilidade de éxito) é superior aos custos assu-
midos com o litigio. E a condig&o de propositura de uma ag&o.

239 No primeiro caso, ocorre uma expectativa de custos que acaba por no se confirmar no decorrer do procedi-
mento, de maneira que a parte, apesar de ja ter despendido valores superiores ao valor esperado do litigio, tem que
tais despesas ja sdo custos afundados (sunk costs) em sua decisdo, de maneira que, considerando-se ab initio, o
litigio seria um AVN (em razdo dos custos afundados) mas, no momento em que se isso se viu, a decisdo racional
era a de prosseguir com o litigio. No segundo caso se ddo aquelas situagcBes em que o Direito é no momento
totalmente desfavoravel ao pedido autoral mas o demandante busca, na verdade, € exatamente o de mudar o Direito
com o ajuizamento de sua agdo, ainda que a probabilidade de seu éxito (dada 0 momento do ordenamento juridico
de seu pleito) seja baixa. Exemplo recente € o julgamento das a¢des ADO 26 e MI 4733 pelo Supremo Tribunal
Federal buscando a criminalizac&o da discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de género. O ordenamento
juridico vigente a época da propositura da agdo era totalmente contrario ao pedido. A busca foi exatamente a de
alterar o Direito e ndo o de se sagrar vitorioso a sua sombra (Nuisance Suits. Disponivel em: <http://www.rasmu-
sen.org/published/Rasmusen_98.BOOK .nuisance.pdf>. Acesso em 5 de marco de 2019)..
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Sob a otica da anélise econdmica do direito e, em particular, do direito processual,
a primeira mirada sobre os chamados a¢@es ou litigios frivolos veio de I. P. L. P’NG, em 198324,

Na andlise de P’NG, o modelo de litigancia previsto na inequacéo (4) retira a possi-
bilidade de um comportamento estratégico do requerente que, segundo ele, da azo a propositura

de ac¢des frivolas.

Isso porque, em um ambiente em que 0s custos de propositura, apenas (i.e., as cus-
tas, despesas e prejuizos para a parte exclusivamente até o protocolo da peticao inicial) sdo
baixos, um requerente pode simplesmente dar entrada em uma acéo judicial apenas com o pro-

posito de retirar da parte contraria uma oferta de acordo.

Ora, muito embora o requerente saiba que sua probabilidade de éxito é baixa e que,
acaso o0 acordo ndo vingue, ele provavelmente saird perdedor da acdo, é possivel que os custos
para que o requerido se defenda em juizo sejam altos o suficiente para que o réu prefira entregar
uma proposta de acordo menor do que suas despesas mas, por outro lado, maior do que 0s seus
custos de propositura, tornando assim interessante a propositura da acao.

Assim, acaso o requerente estime que seus custos de propositura (Cp, para os fins
desta subsecao) sejam menores que seus custos de litigio (Cp < Cia), € ademais menores também
que os custos de apresentar sua primeira defesa em juizo, por parte do requerido (C, < Cy), é
possivel que o demandado ofereca uma proposta entre Cp e Cir que ndo s6 cubra os prejuizos de
ingresso como também torne atrativa a propositura de uma AVN?4,

De fato, a acdo aqui figura como uma ameaca, com nenhum interesse de agregar ao

capital juridico, mas apenas o de extrair um acordo.

Posteriormente, BEBCHUK respondeu a questao de que, em se tratando de uma ame-
aca, como € que o requerente consegue outorgar credibilidade a sua coacdo. Dito de outro
modo, respondeu-se ao porqué de o requerido ceder a pressdo do autor e nao “pagar o blefe”,

uma vez que a ac¢ao seria uma AVN.

BEBCHUK chegou a concluséo de que isso € possivel em um ambiente de assimetria
de informacdes, ou seja, em um cenario em que o requerido ndo sabe quando a acdo € AVN ou
AVP?42

240 strategic Behavior in Suit, Settlement, and Trial. The Bell Journal of Economics. Vol. 14, n.° 2, 1983.

241 Considere-se, nessa toada, que Cia sd0 0s custos do autor com o litigio e que Cir sdo os custos do réu com o
litigio.

242 guing solely to extract a settlement offer. Journal of Legal Studies. Vol. 17, 1988.
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Isso pode ocorrer pelo requerente possuir informacdes privilegiadas quanto ao grau
de danos que lhe foram causados, por exemplo, ou entdo — o que pode inclusive ser mais co-
mum, especialmente no ambiente brasileiro — causado pela inseguranca juridica decorrente de

um investimento insuficiente no capital juridico?*.
Evidentemente, outras explicagdes surgiram na literatura especializada?*,

Entretanto, 0 mais importante para os fins deste trabalho é o de verificar que dado
um cendrio de baixo custo de ingresso para o0 requerente e na presenca de custos para a apre-
sentacdo da defesa em juizo, é possivel sim a credibilidade de uma acdo com baixo valor espe-

rado.

Por outro lado, quando se somam 0s baixos custos privados de ingresso para a parte
autora e sua baixa expectativa de éxito — o que ja qualificada uma a¢do como AVN e, por via
de consequéncia (lembrando-se da exclusdo hipotética da acdo que visa alterar o ordenamento
juridico), como um litigio frivolo — a possibilidade de essa acdo também ser socialmente malé-
fica, os incentivos gerados na modulacgdo da decisdo para o litigio e também, os possiveis refle-

x0s dramaticos no sistema judicial de solucéo de conflitos.

4.2.5. O fator tempo como influenciador da deciséo de litigar ou negociar.

Uma Gltima consideracdo se faz necessaria para que, a guisa de conclusdo do capi-

tulo, se possa consolidar os principais topicos em uma modulacdo singular, a qual, de acordo

243 Essa foi a hipotese de KATz, inclusive para afirmar que no agregado de encontros entre autores “genuinos” e
“frivolos”, a situagd@o de incerteza quando a natureza de cada um por parte do requerido e a necessidade de maxi-
mizar seus ganhos em sucessivas, no equilibrio, gerara o efeito de que menos acordos serdo realizados para com
os autores de litigios “genuinos”, com o acréscimo de que, “[...] se houver a entrada livre de agdes frivolas, todo o
excedente (socialmente agregado) dos acordos provenientes de litigios genuinos podera ser dissipado” com os
custos que os litigios frivolos causam no sistema (The effect of frivolous lawsuits on the settlement of litigation.
International Review of Law and Economics. Vol, 10, 1990. p. 26).

244 Apenas a titulo de exemplo, COOTER e RUBINFELD, por exemplo, trouxeram a lume o cenario em que o autor,
ciente de uma averséo ao risco do requerido, verifica a possibilidade de uma ameaca crivel ao litigio, ainda que a
acdo seja uma AVN (Op. cit., p. 1073). DAVID ROSENBERG e STEVEN SHAVELL, por outro lado, verificaram que
uma AVN seria crivel quando o requerente fosse capaz de impor a realizacdo de um acordo porque a colocagdo do
processo era feita praticamente sem custos e o requerido teria que incorrer em custos elevados para evitar uma
solugdo rapida em seu desfavor (A model in which suits are brought for their nuisance value. International Re-
view of Law and Economics. Vol. 5, n. 1, 1985). Mais recentemente, WiLLIAM H. J. HUBBARD verificou teorica-
mente que a possibilidade de as partes afundarem custos no decorrer do litigio (custos em estagios) também torna
bastante factivel o ingresso de uma AVN com credibilidade em face do requerido (Sinking costs to force or deter
settlement. The Journal of Law, Economics and Organization. Vol. 32, n.° 3, 2015).
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com a visdo desta dissertacdo, & uma suficiente fundacédo tedrica para a decisdo de litigar a luz
do sistema dos juizados especiais.

E essa consideracéo se refere ao fator tempo.

Os casos judiciais ndo se resolvem em carater instantaneo, imediatamente apds ou

mesmo logo depois da propositura da agéo.

Como visto anteriormente, no ambito dos juizados especiais, apenas, entre a data
da propositura da acéo (o inicio do conflito no Poder Judiciario, representado pelo seu proto-
colo) e a efetivacdo do direito, i.e., a entrega do bem da vida a parte vencedora, com o final da
execucao, e ndo a mera adjudicacdo do litigio, com a constituicdo da norma juridica no plano

do dever-ser, um processo demora algo em torno de 4 anos.

Realmente, como bem aponta RUsSELL KOROBKIN, litigantes modulados a luz da
teoria da escolha racional presumidamente levam em considera¢do o valor econémico do tempo

em seus calculos.

Isso significa que, ndo havendo juros agregados ao valor do julgamento ou ainda,
se estes juros forem inferiores ao acréscimo patrimonial que aquele capital, de outra forma, ao
longo do tempo poderia gerar as partes (requerente ou requerido), ambas as partes apontarao,
para hoje, um valor minimo e maximo de acordo ainda inferiores ao esperado mesmo quando

descontado qualquer preferéncia em relagio ao risco menos os custos de transagio?*®.

Ou seja, ao contrario do que ocorre com a aversao ao risco ou 0s custos de transacéo,
gue tornam o preco minimo do autor menor e o0 preco maximo maior, o valor do tempo altera

0s precos de reserva de ambas as partes para baixo.

Por certo, precisamente quanto esse valor seré reduzido, como assinalado por GE-

RALD R. WILLIAMS, dependera de uma série de fatores particulares de cada litigante*®

Por outro lado, ndo é possivel se olvidar ao principio da preferéncia temporal, que
incide, independentemente de fatores exdgenos (apontados por WiLLIAMS como decorrentes do
mercado), de maneira peculiar em cada pessoa, como ja afirmava Mises, ao dizer que a prefe-

réncia temporal é um requisito categorial da acdo humana, preferindo-se sempre a satisfacéo

245 Aspirations and Settlement. Cornell Law Review. Vol. 88, n.° 1, 2002. p. 8-9.
246 |_egal negotiation and settlement. Eagan: West Group, 1983. p.127-128.
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mais proxima de uma preferéncia do que — iguais as demais circunstancias — uma mais re-

mota®*’.

Evidentemente, tal preferéncia pode variar conforme o grau de preferéncia a ser
satisfeito (as mais basicas, como a vida, a seguranca e a alimentacdo possivelmente possuem,
na maioria dos casos, uma preméncia maior do que o reconhecimento pessoal, a estética e etc.)

e a capacidade de cada pessoa de adiar a satisfacéo.

Ou seja, 0 tempo sobre 0 processo, sob a ética da dicotomia acordo versus litigio, é

de influéncia mondtona sobre os pregos de reserva, sempre posicionando-0s para baixo.

A sensivel importancia, assim, do tempo sobre o valor do julgamento reside no fato
de que ele incide de maneira significativamente diferente para cada litigante e mais, é possivel

de se cogitar que para grupos diferentes de litigantes.

Por exemplo, é provavel que, para a maioria dos brasileiros, seja melhor receber no
presente R$1.000,00 do que aguardar 30 anos para receber a fortuna de R$167.835,4224,

Assim se diz porque a poupanca do brasileiro em 2017 é considerada como algo de
apenas 14,8% de seu produto interno bruto, ficando abaixo da maioria dos paises da Organiza-
¢3o para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)?*°, levando a crer em uma pre-

feréncia temporal sensivel se considerada a renda disponivel para a populago brasileira®®.

Ocorre que 0 mesmo talvez ndo se possa dizer de uma institui¢do financeira ou de
um grande conglomerado empresarial, para quem a preferéncia temporal relativamente ao valor
de mil reais é praticamente igual a zero, sendo quase irrelevante para ela 0 gozo presente ou

futuro da utilidade.

Por isso, muito embora a influéncia do tempo seja idéntica a autor e réu, ela pode

alterar sensivelmente o equilibrio da inequacdo de propensdo ao acordo quando houver uma

247 Op. cit., p. 439.

248 Aplicagdo do equivalente a mil cruzados novos em 1989 e o recebimento de igual valor em 2019 reajustado
apenas pela taxa do Certificado de Deposito Interbancério (CDI) do periodo.

249 CONSIDERA, Claudio. A poupanca brasileira e de uma amostra de paises. Disponivel em: <https://blogdoi-
bre.fgv.br/posts/poupanca-brasileira-e-de-uma-amostra-de-paises>. Acesso em 5 de margo de 2019.

250 Explicavel por diferentes causas, como afirma o economista e pesquisador do Instituto Brasileiro de Economia
(FGV), SAMUEL PESSOA, ao sustentar que haveria uma pluralidade de razdes relativas a incentivos microecond-
micos para a baixa poupanca brasileira, como o regime previdenciario e a inser¢do do Estado brasileiro em dife-
rentes cendrios de risco pessoal (doenga, desemprego, morte e etc.), tornando, a luz da renda média do brasileiro
e de suas necessidades, dispensavel a poupanca privada e majorando, com isso, a preferéncia temporal (Caracte-
risticas estruturais da economia brasileira. Disponivel em: <https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/h-
andle/10438/16832/Caracter%C3%ADsticas%20Estruturais%20da%20Economia%20Brasileira%20-%20Samu-
el%20Pessoa.pdf>. Acesso em 5 de mar¢o de 2019).
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assimetria de efeitos entre as partes (v.g., quando a parte autora por uma pessoa natural, dotada
de uma renda média e a parte requerida for uma sociedade empresaria de porte econémico

sensivel).

Sob o aspecto teorico, o fator tempo fora primeiramente levado em consideracéo

por POSNER?! e por PRIEST?Z,

Basicamente, o efeito do tempo entre a propositura da acédo e a efetivacdo de seu
julgamento é o de reduzir o valor presente do julgamento esperado, sendo que a extensdo da
reducdo em si, como visto, dependera do tempo de demora e da efetiva taxa de desconto (dis-

count rate) temporal de cada parte.

Assim, considerando-se a inequacéo (5)%2 — ou seja, considerando-se o comporta-
mento neutro com relacdo ao risco — incide uma taxa de desconto de juros r, que de uma forma
ou de outra € inversamente proporcional ao valor do julgamento e que incide a cada periodo t
de tempo, representando o nimero de periodos (dias, meses, anos e etc.) entre o ajuizamento

da demanda (ou o dano pretensamente sofrido, conforme o caso) e a efetivacdo do julgamento.

Com isso, levando-se em consideracao o fator tempo, encontrar-se-ia o seguinte:

[C + (e - P - Ca > [(G 257 - Pa) - Cil +Ca (12)

Dessa equacdo a doutrina tradicional se verifica, como ja fez POSNER nos idos de
1973, que o resultado do tempo no processo, se o valor do julgamento para o autor quando
operado a taxa de desconto ou de juro for o mesmo que o valor do julgamento para o réu apos
a mesma incidéncia e se a taxa de desconto de ambos for idéntico, o atraso no efetivacdo da
adjudicacdo aumenta a possibilidade de acordo ao diminuir a importancia do julgamento para

as partes®4,

251 Op. cit., 1973. p. 448.

252 Private litigants and the Court Congestion Problem. Boston University Law Review. Vol. 68, 1989. p. 527.
253 Representada por [Ci+ (3. P)] - Ca > [(J . Pa) - C] +Ca.

254 _embrando-se que, uma vez que a modulagem inicial considera dos custos de litigio e de acordo como fixos,
independentemente da importancia do julgamento, qudo menores sdo os valores do julgamento em si (ainda antes
de incidir estimativa de éxito de cada parte), mais importantes se tornam os custos para se valer do sistema judicial
e, com isso, mais importante se torna o acordo diante do volume de recursos que sera despendido exclusivamente
com a solucéo do conflito. Valendo-se de um exemplo trazido por SHAVELL, Se existir, por exemplo, uma diferenca
de estimativas de 20% quanto éxito da acdo e o julgamento for de $10.000, a diferenga entre os julgamentos
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Nas palavras de PRIEST, essa inequacdo mostra que:

“[...] a mora na solugdo do litigio, ao reduzir o valor esperado do julgamento, também
reduz a prépria litigancia. Novamente, é ja estabelecido que a litigancia aumenta
quando os valores dos julgamentos aumentam, uma vez que a diferenca entre as esti-
mativas das partes quanto ao sucesso do litigio se torna mais fécil de se sobrepor a
diferenga entre a os custos de litigio e de acordo. Dai se conclui, portanto, da mora na
solugdo do conflito, que ao reduzir o valor presente do julgamento em potencial na
disputa, reduz a chance de existir um litigio. A inequagdo mostra que, se 0s custos do
litigio, do acordo e as estimativas das partes quanto ao sucesso permanecerem cons-
tantes (ceteris paribus), existe uma relacdo inversa entre o acordo e a probabilidade
de litigdncia. Ao passo que a morosidade do judiciario aumenta, o valor esperado di-
minui. A demora, portanto, aumentaria a probabilidade do acordo. Por outro lado,
novamente mantendo-se outros fatores constantes, enquanto os julgamentos sdo mais
céleres, o valor esperado do julgamento aumenta e a chance de litigdncia segue” (Op.
cit., 1989. p. 534. Tradugdo livre).

A mesma conclus&o chega POSNER, acrescentando gque, como um nimero signifi-
cativo de casos envolveriam autores com uma taxa de desconto maior que a de réus (os primei-
ros pessoas naturais, de baixo poder aquisitivo e 0s segundos, pessoas juridicas bem estrutura-
das e aparelhadas), o efeito de tal diferenca seria que o valor esperado do litigio para os autores
diminui sensivelmente mais rapido que para os requeridos, possibilitando que o valor minimo
a ser aceito pelos primeiros diminua mais celeremente que o valor maximo a ser oferecido pelos

demais, aumentando, assim, o nimero de acordos?®®.

Todavia, uma pontuacéo especifica deve e precisa ser feita, especialmente a luz do
objeto de estudo deste trabalho, é que tal conclusdo somente se sustenta a luz de um grupo de

pressupostos bastante especifico.

Conforme explicacdo acima, o fator r, que incide inversamente proporcional ao va-
lor do julgamento em termos absolutos (ou seja, J, anteriormente a incidéncia do percentual da
estimativa, Pa ou P, conforme se trate do autor ou do réu, respectivamente), se reveste na forma
de uma taxa de desconto em decorréncia de um dado espaco de tempo. Ou ainda, evidente-

mente, pode se comportar de forma neutra (o tempo seria irrelevante para essa parte).

esperados sera de apenas $2.000, talvez ndo excedendo a soma de custos legais do litigio e, por isso, ndo o sufici-
ente para levar ao litigio. Por outro lado, se o julgamento for de $1.000.000, a diferenca de 20% se torna uma
dissonancia significativa de $200.000 no julgamento esperado, e por isso bem mais possivel de superar a soma dos
custos de litigio, levando assim ao litigio (Op. cit., 2004. p. 405). Em andlise formalizada, lembrando-se da ine-
guacao (6), que traz a condicdo do litigio, em que (Pa- Py) . J> 2. (C; - Cy), fica claro que, aumentando-se J, mais
facil a condicdo serd implementada e, assim, um litigio ocorrera.

25 Op. cit., 1973. p. 420.
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Isso se d& porque ha uma série de fatores que podem alterar os incentivos que pai-
ram sobre uma parte em uma decisdo a luz do risco em que o tempo é uma varidvel determi-

nante.

Ora, uma pessoa acometida de uma doenca terminal certamente tera uma taxa pre-
feréncia temporal altissima, refletida em uma taxa de desconto bastante baixa. Ou seja, cada
incremento de tempo é capaz de descontar sensivelmente o valor do bem da vida pretendido.

Por outro lado, um empresario que esteja as vésperas de fazer um vultuoso investi-
mento, necessitando de poupanca e aquisicdo de bens de capital para um fabuloso ganho futuro
possui uma taxa de preferéncia temporal baixissima, refletida em uma taxa de juros que pode
ser até bastante alta. Ou seja, cada incremento de tempo é capaz de aumentar o valor esperado

daquele mesmo bem da vida.

Por isso, 0 que se quer dizer aqui é que as conclusdes da doutrina da analise econd-
mica, de que o fator tempo apenas facilita a realizacdo de acordos, ao diminuir o valor esperado

do litigio, nem sempre se sustenta.

Ela se sustentara se e somente se ambas as partes possuam taxas de desconto tem-
poral. Ao contrario, se uma das partes possuir uma taxa de desconto e a outra exibir uma taxa
de preferencial temporal positiva, a diferenca de preferéncias temporais podera levar a impos-
sibilidade total de acordo se sobre uma das partes incidir uma taxa de desconto sobre 0 tempo

e sobre outra incidir uma taxa de juros sobre 0 mesmo tempo.

Isso implica dizer que, no caso de a¢cdes em que a parte autora seja, v.g., uma pessoa
fisica, com alta taxa de desconto temporal, e a parte requerida, uma pessoa juridica, com alta
taxa de juros temporal, a diferenca de valores esperado seja tamanha que ndo haja acordo pos-
sivel, uma vez que a parte demandada, valendo-se de sua posi¢do de monopdlio bilateral neste
cenario de litigio, furte-se a autocompor a lide para, “lucrando com o tempo”, somente no futuro
arcar com o valor do julgamento, que para ele sera menor — em razao dos juros decorrentes do
tempo — do que o imediato pagamento de uma quantia que o requerente esteja agora disposto a

aceitar.

Sob a 6tica teorica e na linguagem formalizada ja adotada, a fim de, em homenagem
ao consenso cientifico, trabalhar-se com o modelo endossado pela doutrina, isso implica dizer

que, além de um fator de desconto temporal r que incide de maneira inversamente proporcional
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a J, existia uma taxa de juros que seria renunciada por uma ou por ambas as partes exclusiva-
mente na eventualidade de uma composi¢do consensual do litigio (por representar a antecipacéao

temporal do julgamento).

Essa taxa, diretamente proporcional ao volume de capital a ser pago pelo réu e re-
cebido pelo autor, faz parte portanto — e talvez, quica, seja o maior deles — de um dos custos
negligenciados até entdo pela doutrina especializada do acordo, e que, portanto, reduzira o mon-
tante que o requerido deseja pagar (sua oferta maxima) e aumentara o valor que o autor aceitara

receber (seu aceite minimo), reduzindo as possibilidades de composicao consensual da lide.

Como j& vem sendo feito neste trabalho, serdo dados dois exemplos para ilustrar o
argumento. Um com o modelo classico da doutrina e o outro com o proposto nesta dissertacao.

Tanis adquire um produto que reputa ser defeituoso de Krynn Produtos Ltda. Se-
gundo ele, tal defeito Ihe causara um dano de $1.000. Ao consultar seu advogado, Tanis estima
sua vitoria na acdo em 70%. Krynn, através de seu juridico, ao ser notificada pelo advogado de
Tanis de que aquele ingressaria com a demanda, estimou que a possibilidade de que Tanis se
sagre vencedor da acdo é de 60%. Os custos do litigio sdo idénticos para ambas as partes, sendo

iguais a $100. Os custos do acordo séo negligenciaveis.

Assuma-se que a taxa de desconto temporal seja igual para ambas, de 0,1 e que
aindat representa um incremento em anos entre a propositura da demanda e a solucéo. Imagine-
se, trabalhando com os dados obtidos pelo CNJ para 0 &mbito dos juizados especiais civeis, que

t =4, ou seja, é de 4 anos o hiato entre a propositura e a solucao do litigio.

Sem se levar em consideracdo o fator tempo, isto €, acaso se fosse considerada como
neutra a preferéncia temporal das partes (r=0), aplicando-se a inequacéo (5), vé-se que a oferta
maxima do réu Krynn ($700), ainda que haja divergéncia de estimativas quanto ao resultado da
lide, € maior que a oferta minima passivel de ser aceita pelo autor Tanis ($600), de modo que

haveria um excedente de acordo de $100 a ser partilhado entre as partes.

Quando se incide o fator tempo (r = 0,1), vé-se que ainda assim ha uma possibili-

dade de acordo, pois o valor esperado do litigio para o réu Krynn em 4 anos equivaleria ao
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pagamento no momento de $509,80%°¢ ao passo que o valor esperado para o litigio, no mesmo
tempo, para o autor Tanis, equivaleria ao recebimento, agora, de $378,10%",

Ou seja, ndo s6 os valores esperados para o litigio, em valores absolutos, fora re-
duzido como também o excedente de acordo aumentou de $100 para $131,70, o que reforca o
tanto quanto dito pela doutrina tradicional, diminuindo o valor do julgamento e, por isso, tor-
nando a divergéncia de expectativas mais relevante de acordo com os custos do litigio.

Todavia, como visto, a literatura especializada cotidianamente se omite ao conside-
rar que os custos do acordo sdo basicamente negligenciaveis, uma vez que os valores de custos
esperados da litigancia majoritariamente a eles se sobrepem de modo vultuoso, consoante

afirma BONE, em revisdo da literatura do tema®®.

De fato, se considerados s custos apenas de negociacao (esforco pessoal, advogados
e tempo, por exemplo), esses se revelem mesmo negligenciaveis ao modelo diante de sua dis-

paridade com os custos do litigio.

Talvez, em um ambiente norte-americano ou inglés, em que os custos de oportuni-
dade ndo sejam tdo elevados, realmente o ato de negligenciar os custos de oportunidade que

envolvem a decisao de acordar ou litigar ndo gere distor¢des significativas no sistema.
Ocorre que, para a realidade brasileira, talvez ndo seja essa a melhor deciséo.

Pode ser que ndo sejam vistos os efeitos em “reducdo de litigios” ou em “multipli-

cacdo de acordos” em decorréncia da morosidade judicidria por uma varidvel omitida na analise

1000
(1+0,1)*

256 [100 + (

.0,6)]-0

1000
1,4641

[100 + (

.0,6)]

[100 + (683,01 . 0,6)]
[100 + (409,80)]

509,80

257 [(—22_ 0,7) - 100] +0

(1+0,1)%

[(22 0,7) - 100]

1,4641
[(683,01 . 0,7) — 100]
[478,10 -100]

378,10
258 Op. cit., 2017. p. 148-149.
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e é possivel que o custo de oportunidade da autocomposi¢do para uma ou ambas as partes em
um litigio judicial seja significativa, devendo a modelagem da deciséo, por isso, acrescentar tal
variavel, posto ndo se tratar de uma multiplicacdo excessiva das entidades — em detrimento a

navalha de ockham — mas apenas uma tentativa de um pouco melhor representar a realidade®®.

