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Abstract

This paper wants to investigate litigation through an economic approach, using
microeconomics tools (particularly economic analysis of law), and analyzing related empirical
evidences. First, we will present the law and economics approach and its basic assumptions.
In the next chapter, we will develop the economic analysis of litigation, settling an useful
microeconomics model. After, we will investigate empirical evidences about litigation causes
around the world and the Brazil’s legal system macroeconomics data, asking if the settled
model can explain its lack of efficiency. The conclusion is that some microeconomics aspects
of litigation has straightforward effects on its macroeconomics issues and, in Brazil, can help
to understand some of the legal system’s fails.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é analisar a litigancia do ponto de vista microeconémico,
através da abordagem de law and economics, apresentando uma teoria que permita entender o
fendmeno do litigio sob a otica racionalidade dos agentes envolvidos. A hipotese basica que
se coloca é que as regras processuais devem ser norteadas pelo critério da eficiéncia,
minimizando o custo social da litigancia.

A abordagem de law and economics, ou de “Direito ¢ Economia”, pode ser definida,
segundo Mercuro e Medema (1997, p. 3), como a aplicacdo da teoria econdémica ao exame da
formacdo, estrutura, processos, e impacto econémico do direito e das instituicdes juridicas.
Polinsky e Shavell (2008 p. 1), por sua vez, afirmam que o Direito e Economia busca
identificar os efeitos das normas juridicas no comportamento dos atores relevantes e
determinar se tais efeitos sdo socialmente desejaveis. Tal abordagem busca analisar as leis
através de modelos econémicos que se utilizam de instrumentos como a estatistica, a
matematica, a econometria, a microeconomia, a teoria dos jogos.

Litigancia, por seu turno, se refere a litigio, vocabulo que, segundo Silva (2000, p.
497), significa “[...] a controvérsia ou discussdo formada em juizo, a respeito do direito ou da
coisa, que serve de objeto da agdo ajuizada”. Spier (2008, p. 1) afirma que a expressao se
relaciona ao processo de levar um argumento (ou demanda) a uma corte judicial onde uma



deciséo sera tomada’. Entretanto, Apesar de tal processo ter etapas pré-judiciais, quando este
se desenvolve em juizo é regrado pelas normas de Direito Processual.

As regras processuais, segundo Balas et al. (2003, p. 2), sdo 0 conjunto de leis que
dizem respeito aos métodos, procedimentos e praticas usadas na litigancia e, por tal razéo,
afetam o comportamento das partes. Assim, verifica-se que diferentes arranjos referentes as
regras processuais podem modificar significantemente o andamento dos processos (atividade
judiciaria) e, conseqlientemente, os niveis de litigancia, alterando variaveis que irdo afetar as
mais diferentes decisdes dos agentes envolvidos: iniciar ou ndo uma disputa judicial; realizar
ou ndo um acordo antes do julgamento; revelar ou ndo determinada informacéo; recorrer ou
ndo da decisdo proferida, etc. Entender como 0s agentes racionais agem em um litigio permite
detectar pontos de ineficiéncia das “regras do jogo”, bem como pode auxiliar no desenho de
normas que consigam efetivamente minimizar os custos sociais.

Armando Castelar Pinheiro e Fabio Giambiagi (2006, p. 213) apontam, por exemplo, a
morosidade como o problema mais notorio do Judiciario Brasileiro, afirmando que “[a]
lentiddo das decisdes judiciais ja € praticamente parte do folclore nacional e reconhecida pelos
proprios magistrados”. Com efeito, segundo o relatorio Doing Business 2010 Brazil, para se
conseguir fazer cumprir judicialmente um contrato no Brasil, necessita-se aproximadamente
45 procedimentos, levando o processo em média 616 dias a um custo de 16,5% do valor da
causa (Banco Mundial, 2009, p. 41). Tal morosidade, em algum grau, decorre — conforme ja
explicado — do arcabougo normativo brasileiro, que reiteradamente vem sendo alvo de
criticas. A discussdo do problema culminou, recentemente, na formacédo de uma Comissao de
Juristas para a apresentacao de anteprojeto de um novo Cdédigo de Processo Civil. O Ministro
Luiz Fux, em sua manifestacdo introdutdria, transparece o desafio da comissdo e da nova
legislacdo processual:

Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere. Como vencer o volume de
acles e recursos gerado por uma litigiosidade desenfreada, méxime num pais cujo
ideédrio da nacdo abre as portas do judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar
toda lesdo ou ameaca a direito? Como desincumbir-se da prestagéo da justica em um
prazo razoavel diante de um processo prenhe de solenidades e recursos? Como
prestar justica célere numa parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco
habitantes um litiga judicialmente? (BRASIL, 2010, p. 7-8)

O presente trabalho se justifica em razdo desse grande problema enfrentado pelo
judiciério brasileiro. Entender como as regras processuais afetam o comportamento das partes
e 0s niveis de litigancia € algo essencial para a solu¢do da morosidade e o estabelecimento de
um sistema judicial mais eficiente. A relevancia da analise da litigancia sob o ponto de vista
microecondémico estd em poder levantar questdes sobre o comportamento estratégico das
partes que ainda ndo foram consideradas no debate acerca da reforma do processo judicial.
Conforme pondera Dias (2009, p. 23), “O que a analise economica oferece de particular
interesse para o estudioso do Direito ¢ o método de raciocinio orientado para a solugéo
eficiente de problemas.”