No cenario trazido por este trabalho, ter-se-ia a seguinte proposicéo, em linguagem

formalizada:

{[C1+ (L= . P)]-Ca-IP + [IPr. (L + Cor) T} > {[(—L7 . Pa) - Cl] +Ca - JPa + [IPa. (1 + Coa) ]} (12)

@a+nt’ @a+nt’

Na inequacao acima, mantém-se inalteradas as variaveis r e t, a primeira represen-
tando um fator de desconto temporal, que pode ser qualquer nimero inteiro (i.e., r > 0) e a
segunda um dado espaco arbitrario de tempo (t igualmente maior ou igual a zero), que seja

comum para ambas as partes.

Por outro lado, os custos de acordo (Ca), aqui tratados como idénticos para ambas
as partes (exclusivamente por simplicidade) representa, conforme classicamente indicado na
doutrina, os valores normalmente dispendidos com reunifes, honoréarios advocaticios, tempo e

esforco despendido com a negociacéo.

Outro lado — e a real novidade do modelo, neste particular, reside aqui — somam-se
aos custos tradicionais do acordo uma taxa, exponencialmente multiplicada pelo mesmo tempo
necessario para o dispéndio em litigio, que incidira sobre uma base Coa € Cor representando o0s
custos de oportunidade respectivamente de autor e réu como um fator multiplicador sobre o
julgamento esperado do litigio em si, representando, subsequentemente, a diferenca de custo
de oportunidade entre o acordo (recebimento ou dispéndio de recursos aqui e agora) e o litigio
(recebimento ou dispéndio de recursos aqui pro futuro).

259 Relembrando-se, obviamente, como fez RENE MAGRITTE em 1929 com a obra “A Trai¢do das Imagens”, que
as representacdes ndo sdo as coisas representadas.
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Uma vez que € o autor quem busca a alteracdo de sua situacdo juridica, com o re-
cebimento de um bem da vida, usualmente sera possivel que ele ostente um custo de oportuni-
dade negligenciavel nesse talante, uma vez que a variavel C, ja cobriria os prejuizos e dispén-

dios que ele faria para ingressar nas negociagtes?®.

A fim de ilustrar a exibicdo de resultados, relembra-se o exemplo de Tanis e de
Krynn Produtos Ltda. O caso € idéntico e os numeros idem. Igual ainda é a taxa de desconto
temporal de ambas as partes (0,1), referindo-se agora a idéntica preferéncia temporal entre elas
existente (0,1). Diferente, todavia, é o custo de oportunidade do capital no caso do acordo. Para
a parte ré ele seria, hipoteticamente claro, como todo o mais é o exemplo, de 20% (Cor=0,2) e

para a parte autora € negligenciavel (Coa=0).

Se vé as operagdes indicadas nas notas de rodapé n.”® 253 e 254 que somente um

ponto da matematica se altera, que € a substituicdo do ultimo termo da soma de “0”, na conta

do rodapé de n.° 253, para 644,16,

Realizadas as operacdes, se V& que, muito embora a oferta minima que o autor esta
disposto a aceitar no caso vertente, dado seu fato de desconto temporal, se equivalha igualmente
a $378,10, antecipar o pagamento de $600,00 para o presente momento, para a sociedade em-
preséria implica um custo de oportunidade para o acordo — seja em razdo de juros no mercado
ou por negdcios que ela deixou de realizar com o aquele capital — proibitivo para a formacao

da avenca.

Em sintese numérica, a condi¢do de autocomposicdo ndo se satisfez, pois -134,36

ndo é maior que $378,10.

Ou seja, a sociedade empresaria, mesmo diante do desconto temporal e mesmo com

a existéncia de um excedente de acordo possivel sob a 6tica do modelo primeiro de POSNER-

260 Evidentemente, em casos de tutela inibitoria ou em outras situagGes em que a parte autora evita que seja alterada
uma situacao juridica que, extrajudicialmente, o requerido vem modificando (ex: acBes possessorias), seria possi-
vel trazer uma situacdo em que a modulagem fosse diferente e até inversa. Igualmente, em qualquer caso, esse
ponto da inequacdo revela ainda os juros sobre capital futuro que ele deixara de receber ao final da acdo. Porém,
se reconhece tratar-se de hipdteses bastante excepcionais ou de valores provavelmente irrisérios no desenho total
da modelagem.

261 [100 + (409,80)] - [600 . (1 + 0,2)* - 600]

509,80 - [600 . (2,0736) - 600]
509,80 - 644,16

- 134,36
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LANDES-GOULD, ainda assim permanecera no litigio, uma vez que a uma taxa de interesse de

0,2 ao ano ndo lhe é vantajoso antecipar essa renda na autocomposi¢éo do litigio.

Portanto, é importante destacar que, muito embora a morosidade do Poder Judicia-
rio, em um cenario sem levar em consideragéo os custos de oportunidade, possa de fato ensejar
um aumento no nimero de acordos em decorréncia da perda do valor esperado, no presente, da
solugdo do conflito que demorard muito a ser equacionada e adjudicada com efetividade, as

predicdes da teoria tradicional podem néo corresponder a realidade estudada.

De fato, uma vez que o indice de acordos no Brasil, apesar da persisténcia da mo-
rosidade do Poder Judiciério, ainda é bastante baixo (como visto na introducéo, gira em torno
de 18% dos processos nos juizados especiais civeis), é possivel que alguma variavel relevante

esteja sendo omitida do modelo ou, como ocorreu aqui, apenas ndo destacada a contento.

O que se verifica é que, acrescentando-se a modelagem a variavel de um custo de
oportunidade, com efeitos especialmente para a parte requerida — que efetivamente despendera
recursos — na qualidade de custos de autocomposic¢éo (custos de acordo), 0 que as partes e, em
particular, o requerido, poderdo deixar de ganhar, a depender do cenario®®?, tem o conddo de

alterar sensivelmente o panorama da decisao de litigar ou autocompor a lide.

E inclusive, quando se fala em taxas de juro consideraveis (20% a.a. ndo é algo
inimaginavel, por exemplo, na realidade produtiva ou especulativa brasileira), é possivel até
mesmo se impedir completamente a realizacdo de um acordo que, a priori, teria um excedente

a ser repartido entre as partes.

No cenério brasileiro, acredita-se que o potencial analitico desse destaque no mo-

delo basico seja de suma importancia e de significativa capacidade explicativa.

Por exemplo, quando somados aos demais fatores ja explicitados — v.g., 0 otimismo
e a instabilidade legal, somado aos baixos custos de ingresso e de litigancia — podem compor o
adequado cenario de “tempestade perfeita” que assola o sistema judiciario, uma vez que, diante
da morosidade de efetivacdo das decisdes judiciais, as sociedades empresarias, por exemplo,
podem utilizar o capital de violagOes a direitos subjetivos para se alavancarem financeiramente,

cientes de que o custo de oportunidade milita a seu favor.

262 Altos custos de oportunidade para a celebragdo do acordo e taxas de desconto muito assimétricas entre autor e
réu, sendo que as do primeiro bastante superiores ao do segundo, por exemplo.



125

Noutro talante, essa mesma varidvel é capaz de explicar, por outras vias, a incapa-
cidade dos entes e entidades publicas de entabularem acordos viaveis diante da pluralidade de

acOes (administrativas, tributarias e etc.) que respondem.

Simplesmente o custo de oportunidade ao governante de efetuar o pagamento agora
ou de utilizar esse dinheiro para majorar seu capital politico hoje e deixar a quitacdo de tais

obrigagdes para 0 amanha, quando ele eventualmente ndo estara no governo, é grande demais.

Também sob essa Otica se V€ que, ao menos para a realidade brasileira da litigancia,
friso, ndo se visualiza cenario em que o acréscimo do custo de oportunidade na modelagem da

decisdo de litigar ou de autocompor a lide ndo se faca necessaria.

4.3. 0 MODELO DE LITIGANCIA NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS.

E 0 momento de aglutinar o que mais de essencial fora produzido até ento e aplicar
arealidade dos juizados especiais civeis e as suas peculiaridades, modulando a decisao de litigar

gue se mostre, sob medida para esse sistema proprio de acesso a justica no Direito brasileiro.

Tal modelagem, como se vera a seguir, utilizard a menor quantidade de complexi-

dades que forem estritamente necessarias a seu desiderato preditivo e explicativo.

Para tanto, ira se pincelar o que é essencial do presente capitulo, explicitando em
que se aplica ou ndo ao modelo dos juizados especiais e, enfim, apresentar-se-a modulagem que
servira de condicdo necessaria — mas ndo suficiente, frisa-se, pois este trabalho, como se viu,
ndo ingressa nos cipoal da analise da barganha — para a autocomposicdo no ambito da Lei Fe-
deral n.° 9.099/1995.

Em primeiro lugar, uma vez que os juizados especiais civeis, na forma do art. 8° da
Lei de regéncia, basicamente sé poderao ser utilizados por pessoas naturais e por algumas pes-
soas juridicas marcadas notadamente pela singeleza de sua organizacdo empresarial ou civil
(v.g., microempresas, empresas de pequeno porte ou sociedades civis de interesse publico), ndo
se V& uma estrutura organizacional tal que permita considerar, de antemao, que qualquer das

partes seja neutra ao risco.

A neutralidade ao risco, em existindo, mesmo diante do limite financeiro da discus-
sdo no campo desse sistema — ndo superior a 40 vezes o salario minimo, na forma do art. 3°,

inciso | da Lei — pode ndo abranger uma significativa parte dos requeridos e, provavelmente, a
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maioria dos autores (pessoas naturais, para que dentro desse limite possivelmente a utilidade

marginal do dinheiro ainda permite em se falar em averséo ao risco).

Por isso, ndo se partira das inequacdes anteriores a de nimero 923, que acrescenta
um fator de risco como desconto (aversdo ao risco) ou como multiplicador (preferéncia ao risco)

ou em valor igual a 1 (neutralidade).

Uma vez que se estara lidando basicamente com pessoas naturais de um lado e com
pessoas juridicas de outro, e dessas a maioria delas podera ser considera como litigantes habi-
tuais, no sentido de que, pela natureza do seu negocio, é de se imaginar uma multiplicacao de

litigios com similares caracteristicas, dois fatores devem entrar em jogo.

Primeiramente, 0 ganho a ser recebido pela parte autora ndo poderéa ser considerado
— e iss0 ja é feito desde o inicio — como meramente financeiro, uma vez que as partes podem (e
cotidianamente tém) interesses diversos para comparecer em juizo além do aspecto puramente

pecuniario.

Nesse diapasdo, além do valor da condenacdo em si, € possivel que a vontade de
comparecer a Corte e de simplesmente chamar a parte adversa em Juizo seja uma recompensa

buscada, dados esses bastante particulares entre si.

Por outro lado, as partes requeridas podem estar interessadas em ganhos reputacio-
nais ou — em menor grau, no caso dos juizados especiais, pelas limitacfes inerentes a sua esfera
recursal — na formacao de precedentes vinculantes em seu favor ou, se néo tanto, e se a difuséo
informacional for boa o suficiente (caso de cidades menores), no acréscimo ao capital juridico

do Direito que particularmente lhe favoreca.

A isso se somam as expectativas relacionadas ao quantum condenatério divergente
entre elas, 0 que € assaz usual em especial em ac¢des vinculando pedido de danos morais, se vé
claramente que o valor absoluto do litigio (representado pela letra maitscula J) ndo pode ser

igual para ambas as partes.

Por isso, sera utilizada a variavel Ja para o valor do litigio imaginado pelo autor e
Jr para a variavel respectiva ao réu. A fim de se evitar a multiplicacéo sucessiva de probabili-

dades, tome-se esse ja como o montante do litigio esperado em caso de efetivo pagamento?%,

263 [r . (-] . Pr) + Cl] - Ca> [I’ . (\] . Pa) - Cl] +Ca.
264 1gual diferenciacdo sera feita para os custos basicos de acordo e para os custos do litigio e pelas mesmas razoes.
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Prosseguindo, o caso dos juizados especiais civeis, no que tange a alocacao de cus-
tos do litigio, € um caso bastante particular no Brasil, posto que adota, via de regra, o sistema
americano de distribuicdo de custos do litigio, consoante seu art. 55 que prevé, para o primeiro
grau, que a sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e honorarios de ad-

vogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fe.

Ainda, o art. 54 da Lei especifica, prevendo que o acesso ao Juizado Especial inde-

penderd, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas.

Acerca da norma juridica que se reputa vigente no sistema do direito positivo patrio

e da interpretacdo objeto deste trabalho se vera no capitulo subsequente.

O que se quer agora verificar é que, para o acesso em primeiro grau de jurisdi¢éo,
o sistema dos juizados especiais civeis adota claramente o regime americano de distribuicéo de
custos do litigio, ou seja, independentemente do resultado da lide, cada parte arcara inteiramente

com as despesas que incorrer antes, no ingresso e durante o conflito judicializado.

E bem verdade — e aqui mora uma observagéo a literatura especializada — que ainda
gue se analisasse a regra inglesa (que é a padrdo no Direito brasileiro), é absolutamente impos-
sivel que uma das partes, ainda que vencida, consiga arcar totalmente com os custos que a outra

realizou no litigio.

Isso porgue, ainda que se considerasse a possibilidade — ficticia — de que os custos
pecuniarios fossem inteiramente satisfeitos, como se contabilizar os custos emocionais, pesso-

ais, de tempo e de energia gastos com o litigio?

Muitas acdes tramitam no Poder Judiciario envolvendo interesses aos quais as pes-
soas emprestam importancia capital em suas vidas, como a guarda de filhos ou ofensas severas
contra si ou seus familiares, sem contar os casos de acidentes com invalidez e demandas das

quais dependem a sua propria dignidade.

Por isso, talvez um modelo que vise um maior potencial explicativo a decisdo de
litigar, em outros cenarios (i.e., fora do @mbito dos juizados especiais civeis) estivesse melhor

construido acrescentando-se esses custos assumidos por cada parte.

De toda sorte, nenhuma alteracéo na inequacéo (9) se faz necessaria para os fins do
trabalho no que tange a locacdo de custas. Aquela modelagem ja previa o sistema americano e
como o propdsito maior € a decisdo de litigar ou autocompor, reputa-se que a decisdo de recorrer

deva ser objeto de outra anélise.
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O aspecto da litigancia frivola e dos litigios socialmente indesejaveis, no &mbito do
sistema dos juizados especiais civeis seré objeto de mais algumas ponderac¢des no proximo ca-

pitulo.

Por fim, tem-se a circunstancia do fator tempo na decisdo objeto de analise. Essa,
como é de se imaginar, este trabalho reputa essencial para suas finalidades, e ser& sim conside-
rada na inequacdo final.

Portanto, aglutinando-se a inequacao (12) o fator de risco da inequacao (9) com as
diferencas de valor do julgamento para cada uma das partes, encontra-se a Ultima inequacéo da
dissertacdo, que, enfim, representa a modelagem da condicéo necessaria de acordo no &mbito

dos juizados especiais civeis:

r

{[Cir + (r+. *.Pr)]-Csr-[rrJrPr-rrJrPr.(1+Cor)t]}>{[(ra.]+—ai)f.Pa)-C|a] (13)

J
1+t (1

+Csa + [raJaPa - [raJaPa . (1 + Coa)t]}

Facilitando-se a compreensdo da proposicao acima, eis novamente a explicacao de

cada uma das variaveis:

Jr — valor do julgamento segundo a estimativa do réu. E o valor que, acaso toda a
pretensdo autoral seja acolhida, o réu sera condenado (em caso de pedido dicotémico, tudo ou
nada) ou ja sua estimativa pelo célculo atuarial de probabilidades, em caso de pedido com um
valor mais fluido (v.g., danos morais). Inclui-se aqui tanto o acréscimo puramente pecuniario,
financeiro, quanto quaisquer ganhos de cunho extrapatrimonial, como a honra recuperada ou 0

sentimento de justica.
Ja —Valor do julgamento segundo a estimativa do autor, nos mesmos moldes acima.
P — probabilidade estimada pelo réu de que o autor se sagre vitorioso no litigio.
Pa — probabilidade estimada pelo autor de que o ele se sagre vitorioso no litigio.

Cir — custas que serdo pagas pelo réu na eventualidade do litigio, assim considera-
das como aquelas dispendidas ap0s a audiéncia inicial de conciliaco, realizada cotidianamente

de maneira autbnoma em relagéo a audiéncia de instrucdo e julgamento, oportunidade inclusive
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em que reconhece o enunciado n.° 10 do Férum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE)
que podera ser exercida manifestacdo mais lidima do contraditério, com a contestacao.

Cia — custas que serdo pagas pelo autor na eventualidade do litigio, como acima.

Csr — custas “tradicionais” do acordo que serao pagas pelo réu, compreendendo,
por exemplo, mas ndo necessaria ou totalmente, a anélise prévia do caso, a contratacdo de pre-
postos para a audiéncia de conciliagdo, os custos emocionais da negociagao, o custo de tempo

da negociacao e etc.
Csa — custas “tradicionais” do acordo que serdo pagas pelo autor, nos termos acima.

Cor — 0s custos de oportunidade que o requerido incorre ao realizar uma autocom-
posicdo da lide e antecipar a entrega do valor estimado do julgamento para a parte autora. E
representado por um fator que incide sobre a exatiddo do que espera o requerido entregar ao
final do tempo do litigio, diminuido posteriormente desse valor sem alteracdo. Representa o
que ele deixou de ganhar, em termos numéricos (ndo necessariamente estritamente financeiros,

frisa-se) por antecipar uma perda futura para o presente.

Coa — 0s custos de oportunidade gque eventualmente o autor incorre ao realizar uma

autocomposicao da lide.

rr — fator de comportamento em relacéo ao risco do réu, podendo ser um ndmero
maior que um, representando uma preferéncia ao risco, menor que 1, representando uma aver-

s&0 ao risco ou entdo igual a 1, sendo ele neutro em relagéo ao risco.
ra — fator de comportamento em relacdo ao risco do autor. Mesmas observacdes.

i — fator de desconto temporal do réu, representando aqui o grau de preferéncia
temporal da satisfacdo de sua necessidade, podendo ser um nimero maior que zero (em sendo
positivo o desconto, denotando a influéncia do tempo, maior ou menor) ou exatamente igual a
zero, no caso de indiferenca. A fim de se preservar a inequacéo tradicional, dialogando com a
literatura especializada, qualquer preferéncia temporal das partes fora recebera tratamento ma-

teméatico como custo de oportunidade, a fim de manter as proporcionalidades da equacéo.
[ — fator de desconto temporal do autor. Idénticos comentarios.
t — unidade de tempo do litigio, segundo a estimativa do réu.

t — unidade de tempo do litigio, segundo a estimativa do autor.
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5. ANALISE EMPIRICA DA DECISAO DE LITIGAR NOS JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEIS.

No capitulos anteriores, foram apresentadas as bases tedricas sobre as quais este

trabalho se sustenta.

Inicialmente sob a Gtica da teoria do direito, a fim de indicar a visdo aqui adotada

quanto a formacdo estrutural da norma juridica.

Posteriormente, apresentando as bases de uma teoria da interpretacdo e da decisao
juridica, com especial destaque, dentre tantos arcaboucos metodoldgicos validos, aos postula-
dos centrais da analise econdmica do direito, explicitou-se como ocorre a interpretacao e quais

sdo as possibilidades exegéticas que serdo utilizadas neste capitulo.

Por fim, modulou-se a deciséo de litigar ou de buscar a solucdo alternativa de liti-
gios (em especial o acordo) no &mbito dos juizados especiais, indicando os fatores que, segundo
se entendeu, sdo estritamente essenciais para a tomada de deciséo racional no &mbito do sistema

ora estudado.

Este capitulo, que encerra a parte tedrica desta dissertacdo, como explicitado ja na

introducdo, possui dupla finalidade.

Primeiramente, seu propo6sito é o de apresentar, em linhas gerais, a norma juridica
que atualmente é construida interpretativamente no tocante as despesas de acesso aos juizados
especiais civeis. Em suma, € expor ao leitor o direito atualmente vigente na data de escrita deste

trabalho, segundo a anéalise do autor (interpretacdo positiva).

Na oportunidade ainda, a luz da modulagem da decisdo realizada no capitulo ante-
rior, serdo expostas as consequéncias que sdo esperadas na sociedade quando essa entrar em
contato com a norma juridica, destacando-se, como visto no capitulo terceiro, que este trabalho,
ao separar o ser do dever-ser, considera as normas juridicas como incentivos para a pratica ou

a omisséo de certos comportamentos.

Em seguida, serdo expostos os resultados da pesquisa empirica realizada no uni-
verso dos juizados especiais civeis de Vitoria, capital do Estado do Espirito Santo, que poderdo
confirmar ou infirmar as consequéncias que sao esperadas do confronto entre a modelagem e a

norma juridica.
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Enfim, fechando o capitulo — e, para todos os fins, esta dissertacdo — espera-se apre-
sentar uma op¢do alternativa de interpretacdo que seja capaz, ao menos em uma analise tedrica,
de maximizar os mesmos objetivos comunicativos da norma juridica atualmente vigente sem,

entretanto, minimizar em demasia outras preferéncias sociais (interpretacdo normativa).

5.1. O ACESSO A JUSTIGA E O SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS.

Com a evolucao do direito e da ciéncia que o estuda, atualmente é possivel dizer
que, para qualquer sistema de direito positivo, as normas de alocacéo de direitos na sociedade
(os ditos “direitos substantivos™) sdo somente tio relevantes para a comunidade quanto o sdo

0s procedimentos disponiveis para sua aplicacao.

E de CANDIDO RANGEL DINAMARCO a frase de que 0 processo se presta a aprimorar
a atividade estatal, dando efetividade aos principios formativos (l6gico, juridico, politico e eco-
ndmico), de maneira que o que o autor entendia como instrumentalidade € exatamente essa

justificacdo do porqué do processo no campo normativo?%,

Assim, como afirma BONE, se vivéssemos no melhor dos mundos possiveis, 0 sis-

tema processual aplicaria o Direito da forma menos custosa e com a maior acuidade possivel.

Todavia, no mundo da escassez e das limitagcdes cognitivas, o sistema cria seu pro-

prio custo ao passo que reduz, apesar de ndo eliminar, as possibilidades de erro®®,

Em outras palavras, o0 melhor cenario possivel é onde o sistema processual jamais
seja preciso de ser usado ou, na eventualidade de ser necessario, que nenhum questionamento
gere sobre as partes e, enfim, que ndo influencie em nada nos custos e 6nus da alocacdo de

direitos desejada pelo sistema de direito substantivo.

Uma vez que esse mundo ndo existe, toda escolha no ambito do direito processual
— como usualmente ocorre dizer na ciéncia economica, onde o “almogo gratis” ¢ uma quimera
— implica um tradeoff, em um dilema, o que gera controvérsias complexas e discussoes de po-

liticas publicas ferrenhas, muitas das quais suscitando problemas axiologicos profundos.

265 A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1987. p. 24.
266 Op. cit., 2003. p. 2.
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Com o advento do movimento democratico e a instituicdo da Assembleia Nacional
Constituinte, em 1987, 0 povo brasileiro tinha notaveis esperancas da formacao de um Pais que

realmente chegasse ao futuro tdo prometido por STEFAN ZWEIG j em 1941.

Os debates na Assembleia, em especial na Subcomissdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, como se verificam dos anais histdricos?®’, sdo bastante eloquentes no sen-
tido de que o prop6sito do legislador constituinte com a concepcdo do que a época ainda cha-
mavam de “juizados das pequenas causas” era exatamente o de ampliar o acesso a justica, em
primeiro lugar retirando-se 0 que chamavam de “amarras do processo civil” e, ademais, garan-
tindo-se a ampliacdo do servigo forense para esses casos, com a criagcdo de novas unidades
judiciérias, sempre com sob a fundacdo de um ingresso no sistema que fosse gratuito do povo.

A discussdo girava em torno de se extrair o que chamavam de “elitismo” do Poder

Judiciario, de maneira que a gratuidade de acesso era o propdsito maior.

Veja-se a seguinte passagem, apenas a titulo de elucidacgéo:

“Em relagfo ao elitismo e, sobretudo, especificamente a dificuldade ou impossibili-
dade de acesso dos pobres a justica, previ a gratuidade desta como um principio, sem
exce¢do. A prestagdo da justica € um servigo publico da maior importancia e, como
todo servigo publico, deve ser integralmente financiado pela via tributaria, ou seja,
através de impostos gerais. N&o se concebe que a justica ainda funcione com funda-
mento em taxas ou contraprestacdes tributarias que, na verdade, representam, como
se viu recentemente em dois dos maiores Estados da Federacdo, uma espécie de ex-
torsdo legalizada” (Op. cit., p. 137).

E de fato, ndo se visualiza como isso poderia ser de algum modo diferente, dada a
época de sua formulacdo e o ideal que pairava sobre o direito processual — em especial o civil

— naquele momento.

Era a época do conhecido “Projeto de Florenga”, animado pela pesquisa capitane-
ada por CAPPELLETTI e GARTH, 0 qual, conforme bem exposto por GEOVANY CARDOSO JEVE-
AUX, tinha como premissa um ideal de “justica social”, que pressupunha um “acesso efetivo a

justi¢a”, no sentido de favorecer as pessoas comuns.

Para tanto, como afirma JEVEAUX, seria necessarias a remogao de obstaculos basi-

cos a essa efetividade, como as custas e as pequenas causas ndo gratuitas, de maneira que as

27 Op. cit., p. 141.
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reformas tendentes a extrair esses entraves se daria em trés “ondas”, sendo que logo a primeira

delas era exatamente a assisténcia judiciaria®®®,

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988, em seu texto definitivo, ndo tenha de
fato previsto a gratuidade ampla de acesso aos agora batizados de “juizados especiais”, em seu
art. 98, inciso 129, a positivacdo do comando constitucional, através da Lei Federal n.° 9.099/95,
tratou de fazé-lo em seus artigos 54 e 55, ja citados.

De fato, segundo a literatura que tradicionalmente trata do tema, fica bastante evi-
dente que o propodsito ndo oculto de se viabilizar 0 acesso gratuito ao sistema dos juizados
especiais, independentemente do resultado da demanda ou ainda do poderio econdmico do in-
teressado era o de assegurar o ideal do “acesso a justica”, nas bases preconizadas por CAPPEL-

LETTI € GARTH.

Tanto assim que DINAMARCO, a0 comentar a isen¢do de custos de acesso, disse que
“[...] constitui fator de estreitamento das vias judiciarias o custo financeiro do processo a cargo
das partes. A garantia constitucional da acdo passa a ser fatua quimera, quando se sabe que a

Justica é cara, carregada de dnus pecuniérios e deficiente de assisténcia judiciaria”?".

Por outro lado, mesmo a natureza da agéo, sua importancia para a sociedade como
um todo ou, quica, para 0s proprios interessados, poderia ser obstaculo a esse acesso amplo,
sob o fundamento de que “no momento de se discutir a legitimidade, por exemplo, ndo € pos-
sivel descurar que vivemos em uma sociedade pobre, em que a maioria da populacéo [...] é

excluida do Judiciario”?".

Outras passagens da doutrina especializada, a bem da verdade, ndo destoam dessas

consideragdes?’2.

268 Uma Teoria da Justica para o Acesso a Justica. In: (Org.). Uma Teoria da Justica para o Acesso
a Justica. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012. p. 3.
289 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criaréo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julga-
mento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei, a transacéo e o julga-
mento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau [...].

210 Principios e critérios no processo das pequenas causas. In: WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado Especial
de Pequenas Causas. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 110.

21 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e agdo civil piblica. Uma Nova
Sistematizacdo da Teoria Geral do processo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 69.

272 \/ide obras de PAULO MANOEL ABREU (Acesso a Justica e Juizados Especiais. p. 253-262), LUCIANA GROSS
CUNHA (Juizado Especial: criacao, instalagéo, funcionamento e a democratizagéo do acesso a justica. p. 48 e ss.)
e ANTONIO CESAR BOCHENEK (A interacdo entre tribunais e democracia por meio do acesso aos direitos e a
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O objetivo dito por todos aqueles que se debrugaram sobre o sistema dos juizados

especiais € que seu funcionamento se presta a assegurar o “acesso a justica”.

Evidentemente, ndo ¢ facil estabelecer um conceito para “acesso a justiga” e este
trabalho, com escusas ao leitor, vem dolosamente se furtando a fazé-lo, exatamente para deixar
tal empreitada em um sé ponto topografico da obra, no momento em que fosse imprescindivel
fazé-lo (que € agora, diga-se de passagem) para efetivamente estabelecer a conotacdo desse

termo, empregado extensivamente até entdo, aqui e alhures, sem o rigor devido.
N&o se considera que cabe a este trabalho inovar no conceito.

Acredita-se que, estando a se questionar aqui se a norma juridica atualmente cons-
truida no Direito brasileiro acerca das despesas para 0 ingresso nos juizados especiais civeis
com o objetivo de ampliar o dito “acesso a justiga” se presta a esse desiderato, ¢ das origens
dessa mesma construcdo interpretativa que deve sair também a definicdo utilizada por este la-

bor.

Isso porque, conforme estabelecido no capitulo 3, toda comunicacdo comega com
um proposito, com um objetivo. As normas juridicas, enquanto unidades de comunicacgédo de
um dado sistema de direito positivo (aqui, interessa apenas o brasileiro) e enquanto constructos
oriundos da interpretagdo e nao meramente “dadas” pelo sistema, também possuem um obje-

tivo.

Uma vez que, muito embora o “sentido” da comunicagdo esteja em seu emissor —
no caso da Lei Federal n.° 9.099/1995, uma entidade, o Congresso Nacional — e, portanto, inal-
cancavel ao receptor da mensagem (os demais brasileiros e destinatarios dos enunciados pres-
critivos la constantes), ndo se visualiza, nas bases estabelecidas neste trabalho, forma segura de

conhecé-lo com univocidade.

A grande, diga-se assim, “vantagem competitiva” do método aqui empregado — a
analise econdmica do direito — é que, no seu afa de maximizar preferéncias, é estritamente
necessario que o intérprete enuncie qual preferéncia (i.e., qual o objetivo comunicativo, no caso
da formacéo de normas juridicas sob a luz dessa metodologia) sera maximizado, a fim de pos-
sibilitar o controle posterior das proposic¢des cientificas por ele emitidas e, inclusive, autorizar

a pesquisa empirica.

justica: analise de experiéncias dos juizados especiais federais civeis brasileiros. p. 291-293), constantes da bi-
bliografia.
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Por isso, no momento em que este trabalho se presta a enunciar qual a norma juri-
dica atualmente vigente e, em seguida, verificar se ela efetivamente maximiza o propdsito (i.e.,
a preferéncia) que fundamentou a sua enunciacdo, entende-se oportuno que adote o conceito
tradicional desse proposito, em especial quando ele se mostra complexo e com a utilizacao de

termo vago, ambiguo e de notdvel carga emotiva, como o adotado “acesso a justica”.

Assim, segue-se com CAPPELLETTI € GARTH ao dizer que o acesso a justiga € “[...]
o0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e resolver seus litigios sob 0s

auspicios do Estado”?3,

T&ao importante quanto definir assim o que € 0 acesso a justica é também explicitar,

como bem faz o recente artigo de REBECCA L. SANDEFUR, 0 que 0 acesso a justi¢a nao é.

Como por ela bem apontado, o erro analitico da miopia legal é de considerar que
por acesso a justica se quer dizer acesso ao aparato Judiciario e legal, ou, em outras palavras,

por assim dizer, ao “balcdo do Forum”.

O conceito de acesso a justica prevé apenas a existéncia um ou de varios mecanis-
mos (ou seja, ndo ha monopolio de um ou alguns bragos do Poder Publico), sob a batuta do

Estado, para a reinvindicacao de direitos e solucionar conflitos.

O Poder Judiciario, em suas palavras, bem como todos os atores que gravitam em
torno dele (advogados, Ministério Publico, cartdrios e etc.) em que pese possam ser parte da
solucdo, podem também ser parte do problema, a depender de como o desenho institucional se

dé274

N&o ha davidas de que o quadro institucional de uma dada sociedade é assaz im-
portante na formatac&o das organizacdes que regem a conduta dos atores sociais?’®, sendo certo
que seu principal papel, conforme ja pontuava DouGLAS C. NORTH, é 0 de reduzir a incerteza

ao estabelecer uma estrutura estavel para a interagio humana?®.

273 Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.

214 Access to what. Daedalus, the journal of the American Academy of Arts & Science. Vol. 148, n.° 1, 2018.
p. 50.

275 Conforme afirmam MARCOS DE BARROS LISBOA e ZEINA ABDEL LATIF, “[...] a experiéncia brasileira sugere
gue a democracia pode ter contribuido para a construcéo de instituigdes mais sélidas, contrastando com aquelas
formadas durante a ditadura, em que pese o passo dos ajustes aparentar ser mais lento. Reformas em regimes
democraticos podem ser mais dificeis de serem negociadas, mas elas se provaram ser mais eficientes” (Democracy
and Growth in Brazil. Disponivel em: <http://inctpped.ie.ufrj.br/spiderweb/dymsk_5/5.3-10S%20L ishoa%20L a-
tif.pdf>. Acesso em 6 de marco de 2019. Tradugo livre).

276 Op. cit., 1990. p. 6.
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Nesse diapasdo, 0 acesso a justica assegura a tutela de direitos pelo Estado, em suas
mais variaveis formas e ndo, necessariamente, garante que toda e qualquer pessoa, sob qualquer
fundamento, tera direito a um especifico “guiché de reclamagdes” no qual desaguardo 0s con-

flitos de interesses com 0s quais se deparou ao longo da vida.

Portanto, vé-se que 0 acesso a justica, enquanto proposito comunicacional da norma
juridica formada principalmente pelos enunciados prescritivos vertidos nos artigos 54 e 55 da
Lei Federal n.° 9.099/1995 ¢ o de assegurar a mais ampla tutela de direitos possivel, ou seja, 0
de garantir que o Poder Publico, diante da alegacdo de um direito violado, adjudicara o caso e

efetivara a tutela, a tempo e modo oportunos.

Atualmente, este trabalho assume que a norma juridica vigente a esse respeito, em
linhas gerais, assegura a todo cidaddo o direito (modal permitido no consequente de notas rela-
cionais normativas) de, nos limites da competéncia dos juizados especiais civeis de buscar, sem
contraprestacdo especifica para com o Estado ou para com a parte contraria, uma reinvindicagdo

qualquer.

Por contraprestacao leia-se qualquer pagamento em pecunia, sob qualquer rubrica,

origem ou nome.

Em outras palavras, é gratis.

5.2. AS CONSEQUENCIAS DA GRATUIDADE SEGUNDO A MODELAGEM DA DECI-
SAO.

As consequéncias dessa gratuidade, em especial, e outros comentarios dos resulta-
dos esperados do encontro da norma juridica em questdo com a sociedade, de acordo com a

modelagem da deciséo de litigar no sistema dos juizados especiais civeis € 0 objeto deste topico.

Como se acabou de ver, este trabalho assume que o objetivo da comunicagédo da
norma juridica que autoriza o acesso isento de custos de litigio junto a parte ex adversa e para
com o Poder Judiciario visa facilitar a criagdo de um sistema estatal sistema pelo qual as pessoas

possam reivindicar seus direitos e resolver seus litigios®’’.

217 E essa é uma decisdo inteiramente arbitraria de seu autor, frisa-se. Nao ha qualquer pretenséo de se descobrir
aqui um mens legis ou mens legislatoris, fazer uma “interpretagdo histérica”, “teleologica” ou qualquer outro
método de interpretacdo classica, no sentido adotado por CARLOS MAXIMILIANO (Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito. 20% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 15 e ss.). A pressuposigao deste trabalho de que a norma juridica
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Pois bem.

A questdo a ser respondida é como a modelagem teorica da decisdo das pessoas, no
momento de resolverem se litigam perante a justica ou se solucionam suas demandas atraves
de outros meios pode ajudar a entender os efeitos, as consequéncias, que essa norma possuira

na sociedade.

Conforme ja explicitaram MARIANA PARGENDLER € BRUNO MEYERHOF SALAMA,
trabalhar com a compreensdo das normas juridicas e sua construcdo interpretativa é ndo so se
averiguar os fatos pretéritos para determinar a incidéncia do suporte fatico das regras mas tam-
bém a realizacdo de juizos sobre casos futuros, a fim de concretizar os fins juridicos consubs-

tanciados nessas normas®’®.

Evidentemente, como bem pontuado por MOUSSALLEM, ndo é o caso de se extinguir

completamente o carater dedntico do sistema. Ao contrario.

Como visto, uma vez que o sistema de direito positivo é incapaz de “falar de si”,
indicando os objetivos a serem perseguidos ou entdo as normas a serem cumpridas, cabe sim
ao intérprete, orientado pelas pistas decorrentes das palavras empregadas nos enunciados pres-
critivos, nos moldes da cultura que da forma ao seu pensamento (e, pelo seu carater objetivante,
a sociedade destinataria da norma), enunciar os objetivos a serem perseguidos, em um ato de

fala assertivo que podera ser mais ou menos interessante para o carater explicativo da ciéncia.

Em todo caso, como disse MOUSSALLEM, a anélise das consequéncias normativas
na ciéncia do direito ndo se presta a escravizar o dever-ser ao ser, em um “consequencialismo
de vale-tudo”, mas certamente é capaz de evitar uma série de criagdes normativas inconsequen-

tes?’®,

— analisada em seu aspecto comunicacional — ao permitir o0 acesso gratuito aos juizados especiais civeis, tem por
objetivo concretizar 0 acesso a justica, deve ser encarada aqui como em um carater axiomatico do modelo inter-
pretativo que se fara ou, em empréstimo da férmula matematica do l6gico austriaco KURT GODEL, como o auxilio
externo a fim de se comprovar a veracidade de um sistema que é incapaz de ser comprovando com o uso das suas
préprias regras (NAGEL, Ernerste NEWMAN, James R. Godel’s Proof. New York: New York University Press,
2001. p. xiii e xiv). Ou seja, por ndo poder, em absoluto, ser demonstrada a veracidade ou ndo de qual seria o
proposito comunicacional da norma juridica veiculada pelo Congresso Nacional, é que simplesmente o intérprete
(aqui, o autor desta dissertacdo), assume, arbitrariamente, como sendo a concretizacdo do acesso a justica (nos
termos ja definidos), decisdo que, a rigor, ndo esta certa ou errada mas sem duvida por dar azo a proposicGes Uteis
ou indteis, a critério do leitor, conforme o seu potencial explicativo, possui nessa possibilidade sua raison d'étre.
Espera-se honestamente que a primeira opgo vingue.

278 Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre 0 método. Revista de Direito Administra-
tivo. Vol. 262, jan/abr. 2013. p. 96.

29 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Argumentacdo Consequencialista na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, in SOUZA, Priscila de. Sistema Tributario Brasileiro e Crise Atual. VI Congresso Nacional de Estu-
dos Tributarios. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 974-975.
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Ou seja, a questdo ndo € de se fiar o direito as consequéncias mas sim, e em especial,

o0 de evitar interpretacfes inconsequentes.

Voltando a questdo em voga, as primeiras consequéncias possiveis de se extrair da
modelagem sdo as de que, reduzindo-se o custo do litigio para as partes, havera uma reducéo
no nimero de acordos, um aumento na propositura de acGes e, enfim, a chance da propositura

de litigios frivolos serd aumentada.

Ora, como é possivel se relembrar, é condicdo para a propositura de acéo (filling

condition) que o valor esperado do litigio seja maior do que o valor dos custos com o litigio.

Realmente, os custos com o litigio ndo sdao simplesmente extirpados com a isencao
prevista na norma juridica. Ha ainda custos pessoais, como o tempo dispendido, ou ainda um
desgaste emocional com a manutenc¢do da acdo judicial, sem contar, evidentemente, para certos

casos, a necessidade de contratacdo de profissional da advocacia®®.

Ainda assim, a inequacao é bastante clara que, com a redu¢do dos custos, acbes que
estivessem na margem (i.e., valor esperado proximo a igualdade com o custos do litigio) e que

ndo seriam propostas agora o serdo, aumentando fatalmente a litigancia.
Com relacdo ao numero de acordos, a inequacdo (13) também néo deixa davidas.

Quando se coloca em foco que a autocomposi¢do também possui um custo pessoal
a parte e a esse custo ainda se soma o proprio custo de oportunidade de se manter o litigio (fator,
como se Viu, que pode ser extremamente importante para a parte requerida, que teria, por ideal,
de dispor de um capital que esteja, no presente, consigo e que apenas, com o tramite processual,
no futuro seria disponibilizado ao autor), em havendo uma reduc¢éo no custo do litigio e, ceteris
paribus, os custos do acordo se mantenham estaveis, é possivel se prever uma reducdo, mate-

maticamente demonstravel, no nimero de acordos.

Por outro lado, é também de se esperar um aumento no namero de litigios frivolos

propostos, bem como o nimero de litigios socialmente indesejaveis.

280 Na discussdo dos resultados da pesquisa empirica se vé& que a esmagadora maioria das demandas propostas nos
juizados especiais civeis do Espirito Santo entre agosto de 2015 a agosto de 2017 (76%) as partes autoras estiveram
assistidas por advogados, ainda que o sistema dos juizados especiais dispense tal exigéncia, demonstrando ser
possivel que essa restrigdo seja uma parcela pequena na composic¢do final do custo do litigio para o requerente.
Mais sobre isso adiante.
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Os litigios frivolos, lembre-se, sdo aqueles basicamente em que a parte j& prevé, do
inicio, que o valor esperado do litigio seja inferior ao valor dos custos que ela despenderd com
a litigancia em si.

Ora, se 0s custos da litigancia nos juizados especiais civeis sdo reduzidos, litigios
que se mostravam desinteressantes a parte autora agora sao plenamente razoaveis e mais, a sua
utilizagdo como forma de “ameacar” o requerido a realizar uma composi¢do consensual, no
sistema ora estudado, também adquire uma credibilidade impar, pois muito embora ao reque-
rente haja um custo estritamente pessoal (no maximo com a contratacdo de profissional de ad-
vocacia, com a observacdo da nota de rodapé anterior), € factivel se admitir que o requerido
continue tendo custos na apresentacdo de sua defesa.

Nesse mesmo talante, em se abrindo a porta da litigancia para litigios de valor es-
perado menor, também € possivel ver que havera um nimero superior de litigios socialmente
indesejaveis, uma vez que o ganho possivel ao autor (inferior, por certo, na margem, aquelas
acOes que seriam propostas com a existéncia de custos maiores para a litigancia) ndo superara

0s custos sociais com a manutencdo da maquina judiciaria.

A iss0 se acrescenta o fato de que, existindo um regime recursal muito proprio nos
juizados especiais civeis para a formacéo de precedentes vinculantes — nos termos dos artigos
926 e 927 do CPC - de maneira que sdo, na melhor das hipoteses, bastante excepcionais 0s
recursos extraordinarios ou as reclamacdes ao Superior Tribunal de Justica que sdo apresenta-
das e ainda menor o niumero desses expedientes que sdo julgados, se vé que a difusdo informa-

cional das adjudicacfes nesse sistema agregam bastante pouco ao capital juridico.

Dito de outra forma, basicamente os juizados especiais civeis se prestam a satisfa-
¢do de conflitos privados.

E € nesse ponto que, de acordo com a visdo deste trabalho, a utilizacdo da gratui-
dade, nos termos da norma juridica admitidamente em vigor, pode pecar ao se pretender instru-
mento da garantia do acesso a justica, exatamente por confundir tutela de direitos com solucao

de conflitos.

Desde os idos de 1974, LANDES e POSNER pontificaram que, muito embora a adju-
dicacdo, a solucéo de conflitos, seja vista cotidianamente, em especial pelos operadores do di-
reito, como uma das funcdes do Estado, ela efetivamente precede a propria formacao do Estado
e que, na verdade, historicamente, inclusive cortes publicas formais possuiam importantes ca-

racteristicas de institui¢cGes privadas.
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Por exemplo, citam os autores, até 1825 os juizes britanicos eram pagos, isto €,
recebiam suas remuneragdes, tanto das receitas tributarias gerais quanto das taxas que eram

depositadas pelos litigantes ao se valerem de seus servicos de solugdo de litigios?!.

A grande percepcdo dos autores foi a de que o Poder Judiciario é capaz de entregar
dois tipos de servicos (aqui considerados como bens econdmicos, utilidades) que se comportam
de forma inteiramente diferentes entre si. E, frisam, nem sempre que um deles for entregue o

outro também o sera.

O primeiro deles é a solucdo de conflitos. Determinam se uma regra foi violada ou
ndo e, acima de tudo, quem esta com a razdo. O segundo deles ¢ a criagdo de normas juridicas.
E a funcio do Poder Judiciario de realizar investimentos no capital juridico, sobre a qual ja se
falou anteriormente, impedindo, com a previsibilidade de resultados, o surgimento de novos

conflitos.

E bastante possivel que o Poder Judiciario fornega, como produto de sua atividade,
a solucéo de conflitos sem realizar investimentos ao capital juridico (basta se pensar na juris-
prudéncia instavel dita acima. N&o ha reforco do capital preexistente. Cada juiz resolve litigios,
ainda que semelhantes em suas notas de fato e de direito, segundo suas preferéncias particula-

res).

Por outro lado — e o Direito brasileiro possui exemplos significativos nesse sentido
— 0 Poder Judiciario pode ser chamado a agregar ao capital juridico sem decidir um conflito
sequer, como € o caso dos processos objetivos perante as cortes superiores ou perante os tribu-

nais de justica, para o caso das constituicdes estaduais.

De toda maneira, € muito relevante observar que os bens fornecidos pelo Poder
Judiciario se comportam de maneira nitidamente diferente e sdo classificados pela economia,

em razdo disso, como bens econdmicos diversos.

A solucdo de conflitos € um bem privado. A formacéo do Direito, de capital juri-

dico, ao contrario, € um bem publico.

Conforme conceitos estabelecidos por STEVEN LEVITT, AUSTAN GOOLSBEE e CHAD
SYVERSON, “bens publicos sdo bens que sdo acessiveis a qualquer pessoa que deseje consumi-

los, e que mantém exatamente 0 mesmo valor para um consumidor ainda que outras pessoas

281 Adjudication as a Private Good. The Journal of Legal Studies. Vol. 8, n.° 2. p. 235.
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passem a consumi-los”?%2, E o caso, por exemplo, da defesa nacional, de uma apresentacio de

fogos de artificio, do ar que se respira e etc. E também o caso do direito positivo.

Isso significa, como parece evidente, que ndo ha como se evitar de alguem gozar 0s
beneficios coletivos oferecidos pelo direito positivo. Seu potencial de prever consequéncias das

condutas humanas, de assegurar estabilidade as relaces, é utilizado por todos.

A seguranca que ele fornece a sociedade é gozada por quaisquer brasileiros e es-
trangeiros que aqui residam ou que desejam fazer negdcios com as pessoas sob esse sistema
regulador de condutas. Em sendo ele ainda dotado de normas juridicas eficientes (i.e., maximi-
zadoras do agregado de preferéncias sociais), tdo melhor. Mas ainda que dotado de normas

juridicas ineficientes, tem sua fungéo.

Por outro lado, seu uso por um cidaddo, e.g., ao planejar o inicio de um empreendi-
mento empresarial, ao almejar ter um filho ou satisfazer o sonho da casa propria, ndo diminui
sua utilidade para outro cidadao que, por exemplo, diante dos comandos normativos, furta-se a
ingerir bebidas alcoodlicas antes de tomar a direcdo de uma motocicleta.

Ao reveés, no caso do Direito em particular, como ja visto, quanto mais pessoas se
valem de suas normas juridicas, mais essas sao reforcadas e maior o valor do capital juridico

nos tempos futuros.

Portanto, o direito positivo, assim como todos os bens publicos na classificacdo da
economia??, é dotado de duas caracteristicas: a sua ndo exclusdo (é impossivel ou impraticavel,
para uma das partes, monitorar ou limitar seu uso por qualquer outro usuario em particular) e a
sua nao rivalidade (o consumo do bem por parte de uma pessoa ndo diminui o proveito de outro

consumidor para 0 mesmo bem).
Acontece que 0 oposto ocorre com a solucéo de conflitos.

Considerada apenas como a adjudicacdo de um embate, dizendo qual das partes tem

razao, esse servigo é inteiramente privado.

Primeiramente porque interessa exclusivamente as partes. Aos terceiros nada é re-
levante se “A” ou “B” se resolveram ou se ainda estao em conflito, ou se “A” ou “B” se sagrou

vencedor da disputa. Eles recebem a inteireza da utilidade do servico.

282 Microeconomia. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 706.
283 Que nenhuma forma se confunde com a classificacéo civilista de bens publicos e privados, é bom que se diga.
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Por outro lado, aquele servico de adjudicacdo (o trabalho do arbitro, do juiz) so-

mente pode ser utilizado por uma pessoa por vez.

Enquanto um magistrado decide um caso “A” ele o faz em detrimento a todos os
demais n casos que estdo a espera de sua analise, de maneira que, e.g., se sua atividade diaria
permite a resolucdo de 8 casos, se houver uma fila diaria superior a esse nimero, algum ou

alguns deles terdo que ficar para o dia seguinte, ou para o dia posterior e assim sucessivamente.

Nesse contexto, a solucdo de conflitos, enquanto bem privado que €, se comporta
de maneira oposta aos bens publicos. Enquanto aqueles possuem como caracteristica a ndo ex-
cluséo e a ndo rivalidade, estes bens sdo exclusivos e rivais, no sentido de que seu consumo por
uma pessoa afeta a capacidade de outra pessoa de consumi-lo e ser possivel evitar que outros

individuos consumam o mesmo bem.

Tal faceta se torna um problema quando, a partir da visualiza¢do do acesso a justica
ndo meramente como um sistema estatal de solucéo de conflitos, praticamente se concentra na
figura de um s6 6rgdo — o Poder Judiciario — a prestacdo de tal servigo, com caracteristicas de

um bem privado.

E mais, a fim de se assegurar esse pretenso acesso a justica, o Estado passa, primei-
ramente, a retirar ao maximo os obstéculos para que um conflito de interesses possa desaguar
no Poder Judiciario, em homenagem a uma visao particular da inafastabilidade da jurisdi¢do
(art. 5°, inciso XXXV da CF/88) e ainda, posteriormente, através dos juizados especiais civeis,
por exemplo?®, a literalmente subsidiar a litigancia®®, isentando a litigancia de custos que his-

toricamente ela teria.

Ora, com essa diagramacao institucional, é essencial se perceber que a solucao de
conflitos, que originariamente assumia 0s contornos de um puro bem privado (ou seja, era pos-
sivel a exclusao de seu uso) passa a perder uma de suas caracteristica (a exclusividade), sendo,
se ndo autorizada a todos a sua utilizagdo, ao menos sendo bastante parcos os mecanismos de

vedagao?®®,

284 Mas também através da justica gratuita da Lei Federal n.° 1.060/1950 e do art. 98 do CPC, que ndo sera objeto
deste trabalho.