No proximo capitulo, sera apresentado o modelo de analise da litigancia e seus
pressupostos basicos. Por fim, serdo apresentados alguns dados referentes a atuacdo do

! N#o obstante Silva (2000, p. 497) afirmar que, a rigor, compreende-se por litigio a demanda proposta na justica
e contestada pela parte adversa, a litigancia deve ser entendida neste trabalho em um sentido mais amplo,
envolvendo todos os passos desde o surgimento de um determinado conflito até a sua resolugéo.



judiciario no Brasil e, posteriormente, algumas evidéncias empiricas a respeito da correlacao
entre varidveis do modelo apresentado e os indices de litigancia.

2. O MODELO DE ANALISE ECONOMICA DA LITIGANCIA

Tendo em vista que se pretende analisar, através da teoria econdmica, como as partes
se comportam em um litigio e como as regras processuais afetam as suas decisdes, a
racionalidade dos agentes é pressuposto basico do modelo proposto. Conforme explica
Patricio (2005, p. 14), “[...] o que leva um determinado individuo a levar a sua questdo em
tribunal é sempre o resultado de uma avaliagdo mais ou menos informada e cautelosa de
custos e beneficios inerentes a essa decisdo.” Tal pressuposto implica em um comportamento
maximizador: deve-se pressupor que se 0 agente estd agindo racionalmente, entdo seu
objetivo sera tirar 0 maximo proveito possivel na tomada de uma determinada deciséo, de
acordo com um valor que entenda desejavel.

Para Patricio (2005, p. 15), a “analise custos-beneficios” nada mais é do que a
consideracdo daquilo que condiciona as escolhas feitas pelos individuos, ou seja, um exame
dos incentivos (sejam positivos ou negativos) existentes em determinada situacdo de tomada
de decisdo. No caso especifico do Direito, as normas juridicas acabam por impor “precos”
(entenda-se aqui preco como condicdo, encargo) a certas atividades, procurando assim
disciplind-las. No modelo de escolha racional proposto, a tomada de decisdo estd
condicionada a otimizacdo do uso dos recursos, 0 que exige a consideracdo dos custos e
beneficios envolvidos. Assim, a interacdo entre as partes de um litigio deve ser mutuamente
consistente e, consequientemente, equilibrada.

O modelo proposto, segundo Cooter e Rubinfeld (1989, p. 1068), supfe que as
disputas judiciais sdo resolvidas através de varios estagios de um processo sequencial de
tomada de decisdo, no qual as partes tém informacao limitada e agem de acordo com seu
proprio interesse. Simplificando, a litigancia, do ponto de vista econémico, se resume a um
jogo?, cuja solucdo é afetada ndo somente pelas estratégias e as informagdes das partes
envolvidas, mas também das suas regras. Parte-se do ponto de vista da teoria estatistica da
decisdo, baseada ndo apenas em probabilidades, mas em consequéncias econémicas,
utilizando-se o critério do valor esperado, que considera tanto as probabilidades associadas
aos possiveis eventos como as conseqléncias econdmicas para todas as combinacGes dos
diversos atos e eventos®. Segundo Kazmier (1982, p. 240), “O critério do valor esperado é o
padrdo pelo qual o melhor ato é aquele cujo resultado econdmico esperado € 0 maior, como
uma média de longo prazo”. Tal critério pode ser referido como critério bayesiano. Em
termos de calculo, o valor esperado para cada evento é obtido através da multiplicacdo do
valor condicional para cada combinacgéo ato/evento pela probabilidade do evento, somando-se
tais produtos para cada ato.

No caso da litigancia, 0 modelo inicial assumiré ainda que o litigio é oneroso para as
partes envolvidas, tendo cada uma que suportar, por exemplo, as taxas judiciarias e 0s
honorérios de seu advogado, além de outras despesas referentes a obtencdo de informacdes
para o desenvolvimento do caso. Em decorréncia da premissa de onerosidade, supde-se que as

2 Pinheiro e Saddi (2005, p.163) referem-se ao conceito de Von Neumann de jogo, que seria “[...] uma situacio
de conflito em que alguém precisa fazer uma escolha, sabendo que ha outros, a0 mesmo tempo, também em
processo de escolha”, conceito este que se identifica com a idéia de litigio apresentada.

* Segundo Kazmier (1982, p. 235), atos “[...] sdo os caminhos alternativos da ac&o, ou estratégias, disponiveis ao
tomador de decisdo” e eventos “[...] identificam as ocorréncias que estdo fora do controle do tomador de
decisdes, e que determinam o nivel de sucesso de cada ato”.



partes, sendo racionais, tém incentivos para pesar cuidadosamente suas op¢fes em cada ponto
e tomar uma decisdo prudente, evitando assim o desperdicio de recursos.

2.1 A decisao de litigar

A decisdo de litigar se da através da avaliacdo, por parte da vitima, dos beneficios
obtidos no desenvolvimento do caso e também de seus custos. Contudo, a primeira decisdo
estratégica por parte daquele que pretensamente teve um direito violado é contratar ou ndo um
advogado para que este examine o caso. Evidente que se o custo do advogado for superior ao
valor do dano (ou muito proximo deste), entdo a pessoa ndo ira contrata-lo e,
consequentemente, ndo ajuizara qualquer acédo judicial. Entretanto, para fins de simplificacéo,
tal decisdo sera considerada simultanea a de ajuizar ou ndo a agao.

Assim, um demandante racional escolhera iniciar uma disputa judicial com a parte que
¢ potencialmente responsavel pelos danos sofridos quando o valor esperado de um
determinado litigio (EV , ou expected value) superar os custos de ajuizamento da acdo. O
valor esperado, no momento em que se toma a decisdo de ajuizar ou ndo uma acédo,
corresponde a probabilidade de sucesso da demanda (ou de ser feito um acordo antes do seu
julgamento), multiplicado pelo retorno que tera o autor com a procedéncia de sua a¢do (ou o
valor resultante de um possivel acordo). J& os custos de ajuizamento correspondem as taxas
iniciais pagas ao judiciario e os honorarios pagos ao advogado contratado.