285 Ora, se as partes ndo pagam pelos custos estatais do litigio, e evidentemente ha custos para sua manutengéo,
entdo os litigantes gozam de um subsidio financeiro dos cofres publicos para acessarem o servico de adjudicacao
de conflitos fornecido pelo Poder Publico as expensas da totalidade de contribuintes.

286 por exemplo, somente nos Gltimos anos as cortes vém reconhecendo, e ainda bastante timidamente, a necessi-
dade da utilizac&o inicial de vias alternativas a solucéo de litigios como condicdo de acesso ao Poder Judiciario.
No ambito dos litigios cotidianamente ajuizados nos juizados especiais civeis, por exemplo, recentemente causou
debate a decisdo proferida em primeira instdncia por juiz do Tribunal de Justica de Santa Catarina que vedou o
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Esse desenho institucional do Poder Judiciario, proprio das reformas realizadas com
o0 “Projeto de Florenca”, acabou por transformar a solu¢do de conflitos de um bem privado para
0 gque a economia denomina de recurso comum, ou seja, aquela espécie de bem que, apesar de
ser rival (isto €, seu consumo por uma pessoa afeta a capacidade de outra pessoa de consumi-
l0), € ndo exclusivo (ndo ha vedacdo de acesso).

E os recursos comuns estdo sujeitos a um dilema bastante conhecido na ciéncia

econdmica, dilema esse que literalmente assume os contornos de uma tragédia®®’

e, por isso,
recebeu o célebre nome de “Tragédia dos Comuns”, conforme feliz termo cunhado por GAR-

RETT HARDINZ%,

Em seu célebre artigo HARDIN também cunhou o exemplo que ilustra até hoje o que

passou a ocorrer com o Poder Judiciario.
Ele cita uma determinada area rural, um pasto, por exemplo, que é aberto a todos.

E esperado que cada pastor de ovelhas tentara manter no pasto o maior rebanho que
for possivel, a fim de angariar, com seu gado, a maior quantidade de dinheiro que for possivel.

Ocorre que tal organizacao pode funcionar bem durante anos, desde que o nimero
de pastores seja bastante baixo. Todavia, com a estabilidade social, econdmica e a diminui¢do
de mortes violentas e doencas, 0 nimero de pastores — e ovelhas — aumenta e assim, no mo-
mento em que cada um deles busca colocar uma ovelha adicional naquele pasto, 0 excesso em

seu uso acaba afetando a todos os demais pastores e, futuramente, a si mesmo.

Todavia, mesmo ciente disso, cada pastor possui o conhecimento de que, se ele ndo
o fizer (i.e., deixar de colocar o maximo de ovelhas possivel) outro pastor o fara, e o resultado
sera idéntico, salvo que ele, particularmente, perdeu a oportunidade e assumiu todo o prejuizo

e nenhum lucro, ao passo que o outro pastor capturara para si todos os beneficios.

No agregado de decisdes, ao se verem diante desse dilema, todos 0s pastores pdem
0 maximo numero de ovelhas possiveis e a tragédia decorre da inevitabilidade de tal situagcdo
em gue cada pastor esta inexoravelmente preso em um sistema que o compele a aumentar seu

rebanho sem limite, em um universo, contudo, que € assaz limitado.

acesso ao Poder Judiciario a consumidor que ndo havia primeiramente se socorrido da plataforma “Consumi-
dor.gov” para solucionar conflito consumerista (Processo n.° 0301352-63.2017.8.24.0103).

287 Como afirma WHITEHEAD, citado por HARDIN, a tragédia néo se caracteriza pela infelicidade, mas sim pela
inevitabilidade do destino, pela futilidade das tentativas do protagonista de escapar de um drama no qual, ao final,
inevitavelmente caira.

28 The Tragedy of the Commons. Science. Vol. 162, n.° 3859, 1968.
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A mesma tragédia ocorre com o Poder Judiciario?®.
A estrutura — fisica, humana, etc. — desse érgao estatal é limitada, finita.

Um dado magistrado (apenas para centrar a fala na cabeca da unidade judiciaria, a
qguem foi dada a competéncia exclusiva para solucédo de conflitos através da adjudicacao, pela

CF/88) somente pode julgar um nimero n de processos a cada unidade de tempo t.

Por outro lado, ndo havendo limitacdo de acesso e mais, havendo um subsidio do
Estado para que a populacdo efetivamente se valha desse recurso comum, ocorre a situagcao em
que cada medida tendente a ampliar o chamado “acesso a justiga” acaba na verdade vedando o

proprio acesso a justica®®.

Em outras palavras, garante-se o acesso ao “protocolo do Forum”, mas pelo exce-
dente de litigios em tramitacdo em um universo limitado para sua solucdo (a estrutura judiciéria,
ja com significativos recursos destinados para sua manutencgéo), retira-se de todos os cidadaos

0 bem desejado, que ¢ a tutela de direitos?®*.

Conforme afirma Rex E. LEE, os subsidios dados ao litigio pelo Estado cria um
cenario de tal modo absurdo que se assemelharia a grotesca hipdtese em que um governo, ao
mesmo tempo em que exigisse anincios em macos de cigarro acerca dos maleficios a saude do
tabaco e da nicotina, e investisse vultuosas somas em propagandas e adverténcias contra o con-

sumo do cigarro, subsidiasse, a0 mesmo tempo, a producdo de tabaco?®2.

As consequéncias que essa norma juridica aparenta gerar, na mesma toada, € uma

situacdo em que litigar, no sistema dos juizados especiais civeis, entrar com uma acdo, levar o

289 Apelidada por Gico Jr., com base no célebre artigo da década de 60, de “A Tragédia do Judiciario”.

2% Em espectro maior, por tratar da gratuidade de acesso a justica como um todo e ndo s6 nos juizados especiais
civeis, a igual conclusdo chegaram GUILHERME DA COSTA FERREIRA PIGNANELI e OKSANDRO GONGALVES, em
recente artigo cientifico tratando do tema (Analise Econdmica da gratuidade da justica: do amplo acesso a justica
a crise do Poder Judiciario. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, ano 26, n.° 103, 2018). Na
oportunidade, em que pese esses autores tenham sido mais incisivos ao estabelecerem relagdo de causa e efeito
entre a gratuidade e a crise do Poder Judiciario — o que ndo é o caso deste trabalho, em que a modelagem e os
dados empiricos demonstram uma correlacdo, sem divida, mas sem a seguranca para estabelecer relagdes de cau-
salidade em si, servindo a analise tedrica e empirica como mais uma contribuicdo ao todo — as conclusdes sao
assaz similares.

291 SERGIO CRUZ ARENHART ja observou essa confusdo muitas vezes realizada entre o acesso a justica e o mero
protocolo de um pedido no Poder Judiciario, asseverando que, se a garantia de acesso ao Judiciario tivesse de ser
acolhida em sua literalidade, i.e., como o direito de levar ao conhecimento do Judiciario qualquer lesdo ou ameaga
a direito, haveria pouco ou nenhum uso para essa previsao, uma vez que que de nada serviria 0 acesso se a resposta
em si do 6rgdo estatal ndo for dtil, eficaz, tempestiva e adequada, por estar ele, e.g., assoberbado de demandas (A
Tutela Coletiva de Interesses Individuais: para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. 22
ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p.38).

292 The American Courts as Public Goods: who should pay the costs of litigation. Catholic University Law Re-
view. Vol. 34, n.° 2, 1985. p. 267.
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conflito de interesses ao Poder Judiciario, é mais vantajoso do que jogar na loteria, uma vez que

nesse ultimo caso a despesa com o bilhete de aposta ainda ha de ser paga.

Porém, ainda que se trate ndo somente da propositura do litigio em si, mas também
da permanéncia da litigancia pelo requerido, o resultado da modelagem com a norma juridica

em questdo podera gerar efeitos negativos sobre o aparato judicial.

Isso porque, como se viu, reduzindo-se os custos do litigio, pronunciam-se 0s custos
do acordo propriamente ditos e 0s custos de oportunidade do réu para com o capital destinado

a quitacdo do julgamento.

Ora, se para ele permanecer litigando néo for dispendioso o suficiente, o tempo que
ele demorara para arcar com a condenacao — por volta de 4 anos, como se viu na introducao do
trabalho — talvez, ainda que com o pagamento dos ditos “juros legais” e da “corre¢do moneta-

ria”, seja mais vantajoso manter-se litigando.

Portanto, a modelagem da decisdo dos litigantes quando em unido a uma norma
juridica inteiramente voltada a subsidiar a litigdncia, somadas a outras questdes ndo afeitas a
gratuidade em si, mas aos préprios litigantes (como o viés otimista) ou ao sistema juridico bra-
sileiro (a auséncia de investimento no capital juridico), podem ser capazes de explicar o volume

de litigios que assoberba os juizados especiais civeis em todo Pais.

O cenério de tragédia se amplia quando, ao se observarem as caracteristicas do de-
senho institucional dos juizados — em que é de se cogitar ser menor a formacao de precedentes
vinculantes?® do que os demais ramos do Poder Judiciario (ndo sendo o objeto deste trabalho;
essa € apenas uma conjectura) — os beneficios sociais do litigio podem ser ainda mais reduzidos
e a solucdo de conflitos se prestar exclusivamente ao interesse das partes, que gozam, repita-se,
de subsidio estatal para tanto.

Inclusive, é possivel gque tais circunstancias sejam capazes de se sobrepor até
mesmo a outros fatores que diminuiriam a litigancia, como a aversao ao risco ou a morosidade

do judiciario, adquirindo peso maior pela retroalimentacio de uma pela outra®®*,

2% Acredita-se inclusive que em um ambiente de baixa difusdo de informacéo, até mesmo os precedentes mera-
mente persuasivos deixam de ser formados neste cenario dos juizados especiais civeis, uma vez que ndo se tem
noticia da capacidade de permeabilidade informacional das decisdes das Turmas Recursais e dos juizes singulares,
0 que, consequentemente, extrai do litigio os seus beneficios sociais, tornando cada a¢do nesse sistema ainda me-
nos til sob a dtica da sociedade, com a extracao integral dos beneficios privados e a pulverizacéo praticamente
total dos custos do litigio para a coletividade.

29 A similares conclus@es chegaram BRUNO SALAMA, DANILO CARLOTTI € LUCIANA YEUNG em recente pesquisa,
de janeiro de 2019, que, apesar de tratar da Justica do Trabalho e ndo do sistema dos juizados especiais civeis,
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Dessa forma, a expectativa da modelagem formulada para a deciséo de litigar vs.
“acordar” (da qual, ao fim e ao cabo, também se depreende a modelagem da decisdo de ingressar
com a acao ou ndo), quando se reduz sensivelmente a variavel custo do litigio para ambas as
partes, transformando o conflito de interesses de bem privado em recurso comum subsidiado é
0 de se reduzir o interesse pela autocomposi¢éo e o recurso a meios alternativos de solucdo de
litigios, por ambas as partes, aumentando-se o nimero de agdes propostas, com a mitigacdo do
beneficio social do litigio, que passa a ser utilizado exclusivamente para os interesses particu-

lares dos usuarios?%.

5.3. A PESQUISA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS DE VITORIA/ES.

Este trabalho contou com a realizacéo de duas pesquisas de levantamento de dados.

A primeira pesquisa, essa de carater qualitativo, buscava a realizagdo de um survey,
através de entrevistas nas unidades judiciarias do 1°, 2°, 4°, 5°, 6°, 8° e 9° Juizados Especiais
Civeis de Vitdria, capital do Estado do Espirito Santo, no periodo compreendido entre 15 a 29
de agosto de 20172,

A entrevista em si consistia na resposta a uma bateria de perguntas, primeiramente
de perfil pessoal (sexo, escolaridade, renda familiar, etc.) e depois envolvendo as motivacgdes e

as expectativas com o sistema dos juizados especiais.

As entrevistas foram realizadas exclusivamente com partes autoras que se encon-

travam na antessala das unidades judiciarias, aguardando para a primeira audiéncia (a audiéncia

afirmaram que pelas diferencgas de custos de oportunidade, tanto para empresa quanto para o empregado recla-
mante, vale a pena seguir litigando em vez de fazer um acordo, pois os custos de litigar (advogados, custas, etc.)
sdo baixos. E isso, evidentemente, as expensas dos contribuintes, na forma de tributos (Quando litigar vale mais
a pena do que fazer acordo: os grandes litigantes na Justica Trabalhista. Disponivel em: <https://www.ins-
per.edu.br/wp-content/uploads/2019/01/LitigarXFazer-Acordo-Justica-Trabalhi-sta.pdf>. Acesso em 7 de marco
de 2019).

2% Importante destacar que o proprio CNJ, em uma de suas pesquisas, ja identificou esse fenémeno, afirmando
que “os usuarios do Judiciario sdo agentes racionais que tém variadas motivagdes para litigar: auséncia ou baixo
nivel dos custos, incluindo aqui também o baixo risco; a busca de um ganho; busca do Judiciario como meio, por
exemplo, para postergar responsabilidades (uso instrumental); e a percepcao de ter sido lesado, moral ou fisica-
mente. Dentre todas essas motivagdes, sobressaem-se em muito, na percepcao dos diversos grupos de entrevista-
dos, a conjugagdo de baixos custos com baixa exposi¢do a riscos” (Demandas repetitivas e a morosidade na
justica civel brasileira. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/f7b1f72a0d31cc-
1724647c9147c4b66b.pdf>. Acesso em 10 de margo de 2019). Como se vera a seguir, resultados bastante similares
podem ser extraidos da pesquisa realizada neste trabalho.

2% O que limitou a possibilidade de randomizacdo da amostra, podendo, evidentemente, influenciar nos resultados
finais da pesquisa. Restricdo essa que se reconhece e, em homenagem a transparéncia, desde ja se informa ao leitor.
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de conciliacdo). As partes foram entrevistas isoladamente da presenca de seus advogados. N&o
foram entrevistadas partes requeridas e tampouco litigantes que ja se encontravam em fase de
audiéncia de instrucdo e julgamento.

297

Ao todo foram realizadas 392 entrevistas-’’, atendendo-se a critérios estatisticos de

amostragem?9,

A exposicdo das perguntas sera descrita abaixo, ja conjuntamente com os resulta-

dos.

A segunda delas, de carater complementar a primeira, foi um simples levantamento
quantitativo junto a Coordenadoria dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo. Sua abrangéncia ndo foi exclusivamente as unidades acima, mas todo o Estado.

Seu objeto foi o de apurar alguns dados numéricos acerca do perfil da litigancia no
sistema buscado. Aqui ndo houve a necessidade de analise estatistica por amostragem, uma vez

que a totalidade do universo de processos pdde ser trazida a analise.

Basicamente, o objetivo do levantamento estritamente quantitativo foi de descobrir,
em percentuais exatos, a natureza e a extensdo da influéncia dos custos do litigio tanto na deci-
sdo de litigar e, aproveitando-se da facilidade no levantamento de dados somente numéricos,

na de recorrer (apenas en passant).

Ademais, buscou-se verificar o comportamento judicial de grandes litigantes nos

juizados especiais.

297 Tal nimero foi obtido com a finalidade de se obter uma margem de erro na pesquisa no maximo de 4,9% e um
nivel de confianca de 95%, estimando-se, aproximadamente, segundo nimeros obtidos individualmente de cada
uma das unidades judiciarias, um total de 19.000 partes envolvidas em processos nos juizados especiais civeis de
Vitdria, com a aplicacdo das seguintes férmulas:

11, -/

Onde No ¢ dado por

Onde “N” representa o tamanho da populagdo,”p” a propor¢io amostral de X sucessos em uma amostra de tamanho

[77-%2)

~ Z yo.
n, “§” a propor¢do amostral de X fracassos em uma amostra de tamanho n, ““*/. 2" 0 valor critico que corresponde

ao nivel de confianga desejado, “E” o erro de estimagdo (margem de erro) e n 0 tamanho da amostra.
2% TRIOLA, Mario F. Introducéo a Estatistica. 10? ed. Rio de Janeiro: LTC, 2008.
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Para tanto, dados foram levantados no periodo compreendido entre agosto de 2015
a agosto de 2017 que indicassem quem eram os grandes litigantes do sistema dos juizados es-
peciais civeis e como se dava o comportamento judicial das aces envolvendo-os (havia pactu-

acao de acordo, o pedido era julgado procedente, improcedente, etc.).

Com relacdo a totalidade de agdes a busca foi estritamente visando responder aos
seguintes questionamentos: i) percentual de iniciais ajuizadas com patrocinio de advogado; ii)
percentual de sentencas que foram objeto de recurso inominado; iii) perfil do recorrente (i.e.,
se pessoa natural ou juridica); iv) percentual de recursos que foram interpostos sob o benepla-
cito da assisténcia judiciaria gratuita; e v) percentual de recursos providos (e, se possivel, quan-

tos dentre aqueles com assisténcia judiciaria gratuita foram ou ndo providos).

Esta subsecdo do capitulo sera dividida em duas etapas. Primeiramente serdo ex-
postos os resultados das pesquisas e, em seguida, serdo realizados os comentarios que se reputa
adequados, de acordo com a modelagem realizada no capitulo anterior e sua confrontagdo com
a norma juridica apresentada neste capitulo, a fim de se verificar qual (ou quais) as previsées

do modelo se confirmaram ou ndo, bem como as explicacfes que sejam possiveis em cada caso.

5.3.1. Apresentacéo dos resultados.

Durante a pesquisa qualitativa (survey), as primeiras perguntas realizadas aos en-

trevistados foram com o objetivo de conhecer seu perfil.

Primeiramente, dos 392 entrevistados, 51,3% se declararam do sexo feminino, ao

passo que 48,7%, do sexo masculino.

No tocante ao perfil etario, a maior faixa representada foi de idade superior a cin-

guenta anos, como se verifica do grafico abaixo:
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Gréfico 1 — Faixa etaria dos entrevistados

|!1EI;-|2I] anos 4 1,0%
212 30 anos B3| 17.6% il
31240 anos B4 M.4% i
41250 anos a7| 247%
50 anos ou mais 138 352%
Total 292| 100.0%|

Outros dois dados relevantes obtidos das perguntas introdutoérias foram as respostas

dadas as questdes que envolviam o grau de escolaridade e a renda familiar do entrevistado.

Grafico 2 — Grau de escolaridade dos entrevistados

3- SEU GRAU DE ESCOLARIDADE?

I 1. Ens FUNDAMENTAL 51 13,0% _
2 Ens MEDIO 137 34,9%
3. Ens SUPERIOR 148| 37.8% L

I4_ POS- GRADUADO 54| 13.8%
5. ANALFABETO/ APENAS ALFABETIZADO 2 0.5%

Total 392| 100.0%

Se vé assim que a maioria dos entrevistados (51,6%) possuiam ao menos 0 ensino

superior completo.

No tocante a renda familiar, é possivel também verificar que a maioria dos entre-

vistados (62,5%) sdo, a0 menos, de baixa classe média, segundo os critérios da Secretaria de

Assuntos Estratégicos (SAE), do Governo Federal (renda familiar de até R$1.764,00):
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Grafico 3 — Renda familiar declarada dos entrevistados

4- QUAL E APROXIMADAMENTE SUA RENDA FAMILIAR? (somando todos que
trabalham em sua casa)

IAté 25M (R$ 1.874) 128 32,7% _
De 2 até 4 (1.875 a 3.748) 89| 22,7% L ]
Mais de 4 até 10 ($ 3.749 a R$ 9.370) 86| 21.9% )

IMais de 10 (R$ 9.371) 70| 17.9%
N/Informaou 19 4.8%

Total 392| 100,0%

A proxima pergunta realizada para os entrevistados visava verificar se, em caréater
individual, a reducdo dos custos do litigio também gerava incentivos para a propositura, pela

mesma pessoa, de varias agoes.

Os respondentes, em sua maioria (56,1%) informaram que realmente s6 possuem
uma Unica acdo — aquela para a qual se encontravam as vésperas da audiéncia de conciliacdo —
ao passo que 29,6% (universo de 116 pessoas) tém duas ou trés acdes, enquanto que 13,6%

(representando 53 entrevistados) possuem quatro ou mais agoes.

Vide o grafico representativo a seguir:
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Gréfico 4 — NUmero de acOes por entrevistado

1. Apenas uma (atual e Unica) 220| 56,1%
2.De2a3 116 29,6%
4_Maisde 5 32 8,2%
3.Dedas 21 5,4%
5. Nao lembra i 0,8%
Total 392| 100,0%

Y

O proximo questionamento buscava, segundo a percepc¢do do proprio respondente,
qual era a motivacdo que o havia levado aos juizados especiais naquela oportunidade, a fim de
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se realizar, nas perguntas posteriores, uma espécie de “controle de propdsitos”, como Se vera a

sequir.

29 ¢¢

As possibilidades de resposta eram “ter tido um direito violado”, “exercer sua cida-
2% ¢ 29 ¢

dania”, “a possibilidade de receber algum valor (em dinheiro)”, “exigir retratacao (pedido de

desculpas) por algum dano sofrido e “outro motivo”.

Os resultados abaixo exibem que a esmagadora maioria dos entrevistados acredita

ter tido um direito violado como o principal motivo de busca aos juizados especiais:

Gréafico 5 — O motivo do litigio segundo a percepc¢éo do entrevistado

9%
1. Ter tido um direito viclado 270  68,9%
4. Exercer sua cidadania 40|  10,2% 10,2%
2. A possibilidade de receber algum valor (em dinheiro) 39 9,9%
E 3. Exigir retratacdo (pedido de desculpas) por algum dano sofrido 32 8,2% 9'9%
5. Qutro motivo 1 2,8%
Total 392| 100,0% i 9%
]2,8%

A proxima pergunta buscava descobrir ndo o motivo do litigio, mas basicamente

seu objeto. O que o entrevistado buscava com a acao proposta.

As opgdes ao respondente eram a “solucdo de algum problema de seu cotidiano”,

29 ¢

“receber uma compensacao financeira”, “sensacao de contribuir com a Justica (ainda que vocé
perca a causa)”, “o pedido de desculpas da parte contraria” ou “outra”, facultando-se ainda, no
caso vertente, a possibilidade de a parte sequer saber responder o objeto que efetivamente a

levou ao sistema.

Uma vez mais, como toda pesquisa qualitativa desse género, 0 que se obtém é ape-
nas a percepcéo individual do entrevistado, de maneira que os resultados podem parecer, a pri-
meira vista, peculiares. Todavia, como se vera adiante, foram feitas perguntas a fim de testar as

assertivas dos entrevistados.
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No particular dessa questéo, 43,1% dos entrevistados (169 pessoas) entendeu que o
seu objeto era de resolver questdes do cotidiano, ao passo que 109 respondentes (27,8%) disse-
ram estar em busca de uma compensacao financeira e, em terceiro lugar, 76 pessoas (19,4%)
disseram que ali se encontravam com 0 objetivo exclusivo de contribuir com a Justica e, por

1SS0, se veriam atendidos ainda que perdessem a causa.

Em representacdo grafica:

Gréfico 6 — O objetivo do litigio segundo a percep¢éo do entrevistado:

. Solugdo de algum problema do seu cotidiano 169 43.1%
. Receber uma compensacao financeira 109 27.8%
. Sensacdo de confribuir com a Justica (ainda que vocé perca a causa) TG 19.4%
. 0 pedido de desculpas da parte contraria 20 5.1%
. Nenhuma dessas/Outra 15 3.8%
. Nirespondeu 3 0,8%
Total 392( 100,0%

27 8% - 4, Solucdo de algum problema
0o seiu cotidiano
Z_Receber uma compensacio
B anceira
1. Sensagdo de contribuir
o com a Justiga (ainda gue
VOCE parca a causa)
19,4% 3. O pedido de desculpas
. parta contraria
I 5. Nenhuma dessas/Cutra
00 0. Nitespondeu
5,1%
3.8%
l 0, 8%
I = 1




154

A proxima pergunta visa testar o otimismo da parte autora com relagdo ao seu grau
de éxito na empreitada judicial, testando assim a hipo6tese de um excesso de otimismo por parte

dos litigantes.

Gréafico 7 — O grau de otimismo do entrevistado com o éxito do litigio:
1. Acima de B0% 244 | B2.2%
[z ntre 70% e 20% 74| 18.9%
3. Entre 50% e TO% 41| 10.5%
4. Menos de 50% 17 4.3%
5 nsmr 16 41%
Total 332 | 100.0%
62,2%
12,0%
10,5%
i = =
| .

Como era esperado, apenas 4,3% dos entrevistados (17 pessoas) acreditam que tém

mais chances de perder do que ganhar com o litigio.



155

Por outro lado, se for possivel tracar uma linha “otimista” em 70% de chance de
vitoria, é possivel dizer que a esmagadora maioria dos respondentes — 81,1% deles, ou 318 dos
392 do universo da amostra — sdo verdadeiramente otimistas, sendo que dentre 0s otimistas,

76,72% acreditam que possuem mais de 90% de chance em sua pretenséo.

Prosseguindo a pesquisa, os entrevistados foram questionados quanto esperam re-
ceber, em dinheiro, como resultado do litigio. As respostas possiveis eram de até 5 mil reais,
de 5 mil a 15 mil reais, de 15 mil a 30 mil reais e acima deste valor, facultando-se ainda a parte

a responder “outro valor” ou nenhuma resposta.

Isso porque, se a compensacao financeira, como visto no Gréfico 6, era o objetivo
somente de 27,8% dos entrevistados, era esperado algum quantitativo de “nenhuma resposta”.