Portanto, o queixoso ira iniciar uma demanda judicial contra o potencial causador do
dano se e somente se EV (x) >c_, onde EV (x) € o valor esperado do litigio para o queixoso e

C, € 0 custo que este incorrera ao iniciar a lide.

Exemplificando, se a parte demandante tem 50% de chance de ganhar uma agéo
indenizatoria, e a reparacdo do dano (valor da condenacdo) for $1.000,00, tal causa tem um
valor esperado de $500,00. Neste caso, se 0 demandante fosse gastar na contratacdo do
advogado e no pagamento das taxas de ajuizamento (aqui denominadas filling costs, ou custos
de ajuizamento) um valor superior a $500,00, supde-se que nao iniciaria tal disputa. Por outro
lado, se tais custos forem inferiores a $500,00, tera incentivos para ajuizar a acdo. Por fim,
caso os custos fossem iguais a $500,00, um autor racional seria indiferente entre iniciar ou
ndo a lide.

Resumindo, temos a seguinte regra de decisdo: EV (x)>c, —demandante ajuiza a
acdo; EV(x)=c, —ponto de indiferenca; EV (x)<c, —demandante ndo ajuiza a acao.
Casos onde EV(x)>c, sdo chamados de PEVS, ou positive expected value suits. Quando
EV(x)<c,, entdo temos NEVS, ou negative expected value suits, e em tais casos o
demandante escolhera, via de regra, ndo iniciar o litigio.

O mesmo raciocinio pode ser feito, com algumas adaptacbes, para o réu (ou
demandado) de uma determinada disputa. Este, diferente do autor (que procura maximizar o
valor esperado do litigio), busca minimizar o custo esperado de sua responsabilidade (se esta
for igual a zero, entdo o réu nao é responsavel). O réu que agir racionalmente ira responder a
acao (contestar) apenas se o custo esperado de tal deciséo for inferior ao pedido do autor. Se o
pedido do autor for inferior ao custo esperado da disputa, a melhor decisdo para o réu € nao
contestar a acdo e pagar o valor da indenizagéo pedida. Por fim, caso o valor da indenizagéo
pedida seja igual ao custo esperado da disputa, um réu racional sera indiferente entre contestar



ou ndo a a¢do. Assim, o demandado s6 ira se defender se e somente se EV (x) <c,, onde
EV (x) é o valor esperado da sua responsabilidade e c, 0s custos que incorrera na sua defesa.

Eis uma situacdo hipotética: o autor ajuizou uma acdo pedindo uma indenizacdo de
$1.000,00 e, se o réu contestar, existe 50% de chance de perder a disputa; caso o0 réu conteste
e perca a acdo, pagara todas as despesas do processo (advogado das partes e custas judiciais),
equivalentes a $500,00. Neste caso, 0 custo esperado de contestar a acéo € $750,00, ou seja, a
probabilidade de perder a disputa em caso de contestar a agdo ( p = 0,5) vezes o valor que tera
que pagar em caso de derrota ($1.000,00 + $500,00). Como o custo esperado da disputa é
menor que o valor pedido pelo autor, o réu ird contestar a agdo. Entretanto, se as despesas do
processo em caso de derrota do réu na acdo forem $ 1.200,00, entdo o custo esperado da
disputa em caso de contestagdo serd $1.100,00. Neste caso o réu preferira ndo contestar a acdo
e pagar o pedido do autor, pois $1.000,00 € inferior a $1.100,00 (Cooter; Ulen, 2000).

A regra de decisdo, para o demandado, é semelhante a do demandante: EV (x) >c, —
réu ndo contesta a acdo; EV (x)=c, — ponto de indiferenga; EV (X)<c; — réu contesta a
acao.

Conforme foi visto, tanto para o autor quanto para o réu a decisdo que sera tomada
levara em conta os custos do litigio. Nesse caso ird importar, no modelo de decisdo exposto, a
regra vigente de alocacdo dos custos da disputa, existindo dois modelos basicos: onde cada
parte paga suas proprias despesas (regra “each pays his own”); onde o perdedor da disputa
paga todas as despesas incorridas no seu desenrolar (regra “loser pays all”). Caso se esteja
diante da chamada “regra americana” (each pays his own), cada uma das partes sabe com

certeza que ird pagar as suas despesas com 0 processo e, portanto, ndo ha qualquer alteracao
no modelo apresentado. Entretanto, em caso de aplica¢do da chamada “regra britanica” (loser

pays all), o perdedor da demanda ira suportar toda a despesa do processo (c, +c,) com uma
determinada probabilidade.

Assim, se considerarmos p,,a probabilidade de vitoria do demandante, entdo este
espera suportar a despesa do processo com uma probabilidade (1-p,,). Por outro lado, o

demandado ira suportar os custos totais do processo com uma probabilidade p,,. A regra de
decisédo das partes entdo se modifica, e 0 demandante sé ir& processar se:

EV(X)>(@0-py)(c, +¢4) 1)
Ja o demandado s0 iré contestar e levar o caso a julgamento se:
EV (X) < pvp (Cp + Cd) (2)

A influéncia de cada regra de distribuicdo das despesas na obtencdo (ou ndo) de
acordos sera analisada oportunamente. Por enquanto, é suficiente ao modelo apresentado
apenas a diferenciacdo entre as equacOes referentes a deciséo das partes com relacédo a ajuizar
(contestar) ou ndo o processo.