Os resultados foram exatamente nesse sentido:

Gréfico 8 — O valor do julgamento esperado pelo entrevistado:

- At R$ 5 mil 158| 40,3%
] 5. Nirespondeu 108| 27.6%
2 DeR$ 5 mile 15 mil 86| 21,9%
] 4. Acima de RS 30 mil 20| 51%
3 De R$ 15 mil e 30 mil 18 4,6%
5. Qutro valor 2 0,5%
Total 392| 100,0%

40,3%

27 6%

N 1. Ate RS 5 mil
I . Nirespondeu
21,9% 2.De RS 5mile 15 mil
EE 4. AcIma o2 RS 30 mil
3.De RS 15mile 30 mil
5. Outro valor

4,6%

0,5%
B | s
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Em seguida, questionou-se aos entrevistados a primeira pergunta relativa aos custos
do litigio, iniciando-se com os custos referentes ao aparato estatal si. Apos serem eles informa-
dos (a fim de se assegurar um nivelamento informacional) de que o ingresso com agdo nos
juizados especiais era isento de despesas, fora perguntado se a situacédo fosse diferente, isto &,
se eles tivessem que pagar algum valor, até quanto aceitariam arcar com despesas de ingresso

se fosse necessario.

As respostas possiveis variaram entre “nada” (i.e., a parte nao pagaria e ndo entraria
com a acdo) e de R$100,00 até o extremo de R$1.500,00.

Eis os resultados:

Gréafico 9 — O valor maximo de despesas de ingresso admitido pelo entrevistado:

3 Enire RS 100 e RE 400 182 464%
4. M&o estaria disposto a pagar € n3o entraria com a agdo 118  30.1%
5. NS/NR B 9,7%
2 Entre RS 400 e R§ 837 8 T1%
1. Enfre RS 237 (1 5.M) = R 1.500 26 6.6%
Total 392| 100.0%

0L
30.1% 7.1%
3. Entre RS 100 € RS 400
6.6% 4. Ndo estaria disposto &
’ B pagar ¢ nao cntraria com
aagao
5. NSINR

2. Entre RS 400 e RS 937
1. Entre RS 937 (1 S. M) &
RS 1.500

464%

O objetivo desta pergunta foi o de efetivamente testar a importancia das custas para
além das respostas enunciadas, mas pelos comportamentos manifestados pelo somatério de res-

postas dos entrevistados, bem como de verificar se a modelagem apresentada, em cotejo com o
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valor esperados dos julgados (Gréfico 8) e o otimismo dos requerentes (Gréfico 7) encontraria

aqui ressonancia.

Ainda sobre a questdo dos custos do litigio, buscou também testar a hipotese de
uma preferéncia evidenciada por pagar ao Estado em relagéo a entregar qualquer quantia a parte
contraria (na forma de algum encargo de sucumbéncia qualquer)?®®, a fim de se observar se a
parte requerente ostenta resisténcia igual as custas estatais em relacdo a pagar um valor ao seu

adversario, mas apenas em caso de derrota.

Para tanto, se questionou aos entrevistados se, na hipotese de um ingresso gratuito
no sistema dos juizados, houvesse, apenas em caso de derrota, a necessidade de pagar algum
valor a parte contréria, qual seria a postura do respondente, que poderia ser desde “ndo pagaria

nada e ndo entraria com a agao se corresse esse risco’” a um percentual sobre o valor da causa.

29 Qu, se se adotasse a andlise da economia comportamental, um “efeito de modulagio” (framing decision) no
sentido de que as custas estatais ndo seriam uma “perda”, mas um investimento, ao passo que o pagamento de
verbas sucumbenciais seria uma “perda” e, portanto, menos preferida.



158

Gréfico 10 — O valor méximo de verbas sucumbenciais admitida pelo entrevistado:

1. W30 pagaria nada e ndo entraria com a agdo S8 COMESSE 2556 1560 174 44.4%
I 2. Até 5% do ganho esperado na causa 141 36,0%
5. M3/NR 431 1.0%
3. Até 10% do do ganho esperado na causa 21 5.4%
4. Até 20% do ganho esperado na causa 13 3.3%
Total 392 100,0%

36,0%

5.4%

3,3%

ﬂ\.‘\ . ’,f/-..
S - ’,’/
2 - . T
< ;"_)v*
44 4%
1. Nido pagaria nada e nao N 5. NSINR
I entraria com @ agao se corresse 3. Até 10% do do ganho esperado

esse risco na causa
2. Até 5% do ganho esperado 4. Até 20% do ganho esperado
na causa = ha cousa

Outro questionamento testou a expectativa das partes com relagcdo ao tempo de so-

lugdo definitiva do litigio, inclusive esclarecendo que, por “definitivo”, queria-se dizer o efetivo

recebimento do valor esperado do julgamento, conforme ja respondido anteriormente pelo en-

trevistado.
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Gréfico 11 — Tempo de solucgéo do litigio estimado pelo entrevistado:

1. Menos de 1 ano 264| ET.3%
2. Defalanos 63| 16.1%
4 Dedalanos 23 5.9%
3. De2adanos 22 5.6%
5 MHSMR 20 5.1%
Total 352( 100.0%

Il {.Menczdedenc M 2. De1alancs M 4. Dedabance M 3.Deladanca [ 5 M5SMA

Ja finalizando o questionario realizado, fora perguntado ao entrevistado, de modo a
preparé-lo para a pergunta seguinte, se ele possuia conhecimento de que hé outros 6rgéos esta-
tais com atribuigdo para solugéo de diversos problemas costumeiramente levados ao sistema
dos juizados especiais civeis, tais como 0 PROCON e as agéncias reguladoras.
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Essa pergunta foi estimulada, de forma que ele somente poderia responder “sim”

ou “ndo”, e os resultados foram os seguintes:

Gréfico 12 — Conhecimento do entrevistado sobre as agéncias reguladoras:

13,8%
f1.sm 338| 86,2%
N2.NAo 54| 13,8%
Total 392| 100,0% 86,2%

Como se verifica, a esmagadora maioria dos entrevistados (86,2%) respondeu as-

sertivamente a pergunta.

A pergunta subsequente a essa visava saber o0 porqué do entrevistado, ciente de tal
fato, ndo buscou diretamente o 6rgdo do Poder Executivo para a solucéo do conflito de interes-
ses, uma vez que, na linguagem econdmica, 0 servico por eles prestado é um substituto, mais
ou menos imperfeito, conforme o caso, para a atividade jurisdicional em varios casos levados

aos juizados especiais.

As respostas possiveis aos entrevistados iniciavam por “ndo, pois ndo valeria o es-
forco para ndo receber nada em retorno”, “ndo, por qualquer outra razao” (o que poderia levar
a conclusao de uma falta de confianga no servigo, em uma morosidade maior esperada, em uma
falta de resolutividade ou inumeras outras razdes), “sim, pois ndo busco receber valores em

»

dinheiro ao acionar a justi¢a, apenas resolver um problema”, “sim, por qualquer outra razao”

ou “nao respondeu”.

Os resultados encontram-se graficamente expostos abaixo:
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Gréfico 13 — Juizados Especiais Civeis vs. Meios Extrajudiciarios de Solucéo de Conflitos:

I 2. NAQ, por qualquer outra razéo 146 | 37,2%

I 1. NAQ, pois ndo valeria o esforco para ndo receber nada em retorno 128| 32,7%

I 3. SIM, pois n&o busco receber valores em dinheiro ac acionar a Justica, 60| 15.3%
apenas resolver um problema !

I 4. SIM, por qualquer outra razéo 47| 12,0%

I 5. NSINR 1| 2,8%

Total 392 | 100,0%

Por fim, apenas com o fulcro de testar um ultimo cenério acerca dos custos do liti-

gio, j& em grau recursal (onde esses podem incidir em maior medida no campo dos juizados
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especiais), questionou-se ao entrevistado se, na hipotese de nao lograr éxito em sua pretensdo,

ele pretenderia recorrer da deciséo judicial de primeiro grau.

Na oportunidade, possibilitou-se ao entrevistado responder se somente recorreria
na gratuidade ou se aceitaria pagar por isso €, nessa Ultima hipotese, se possui alguma resistén-

cia ao quanto a ser pago.

Os resultados sdo os seguintes:

Grafico 14 — Cenario recursal:

33,
1. Recorrerei ainda que tenha que pagar para isso 132 33,7%
3. Recorrerei apenas se o recurso for gratuito 130 33,2% B'ﬂ
4. N&o recorrerei em hipotese alguma 56 14,3%
2. Recorrerei se o valor que tiver que pagar nao for muito alto 54| 13,8% "%
5. NS/NR 20 51%
Total 392| 100,0% 13,8%
51%

Esse questionamento p&e fim aos resultados da pesquisa qualitativa.

No tocante a pesquisa numeérica, os resultados obtidos — lembrando-se que o periodo
a que eles se refere, agosto de 2015 a agosto de 2017, bem como a abrangéncia geografica, todo

o0 Estado do Espirito Santo, é diferente da pesquisa qualitativa — foram também interessantes.

Em primeiro lugar, no periodo indicado, segundo informacdes obtidas da Coorde-
nadoria dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, foram pro-

postas ao total 251.931 novas agdes no sistema dos juizados especiais civeis.

Dessas, 193.713 contaram com advogado cadastrado para a parte autora, ou seja,
76% do total.

Do total de acdes, 18% (38.253) foram objeto de recurso inominado, sendo que, do
volume em questdo, 6.584 foram interpostos por pessoas juridicas (17%) e 31.669 por pessoas
naturais (82%).

Infelizmente, o sistema do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, segundo
a sua Coordenadoria dos Juizados Especiais, ndo possibilita a verificagdo de qual percentual
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dos recursos inominados foram interpostos com o beneficio da justica gratuita ou ndo, o que

impediu o aprofundamento da pesquisa, neste particular.

Por fim, do total de recursos inominados interpostos, apenas 1.413 foram providos,

ou seja, 3,69% do total.

Acerca dos litigantes habituais, assim classificados, em linha bastante gerais, como
Bancos e outras institui¢cdes financeiras, empresas prestadoras de servi¢o de telefonia fixa e
celular e TV por assinatura, Companhias aéreas, Planos de salde, Seguradoras, Concessionarias
de Servico Publico, Construtoras e Imobiliarias e Consorcios, do total de acdes propostas no
periodo (251.931), 46.560 litigios tinham qualquer um desses no polo passivo®®, ou, em outras

palavras, 18,48% do total de acdes.

O indice de julgamento de procedéncia do pedido autoral (incluindo-se a procedén-
cia em parte) foi de 55,72% das ac¢des, sendo que os requeridos classificados na categoria de
“Linhas Aéreas” sdao os principais vencidos, com 77,4% dos julgamentos proferidos em seu

desfavor, seguidos de perto dos Consércios, com 74,7% de derrotas.

O indice do julgamento de improcedéncia do pedido autoral foi de 29,25%, sendo
que os requeridos classificados na categoria de “Bancos e outras instituigdes financeiras” sdo
0s principais vencedores, com 61,1% dos pedidos feitos contra si negados, seguidos, mas nao
de perto, pelas Concessionérias de Servi¢os Publicos, com 34,7% de vitorias.

O indice de acordos foi outro dado obtido, sendo que apenas 15,02% dos processos
envolvendo tais litigantes sdo objeto de autocomposicao (a qualquer tempo). Os requeridos com
o maior indice de resolucdo consensual da lide sdo aqueles classificados como “empresas pres-
tadoras de servico de telefonia fixa e celular e TV por assinatura”, com 31,8%, ao passo que os
piores sdo 0s Consorcios, com o indice de 4,2% de acordos (que, contra intuitivamente, também

se encontram no topo do ranking de derrotados).

Se o indice de acordos for calculado a partir da mediana dos litigantes, o indice se

reduz para 10,3 por cento do total de processos.

300 Frisa-se que a prépria Coordenadoria dos Juizados Especiais disse tratar-se tal nimero apenas de uma estima-
tiva, uma vez que ela reconhece a probabilidade de equivocos no langamento dos nomes das partes pelas unidades
judiciarias. Portanto, a base de dados aqui se mostrou pouco confiavel. Cogita-se de um percentual maior.
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Esses sé@o os resultados das pesquisas, qualitativa e quantitativa, reconhecendo-se,
desde agora, as dificuldades de obtengdo de dados brutos em razé&o das limitagdes de informa-
tizacdo dos sistemas e das proprias condi¢cdes materiais do pesquisador, no que tange a amos-

tragem para a entrevistas.

5.3.2. Discussao dos resultados.

Os dados apresentados pelo resultado das pesquisas ndo foram, segundo se entende,
peremptdrios em relagdo as previsdes da modelagem realizada no capitulo 4, como se passa a

expor.

Primeiramente, um fator ndo apontado pela modelagem se deixou transparecer pe-

los dados apresentados. O perfil da populacdo usuaria.

Conforme se viu acima, o objetivo de se ampliar, com a gratuidade, o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e resolver seus litigios sob os auspicios do Es-
tado, nos dizeres de CAPPELLETTI e GARTH, foi o de oferecer os servicos judiciarios as camadas

mais humildes da populacéo.

Dai a criagdo de um sistema capaz de, com os subsidios dados a litigancia, possibi-
litar que 0s mais pobres tivessem acesso ao menos ao Poder Judiciario para a solucdo das ques-

tdes mais simples que pudessem ser resolvidas a luz do Direito.
Pois bem, a pesquisa mostra 0 oposto.

O sistema dos juizados especiais civeis fora capturado, em sua maioria, por pessoas
com ensino superior completo e pds-graduados, que representam uma elite de 15,7% da popu-
lacdo brasileira, segundo os dados aglutinados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (PNAD continua) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)3,

Esses 15% da populacdo sdo responsaveis por mais da metade dos litigios ingres-

sados nos juizados especiais civeis no periodo das entrevistas.

301 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Educagéo 2017. Disponivel em: <https://bi-
blioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01576_informativo.pdf>. Acesso em 7 de marco de 2019.
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Por outro lado, quando se verifica a renda, vé-se que uma significativa maioria da
amostra de entrevistados (62,5%) sdo ao menos de classe média baixa ou, afunilando ainda mais

o0 percentual, é possivel dizer aproximadamente 40% dos litigantes séo mesmo de classe média.

Portanto, € possivel afirmar, com relevancia estatistica (p < 0,05) — considerado,
claro, os limites da obteng&o da amostra populacional — que o sistema dos juizados especiais de
Vitéria/ES, apesar de subsidiado com o dinheiro de todo o povo, serve majoritariamente a uma
faixa bastante restrita da populacéo, a saber, aquela que possui uma renda maior do que a mé-

dia®? da populacio brasileira; o “andar de cima” da piramide social.

Ou seja, criou-se uma estrutura composta de varias unidades judiciérias, estrutura-
das e aparelhadas, principalmente para subsidiar a solugdo de conflitos de pessoas de classe
média e alta ou, nas palavras de L. A. BECKER, € como se 0 Estado mantivesse, com impostos
pagos por todos, um hotel de luxo para membros de uma elite (a maior parte dos litigantes dos
juizados especiais civeis) se hospedar a pregos modicos (subsidios na forma da gratuidade de

acess0)3%,

Ou como sustenta MARTIN D. BEIER, “[...] no caso em que na maioria dos litigantes,
0 consumo dos recursos judiciais resultam nao de um esforco publico ou altruistico de se alcan-
¢ar o bem comum, uma mudanca do financiamento publico para o financiamento do usuario é

devido™3%,

Com relacdo ao nimero de acdes por litigante, se viu que a reducdo dos custos do
litigio ndo se mostrou suficiente para fazer com que a maioria das pessoas tivesse mais de um
processo ajuizado, levando a crer que, ao contrario do que parece ser intuitivo, ndo ha no polo
ativo a formacdo de “litigantes profissionais”, que, por qualquer menor dissabor da vida cotidi-

ana, transformam sucessivos incOmodos em processos.

Todavia, € bem verdade também que o nimero de pessoas naturais (ndo foram alvo
de entrevista representantes de pessoas juridicas) com mais de um processo ajuizado € um dado

a se levar em consideracéo (43,2%).

302 Que em 2017 foi de R$1.268,00, segundo o IBGE. Para o Espirito Santo, essa renda foi de R$1.205,00 (IBGE
divulga o rendimento domiciliar per capita 2017. Disponivel em: < https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agen-
cia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/20154-ibge-divulga-o-rendimento-domiciliar-per-capita-
2017>. Acesso em 7 de marco de 2019.

303 Op. cit., p. 90.

304 Economics Awry: using fees for caseload diversion. Disponivel em: <https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/-
viewcontent.cgi?article=3807&context=penn_law_review>. Acesso em 10 de marco de 2019.
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Isso porque ndo se tem, na Justi¢a “ordinaria” (assim considerados todos os ramos
que ndo os juizados especiais civeis, apenas por exclusdo e facilitar a compreensdo do objeto
de estudo), os numeros adequados para se contrapor aos aqui obtidos, o que tornaria por demais

complexa esta pesquisa.

Talvez, se comparados os dados dos juizados especiais civeis com outros ramos do
Poder Judiciério (v.g., a Justica do Trabalho, a Justica Federal ou mesmo a Justica comum es-
tadual) se veria a existéncia de “litigantes profissionais” no seio dos primeiros, uma vez que

43% dos entrevistados possuiam dois ou mais processos.
Porém, faltam dados a esta dissertacdo para qualquer afirmativa nesse sentido.

E de se destacar, certamente, a previsdo da modelagem de que a reducéo dos custos
do litigio seria capaz de aumentar a litigancia frivola. Realmente essa € uma hipotese para a
qual os resultados foram inconclusivos e, portanto, ainda abertos a confirmacéo ou a refutacdo

em estudos futuros.

Todavia, é no tocante a motivacao para a propositura de agdo nos juizados especiais
(Grafico 5) que se entende que o aglutinado de perguntas basicas e as perguntas controle for-
muladas posteriormente fora capaz de exibir sensivelmente a capacidade preditiva da modela-

gem realizada neste trabalho.

Primeiramente, é preciso dizer que a analise econdmica do direito, tal qual a eco-
nomia em si, ndo trabalha com as preferéncias meramente pronunciadas, isto é, aquelas que as

pessoas dizem possuir, mas sim aquelas que elas efetivamente demonstram possuir.

Conforme atesta DAVID FRIEDMAN, 0s economistas realizam suas medi¢oes pelas
preferéncias que sdo reveladas, pelo atual comportamento que as pessoas exibem em sua con-

duta®®.

Por exemplo, muito embora se admita que a vida seja de um preco incalculavel, é
verdade que aceitamos como socialmente “normal” o pagamento de adicionais de periculosi-
dade para profissdes perigosas e de insalubridade para atividades que poderdo causar males de
cunho sensivel futuramente e, em ambos 0s casos, inclusive ceifar a vida da pessoa que realiza

essas tarefas.

Nesse sentido, em que pese a vida “ndo ter prego”, certamente a sociedade pde sim

um valor (e bastante exato, por sinal) a vida humana, por mais abjeta que essa frase possa ecoar

305 Op. cit., p. 95.
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nos ouvidos de certas pessoas (e, de fato, somente deixa de ser aqui em razdo do contexto aca-
démico deste trabalho).

Foi exatamente por isso que as entrevistas — de maneira bastante simploria, deve-
se admitir — buscou primeiro a enunciacéo da preferéncia do entrevistado, questionando-lhe, a
mingua de qualquer exibic&o factual, qual o motivo que lhe levou aos juizados, colocando como

opcOes algumas respostas “moralmente aceitaveis” e outras nem tanto.

Como visto, a maioria delas alegou que o motivo foi a sensacdo de um direito vio-

lado, 0 que uma postura esperada.

A manifestacdo inicial de que o proposito era receber valores em pectnia foi a as-
sertiva de apenas 39 entrevistados (9,9% da amostra), ao passo que a tida como moralmente
aceitavel assertiva de um pretenso “exercicio da cidadania” foi a opgdo de 10,2% dos respon-

dentes.

A essa pergunta se agrega diretamente uma segunda, que questiona o objeto da acao
segundo a viséo do leigo. O que efetivamente ele queria com a demanda.

Veja-se que uma vez mais a op¢do ndo pecuniaria foi dominante, com 43,1% dos
entrevistados respondendo que a solucédo de algum problema do seu cotidiano era o fator, cir-
cunstéancia essa que evidencia a importancia em se colocar na modelagem — como de fato foi
feito — um julgamento cuja representacdo ndo seja exclusivamente em expressdes financeiras,

mas sim em utilidades, de modo a assegurar um melhor potencial preditivo ao tipo ideal.

Todavia aqui o recebimento de compensacdo financeira ja ficou em segundo lugar,

no patamar de 27,8% dos entrevistados.

Chama a atencdo, todavia, a resposta que representou a opinido de 19,4% dos res-
pondentes (76 pessoas), que disseram ter envidado custos pessoais para o litigio (custos emo-
cionais, de tempo e etc., como visto acima) tendo por objetivo principal a sensacdo de contribuir

com a Justica, ainda que néo se sagrem vencedoras ao final do processo.

Esse é um caso de preferéncia pronunciada mas ndo manifestada, como se vera em
seguida quando for efetuado o cruzamento de respostas. A explicacdo é simples: essa nédo € a

efetiva preferéncia da parte. Essa preferéncia fora meramente pronunciada, mas néo revelada.
Retomar-se-a a questdo quando da analise das perguntas de controle.

Prosseguindo, o Gréafico 7 ¢ lidima representacdo do severo problema do otimismo.
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Como visto acima, ele pode ter as mais diferentes origens, pois é fruto da divergén-

cia de expectativas entre as partes.

Tanto pode ser proveniente da instabilidade juridica quanto de um de viés préprio

do ser humano ou até mesmo por informacdes imperfeitas.

A verdade é que, quando confrontada a expectativa das partes com a realidade, vé-

se que suas estimativas néo se sustentam.

Tomando por base, v.g., as relagdes com os grandes litigantes, apenas 55,72% das
acOes terminam em um julgamento de procedéncia do pedido, causando espécie assim o fato
de que 91,6% dos litigantes entendam que se encontram na faixa dos 55,72% daqueles que, de

fato, serdo contemplados.

Simplesmente os nimeros ndo fecham. Ou o indice de julgamento de procedéncia
do pedido estaria por volta dos 90% ou entdo quase metade dos litigantes (40%) estdo com um
sério vicio na informacdo possuida ou na expectativa estimada para o resultado.

Portanto, apesar de se reconhecer a possibilidade de se estar aqui diante de um pro-

blema de selecéo adversa de dificil solucdo para pesquisas futuras®°®

— a qual, para que fosse
solucionada, demandaria um esforco de pesquisa infinitamente superior aquele despendido
aqui, com instrumentos complexos de obtencdo e decantacdo de dados (uma vez que envolveria
conflitos de interesse ndo levados ao Poder Judiciario, uma “cifra negra” de dificil verificag¢ao)
— mesmo se for considerada apenas a amostra populacdo obtida, com todas suas limitaces, é

uma divergéncia bastante consideravel entre a expectativa e os dados reais obtidos.

As causas dessa divergéncia, como ja dito, ndo sdo objeto deste trabalho e deman-
dam tanto uma analise tedrica acurada quanto pesquisas empiricas que, no momento, escapam

ao seu desiderato.

306 A selecdo adversa é um fendmeno concebido inicialmente para o mercado de seguros mas cujos fundamentos
se espalham em diversas facetas da analise econdmica. A selecdo adversa, como afirmam SAMUELSON e NOR-
DHAUS, ocorre quando as pessoas com maior risco sdo também as que, com maior probabilidade, irdo comprar o
seguro. A selecdo adversa, assim, pode levar a um mercado em que apenas as pessoas com o risco mais elevado
sdo seguradas, ou mesmo a situacdo de inexisténcia de mercado (Op. cit., p. 192). No caso concreto pode ser que
a amostra tenha recolhido esse niimero de litigantes com um viés “otimista” exatamente porque os potenciais
litigantes “pessimistas” sequer teriam ajuizado uma agao e, portanto, jamais figurariam na amostra populacional
obtida. Ou seja, teria ocorrido uma “sele¢do adversa” na amostra desta pesquisa, 0 que a tornaria, apesar de esta-
tisticamente perfeita, bastante deficiente sob a 6tica dos efeitos explicativos desejados.
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Por hora, este trabalho se satisfaz com a identificagdo de uma expectativa “inflaci-
onada” quanto a vitoria, afirmando ainda que a tal visdo, conforme previsto na modelagem, sera

um fator significativo para o baixo indice de acordos nos juizados especiais civeis.

Agora, se decorrente, por exemplo, de uma jurisprudéncia instavel ou de circuns-

tancias enddgenas ao litigante, isso ndo pertence a esta dissertacao.

Outro dado desse mesmo Grafico 7 que ndo pode deixar de ser percebido é a postura
daqueles 17 entrevistados que assumidamente acreditam possuirem menos de 50% de chance
de vitdria. Se a expectativa desses litigantes ja é tdo baixa logo de inicio, sem qualquer contato
com o0s argumentos das partes, seré que essas 17 acdes teriam sido propostas em um ambiente

em que o litigio possui custos?

N&o havendo o viés de geracdo de precedentes no campo dos juizados especiais, ao
teor do que ja dito anteriormente, a modelagem preveé que essas sdo legitimas AVN (acbes de
valor negativo), litigios frivolos, portanto, que representam, isso de acordo com a prépria esti-
mativa de seus litigantes (um dado objetivo externo poderia encontrar um numero diferente,
possivelmente maior), outros efeitos negativos ja associados a gratuidade do acesso a justica no

ambito desse sistema3’’.

Outro dado relevante diz respeito ao valor do julgamento esperado, em dinheiro, o
que é trazido pelo Gréfico 8.