2.2 Causas principais da litigancia

Até agora, o0 modelo apresentou trés causas imediatas para que sejam iniciadas
disputas judiciais (ou seja, que influem no grau de litigncia): a) a existéncia de eventos
danosos; b) o custo de se ajuizar uma acéo; c) o valor esperado do litigio. Portanto, qualquer



modificacdo em uma destas trés varidveis ird influenciar no nimero de acfes judiciais
existentes. Parece evidente, portanto, que o nimero de a¢des judiciais ird aumentar se eventos
como acidentes, quebras de contratos, invasdes de propriedade, ocorrerem com mais
frequiéncia.

Também parece razoavel concluir que a diminui¢do do custo de ajuizamento de uma
acdo (incluindo a despesa com honorarios advocaticios) tera como conseqiiéncia um aumento
no numero de agBes judiciais. E 0 que se supde que ocorra com a instituicdo de regras que
isentam certos grupos do pagamento dos custos de litigancia®, ou com efeito contrério
(diminuicdo na litigdncia), com o aumento das taxas de ajuizamento. Outro importante insight
é que, se houver variacgéo no valor médio dos honorarios advocaticios (o que pode ocorrer, por
exemplo, com uma variacdo na oferta de tais profissionais para uma determinada demanda
estavel), pode-se esperar uma modificagdo nos indices de litigancia.

Por fim, como foi observado, o valor esperado do litigio também pode ser considerado
uma causa direta do niUmero de processos, pois se trata de um critério de decisdo da parte que
age racionalmente. Considerando o critério bayesiano como fator de decisdo, temos que
qualquer modificacdo no valor das probabilidades dos eventos, nos resultados ou nos custos
envolvidos, ao alterar o valor esperado, poderd alterar o numero de processos judiciais
existentes.

Tomando o exemplo de uma causa em que se busque a indenizacdo de um dano
sofrido, qualquer alteracdo nos parametros de fixacdo de tais indenizacGes pelos juizes e
tribunais ir4, de acordo com o modelo apresentado, afetar a decisdo de iniciar uma disputa
judicial (ou contestar a acdo). Nesse sentido, se o critério utilizado for, ao invés de arbitrar a
indenizacdo no valor do dano sofrido, fixa-la em duas vezes o valor deste®, é evidente que
teremos, para uma determinada probabilidade, um valor esperado duas vezes superior.

Aqui ja podemos ressaltar a importancia da jurisprudéncia na determinacao do volume
de processos existentes, principalmente se a observancia do precedente tiver um maior grau
de obrigatoriedade. Quanto mais vinculada ao precedente estiver a decisdo do juiz, menor sera
a variacdo da probabilidade atribuida aos eventos vitéria e derrota. O precedente sinaliza as
partes os critérios que serdo utilizados na decisdo judicial, diminuindo assim o seu erro de
previsdo com relacdo ao resultado do litigio. E, se ha maior certeza quanto ao resultado,
parece claro que serdo evitados NEVS, que podem ocorrer, dentre outros casos, quando ha
equivoco das partes com relacdo as probabilidades do caso. Por tal razdo, simulas vinculantes
possuem a capacidade de diminuir o niamero de litigios.

Por outro lado, quanto maior o valor da indenizagdo para um mesmo dano, mais
autores potenciais irdo ajuizar acfes. Seria 0 caso das indeniza¢cBes milionarias: segundo o
modelo, a litigiosidade em ac¢des que possibilitam tais indenizacdes vultosas devera maior que
outros casos cujos valores sejam menores. Assim, fica facil observar a importancia do critério
de arbitramento das indenizacGes para o volume de litigios existentes. Casos como as acdes de
indenizacdo por danos morais, em razdo da falta de critério de arbitramento decorrente da
prépria dificuldade em mensurar algo intangivel (honra, imagem, salde mental) tem se
multiplicado nas cortes, sendo razoavel supor que tal se dd em razdo de um aumento do valor
esperado para tais litigios para 0s autores, causado por uma expectativa de recebimento de
valores elevados.

* No Brasil, tal regra é conhecida como Assisténcia Judiciaria Gratuita (AJG) e foi instituida pela Lei n.°
1.060/50.

® Quando o valor da indenizagao é superior ao dano sofrido (seja esta patrimonial ou extrapatrimonial), podemos
dizer que houve o arbitramento de punitive damages, ou seja, uma valor a titulo de punicdo, cujo objetivo é
mandar um sinal aos potenciais ofensores de forma que estes tomem medidas de prevencao.



Entretanto, existe um outro efeito a ser observado: a partir de um determinado nivel, o
aumento do valor das indenizagbes ira resultar em um decréscimo no numero de acGes
judiciais, pois a partir de tal ponto os réus passarao a ter um cuidado maior, buscando evitar a
pratica de atos danosos (efeito preventivo das indenizacdes®).

Da mesma forma como o resultado monetario da disputa judicial, os custos de
ajuizamento de uma demanda também afetam diretamente 0 nimero de processos existentes,
atuando como um filtro. Sabe-se que, em um conjunto de diversos potenciais autores de uma
demanda judicial, a distribuicdo dos valores esperados ndo é linear. Algumas pessoas podem
possuir mais elementos para comprovar o seu direito e, portanto, maior probabilidade de
sucesso na disputa do que outras. Por outro lado, os danos sofridos por cada um dos
potenciais autores ndo sdo idénticos: um pode pretender, por exemplo, a reparacdo de uma
bicicleta danificada em um acidente, enquanto outro pode estar objetivando uma indenizacédo
pelo roubo de um anel de diamantes que estava na posse de um banco depositario.