Contrariamente ao esperado em relacdo aos Graficos 5 e 6 — e aqui j& se manifestam
as preferéncias pessoais dos entrevistados — a maioria dos entrevistados indicou com clareza o
valor esperado para seu litigio (72,4% apontaram a existéncia de um valor, em dinheiro, que de
fato esperavam receber. Do total ai representado, apenas 0,5% dos litigantes ndo se viram de

fato representados pelas opcOes entregues nas perguntas).

Ou seja, apesar de se considerar a relevancia das preferéncias ndo pecuniarias nessa
modelagem, ela acerta ao buscar, no intuito de simplificagdo da realidade, valores monetizados,
pois € esse que, pelo demonstrado da pesquisa, que representa a preferéncia dos litigantes, com
a observacéo, porem, de que 27,6% deixaram de responder a essa pergunta, um percentual que
reforga também o carater ndo pecuniério do litigio e que, como visto desde o capitulo anterior,

se encontra refletido (e previsto) na modelagem.

307 E o “efeito loteria” dos juizados especiais, pelo qual o litigio se assemelha a um jogo de azar perfeito, no qual
a parte basicamente “s6 tem a ganhar”, uma vez que o custo do “bilhete de aposta” (i.e., a peti¢éo inicial protoco-
lada) é, sendo praticamente nulo, irrisorio.
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Essa pergunta sera de significativo relevo logo adiante, quando o trabalho passar a
focar nas decisBes de custos de interposi¢do da agdo a luz de cenarios diferenciados.

Acerca dos resultados apresentados no Grafico 9, se vé de fato uma certa resisténcia
ao pagamento de custos de ingresso para o ajuizamento da acéo, sendo que 30,1% dos respon-
dentes disseram expressamente que ndo entrariam buscariam o sistema dos juizados especiais

acaso tivessem que gastar qualquer quantia para o ingresso.

A alternativa mais eleita, contudo, demonstrou uma resisténcia menor da amostra
com relacdo ao pagamento de custos, uma vez que 63,2% dos entrevistados aceitariam pagar

valores compreendidos entre R$100,00 e R$1.500,00 para buscarem o juizado especial civel.

Vale asseverar — e isso sera importante na analise — que tais custas incidiriam com
100% de certeza em caso de ajuizamento da acao, ndo figurando como mera possibilidade de

gasto em caso de derrota, mas sim em uma perda certa em qualquer circunstancia de litigio.

Era de se imaginar que o percentual de 30,1% compreenderia exatamente a parcela
de menor poder aquisitivo da amostra, ou seja, aquela de menor renda (vide Grafico 3, em que
se mostra que 32,7% dos respondentes possuem uma renda familiar mensal declarada de até 2

salarios minimos).
Entretanto, a pesquisa mais uma vez foi contra intuitiva neste particular.

Quando se realizou um cruzamento de respostas entre aquelas do Gréfico 3 e estas
do Gréfico 9, observa-se que, na verdade, mesmo na faixa de menor poder aquisitivo — e que,
em tese, a gratuidade seria essencial para que o acesso a justica fosse assegurado — a maioria
da amostra ndo veria problemas em quitar custas de ingresso. Sendo veja-se 0 cruzamento total

das respostas:

Gréfico 15 — Cruzamento de respostas custas de ingresso vs renda familiar:

De 2 até 4 Mais de 4
Total Ae2SM | DT |Maisde 10 | atetoqs |
(RE 1.874) i (RED.371) | 3749 aRE )
3.748) .
9.370)
1. Entre RS 937 (1 S.M) e R$ 1.500 6,6% 3,9% 5,6% 12,9% 7.0% 5,3%
2. Entre R 400 e R§ 837 71% 4,7% 9,0% 12,9% 4,7% 5,3%
3. Entre R 100 e R§ 400 46,4% 43,0% 43,8% 54,3% 48,8% 421%
4. N3o estaria disposto a pagar & ndo entraria com a acdo 30,1% 33,6% 34,8% 14,3% 32,6% 31,6%
5. NS/MNR 9,7% 14,8% 6,7% 5,7% 7.0% 15,8%
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Na faixa de menor poder aquisitivo, 55,9% dos entrevistados aceitariam arcar com
diferentes valores para ingressar com suas agdes, percentual esse realmente inferior & media das
respostas ditas pelas demais categorias de renda (66,4%), mas que ainda assim demonstra que,
na verdade, segundo a opinido das partes, a gratuidade em si talvez ndo seja tdo determinante
quanto se pensava com um fator essencial para o0 acesso a justi¢a no caso dos juizados especiais

civeis.

Por outro giro, quando se verifica o valor das custas que as partes admitem pagar —
basicamente entre R$100 a R$400,00, uma vez que os valores a esse superiores contaram com
reduzido nimero de aceitacOes — se vé& também, em cotejo com o valor esperado do litigio pela
maioria dos entrevistados (até R$5.000,00) e o percentual de éxito esperado (dentre a chamada
“faixa otimista”, acima de 70%) um valor de julgamento sensivelmente superior ao das custas
ditas “admissiveis” (R$3.500,00 vs. R$400,00), o que é capaz de apresentar a visdo dos litigan-

tes a respeito de quanto o litigio deve “valer a pena” para seu efetivo ajuizamento.

Tal nogdo (de quanto a acdo deve “valer a pena”) indica sim a presenca de custos
pessoais relativamente altos que a parte autora espera assumir ao buscar em juizo sua pretensao,
seja pelo “aborrecimento de comparecer ao Forum” ou a incerteza de seu resultado, os dissabo-

res da presenca em audiéncia e etc.

De toda forma, o Gréafico 9 agrega a anélise o fato de que, muito embora a gratui-
dade influencie a tomada da decis@o de litigar — nogdo extraida da totalidade do trabalho e,
inclusive, dos demais dados obtidos, como se continuara vendo adiante — aparentemente ela
ndo é imprescindivel para que mesmo parcela da camada mais humildade dos entrevistados se

permita a buscar o Poder Judiciario para a solucdo de conflitos.

Em outras palavras, talvez, ao contrario do que se intui, na esteira do projeto flo-
rentino da década de 70, em que pese a gratuidade possa ser um fator relevante para o acesso a
justica, ela ndo seja uma peca tdo central do tabuleiro como se cogitava e, a custos mais modi-
cos, seria possivel que mesmo a parcela da populacdo menos favorecida tivesse acesso ao ser-

vico publico de solugdo de conflitos sem as facetas negativas que a gratuidade exibe®8,

308 Evidentemente, este trabalho ndo faz, ndo pretende e ndo possui dados suficientes para fazer a afirmacéo de
que a gratuidade deixar de existir com consequéncias meramente “marginais” no que tange a uma eventual perda
do bem estar da sociedade como um todo. Essa seria uma afirmacédo leviana e contra a cientificidade que se pre-
tende outorgar a esta dissertacdo. Tudo o que se esta a dizer é que, dentro dos limites (que ndo sdo poucos) desta
pesquisa, € possivel cogitar-se que, com novos estudos e com um trabalho significativo de dados e anlises, ha
uma possibilidade de que, ao contrario do que se imagina hodiernamente, o acesso inteiramente gratuito dos jui-
zados especiais civeis (e quiga em todos outros ramos do Poder Judiciario) ndo possui uma importancia tdo central
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Entretanto, em que pese a resisténcia inferior ao esperado exibida pela amostra no
que tange ao pagamento de custos para o ingresso do litigio, o Grafico 10 exibe uma faceta
também interessante das preferéncias da populacdo para com os conflitos de interesse gerados

em sociedade.

Veja-se que, no Gréafico 9, a resposta mais eleita pela populagéo foi a de que aceita
quitar entre R$100 a R$400, com 100% de certeza, no momento do ingresso da peticdo inicial
no sistema dos juizados especiais civeis, se isso fosse necessario para a solucéo de seus conflitos

sociais.

Isso, para o0 autor, segundo a inequacéo (13), representaria uma diminuicdo certa do
ganho autoral entre R$100 a R$400 conforme o caso, 0 que, como Visto acima, deixaria o valor
esperado liquido do julgamento (ganho provavel vezes chance do ganho, ou JaPa na inequacéo)

em R$3.100, na pior das hipoteses®®,

Ou seja, para a maioria da amostra, um valor liquido de R$3.100 seria suficiente e

o litigio “compensaria”.

Ocorre que o Grafico 10 exibe uma preferéncia que ndo poderia ser prevista pela

modelagem do capitulo anterior.

A pergunta representada nesse grafico, como se viu, foi a de que se a parte ainda se
prestaria a procurar os juizados especiais civeis se, ao invés de pagar um valor certo de custas
ao Estado no ingresso da acéo (pergunta do Grafico 9), aceitaria, apenas em caso de derrota no

seu pedido, pagar um valor de sucumbéncia a parte contraria.

A opcdo mais eleita pelos entrevistados foi a de que, se 0 sistema assim previsse, 0
respondente ndo entraria com a a¢do se corresse esse risco, com 44,4%. A segunda maior opgéo
eleita, por outro lado, somente entraria com acdo se o pagamento fosse tdo grande quanto, no

méaximo, 5% do ganho esperado na causa, com 36% dos entrevistados.

Ora, tais respostas sdo incompativeis com o otimismo exibido no Grafico 7 se ape-

nas o aspecto do valor esperado do litigio, em pecunia, fosse levado em consideracéo.

na abertura do aparato estatal as camadas mais humildes da populacdo; bastaria, nessa hipo6tese, um acesso facili-
tado a tarifas de menor valor. Apenas isso.

309 Relembrando-se, assumiu-se o “grupo de otimistas” como aqueles que esperavam um éxito com chance igual
ou superior a 70%. Esses representam 81,1% do total dos entrevistados. Por outro lado, considerando-se o ganho
de até R$5.000 — opcgéo de 40,3% da amostra total — se fez um célculo “conservador” de um valor esperado de
julgamento minimo de R$3.500 (5.000 x 0,7). Subtraido o méaximo de custas (R$400), encontra-se um valor que
seria 0 minimo para a esmagadora maioria da amostra, de R$3.100.
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Isso porque, veja-se, as custas representam uma redugdo méaxima, com probabili-

dade 1, do montante total do julgamento, de R$400.

Todavia, as verbas sucumbenciais representam uma reducdo esperada somente em

caso de derrota, ndo incidindo, portanto, com probabilidade igual a 1.

Ainda que a probabilidade fosse exatamente igual a um, mesmo assim 0 maximo
de aliquota aceito pelos entrevistados foi de R$250, e isso se a probabilidade fosse de 100% de

incidéncia, o que evidentemente ndo € o caso da questao.

Ora, acaso se colocasse na inequacao (13) uma regra sucumbencial — ndo nela pre-
vista diante do que essa modelagem representa — ela passaria a se assemelhar com a inequagéo
(11), que trata da decisdo de litigar sob a égide do sistema inglés de alocagdo dos custos do
litigio.

Nos moldes da pergunta e tomando-se a faixa do “grupo de otimistas” arbitraria-
mente fixado em 70% de estimativa de éxito, veja-se que os custos do litigio representariam
ndo mais Cia, cOmo na inequacao (13), em que cada parte assume inteiramente seus custos com
100% de certeza (custos, lembra-se, apenas meramente pessoais no caso dos juizados especiais

civeis ou com a contratacao de advogados, se for o caso).

Os custos do litigio seriam representados exclusivamente por [(1 - Pa) X 0.05Ja4], em
que, lembra-se, a primeira variavel representa a probabilidade de éxito (diminuindo-se 1 de tal
estimativa se encontra, necessariamente, a probabilidade de derrota), e a segunda variavel re-
presenta o valor esperado do julgamento estimado pela parte autora®*°. O numeral 0,05 repre-
senta o percentual aceito pelo segundo maior grupo de entrevistados (0 maior grupo, como se
viu, sequer entraria com a acao. Colocou-se assim o cenario mais eleito entre aqueles que acei-

tam tal cenério).

Ou seja, saturando-se estas variaveis com as estimativas do “grupo de otimistas”
(vide nota de rodapé acima), em que Pa = 0,7 e Ja = 5000, vé-se que as custas esperadas para
um sistema de custas sucumbenciais, nos moldes questionados seria de apenas R$75, aproxi-

madamente 80% menor do que as custas que as partes aceitaram pagar no Grafico 9.

310 1sso para adequar a modelagem a pergunta formulada, em que o entrevistado respondeu se aceitaria pagar até
5% do valor do julgamento esperado na causa ou, simplesmente, a resposta que ela teria apresentado no Grafico
8). E claro que a regra de sucumbéncia do CPC e do sistema inglés se baseia sobre o pedido formulado. Como o
ponto desta obra é verificar a modelagem a luz de evidéncias empiricas, abre-se méo, no detalhe, da preciséo
juridica, para outorgar facilidade a compreensdo da realidade que se deseja explicar.
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Ora, como poderia ser possivel um cenario em que as litigantes racionais, por via

de regra, aceitam pagar custas de R$400 mas ndo aceitam pagar custas superiores a R$75?

De fato, a modelagem nédo poderia prever esse comportamento, uma vez que a pes-
quisa empirica demonstrou que o desvalor atribuido, via de regra, pelas pessoas a possibilidade
de se verem obrigadas a efetuar qualquer pagamento a sua parte contraria como resultado de
um conflito de interesses é tdo grande que, neste cenario, a desutilidade sofrida de um paga-
mento de R$400 ao Estado é menor do que a desutilidade impingida por um pagamento de

R$75 a parte contraria, apds uma derrota judicial.

Ha aqui, pelo que a pesquisa pode apontar, uma preferéncia evidenciada na popu-

lagdo que a modelagem n&o levou em consideragdo®?.

Essa preferéncia é totalmente compativel com a modelagem empregada, agora que
evidenciada nos limites da pesquisa aqui realizada, ndo havendo qualquer incompatibilidade,
uma vez que, como se Vviu, variaria apenas a natureza de parcela dos custos do litigio e ndo a

totalidade da inequacdo, assemelhando-se a inequacao (13), parcialmente, a (11).

Entretanto, a demonstracdo empirica dessa preferéncia, como se vera no topico pos-
terior, sera relevante para a Unica parte normativa deste trabalho, pois tal achado, no &mbito dos
juizados especiais civeis, podera possibilitar o desenho de uma interpretacdo da norma juridica
da gratuidade que talvez outorgue melhor relacdo de custo-beneficio ao bindmio acesso justica

VS. custos sociais.

311 De fato, ha também uma explicagdo alternativa para este cenario, bem exposta por RACHLINSKI, a luz da eco-
nomia comportamental, pela 6tica dos efeitos de modulagao da decisdo (framing). O que ocorreria no caso vertente
€ que as custas iniciais, apesar de perdas certas, como apresentadas de inicio, momento em que a parte ainda se vé
com otimismo acerca do resultado final de sua pretensédo, séo encaradas como investimentos e, por isso, aceitaveis
até certo ponto sob uma 6tica racional. Porém, apés uma derrota judicial, em que tal expectativa ja se mostrou va,
a necessidade de submissdo da parte autora ao seu ex adverso, através de um pagamento de uma parcela do que
ela achava que inicialmente seria uma remuneracao que obteria de seu esforco de litigar, é encerada como uma
perda e, por isso, inaceitavel a sua ética com um grau muito maior do que no primeiro caso (Op.cit., 1996, p. 144-
149). Todavia, contrariamente a RACHLINSKI, como ja se disse alhures, ndo se considera que tal quadro seja “to-
talmente incompativel com a teoria da utilidade esperada”. Ao contrario, entende-se que ambas teorias sao capazes
de, cada qual ao seu modo, agregar importante valor explicativo a analise. Cogitar-se que o homem seja sempre
irracional e ndo aja segundo o0 menor critério de maximizacdo da utilidade é perder um importante ferramental
analitico do qual ndo se acredita que a ciéncia pode dispor. O importante, segundo se entende aqui, é receber o
achado da economia comportamental de que ha de fato uma decisdo pronunciada pelas pessoas e, com base nesta
decisdo — previsivel, por certo — assumir uma preferéncia que ndo se imaginava anteriormente (decorrente dos
efeitos de modulagdo da decisdo). No caso, assume-se que ha uma preferéncia evidenciada claramente entre pagar
valores ao Estado em relacéo a pagar valores (ainda que menores) a parte contraria. Na pesquisa empirica realizada,
viu-se que a razao é de 1 para aproximadamente 5,33, ou seja, 0 desvalor de cada 5,33 reais perdido para o Estado
equivaleria a 1 real perdido para a parte contraria. Como ja dito no capitulo 3, ndo importa para nossa analise o
porqué de tal preferéncia. A diferenca de desutilidades entre os pagamentos é incluida em uma categoria propria
da analise, a preferéncia e, ao ser assim tratada, sem qualquer perda de instrumental analitico.
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A analise do Grafico 11 traz dados relevantes sobre a expectativa das partes para o
tempo de deslinde de seu conflito de interesses no sistema dos juizados especiais.

Como visto logo na introducdo, o CNJ apurou que, em média, o tempo decorrido
entre o protocolo da peticao inicial e a satisfacdo do direito autoral (i.e., processo de conheci-

mento e processo de execucgdo) é de 4 anos.

A pesquisa em epigrafe apontou que 67,3% das pessoas espera em menos de 1 ano
solucionar esta questdo, ao passo que 16,1% dos entrevistados admitiram solucdo no prazo de
1 a2 anos e 5,6%, no prazo de 2 a 3 anos, totalizando 89,6% da mostra. Somente 5,9% do total

possui uma estimativa adequada a realidade.

Isso ndo mostra apenas o desconhecimento da populagdo para com a realidade dos
juizados especiais civeis de Vitoria. Tal dado, aplicando-se a modelagem realizada acima, € sim
capaz de contribuir na explicacdo do baixo indice de acordos no campo desse sistema do Poder
Judiciério.

Como se viu acima, o tempo decorrido de litigio possui o conddo de, a rigor, dimi-
nuir o tamanho do julgamento, em razdo de um fator de desconto temporal entre o presente e 0
futuro e, ao assim fazer, facilita na autocomposicao da lide, ao reduzir o valor efetivo do julga-

mento (cf. item 4.2.5, do capitulo anterior).

Em outras palavras, quanto maior o tempo esperado para o litigio, maior a possibi-
lidade de composic¢do consensual. Assim preleciona a literatura classica.

O que se verificou naquele item, porém, foi que a doutrina da analise econémica do

processo vem deixado de dar maior importancia a dois fatores.

O primeiro deles, ao custo de oportunidade que importa na realizagdo do acordo,
conforme visto acima, uma vez que, basicamente para o réu, outorgar ao autor o valor esperado
do julgamento no presente implica um custo de ndo o fazé-lo no futuro que pode ser relevante

a ponto de compensar quaisquer custos do litigio que ele venha a ter.

O segundo deles se verifica agora, com a pesquisa empirica, que é a assimetria de

informagdes quanto ao tempo do litigio®2.

312 A modelagem da inequagéo (13) ja levou em consideragdo tal assimetria, assinalando duas variaveis de tempo,
a saber, “t”, para o tempo estimado pelo réu, e “£”, para o tempo estimado pelo autor, em idénticas unidades (anos,
meses, dias, e etc.), podendo variar, contudo, as quantidades. No capitulo anterior, propositalmente ndo se deu
maior atencao a essa possibilidade de assimetria, exatamente para poder dela tratar ja a luz de dados empiricos.
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Ora, cada lado da equagéo se baseia basicamente em estimativas de tempo. A lite-
ratura ndo levou em consideracdo na analise tedrica os efeitos que podem advir de uma assime-

tria de estimativas temporais entre autor e réu no tocante ao tempo de demora do litigio.

O que a pesquisa verificou é que os autores, a rigor, estimam que o litigio durara
um tempo inferior ao que cotidianamente ocorre, ou seja, sua estimativa de tempo acaba redu-
zindo o valor esperado do julgamento a um resultado final menor do que a média apurada pelos

dados apresentados pelo CNJ.

Ou seja, o potencial de reducdo do valor esperado do julgamento pelo tempo para
0s autores é menor do que a realidade, tornando assim o valor esperado do julgamento maior

do que ele seria em um cenério de informagcdo perfeita.

Por outro lado, tratando-se os juizados especiais de um sistema em que muitas das
vezes pessoas naturais litigam com grandes litigantes habituais (sociedades empresarias de um
significativo aparato juridico e estrutura analitica de custos e beneficios, operando, na medida
do possivel, sobre o ganho marginal de suas a¢des), é de se imaginar que elas possuam a dita

“informagao perfeita” do tempo do litigio, que aqui, via de regra, assume-Se como de 4 anos.

Quando se somam tais fatores ao custo de oportunidade do acordo, ja evidenciado
acima, apenas se reforca um cenério em que os acordos sdo severamente dificultados, pois 0s
valores esperados de julgamento sdo menos deflacionados pelo tempo no campo do autor do
que no campo do réu (o primeiro espera o resultado em 1 ano ao passo que o segundo, em 4

anos), alimentando ainda mais o circulo vicioso que impede a solucao consensual da lide.

Em outras palavras, ainda que houvesse idénticas estimativas de éxito em ambas as
partes, o valor esperado do julgamento do autor seria maior que o valor esperado do julgamento
por parte do réu, pois, para o primeiro, o fator tempo diminuiria a adjudicacdo em um fator 1
(f = 1) ao passo que, para o segundo o fator tempo diminuiria a adjudicacdo em um fator 4
(t = 4).

Veja-se um exemplo, agora com os dados concretos da pesquisa e a especifica ine-

quacdo (13), a fim de ilustrar essa situacao.

Trés cenarios serdo ilustrados para que o leitor possa compreender como se da a
diferencga, na realidade dos juizados especiais civeis de Vitoria: desconsiderando o fator tempo,

com simetria de tempo e em assimetria temporal.
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Primeiramente, imagine-se um cenério em que o tempo € irrelevante para as partes,
em que os litigantes hipotéticos Luke e a sociedade empreséaria Incom Corporation Ltda se ve-
jam diante de um conflito decorrente de um cenério de produto defeituoso, no ambito dos jui-

zados especiais civeis.

Os custos do litigio sdo negligenciaveis para Luke (ele ndo pagara advogado e sua
preferéncia quanto ao tempo pessoal é indcua) e iguais a $100 para Incom (preposto, departa-

mento juridico e etc.).

Os custos de acordo propriamente dito sdo negligenciaveis para ambas as partes e,
diante do cenério de tempo igual a zero, 0s custos de oportunidade temporal também serdo

irrelevantes para ambas as partes®!3,

Luke espera se sair vitorioso, tal como o “grupo de otimistas” desta pesquisa, com
70% de chances. Incom estima sua vitoria com 50% de chance3!*. O valor do julgamento espe-
rado, assuma-se, exclusivamente a fim de facilitar a matematica, seja igual entre as partes e é
idéntico a opcdo mais eleita pela amostra do estudo empirico, de $5000. A mingua de dados

empiricos a esse particular, imagine-se ainda que ambas as partes sdo neutras ao risco.

Aplicando-se tais dados & inequagio (13) excluida do fator temporal e do risco®,
encontrar-se-ia um valor maximo de oferta para a ré Incom de $2600 e um valor minimo de
aceitacdo para Luke de $3500. Uma vez que $2600 ndo é maior que $3500, a condigdo neces-

séria para a realizacdo de acordo ja ndo aconteceria.

Isso se deu porque, em um ambiente de custos de litigio muito baixos (igual a $100
para ambas as partes) ha muito pouco excedente de acordo a ser partilhado e qualquer diver-
géncia de expectativas (20% no caso hipotético) gera efeitos pesados sobre a decisdo de litigar

ou de pactuar a lide.

Em um cenério de custos de acordo iguais a $100 e uma estimativa autoral de 70%

— tal qual a da pesquisa empirica — o requerido deveria, no mimino, acreditar em uma derrota

313 Se tanto “£” quanto “&” forem iguais a 0 (cenério de tempo irrelevante) e sendo eles expoentes de uma deter-
minada base, qualquer base elevada ao expoente 0 também ¢€ igual a zero, tornando, por isso, negligenciavel o
custo de oportunidade temporal.

314 Esse valor é puramente hipotético. A pesquisa ndo analisou o grau de otimismo das partes requeridas no sistema
dos juizados especiais. Somente das partes autoras.

5 {[Cir+ (- PO] = Car > {[( - Pa)] +Caa}.
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sua com ao menos 68% de certeza (uma assimetria de estimativas de apenas 2%, bastante pe-
quena, por sinal, em um ambiente judicial, em que se espera informag&o imperfeita e otimismo),

sob pena de um acordo ndo se materializar.
Isso sem contar o fator tempo e assimetria temporal.

E agora é hora de ver o cenério com simetria de informagdes relacionadas ao fator

tempo.

Para tanto, a situacdo hipotética (ainda que parcialmente lastreada em dados reais)
¢ preciso agregar um custo de oportunidade do acordo. Serd imaginado que Cor = 0,12 para 0
réu em uma unidade temporal comum de 1 ano, o que representa que a cada ano passado em
que ele adia o pagamento de J, ele recebe um rendimento composto de 12% a.a., margem con-
servadora para uma atividade empresarial minimamente lucrativa. Presume-se que Coa = 0, tor-

nando, assim negligenciavel o custo de oportunidade para o autor.

Ademais, também ndo havendo dados empiricos a respeito, assuma-se que o fator
de desconto temporal de Luke (i) seja 0,3 e que o fator de desconto temporal da sociedade

empresaria seja igual a zero, para esse valor de julgamento esperado, evidentemente.

Ambos possuem informacdes perfeitas e, portanto, simétricas, de maneira que tanto

tanto “£” quanto “¥” sdo iguais a 4.

Aplicando-se tais dados & inequagdo (13) excluida do fator do risco®®, encontrar-
se-ia um valor maximo de oferta para a ré Incom de $1275 — eis o tempo, na forma do custo de
oportunidade, reduzindo o valor do julgamento esperado — e um valor minimo de aceitagdo para
Luke de aproximadamente $1227. Uma vez que $1275 é maior que $1227, a condi¢do neces-
séria para a realizacdo de acordo esta satisfeita.

O que aconteceu aqui, no caso da Incom, foi de que o tempo operou no sentido de
diminuir o valor esperado para o julgamento, uma vez que, com a antecipagao do pagamento
do futuro para o presente ela tera que efetivamente dispor de uma possibilidade de investimento
com o capital a ser adiantado para o pagamento do acordo.

Por outro lado, no caso de Luke, o tempo também operou no sentido monétono de

reduzir o valor de sua expectativa e em um movimento ainda mais sensivel do que aquele capaz

= . P)] - Csr - [IPr. (1 + Cor)t- IP1} > {[( e Pa)] +Csa + [JaPa . (1 + Coa)* - JaPal}-

@+nt’

o {[Ch+ (-
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de reduzir o valor do julgamento para a sociedade empresaria, em raz&o de seu fator de desconto

temporal que efetivamente reduziu seu valor de minimo de aceitacdo para um acordo.

Em suma, nesta situacao, a simetria temporal foi capaz de, isoladamente, reduzir o
valor do litigio para ambas as partes a tal ponto que transformou um acordo impossivel em uma
composicdo consensual plausivel de existir3!’, ainda que com uma assimetria de informacdes e

expectativas de 20% de diferenca entre as partes.

Por fim, em um cenario de assimetria temporal — resultado plausivel a luz da pes-
quisa empirica — no qual o autor possui uma nogdo de tempo de deslinde do litigio bastante
inferior ao do requerido, vé-se que mesmo a incidéncia do tempo nao sera capaz de possibilitar
um acordo, pois a reducdo do valor esperado ao litigio para o requerente serd muito pequeno

em relacdo ao custo de oportunidade do acordo para o requerido.

Para concretizacdo do exemplo e a fim de trabalhar com dados empiricos, tome-se
que £ = 4 (o réu possui informacéo perfeita quanto ao tempo do litigio) e que £ = 1 (o autor, tal

qual boa parte dos entrevistados, € otimista quanto ao tempo necessario para término da lide).

Nesse quadro, aplicando-se igualmente tais dados a inequacdo (13) excluida do fa-
tor do risco, se encontrara 0 mesmo valor maximo de oferta para a ré Incom (lembre-se que a
situacdo para ela € idéntica a do cenario anterior), de $1275. Ocorre que para o requerente Luke,
o valor minimo de oferta para ele serd de $2692. Uma vez que $1275 ndo é maior que $2692, a
inequacdo (13) ndo foi satisfeita e um acordo, que seria possivel em razao do tempo de demora

da lide, ndo seré exclusivamente porque ha assimetria temporal entre as partes.

Isto é, o requerente acredita que a lide terd deslinde rapido, em razdo de seu oti-
mismo ou informacao incompleta, ao passo que o requerido, possuidor de informacéo lastreada
em dados, saberia estimar corretamente o valor esperado do litigio no presente, divergéncia de

estimativas essa que inviabilizaria um acordo em tese possivel.

Assim, outro dado obtido com a pesquisa empirica e até entdo ndo abordado pela
literatura especializada com maior detalhe é exatamente esse: pelos dados obtidos ha um oti-

mismo também quanto ao tempo de deslinde do conflito de interesses o que, de per se, soma-

317 Por certo, como ja ilustrado anteriormente no trabalho, se o custo de oportunidade para o acordo por parte do
réu fosse um pouco mais alto — diga-se, por exemplo, de 25% — haveria um valor esperado para o julgamento pela
parte requerida de -$1000 (exatamente, o réu ganharia dinheiro com o litigio), de maneira que um acordo seria
impossivel. Porém, esse ponto ja foi amplamente debatido no capitulo anterior. Por isso, o foco agora € a assimetria
temporal evidenciada na pesquisa empirica.



180

se aos fatores anteriormente estabelecidos e retroalimenta a situagdo em que os acordos sdo uma

raridade, e ndo a regra, no ambiente judicial dos juizados especiais civeis.

Prosseguindo, j& praticamente a guisa de concluséo, na discussdo dos dados obtidos,

vé-se que o resultado dos Graficos 12 e 13 séo evidentemente complementares.

Apos se verificar que a esmagadora maioria dos requerentes conhecia o papel das
agéncias reguladoras e 6rgdos do Poder Executivo como forma de tutela de direitos atraves da
intermediacdo do Estado — e portanto suficientes para atender ao critério de “acesso a justiga”
de CAPPELLETTI e GARTH, ora adotado, uma parcela muito menor de entrevistados (27,3%)

admitiram que poderiam sim buscar tais 6rgéos.

Todavia, 69,9% dos entrevistados afirmaram categoricamente que néo, seja porque
a atuacdo desses 6rgdos reguladores ndo se converte em interesse financeiro para seus recla-
mantes ou porque qualquer outra razdo (o que, como se viu, pode estar incluido, mas nao ne-
cessariamente, falta de confianca na resolutividade daquele servigo ou entdo a expectativa de
uma morosidade maior do que a tida no Poder Judiciario).

Interessante a respeito desse grupo de perguntas é quanto confrontadas as respostas
de tais questionamentos aqueles relativos a motivacdo de buscar os juizados e ao objeto da acdo

no sistema (Graficos 5 e 6).

Isso porque, naquelas perguntas, algumas respostas dos entrevistados, por exemplo,
quanto a motivacdo, foi a de que possuiam um direito violado ou de que buscavam apenas ao
exercicio da cidadania. Quanto ao objeto, por outro lado, a pesquisa angariou respostas como o

desejo de contribuir com a Justica ou a solu¢do de um problema do cotidiano.

Nenhuma dessas respostas alegava visar, nos juizados especiais civeis, qualquer
beneficio pecuniario particular que fosse. Portanto, havendo meios adequados e alternativos a
satisfagdo desses interesses, era de se imaginar que as respostas se mantivessem e a preferéncia

enunciada também fosse evidenciada.
Porém, o resultado obtido foi ligeiramente diferente.

Como se verifica dos Gréaficos 16 e 17 abaixo, ha um numero sensivel de respostas
em sentido contrario ao que era de se esperar pela preferéncia enunciada anteriormente pelo

entrevistado.

Apenas a titulo de exemplo, dagueles que alegavam que o motivo era o de ter tido
um direito violado ou de exigirem uma retratacdo no Poder Judiciario, 33,3% e 34,4% (pouco
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mais de um tercgo, portanto), respectivamente, disseram que ndo buscariam a agéncia do Poder

Executivo porque ndo receberiam nenhuma reparagdo pecunidria “em troca do esforgo”.

Por outro lado, daqueles que responderam que o objeto de sua presenca no sistema
dos juizados especiais civeis era a sensacdo de contribuir com a Justica (ainda que a demanda
fosse julgada improcedente, frisa-se) ou ainda solucionar um problema do cotidiano, 34,2% e

27,2%, respectivamente, também ndo buscariam as agéncias pela mesma razdo. Veja-se abaixo:

Gréafico 16 — Cruzamento de respostas principal motivacdo vs meios alternativos:
3. SIM, pois ndo
- R busco receber
1' NA.O' pois n?o 2.NED, por valores em 4. 5IM, por
valeria o esforgo N ) £ hren
e qualquer outra  |dinheiro ao acionar | qualguer outra 5. NS/NR
para no receber e ) =
razio a Jusfica, apenas razio
nada em retorno :
resolver um
problema
1. Ter tido um direito violado 33,3% 34.4% 15,6% 13.0% 3.7%
2. A p_ossmmdade de receber algum valor (em 38.5% 43,6% 10.3% 7.7% 0.0%
dinheiro)
3. Exigi atagdo (pedi
3. Exigir retr'itag.'m (pedido de desculpas) por 34,4% 31,3% 21.0% 12.5% 0.0%
algum dano sofrido
4. Exercer sua cidadania 22,5% 52,5% 10,0% 12,5% 2,5%
5. Qutro motive 27,3% 45,5% 27,3% 0,0% 0,0%

Gréafico 17 — Cruzamento de respostas objeto da acdo vs meios alternativos:
3. SIM, pois ndo
- R busco receber
1.NAO, poIS N0 | 5 \Ee por valores em 4.SIM, por
valeria o esforco N )
o N qualqueroutra  |dinheiro ao acionar | qualguer outra 5. NS/NR
para ndo receher a ) _a
razdo a Justica, apenas razio
nada em retomo o
resalver um
problema
= " _— I
1.aensc1gao de contribuir com a Justica (ainda 34,2% 36,8% 11,8% 15,8% 1,3%
que vood perca a causa)
2_Receber uma compensacio financeira 42,2% 32.1% 11,9% 12,8% 0,9%
3. 0 pedido de desculpas da parte contraria 40,0% 30,0% 10,0% 20,0% 0,0%
4_Solugio de algum problema do seu cotidiano 27,2% 42,6% 17.2% 8,9% 4.1%
5. Nenhuma dessas/Outra 13,3% 26,7% 46,7% 13,3% 0,0%
6. Nirespondeu 0,0% 33,3% 0,0% 0,0% 66,7%

Assim, muito embora o resultado possa também emprestar robustez a tese de au-
séncia de confianca da populacdo nas agéncias e 6rgaos do Poder Executivo para a solucdo de
conflitos a sombra do Direito (e isso, por si sO, seria 0 objeto de outra dissertacdo), € bem real
gue a pesquisa também déa notas da real importancia do carater pecuniario nas demandas dos
juizados especiais civeis, evidenciando ainda, mesmo que com um grau aparentemente inferior,

preferéncias que ndo exclusivamente financeiras, tudo conforme previsdo da modelagem.
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Finalizando a exposi¢édo dos resultados do survey, vé-se que o quadro recursal tam-
bém exibe uma situacdo em que as partes também exibem uma certa resisténcia ao pagamento
de custas recursais bastante semelhante ao pagamento das custas iniciais questionada no Gra-

fico 9, com 33,7% dos entrevistados admitindo que aceitariam pagar para recorrer.

Por outro lado, 33,2% da amostra (uma diferenca populacional de dois responden-

tes) se furtaria ao pagamento de custas recursais em absoluto, e ndo recorreriam.

Noutro giro, somente 14,3% nao recorreriam em hipotese alguma e 13,8% apenas

se 0 valor das custas recursais nao fosse acima da sua capacidade.

Relevante também nesse questionamento, tal qual no anterior, ao se cruzar as res-
postas do Gréfico 5 (principal motivacdo) com a questao recursal, se verifica ainda a importan-
cia da gratuidade no comportamento dos agentes, sendo que, por exemplo, daqueles que afir-
maram que a motivacdo era exigir alguma retratacéo, 40,6% somente recorreriam se 0 recurso
fosse gratuito e 47,5% daqueles que responderam que somente visavam exercer sua cidadania

também optaram pela mesma opcao.

Dos que admitiram recorrer em qualquer hipdtese, como era de se esperar, 0 maior
numero (38,5% dos respondentes) foram também aqueles que disseram buscar nos juizados a

compensacao financeira.

No mais, com relagdo a pesquisa quantitativa —aqui com objeto, lembra-se, em todo
Estado do Espirito Santo — os dados obtidos ndo sdo suficientes para agregar a questao debatida
dos efeitos da gratuidade nos juizados especiais, em razdo das limitacbes de levantamento de

dados no Poder Judiciario capixaba.

Porém, é possivel ver, por exemplo, que no ambito dos juizados especiais, que tal-
vez as despesas com advogados, a0 menos para as partes autoras, ndo sejam relevantes de per
se como custos do litigio®!8, uma vez que, sendo facultativa sua presenca em praticamente todas
as demandas entrevistadas (lembre-se que o ganho esperado pelas partes dificilmente atingia 0s
20 salarios minimos), a decisao de ainda assim efetuar sua contratacao pode ter correlacdo com

0 baixo custo de tal profissional no mercado®.

318 O baixo custo do processo, como bem detectado por ERIK NAVARRO WOLKART, inclusive, ao reduzir o intervalo
de acordo (a margem negocial), pode majorar os efeitos ainda de outros fatores relevantes para a decisdo, como o
otimismo das partes (Andlise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia podem
vencer a tragédia da justiga. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 420).

319 Destaque-se ainda que a contratagdo de tais profissionais pode estar submetida a chamada “clausula de éxito”,
pela qual o advogado somente receberia um percentual do que conseguisse obter para o cliente, o que, a bem da
verdade, reduz ainda mais os custos do litigio em sede de juizados especiais. Ademais, uma parcela da literatura
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Nesse diapasao, a pesquisa quantitativa sustenta a tese da modelagem de um indice
de acordos pequeno em rela¢do ao nimero total de a¢des propostas (15,02% de acordos).

Interessante seria observar também, em estudos futuros, o que leva a uma divergén-
cia de indices substanciosos entre as atividades empresariais dos grandes litigantes, por exem-
plo, os empresarios de telefonia com 31,8% de autocomposi¢des e 0s consorcios com apenas
4,2%.

Como se sabe, o custo financeiro para um consorcio de dispor do capital investido
previamente no presente é significativo. Talvez a questdo do tempo seja um fator determinante
aqui para a decisé@o de ndo realizar um acordo. Por outro lado, ndo se sabe o porqué de as ope-

radoras de telefonia e internet mével pactuarem mais do que, v.g., as institui¢des financeiras.

Infelizmente a pesquisa empirica realizada ndo consegue testar essas hipoteses, ape-
sar do que a modelagem formulada neste trabalho outorga um arcabouco tedrico que se mostrou

robusto como ferramental para a analise desses dados.

5.4. UMA PROPOSTA ALTERNATIVA DE CONSTRUCAO DA NORMA JURIDICA DE
ACESSO AOS JUIZADOS.

Como se disse alhures, o objetivo deste trabalho até entdo foi o de trabalhar com
uma analise positiva da decisao de litigancia nos juizados especiais para, em seguida, expondo,
também positivamente, a norma juridica que autoriza a litigancia nos juizados especiais civeis

de maneira gratuita como se acredita que ela é no sistema de direito positivo brasileiro.

Buscou-se ao méximo — e verdadeiramente espera-se ter atingido — ndo propor ou
realizar incursdes de cunho normativo no objeto de estudo. Misséo dificil que, a esse momento

ja praticamente derradeiro, oxala se tenha conseguido.

especializada indica que tal espécie de contrato favorece a litigancia (por todos, veja-se o trabalho de MICELI e
SEGERSON, Contingent fees for lawyers: the impact on litigation and accident prevention, constante da bibliogra-
fia). Uma vez que este trabalho ndo providenciou dados correspondentes a esta questdo nem, tampouco, a mode-
lagem permite, sem alteragdes de relevo, o acréscimo de uma clausula de éxito, esta dissertagdo ndo entrard na
questéo se tal forma de contratacéo e o baixo custo dos profissionais da advocacia influencia ou ndo na tomada de
decisbes no ambito dos juizados, ressalvados os comentarios ja tecidos acima.
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Todavia, a fim de concluir o capitulo de teste do modelo empirico, acredita-se ser
também proveitoso trazer alguns comentérios, a luz da modelagem tedrica e dos dados empiri-
cos, que possibilitem a proposicdo de uma interpretacdo alternativa da norma juridica tomada

como um dado nos topicos anteriores.

Evidentemente, isso ndo retira dela, segundo a viséo desta dissertacdo, sua validade
ou, quicd, vigéncia. Mantém-se o quanto dito: é a norma que, segundo a crenca (belief) deste

trabalho, acredita-se existente (e, portanto, valida).

O que neste ultimo topico se pretende €, a luz da analise econémica do direito, dos
dados empiricos levantados e segundo as bases metodoldgicas suscitadas nos capitulos 2 e 3,
indicar ao leitor a possibilidade de cenarios alternativos que, ao menos em um plano tedrico,
sejam capazes de maximizar o acesso a justica sem os “efeitos colaterais” amplamente noticia-

dos anteriormente.

E a isto que se chama nesta dissertagdo de interpretagio normativa (como se acre-
dita que a norma juridica deveria ser). E é a esta empreitada que se passa a dedicar neste fim

de capitulo.

Basicamente, a solucdo passa pelo conteudo semantico de expressdes utilizadas nos

enunciados prescritivos materializados nos artigos 54 e 55 da Lei Federal n.° 9.099/1995.

Ja de saida, este trabalho ndo consegue visualizar, interpretativamente, um ponto de
significacdo em que se possa dizer que o0 art. 54 autoriza a cobranga de custas judiciais de qual-

quer acao no ambito nos juizados especiais civeis.

Sendo fiel as premissas desta obra, € preciso dizer que, porque este trabalho assim
ndo vé isso ndo implica dizer que haja algo de inerente ou insito as expressdes textuais que, de
per se, autorizem tal conclus@o ou que qualquer outra visdo em sentido contrario seja, de plano,

falsa.

O que se quer dizer é gue, segundo o mundo de cultura observado pelo seu autor,
no momento presente e segundo as limitagdes da sua linguagem (e do seu mundo, para todos
os fins), ndo se vé possibilidade semantica em que o texto com os seguintes caracteres “o aCess0o
ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas
ou despesas” autorize que o Poder Judiciario passe a exigir, ja no ato do ingresso da peti¢ao
inicial, o pagamento de qualquer verba, a qualquer pretexto, sob qualquer rubrica ou finalidade
e de qualquer tipo de acéo proposta, seja ela frivola ou ndo.
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Nesse contexto, também ndo se observa possivel —em uma seara de teoria da inter-
pretacdo, friso — que tal acesso gratuito seja restrito as pessoas que sejam qualificadas como

320

pobres, por qualquer critério que seja®~”, pelas mesmas razdes.

Entretanto, ha configuracdes normativas alternativas, dentro do espectro semantico
que este autor vé possivel, que poderiam ensejar efeitos diversos no mundo do ser, talvez mais

consentaneos ao proposito aqui dito para a comunicagdo do legislador, 0 acesso a justica.
A primeira possibilidade jaz no art. 55 da Lei Federal n.° 9.099/1995.

Ela prevé que “a sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e

honorérios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de ma-fé”.

E bem verdade que, para os fins da Lei dos Juizados Especiais ou, tampouco para a
finalidade prevista nesse especifico dispositivo, ndo ha qualquer enunciado na Lei de regéncia

acerca do que seria “litigdncia de ma-fé” para tal desiderato.
Realmente, a litigancia de ma-fé aqui poderia ser a mesma do art. 80 do CPC3%,
Porém, ndo se vé qualquer obrigatoriedade que assim seja.

Dada as particulares do sistema dos juizados especiais civeis, litigancia de ma-fé
neste caso poderia ser interpretada, além das hipéteses do art. 80 do CPC, para também ser
considerada como toda aquela litigancia que for pelo magistrado do caso considerada frivola,
ou seja, aquela que desde o inicio se v& com baixa probabilidade éxito®?? ou, pela reduzida

320 A prépria questdo de um critério censitario para a concessdo do acesso gratuito ao Poder Judiciario, por si so,
é um grande problema ndo sé no sistema juridica brasileiro, mas também alienigena (vide, a esse respeito, o tra-
balho do fellow professor da Universidade de Chicago, ANDREW HAMMOND, Pleading Poverty in Federal Court,
que saira no Yale Law Journal na edicéo de abril de 2019).

321 Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il — alterar a verdade dos fatos;

111 — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.
322 Da tese autoral ou defensiva, neste particular.
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importancia do valor esperado do julgamento, seja inferior as despesas anuais do Poder Publico

com a manutencao do processo em si.
A segunda possibilidade necessita de uma conjugacao dos artigos 54 e 55 da Lei.

Como se verifica do art. 54, a legislacdo veda, segundo o Iéxico legal, que o0 acesso
ao Juizado Especial independerd, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas

ou despesas.

Por outro lado, ap6s o procedimento, em sede de Sentenca, o art. 55 estabelece, uma
vez mais segundo a literalidade legal, que a sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido

em custas e honorarios de advogado.

Em cotejo de um dispositivo legal para outro, se verifica que muito embora 0 acesso
aos juizados especiais civeis seja independente do pagamento de despesas, em sede de sentenca,
isto €, ao final da fase de adjudicacdo (processo de conhecimento) a Lei previu apenas que a
sentenga nao poderia condenar o vencido em custas e honorarios de advogado, nada falando
acerca demais despesas que o vencedor despendeu para 0 processo, 0 que, inclusive, poderia

incluir os honorarios contratuais de seu advogado®?>,

Seja em um ou outro caso, o resultado seria que o procedimento dos juizados espe-
ciais passaria a contar com a possibilidade (na primeira situagéo) de uma san¢do em casos de
litigancia frivola e, no segundo, com uma certeza de verba sucumbencial, cujo valor seria uma
possibilidade estimada pelas partes no inicio do processo. Em comum, ambas interpretacdes se

assemelham no fato de que o derrotado pagaria um valor a parte contraria.

A modelagem e os resultados empiricos deste trabalho sdo capazes de deitar luzes
sobre tais proposi¢fes de norma juridica e, com isso, avaliar as consequéncias para a decisao

de litigar no campo dos juizados especiais e 0s resultados que seriam esperados.

Em primeiro lugar, falar-se-4 do que é semelhante em ambos casos: o pagamento,

pelo derrotado, de um valor ao vencedor.

No caso dos juizados especiais civeis, em que as partes autoras sdo notadamente

pessoas naturais, houve a exibicdo pela pesquisa de uma preferéncia bastante evidenciada de

323 Por certo, interpretando-se a proibicdo de condenacdo de honorérios de advogado como sendo os honorarios
advocaticios do art. 85 do CPC, de titularidade autdnoma do advogado, ao passo que 0s honorarios contratuais,
aqui mencionados, sdo destinados diretamente a parte, em carater de ressarcimento por despesas, ndo mencionadas
no art. 55, mas apenas no art. 54 da Lei de regéncia.
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ndo se efetuar qualquer pagamento em caso de derrota para a parte contraria (com certeza ou a

luz de uma estimada probabilidade).

Tal preferéncia, somada a uma possivel aversdo ao risco de que essa possibilidade
aconteca, trabalhando-se com a inequacéo (13), deveria gerar uma reducdo no numero de acoes

propostas, uma vez que a incidéncia desse risco tornaria a lide menos atrativa®?,

Por outro lado, como o pagamento se daria a parte contréria, e ndo a qualquer apa-
rato estatal, a desutilidade qualificada de tal conduta (lembre-se que as partes, em regra, prefe-
riram pagar R$400 ao Estado do que R$75 a parte contraria) também poderia reduzir, em ab-

soluto, o numero de litigios.

Acredita-se que possivelmente os litigios cuja parte autora esperasse menor proba-
bilidade de éxito seriam mais afetados por essas possiveis alteragdes. Porém, uma vez que as
preferéncias evidenciadas aparentemente afetaram a totalidade de litigantes (do “grupo de oti-
mistas” ou ndo), ¢ possivel também se falar em uma redug@o absoluta de litigios, sejam eles

AVN ou AVP.
Igualmente, no caso do requerido, 0 mesmo se diz caso seja ele averso ao risco.

O fato, porém, é de que se estiver se tratando de grandes e habituais litigantes, so-
ciedades empresarias estruturadas, a neutralidade ao risco € o que se espera encontrar no para-

metro das discussdes judiciais do sistema dos juizados especiais civeis.

Em sendo esse o caso, 0 agregado de fatores de incerteza, de per se, ndo teria qual-
quer efeito sobre a decisdo de litigar ou ndo, por parte do réu, salvo se se levasse em conside-
racao fatores de estratégia em barganha em gque houvesse informacdo perfeita quanto ao fator
de averséo ao risco do autor para aquele conflito de interesses. Nessa situagdo parece evidente

que o réu usaria isso a fim de angariar a maior parcela de um excedente de acordo possivel.

N&o sendo esse o caso, a influéncia de qualquer um dos cenarios normativos aqui

propostos seria ambigua, a depender das estimativas do réu para aquele caso concreto.

324 Relembrando-se a inequagdo (13), o fator ra poderia ser ampliado. Ainda que ja se pudesse falar de uma “aver-
s30 ao risco” original dos requerentes, uma vez que o litigio em si ja ¢ um empreitada incerta, o acréscimo de mais
um evento de incerteza majoraria uma aversao ao risco inicial dos requerentes, o que, aumentando o fato de des-
conto r que, como se recorda, diminui o julgamento esperado do litigio (JaPa), tornando ou menos atrativa aos
requerentes a propositura da agao (porque o valor esperado podera se tornar, na margem, menor do que 0s custos
do litigio) ou entéo reduzindo o valor minimo de aceitacdo da parte autora, facilitando o nimero de acordos com
0 aumento da margem de negociacdo. Em sintese, o simples acréscimo de um evento de incerteza extra no litigio
dos juizados especiais civeis, se a modelagem realizada neste trabalho se sustenta, teria por efeitos a diminuigao
do nimero de agdes (notadamente das partes mais aversas ao risco e daquelas mais pessimistas) e 0 aumento do
ntmero de acordos.
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As semelhancas entre ambas as possibilidades normativas se esgotam aqui.

Para a primeira situacdo (condenac&o de litigancia de ma-fé ao vencido em casos
de acOes ou defesas de baixa probabilidade de éxito ou cujo valor esperado do julgamento seja
menor do que as despesas do Poder Publico anuais para a manutencao do litigio no sistema), a

modelagem da decisdo de litigar adquiriria, por si s6, uma outra questdo de incerteza.

Isso porque tal condenacdo ndo seria uma consequéncia direta e necessaria da der-

rota judicial.

Haveria ainda, ap6s a derrota, uma possibilidade ou ndo do juiz do caso efetuar tal
condenacéo, segundo seu entendimento particular de que o caso era ou ndo uma situacéo de

litigancia frivola.