Assim, fica facil verificar que os valores esperados de cada potencial litigante no
momento do ajuizamento de uma acédo sdo diferentes. E, como ja foi antecipado, o nimero de
potenciais autores aumentard na medida em que aumenta o valor esperado do litigio (pelo
menos até o ponto onde tal valor passar a servir de desestimulo a pratica da conduta danos, a
partir do qual ira decrescer o valor esperado do litigio). A conclusdo a que se pode chegar é
que o controle do nimero de demandas pode se dar através do aumento do “preco” da
utilizacdo do Poder Judiciario. Ao contrario, diminuir as taxas judiciarias possibilita que
potenciais autores com menores ganhos esperados ingressem com suas agfes judiciais,
aumentando o nimero de demandas.

2.3 Custo social e erro judicial

Uma das hipéteses para a maximizacdo da eficiéncia social seria, por exemplo,
minimizar a soma dos custos administrativos e dos custos dos erros (minimizando, assim, o
desperdicio de recursos). Posner (2007, p. 593) afirma, inclusive, que tal minimizacdo seria 0
objetivo primordial do sistema processual. Custos administrativos seriam todos aqueles
despendidos pelas partes durante o processo para a resolucdo da disputa (incluindo taxas
judiciérias, honorérios advocaticios, despesas relativas a obtencdo de documentos, etc.). O
custo dos erros estaria relacionado a distancia entre a solu¢do encontrada pelo juiz em uma
determinada demanda e a solucéo que seria proferida pelo Hercules de Dworkin’ (a que seria
a proferida pelo juiz caso este tivesse informacdo perfeita acerca dos fatos e do direito
envolvido).

Os erros judiciais acabam por distorcer os incentivos e impdem custos as sociedades.
Sao causados, em geral, pela informacdo que os juizes tém acerca dos fatos ocorridos e pelo
conhecimento que estes tém do Direito aplicavel ao caso em questdo®. Assim, seria altamente

® Segundo Patricio (2005, p. 47), a “prevencdo” ¢ um beneficio social que altera a probabilidade de ocorréncia de
futuros eventos danosos.

” Ao buscar a resposta para a problematica da resolucéo dos casos dificeis e controversos em sua teoria, Dworkin
(2003) recorre a Hércules, um juiz com habilidades super-humanas que, tendo conhecimento pleno dos fatos
envolvidos e do direito aplicavel, proferiria sempre a deciséo perfeita (ou justa).

® N#o se pode ignorar que os erros judiciais podem ser causados também pela existéncia de um determinado viés
politico do magistrado, que, em sua interpretacdo dos fatos e do direito relativo ao caso, afasta a aplicacéo da lei
objetiva em detrimento de um determinado valor que considera superior. Seria o caso, por exemplo, da deciséo
gue nega o despejo de um locatario inadimplente sob o fundamento de proteger o direito a habitacdo ou a
dignidade da pessoa humana.



desejavel resolver uma determinada lide da forma mais justa possivel (minimizacdo dos
erros), gastando o minimo possivel par tanto (eficiéncia na utilizagéo dos recursos).

Supondo um caso onde as partes compdem um acordo nos mesmos termos que seriam
proferidos caso houvesse o julgamento da lide, temos entdo que eventual custo do erro
relacionado ao acordo (Se € que existe) seria igual ao custo do erro relacionado ao julgamento.
Entretanto, no caso do acordo, os custos administrativos seriam infinitamente inferiores e
implicariam, ceteris paribus, em um menor custo social. Tal exemplo ilustra a vantagem dos
acordos que “imitam” as solugdes judiciais, e refor¢a os argumentos daqueles que advogam
em favor dos tribunais arbitrais ou de conciliagéo.

2.4 O mercado de servicos advocaticios

Outro fator de extrema importancia para a decisao de ajuizar ou ndo uma demanda é a
oferta de servigos advocaticios. A questdo que esta implicita é se uma variagdo no numero de
advogados ird afetar ou ndo a quantidade de a¢bes judiciais? A resposta racional é positiva,
sendo que o efeito ira depender de como tal mercado esta regulamentado.

Em muitos paises ha grande liberdade na defini¢cdo dos contratos de honorérios, na
forma como as sociedades de advogados atuam e na possibilidade destas divulgarem seus
servigos. Os orgaos de classe (bar associations) em tais paises regulamentam de forma fraca a
atividade, e por tal razdo o mercado de servigos advocaticios se aproxima mais de uma
situacdo de livre mercado, onde a oferta e a demanda determinam os pregos.

Quando a regulamentacédo é fraca (como no caso dos EUA), um aumento no ndmero
de advogados ira deslocar a curva da oferta de servigos advocaticios para a direita. De acordo
com a teoria microeconémica, tal deslocamento na curva de oferta ird causar uma queda nos
precos dos servigos advocaticios. O novo ponto de equilibrio se dard a um preco mais baixo e
a uma quantidade maior de servi¢os. A queda dos precos causa um incremento na demanda
por servicos advocaticios em razdo de, segundo a teoria ja exposta, alterar uma das variaveis
do modelo de decisdo: ceteris paribus, a queda nos precos diminui os custos administrativos,
tornando litigios que antes ndo seriam ajuizados mais atraentes para os advogados (e para 0s
clientes).

Como se pode facilmente notar, o preco dos servigos advocaticios em mercados mais
liberais pode ser controlado pelo nimero de advogados existentes no mercado. Por tal razao,
algumas bar associations impdem inimeros requisitos ao exercicio da profissdo, de forma a
manter o controle da oferta de advogados. Exigéncia de maior qualificacdo para a obtencédo de
licenca para advogar é uma das formas mais comuns de manter em determinado nivel os
precos dos servicos advocaticios.

Em outros paises, os 6rgdos de regulamentacdo da profissao impdem regras mais
rigidas para o exercicio da atividade. Um dos exemplos é a Alemanha, onde os precos dos
servigos advocaticios sdo fixados e o orgao regulador é efetivo no controle do cumprimento
de tal regra. Entretanto, tal situacdo ndo isenta 0 mercado de submeter-se a regra da oferta e
da demanda. O que ocorre € que, em tal situacdo, um aumento no nimero de advogados nédo
tera influéncia no preco dos servigos advocaticios. Todavia, havera uma quantidade maior de
advogados para uma determinada quantidade de servicos demandados, o que causara
desemprego ou subemprego, ou entdo a situacdo em que os advogados, por ndo poderem
baixar 0s precos e com o objetivo de atrair clientes, passardo a devotar mais tempo aos casos
ou entdo oferecer servicos extra de forma gratuita.



2.5 Jogos de barganha e acordos

Patricio (2005, p. 52) afirma que, algumas vezes, apds a propositura da acdo, é
necessario verificar a frequéncia com que as partes recorrem ao acordo ou insistem em ir até a
decisdo final da corte. O acordo, que normalmente envolve o pagamento de um montante por
parte do infrator a vitima, representa o resultado de uma interagdo estratégica entre as partes
denominada “barganha”. Esta deve ser entendida como a negociagdo a que se sujeitam as
partes na tentativa de obter uma solugéo acerca de determinado problema.

Em situacbes de barganha, temos dois principios a observar: 1) agentes racionais
devem modificar suas crencas de acordo com as agOes tomadas pelo outro agente; 2) o0s
agentes devem agir de uma forma consistente com suas crencas. Além disso, em uma situacao
de equilibrio as crencas dos agentes devem ser consistentes ndo s6 com suas proprias agoes,
mas também com as a¢des dos outros participantes.

Assim, em uma situacdo de barganha, as partes podem cooperar ou ndo, sendo que a
cooperacdo leva, em geral, a um payoff conjunto maior do que a soma dos payoffs individuais
da ndo-cooperacao. Portanto, para induzir alguém a cooperar, € necessario que a parte receba,
com tal atitude, ao menos aquilo que obteria ao ndo cooperar. Tal valor é chamado de threat
value®, e a soma dos threats values de todas as partes envolvidas equivale ao valor nio-
cooperativo do jogo. A diferenca entre o payoff conjunto da cooperacdo e o valor néo-
cooperativo do jogo pode ser denominado lucro cooperativo. E, para que haja cooperacao, as
partes devem concordar acerca da divisdo de tal lucro, sendo razoavel que a divisdo se dé de
forma equanime.

Resumindo, se considerarmos que o resultado ndo-cooperativo para o autor equivale
ao valor subjetivo do litigio (T,) menos os custos judiciais do julgamento (c,,) e que, para o
réu, equivale ao valor subjetivo de sua responsabilidade (T, ) somado aos custos incorridos no
julgamento (c,), entdo teremos os seguintes threat values para autor e réu, na notacdo de
Cooter e Rubinfeld (1989):

T, - Ctp (3)

p
Ty +Cy 4)
Conveém ressaltar que o threat value do jogo para o réu sempre serd negativo, eis que

terd que pagar T, +c, . A soma dos threat values das partes (equagdes 3 e 4) resulta no valor
néo cooperativo do jogo:

(Tp _Ctp)_(Td +Ctd) (5)
= (Tp _Td ) - (Ctp + Ctd) (6)

Em um acordo, a transferéncia liquida entre as partes € sempre zero, ou seja, sempre
uma parte ganha exatamente aquilo que a outra perde. Com o acordo, evita-se o julgamento, e
as partes irdo suportar apenas 0s custos da transagdo (c,, € c, ), que se supde sejam inferiores

aos custos atribuidos ao julgamento. Assim, o valor cooperativo do jogo em caso de acordo €
—(cy, +Cyy), ou seja, o valor da transferéncia liquida (igual a zero) menos a soma dos custos.

% Patricio (2005, p. 61) traduz threat value como o “valor de ameaga”, ou o valor que induz a nio cooperagio.
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Por fim, o lucro cooperativo de um jogo serd igual a diferenca entre os seus valores
cooperativo e ndo-cooperativo:

UCy +Cy) = (Cyp +Coa )3Ty =T, ] (")

Cooter e Rubinfeld (1989, p. 1075), ao reconhecerem que 0s custos do julgamento séo
muito superiores aos custos do acordo, afirmam que muitos autores preferem simplificar o

modelo, assumindo que estes custos sao nulos (c,, =c,, =0). Nesse caso, o lucro cooperativo
sera:

(Ctd + Ctp) + (Td _Tp) (8)

Um acordo para a composicdo da lide so sera possivel se o lucro cooperativo do jogo
for positivo, e dependera da forma como tal lucro serd distribuido entre as partes. Tal
afirmacdo € bastante Obvia, eis que, se 0 lucro cooperativo for negativo, entdo as partes
preferirdo levar o caso até o julgamento. Assim, quanto maior o lucro cooperativo, maior a
frequéncia de ocorréncia de acordos.

Para exemplificar o modelo apresentado, vamos supor que em um determinado caso 0
autor espera ganhar $100 em caso de um julgamento com uma probabilidade 0,5, sendo que,
independentemente do resultado, ird gastar $20 no litigio. O valor esperado da disputa (ou
valor subjetivo) para o autor é $30 ($100*0,5 - $20), e equivale ao seu threat value. Se o réu
espera perder $100 com a probabilidade 0,5 e o seu custo for os mesmos $20, o valor
esperado da sua responsabilidade (valor subjetivo) serd $70 (-$100*0,5 - $20), que também
sera equivalente ao seu threat value. A soma dos valores esperados de cada parte (valor ndo-
cooperativo) equivale a $40 ($30 - $70).