Nesse diapasao, a decisdo de litigar ganhara contornos bastante parecidos com a do
sistema inglés de alocacdo de custas, com a ressalva de que, contrariamente a esse (que incidira
com maior propriedade no caso seguinte), havera uma probabilidade relativamente autbnoma

estimada por cada uma das partes de que o vencido seja condenado em litigancia de ma-fé.

Essa probabilidade é relativamente autbnoma porque se mostra como uma funcgéo
da probabilidade de éxito estimada por cada parte para sua vitdria, mas ndo ha obrigatoriedade

de que seja exatamente a mesma.

Porém, é possivel afirmar que, quanto maior a estimativa de vitdria de um litigante
qualquer, menor sera a sua estimativa de que venha a ser condenado em litigancia de ma-fé por
esse mesmo caso. Todavia, ainda que acredite um dado litigante, por exemplo, que somente se
vera derrotado com 30% de chance, nada leva a crer que em 100% desses casos ele também

sera condenado por litigancia de ma-fé (i.e., o juiz acreditara que seu litigio foi frivolo).

Assim, a inequacéo (13) passaria a assumir 0s seguintes contornos:

{[Cir+rOCpm + (rr . Ir =. P))] - Csr - [redrPr - redePr. (1 + Cor)l]} > {[(ra. Ja Pa) (14)

1+t (1+pt’

-Cia - raCma] +Csa + [raJaPa - [raJaPa . (1 + Coa)t]}
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O acréscimo aqui ficou por conta das variaveis “6” e “0”, que representam, respec-
tivamente, as probabilidades estimadas por réu e autor para uma eventual condenacédo por li-
tigancia de méa-fé em caso de derrota, sendo certo que 6 = [(Py) e & = |(Pa) e ainda que ambas
funcBes representam grandezas inversamente proporcionais entre si, de maneira que quanto

maior for Pr ou Pa menor serdo “6” e “0”.

Os termos “Csr” € “Cma” representam, respectivamente, as estimativas em valores
de condenacéo de litigancia a que seriam condenados autor e réu, respectivamente. Tratam-se
tais valores como ja resultantes de qualquer estimativa que tenham feito as partes, a fim de se

tornar o menos complexo possivel a modelagem.

Os efeitos esperados da aplicacdo dessa norma juridica na deciséo de litigar, para o
caso do autor, além da questdo do risco, ja acima estabelecida, serd que, para os litigantes que
estimam uma menor probabilidade de éxito de sua demanda, havera uma reducédo sensivel no
valor esperado do julgamento. Para os autores otimistas, mesmo assim haveria uma reducéo,

ainda que menor, no valor do julgamento esperado.

De uma forma ou de outra, para a parte autora o efeito esperado basicamente seria
monotono de diminuir a oferta minima que ele estara disposto a aceitar para realizar o acordo
e, ainda, de diminuir o nimero de ac¢les propostas, uma vez que o ganho final imaginado po-
dera, na margem, se tornar inferior aos custos do litigio (que agora terdo o agregado da litigancia
de méa-fé possivel) e, portanto, ndo interessante para o requerente.

Nesse diapasdo, aumentando os custos do litigio em especial quando comparados
aos custos de oportunidade de realizacdo do acordo, majora-se ainda o excede de acordo possi-

vel em cada caso concreto.

Para as partes requeridas os efeitos sdo os de aumentar o valor maximo de oferta,
em qualquer circunstancia (otimismo ou pessimismo), mitigando assim a importancia das di-
vergéncias de expectativas entre autor e réu. Por outro lado, igualmente ao que ocorre com 0
autor, a0 majorar os custos do litigio, reduz a relevancia dos custos de oportunidade de anteci-
pacdo de capital para fins de acordo, tornando o tempo (simétrico ou assimétrico) um fator de

relevancia agora diminuida, ainda que talvez apenas marginalmente3?,

325 Tudo dependera, evidentemente, das estimativas feitas por cada parte, autor e réu, em cada caso concreto, o que
por certo dependeria também da proporcdo de juizes que efetivamente aplicassem a norma nesses termos. Porém,
toda essa andlise ja esta resumida nas probabilidades “8” e “0”, valendo destacar que, apesar de grandezas inver-
samente proporcionais, ndo ha nenhuma obrigatoriedade, v.g., de que tais fungGes sejam lineares.
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Os efeitos esperados, portanto, s&o um aumento no nimero de acordos e uma dimi-
nuicdo da apresentacdo de matérias de defesa de baixa probabilidade de acolhida no Poder Ju-
diciario, o que retroalimenta o primeiro caso, de autocomposicdo (lembre-se que, para os fins
dessa norma, a frivolidade tanto pode se dar pelo autor quanto pelo réu, a depender da probabi-

lidade de acolhida do pedido ou da tese de defesa).

Como tradeoff, a adocéo dessa modelagem importa, como visto, em mais um fator
de incerteza e inseguranca juridica, especialmente em um cenario em que o Poder Judiciario se

revela incapaz de seguir um norte padronizado.

Nessa situagdo em particular, o fator de incidéncia da sancéo as partes dependeria
de uma analise do juiz sobre expressoes de vaguidade notavel, como “frivolidade” e “alta” e

“baixa” expectativa de éxito do pedido ou da tese de defesa.

E possivel dizer que esse fator de incerteza podera mitigar os ganhos esperados da
aplicacdo da norma, mas os seus efeitos sdo ambiguos e dependentes da desutilidade esperada
pelas partes com a realizacdo de pagamentos a seu ex adverso, como se verificou nos resultados

dos testes empiricos.

Se a desutilidade for alta o suficiente, é possivel que os dividendos em nimeros de
acordos e diminuicdo de lides frivolas gere um beneficio social adequado. Do contrario, seus
efeitos poderiam ser mitigados pela inseguranca juridica trazida pela incidéncia da norma.

Todavia, apesar da modelagem ofertar um instrumental tedrico adequado para tais
previsdes, este trabalho ndo possui condi¢des de apresentar dados suficientes para dizer qual de

tais fatores seria predominante com a incidéncia da norma juridica ora proposta.

E possivel sim identificar algumas das variaveis importantes para a tomada de de-
cisdo e avaliacdo das consequéncias; entretanto, ndo ha significancia estatistica em quaisquer
dos elementos empiricos trazidos a tona que possam ser apresentados ao leitor neste particu-

I ar326

326 Sob a Gtica da doutrina, a proposta em testilha se assemelha ao que a literatura da analise econdmica do direito
chama de a sango de litigios frivolos. POLISNKY e RUBINFELD admitem como adequado tal instrumento destinado
a diminuicéo de litigios frivolos desde que atendidos alguns pressupostos. Por exemplo, as san¢des deveriam ser
tais que apenas detenham os litigantes frivolos em potenciais mas ndo compensem os “néo frivolos” por suas
despesas com o litigio (0 nimero de acordos diminuiria com um aumento do valor esperado de julgamento talvez
para ambas as partes) e ainda que o valor da san¢do ndo deveria ser inteiramente destinada a parte ex adversa mas
parte deveria ser encaminhada para o Estado, uma vez que em seu modelo haveria a necessidade de que a parte
prejudicada ingressasse com pedidos para a san¢do (Sanctioning frivolous suits: an economic analysis. The Ge-
orgetown Law Journal. Vol. 82, 1993). Acredita-se ndo se aplicarem ambos 0s casos a situagao aqui analisada,
em que as despesas com o litigio nos juizados especiais ja sdo originariamente reduzidas e, ademais, eventuais
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Com relacdo a segunda norma proposta (condenagdo do vencido nas despesas in-
corridas pelo vencedor®?’) a decisdo de litigar se assemelharia mais a0 modelo britanico de
alocacdo de custos do que efetivamente ao sistema americano (adotado pelos juizados especi-

ais).

A decisdo de acordo vs. litigio nos juizados especiais passaria a adotar a seguinte

modelagem:

[Clr + rr . (Pr . Cdr)] + (rr . Jr T . Pr)] - Csr - [rr\]rpr - rrJrPr . (l + Cor)t]} > {[(ra . (15)

(1 +1D)¢

]_a Pa)] = Cla = [ra . (1 = Pa) . Cda] +Csa + [raJaPa = [raJaPa . (l + Coa)t]}

@a+nt’

Nesse cendrio de modelagem, “Ci” e “Cja” representariam apenas 0s custos pesso-
ais do litigio, em termos de tempo, desgaste emocional e esfor¢o pessoal. Por outro lado, “Cgr”
e “Cda” seriam as efetivas despesas de réu e autor, respectivamente, que eles teriam que ressarcir

apenas em caso de insucesso da sua pretenséo.

Por se tratar dos juizados especiais, como se V&, considerou-se a existéncia de des-
pesas nao passiveis de ressarcimento de cada parte bem como de despesas que, somente em
caso de derrota, incidirdo sobre a parte derrotada (dai “Cqr” € “Cda” existirem como multiplica-
dores de “Pr” e de “1 - Pa”).

Os efeitos sdo semelhantes aqueles ja expostos quando da analise do sistema inglés

de alocag&o de custos versus o0 sistema americano de alocagéo.

custos de incidéncia da sancéo sdo negligenciaveis, pois sequer haveria a necessidade de novo processo ou discus-
sdo no patamar. Por outro lado, o caso em referéncia se assemelha mais a outro artigo dos mesmos autores (Optimal
awards and penalties when the probability of prevailing varies among plaintiffs. The RAND Journal of Econom-
ics. Vol. 27, n.° 2, 1996), em que se defende a possibilidade de majorar as condenacgdes para autores de grande
probabilidade de éxito (que possuem como contraparte teses de defesa de baixa probabilidade de acolhida, frivolas,
por isso) e punir autores de baixa probabilidade de éxito (litigantes frivolos na classica acepgdo do termo), pois
isso teria como efeito exatamente o de reduzir ainda mais o valor esperado de AVN e ao mesmo tempo aumentar
o valor de AVP sem efeitos negativos sobre o nimero de litigios a serem propostos. POLISNKY e RUBINFELD nédo
possuiam os dados aqui apresentados e tampouco tratavam — evidentemente — dos juizados especiais civeis brasi-
leiros. Porém, os dados empiricos aqui obtidos somente reforcam as conclus@es dos autores, uma vez que a desu-
tilidade acentuada no pagamento de valores a parte contraria somente reforga o efeito em questéo.

327 Pontue-se que, muito embora tais despesas sejam de dificil (e talvez até impossivel) liquidacdo, no caso con-
creto, no caso particular dos juizados especiais civeis isso ndo traria para a lide um complicador adicional de
relevo, segundo se entende, em razdo do paragrafo Unico do art. 38 da Lei Federal n.° 9.099/1995 proibir a exis-
téncia de sentenca condenatdria por quantia iliquida no seio desse sistema. Assim, a propria sentenca ja traria um
valor especifico arbitrado pelo juiz do caso que, no maximo, poderia ser matéria de recurso.
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Portanto, haveria aqui nos juizados especiais civeis que o grau de otimismo seria
maximizado pela presenca de um “prémio” no caso de sua vitoria. Por outro lado, partes pessi-
mistas (i.e., litigios com baixa probabilidade de éxito) seriam ainda mais raros e acordos seriam

mais possiveis nesse cenario de pessimismo.

Entretanto, em uma situagdo em que o0 autor seja excessivamente otimista, como se
viu, é possivel que o efeito de seu otimismo torne ainda mais dificil a entabulacéo de acordos
e, ademais, motive o ajuizamento de um namero ainda superior de litigios, exclusivamente pelo
reforco do otimismo que essa regra é capaz de gerar, como amplamente reconhecido pela dou-

trina especializada®?,

No caso dos juizados especiais civeis, a pesquisa empirica deita luzes sobre a ado-
cdo desta modelagem, ao demonstrar o excesso de otimismo das partes — lembrando-se que
mais de 80% foram classificadas como bastante otimistas — de que as previsdes da adocao desta

norma juridica sejam na melhor das hipoteses ambiguas.

Isso porque, muito embora a aversao ao risco também opere efeitos aqui, em espe-
cial a desutilidade evidenciada pelo pagamento a parte contréria, € possivel que os efeitos do
otimismo das partes (e em especial da parte autora) sejam tdo pronunciados que terminem por
tornar o problema da “tragédia dos juizados”, para parafrasear GICO JR., uma verdadeira catas-

trofe3?,

Desse modo, 0 emprego dessa horma juridica causaria consequéncias que um es-
tudo prévio quanto a medicdo da desutilidade e da aversdo ao risco das partes poderia outorgar

maior fundamento.

E bem verdade, contudo, que essa norma juridica possui a vantagem sobre a outra
de ndo depender de cada caso concreto para sua incidéncia, ndo gerando, por isso, instabilidade

no sistema pela divergéncia de posicionamentos em sua aplicacao.

328 KAPLOW, Louis. Shifting plaintiff’s fees versus increasing damage awards. The RAND Journal of Econo-
mics. Vol. 24, n.° 4, 1993. Nesse artigo inclusive o autor defende a possibilidade de aplica¢cfes de sancfes para as
situacdes em que litigios frivolos sejam possiveis, tanto de forma a beneficiar o autor de um AVP como para
penalizar um AVN, exatamente como acima dito.

329 SHAVELL defende também que a defesa da regra inglesa de alocagdo de custos como forma de diminuicéo de
litigios frivolos depende de uma série de pressuposicoes de dificil configuracdo nos casos concretos (Op. cit., 1982,
p. 72-73). Por outro lado, a prdpria situagdo em que ha divergéncia quanto ao Direito — isto é, assimetria de infor-
magdes quanto as expectativas do litigio, de bastante interesse para a cena judicial brasileira — também é capaz de
ampliar o nimero de litigios exatamente em razdo do otimismo, “[...] encorajando o ajuizamento de pequenos e
grandes casos meritorios que nao seriam propostos sob a égide da regra americana [...]” (BECKNER III, Clinton
F. e KATZ, Avery. The incentive effects of litigation fee shifiting when legal standards are uncertain. Internati-
onal Review of Law and Economics. Vol. 15, 1995. p. 216).
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De toda sorte, para os limites do presente trabalho, entretanto, ndo se propds a uma
medicéo precisa dos efeitos de tal desutilidade ou mesmo se chegou a olhar com maior detalhe

a aversao ao risco como um todo das partes.

Se verificou, porém, um severo efeito de otimismo — sem que, contudo, suas causas
tenham sido sequer tangenciadas, apesar de suas maltiplas possiveis origens, segundo a litera-

tura — capaz de mitigar os efeitos positivos que adviriam da incidéncia dessa norma juridica.

Em qualquer caso, porém, acredita-se que a primeira regra seja mais adequada, em
razdo dos dados que hoje se tem disponiveis, para mitigar os efeitos negativos da confuséo do

acesso a justica como direito de protocolo no Férum dos juizados especiais.

N&o obstante, ainda assim, acredita-se ndo haver dados suficientes, no momento,
para se prever com a exatidao necessaria a implementacdo da norma juridica, os efeitos que as
consequéncias em tese negativas (instabilidade juridica, em especial) poderiam gerar, de ma-
neira que um estudo prévio capaz de apreciar essa variavel seria de suma importancia a fim de
se verificar se a interpretacao do art. 55, em especial do termo “litigdncia de ma-fé”, seria capaz
de possibilitar de fato a construcao de uma norma juridica capaz de maximizar o acesso a justica

e minimizar os efeitos negativos observados da atual forma de se enxergar a gratuidade.



194

6. CONCLUSAO.

Conta BERTHOLDO DE CASTRO que, no primdrdio das estradas de ferro do Brasil,
como a populacdo local tinha poucos recursos, 0 governo imperial determinou que nos carros

de terceira classe podia se viajar de graca, desde que o passageiro fosse pobre.
A pobreza do usuério era comprovada atraves dos pés descalcos.

Todavia, ao longo do tempo, o beneficio foi se estendendo a pessoas menos “ne-
cessitadas” conforme os usudrios tiravam seus cal¢ados e os escondiam, a fim de viajar gratui-

tamente pela malha ferroviaria.

Conforme noticia o autor, “[...] apesar de bem trajados da cabega aos tornozelos,
alegavam que ndo tinham o suficiente para cobrir os pés. A terceira classe passou a conduzir a
maioria dos passageiros”. Em pouco tempo, a medida fora revogada e os carros periféricos se

viram fora de circulagéo e todos passaram a pagar3,
Talvez esteja o Estado brasileiro novamente diante do mesmo problema.

A amplitude do problema aqui analisado, passando-se desde as bases propedéuticas
do fenbmeno juridico, atravessando a tematica da interpretacdo e da analise econémica do pro-
cesso para, enfim, deitar seus olhos sobre a experiéncia dos juizados especiais civeis de Vitoria,
Estado do Espirito Santo, foi significativa.

Por isso, seria humanamente impossivel aglutinar todas as conclusdes parcialmente

construidas em um so e, reduzido, capitulo.

Busca-se assim, entdo, deixar aqui ao leitor o que se espera de mais comezinho, de
mais essencial ao trabalho como um todo, ndo a fim de exaurir, em poucas linhas finais, tudo o
que fora dito, mas apenas com o objetivo de facilitar o propdsito do leitor de conhecer a disser-

tacdo que se tem em maos.

No capitulo 2, viu-se que o fendBmeno normativo nao prescinde de bases sélidas de

teoria do direito para permitir voos maiores.

A experiéncia juridica, perpassando do texto a norma, merece um olhar acurado do
estudioso do direito, sendo que, nesta dissertacdo, apenas as linhas mais essenciais a tematica

mereceram alguma consideracdo. Muito ha ainda acerca desse ramo da ciéncia do direito.

330 Na trilha das ferrovias. Rio de Janeiro: Reler, 2005. p. 37.
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Repisou-se que o direito € um objeto de cultura formado essencialmente pela lin-
guagem e, como tal, ontologicamente encontra-se sujeito a uma infinita série de possibilidades

e, também, obviamente de limitacdes.

Passando-se do plano da expressao textual (o suporte material do tridangulo semio-
tico) em direcdo ao estagio destinado a aglutinacéo das significacdes isoladas na estrutura logica
da norma juridica, viu-se que a unidade minima de significacdo dedntica do Direito ndo se
encontra em nenhum lugar do direito positivo, mas sim na significacdo do intérprete, sendo o

“sentido” da comunicagdo uma entidade apenas pressuposta, mas que nao € dada conhecer.

Nesse contexto, vé-se que a interpretacdo adquire foros de extremada importancia
e que merece sim uma teoria com bases sélidas para ndo possibilitar a chamada superinterpre-
tacdo, no léxico de UMBERTO ECO, a qual, em se tratando de ordens emanadas pelo Estado
amparado em uma estrutura organizada de coacdo, poderia levar a consequéncias dramaticas

para o cidadao.
Esse foi o cerne do capitulo 3.

Essa teoria ndo s poderia descurar de questdes ontoldgicas da interpretacéo, isto é,
como efetivamente ocorre a formacao das significacdes pela mente humana, em uma seara mais
de cunho filosoéfica do que efetivamente metodoldgica como também, resgatando-se a impor-
tancia do método cientifico como o discurso de maior rigor e controle ja criado pela humani-
dade, estabelecer que mesmo — e talvez principalmente — a formacéo da significacdo juridica
por exceléncia, a norma juridica, deve (metodologicamente falando, por certo) empregar tam-

bém certos rigores na sua formacéo.

E é exatamente sobre esses rigores que o trabalho oferece uma proposta, sem qual-
quer pretensdo excludente de outras que obedecerem aos mesmos critérios de coeréncia, preci-
sdo linguistica e controle externo do discurso, da analise econémica do direito, diferenciando
ainda como se possibilitaria a construgdo de uma teoria da deciséo separada da teoria da inter-
pretacédo a luz da direcdo de ajuste do discurso do sujeito em cada uma delas, frisando-se, enfim,
que ambas podem ser tanto normativas (quando pretendem dizer como deveria ser a decisao ou

a interpretacdo) ou positivas (quando pretendem dizer como é a decisdo ou a interpretacédo).

Fincada em tais premissas, esta dissertagdo adentra no capitulo 4, cujo objetivo foi
o de revisar a literatura especializada acerca da analise econémica do litigio, desde os primor-
dios com o modelo de Posner-Landes-Gould, que se mostrou também a base de toda a anéalise

deste trabalho, como logo em seguida trazendo uma série de cenérios alternativos a modelagem
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inicial, agregando as complexidades relativas ao otimismo das partes, ao comportamento estra-

tégico em barganhas, a postura diante do risco, as regras de alocagdo dos custos do litigio e etc.

Todo o proposito foi o de utilizar o modelo basico, agregados das complexidades
necessarias para se modelar a decisdo de litigancia no seio dos juizados especiais civeis, em um

s6 modelo capaz de possuir potencial preditivo testavel e refutavel.

Naquele momento, viu-se que a decisdo de litigancia nos juizados especiais possuia
bastante pronunciados os fatores relacionados ao tempo, aos custos de oportunidade e, eviden-
temente, a auséncia de custos pecuniarios do litigio, circunstancias essas capazes de lastrear ao
leitor atento uma boa capacidade preditiva dos efeitos de tais incentivos sobre o sistema judicial

e, em Ultima instancia, sobre a sociedade e os mercados.

O “teste empirico” de tal modelagem foi o objeto do capitulo 5, oportunidade em
que se confrontou a modelagem tedrica em face de pesquisas de cunho qualitativo e quantitativo
realizadas nos juizados especiais civeis de Vitoria/ES e no Tribunal de Justica do Estado do

Espirito Santo.

Nessa oportunidade, o0 modelo falhou — dadas as limitacGes da ciéncia ou do cien-
tista, mais provavelmente deste Gltimo que daquela — em prever algumas circunstancias como
a apropriacao do sistema, como no dilema das ferrovias, pela parcela mais abastada da popula-
cao ou mesmo a preferéncia evidenciada pelo pagamento, se necessario for, de valores ao Es-

tado a um dispéndio em face da parte contraria.

Previu, todavia, a importancia das questdes pecuniarias no campo dos juizados e
ainda que as preferéncias ndo pecuniarias também nédo séo negligenciaveis e que merecem toda

consideragdo do intérprete.

Nesse mesmo diapaséo, demonstrou ainda que talvez a solugéo do problema possa
passar pelo fortalecimento do acesso a justica em seu carater conceitual, com investimento nos
0rgéos executivos de solucdo de conflitos, investimento esse ndo sé financeiro, mas em especial

de confiabilidade e de sua imagem perante a populagéo.

N&o previu a baixa resisténcia ao pagamento de custas iniciais, possibilitando-se a
concluséo (claro, a luz de outros estudos) de que a gratuidade do chamado acesso a justiga ndo
dependa t&o severamente, a0 menos em um aspecto marginal, do pagamento de taxas e tarifas

pecuniarias de ingresso, desde que, evidentemente, realizadas com critério e prudéncia.
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Entretanto, o modelo foi prédigo em ser capaz de demonstrar que o fator tempo e a
assimetria de informacdes seja com relacéo a esse critério ou ao custo de oportunidade para a
realizacdo de acordos, na realidade brasileira, pode ser um fator importante a ser considerado
nas analises referentes a “tragédia do judiciario”, fato esse que encontrou sustentagdo nas evi-

déncias obtidas pelas pesquisas.

Enfim, diante de todo o labor, chegou-se ao Gltimo ponto em que o autor se permitiu
sugerir interpretacdes que lhe fossem possiveis a luz das expressdes utilizadas pelo direito po-

sitivo.

Infelizmente, as evidéncias obtidas ndo foram suficientes para uma resposta mais
segura e dois cenarios normativos diversos foram contrapostos, cada um deles exibindo um
dilema (tradeoff) diverso: o primeiro com a possibilidade de condenacdo de ma-fé por litigios
frivolos e o segundo pela possibilidade de condenar o vencido ao pagamento das despesas in-

corridas pelo vencedor, segundo arbitrado pelo juiz (motivadamente, por certo).

Ambos casos inauguram problemas diversos e sua solucdo dependeria de dados que
o trabalho em testilha ndo dispde, tais como indices de aversdo ao risco e dados de otimismo
de partes requeridas, isso sem contar que a obtencdo de um estudo com uma amostra maior da
populagéo afetada, levando em consideragéo ainda a possibilidade de uma sele¢do adversa —
métrica estatistica de dificil obtencdo — seria imprescindivel para a op¢do de uma ou de outra.

De toda sorte, o trabalho foi capaz de iniciar a discussdo de uma tematica importante
para o Direito brasileiro e, arrisca-se a dizer, melhor ainda, em bases mais sélidas do que o
mero desejo pessoal de cada intérprete, elaborando conclusdes normativas calcadas em evidén-

cias e em um discurso que, se ndo rigoroso, ao menos controlavel pelo receptor da mensagem.

Todavia, parece também insofismavel que a construcdo de normas juridicas (que,
em Ultima instancia, configuram incentivos sociais ao comportamento humano) calcadas em
critérios cientificos e estatisticamente demonstraveis torna o debate na ciéncia do direito menos

dotado de certezas e significativamente mais comedido.

Esta dissertacdo nao foi capaz de entregar ao leitor respostas dogmaticas acerca do

acesso a justica e as influéncias da gratuidade no campo dos juizados especiais.

Os passos de um discurso cientifico e controlavel sdo bem mais lentos e repletos de

surpresas ao cientista que ndo se arma de verdades aprioristicas.
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Todavia, como genialmente afirma UMBERTO ECO em uma de suas melhores pas-
sagens de seu romance O Nome da Rosa, apesar de ndo ter sido possivel descobrir, com tamanha
facilidade como se gostaria, a “ordem do mundo”, espera-se que este trabalho tenha tido o con-
dao, ao menos, de conseguir exibir ao leitor um pouco da ordem que existe na “pobre cabega”

de seu autor.
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