Se as partes do exemplo cooperassem, entdo uma delas receberia T e outra pagaria T,
cada uma gastando $1, e ndo os $20. O valor cooperativo do jogo seria [+T - $1-T - $1 = -
$2], e o resultado liquido da cooperagdo seria [- $2 - (- $40) = $38], ou seja, a diferenca entre
os valores cooperativos e ndo cooperativos. O resultado liquido da cooperacdo seria igual a
diferenca entre os custos conjuntos do acordo (-$2) e os custos conjuntos da litigancia (- $40)
e, dessa forma, a economia de custos na realizacdo do acordo criaria o lucro cooperativo.

Desenhando um acordo razoavel, teriamos uma divisdo equanime do resultado liquido
da cooperacdo entre as partes. Assim, somando o valor esperado da disputa para o autor ($30)
com a sua parte do lucro cooperativo ($19), teriamos um payoff de $49, que poderia ser obtido
por um acordo no valor de $50, descontando-se o custo do mesmo para o autor ($1). Para o
réu faz-se 0 mesmo raciocinio: seu payoff sera igual ao seu valor esperado (- $70) somado a
sua parcela no lucro cooperativo ($19), resultando em $51. Como era de se esperar, para
alcancar tal payoff, o réu deveria pagar ao autor $50, suportando ainda $1 a titulo de custo do
acordo.

Se computarmos agora o valor esperado do julgamento, teremos 0,5($100) = $50, ou
seja, 0 mesmo valor do acordo. Lembrando que o custo social pode ser medido pela soma dos
custos administrativo e pelo custo do erro judicial, conclui-se que acordos que repetem
decisbes judiciais reduzem tais custos. 1sso porque tal acordo reduz os custos de transacao
para alcancar o0 mesmo resultado que seria obtido através de um julgamento. Por tal razéo, a
legislacdo processual deveria encorajar acordos que repetissem as decisdes judiciais,
alcancando assim um mesmo resultado, mas com custos sociais menores. Todavia, para que o
acordo repita a decisao judicial é necessario que: 1) as partes tenham a mesma expectativa
acerca do resultado do julgamento; 2) as partes suportem 0os mesmos custos de transacao para
resolver a disputa.
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Tais situacdes nem sempre ocorrem, eis que muitas vezes ha exagerado otimismo ou
pessimismo de uma ou ambas as partes (a causa de tal exagero teré relagdo com problemas
informacionais, conforme sera verificado na préxima sec¢do). No modelo proposto, situacdes
de exagerado otimismo ou pessimismo sdo visualizadas na probabilidade que as partes
atribuem ao resultado da lide: se a soma das probabilidades excede 1, entdo certamente ha
excesso de otimismo de uma ou de ambas as partes; a contrario sensu, se a soma das
probabilidades € inferior a 1, entdo diagnostica-se relativo pessimismo.

Considerando que o relativo pessimismo incentiva as partes a realizar um acordo, e
que este economiza recursos em razdo de um menor custo social, tal hipdtese ndo merece
maior atencdo. No caso do relativo otimismo, convém aplicar o modelo de barganha a um
exemplo concreto, de forma a identificar a relagdo entre expectativas, custos da litigancia e
custos do acordo.

Supde-se uma situacdo onde o autor acredita receber em julgamento uma indenizacéao
de $100 do réu com uma probabilidade 0,8, e que este espera ter que pagar $100 a uma
probabilidade 0,5 (relativo otimismo do autor), com custos de julgamento e de acordo para
ambos nos valores de $20 e $1 respectivamente. O threat value do autor sera $60 ([0,8*$100
+ 0,2*$0] - $20), e o do réu sera -$70 ([0,5*-$100 + 0,5*$0] - $20); conseqiientemente, o
valor ndo-cooperativo do jogo seré -$10 ($60 - $70). O lucro cooperativo do jogo sera igual
ao seu valor cooperativo menos o seu valor ndo cooperativo, ou seja: +3$S -$1 -$S -$1 — (-$10)
= $8. Dividindo-se igualmente o lucro cooperativo, temos uma cota de $4 para cada parte.
Assim, um acordo razoavel para o autor seria igual ao seu valor esperado acrescido de sua
parcela no lucro cooperativo ($60 + $4 = $64); para o réu, o acordo razoavel seria igual a -$66
(-$70 + $4). Para atingir tal acordo, o valor deste seria igual a $65, suportando cada parte o
custo de $1.

O lucro cooperativo para este exemplo, que era de $40 quando as probabilidades das
partes eram equivalentes a 0,5, diminuiu para $8, o que significa que o relativo otimismo afeta
negativamente tal lucro. Se este cair abaixo de zero, o0 acordo ndo sera possivel, eis que as
partes estardo em uma melhor situacdo através da solucdo judicial. Tal se d& em razdo do
relativo otimismo (diferenca entre as expectativas das partes) ultrapassar os custos que seriam
economizados através do acordo (diferenca entre os custos judiciais e 0s custos do acordo).
Assim, temos que a variagdo entre as expectativas das partes (AEJ) tem ligagao direta com a
diferenca entre os custos judicial e do acordo (LC — SC), de forma que havera acordo apenas
se AEJ < LC — SC. Se ocorrer o contrario (AEJ > LC — SC), as partes submeterdo a deciséo a
julgamento e, em caso de igualdade, havera indiferenca com relacdo a forma de solucdo do
litigio.

2.6 A troca de informacdes entre as partes

Ja foi referido anteriormente que o litigio se caracteriza por ser, no seu inicio, um jogo
de informacéo assimétrica: em geral, cada parte possui mais informacéo sobre os fatos que lhe
ocorreram do que seu adversario. Parece razoavel supor, por exemplo, que no caso de um
acidente de transito, a vitima tenha mais conhecimento sobre os danos que sofreu e o infrator
mais informacgdes sobre a sua negligéncia. Jogos de informacéo incompleta, segundo Baird,
Gertner e Picker (1998, p. 79-80) s&o situacbes onde uma das partes possui algum
conhecimento que a outra parte ndo possui. E, quando uma pessoa possui alguma informacao
que a outra ndo possui, tal assimetria afeta 0 comportamento de ambas as partes. Assim, as
regras que regulam a troca de informacdes entre as partes tém efeito direto na forma como as
pessoas interagem entre si.
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Foi visto que a primeira grande decisdo tomada pelo demandante em uma situacao de
litigancia é iniciar ou ndo a disputa judicial. Por outro lado, cabe ao demandado decidir se ir4
defender-se ou ndo. Entretanto, ap6s a tomada de tais decisdes, inicia-se uma fase muito
importante no processo, que € a troca de informag@es entre as partes. Quando o autor decide
ajuizar uma acdo, o faz através de uma peticdo, onde expde os fatos ocorridos, alega o direito
que entende violado e faz os pedidos que julga pertinentes. Apds ser noticiado da agéo, o réu
oferece sua defesa, onde expfe a sua versdo dos fatos, alega sua matéria de defesa e faz os
pedidos que entende apropriados. Em tal ponto, em geral cabe as partes decidir se entram em
um acordo e resolvem a disputa ou se continuam com a lide e se submetem ao julgamento do
juiz.

Supondo que é do conhecimento de todos que o acordo é, via de regra, uma solucao
menos onerosa que submeter a lide & julgamento (conforme exposto anteriormente), em tese
0s julgamentos sé deveriam ocorrer em casos em que uma das partes estivesse se
comportando de maneira irracional. Todavia, a teoria dos jogos demonstra que, mesmo que as
partes estejam agindo de forma racional e que o acordo seja a melhor solucdo para o caso,
muitas vezes este ndo ocorre.

Para que as partes cheguem a um acordo, é necessario que as expectativas de ambas
com relacdo ao que aconteceria em eventual julgamento sejam parecidas. Se autor e réu
estiverem excessivamente otimistas com relacdo ao seu desempenho na demanda (o autor
acha que vai ganhar mais do que efetivamente ganharia e o réu acha que vai perder muito
menos do que aquilo que efetivamente perderia), o acordo estara prejudicado, eis que 0S
valores pelos quais cada um estaria disposto a encerrar a discussao sdo muito diferentes.

A conclusdo a que se chega é que o relativo pessimismo das partes favorece a
obtengédo de acordos judiciais, e 0 otimismo relativo (ou exagerado) acerca do resultado do
julgamento dificulta tal composicéo:

Otimismo excessivo

+ Alta probabilidade de JULGAMENTO
Otimismo excessivo

Pessimismo excessivo

+ Alta probabilidade de ACORDO
Pessimismo excessivo
Otimismo excessivo Depende de lucro cooperativo:
+ Se >0, ACORDO
Pessimismo excessivo Se <0, JULGAMENTO

Parece bastante evidente que a existéncia de assimetria informacional entre as partes
pode, dependendo do caso, facilitar ou dificultar a composicao. Assim, transmitir a outra parte
mas noticias com relacdo as suas chances no caso é bom para a geracdao de acordos, eis que
aumenta o pessimismo desta.

Assim, temos entdo a correta dimensdo da importancia que as regras atinentes a
producdo das provas tém em uma demanda judicial: estas podem incentivar ou até mesmo
obrigar a revelacdo de informac6es privadas. No modelo proposto, a troca voluntéaria de
informacdes que ocorre antes que um processo seja submetido a julgamento serve para
corrigir eventual excesso de otimismo existente entre as partes, e por tal razdo, aumenta a
probabilidade de se chegar a um acordo. Tal revelagéo e mostra eficiente (eis que permite a
economia com despesas processuais que seriam despendidas na obtencao de informacdes caso
0 processo continuasse) e reforca o poder de barganha da parte que toma tal iniciativa.

Da mesma forma como no excesso de otimismo, quando ha excessivo pessimismo, ao
menos uma das partes esta mal informada ou desinformada. Ocorre que, em tal caso, ndo ha
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incentivo para a revelacdo de informacéo privada, uma vez que esta prejudica a obtencéo de
um acordo. E, apesar de aumentar as possibilidades de acordo, tal situagdo nem sempre €
desejavel. A revelacdo compulsoria de informacdes tende a aproximar o juiz da verdade real
dos fatos, o que pode diminuir o erro judicial, que é um dos componentes do modelo de
minimizacao dos custos sociais.

Com relacdo aos custos sociais, temos que a troca voluntaria de informacGes
(voluntary pooling), ao corrigir a assimetria informacional existente entre as partes, aumenta
as chances da obtencdo de acordos, e por tal razdo diminui a probabilidade de determinada
disputa ir a julgamento. Destarte, parece evidente que a troca voluntaria de informacdes evita
custos administrativos, ao incentivar a abreviagdo da solugcdo da lide. Com relacdo ao erro
judicial, considerando que este também € decorrente do desconhecimento, por parte do juiz,
dos verdadeiros fatos da causa, podemos dizer que também hé reducéo do seu custo em caso
de troca voluntaria de informacg6es. Assim, tal troca tende diminuir 0s custos sociais, eis que
reduz ambos os seus componentes (custos administrativos e dos erros).

A troca compulséria de informacdes (compulsory pooling) também tende a reduzir os
custos do erro judicial, uma vez que permite ao juiz um maior conhecimento sobre os fatos da
causa. Contudo, no que se refere aos custos administrativos, ndo ha como prever o efeito
causado pela troca compulsoria. Isso porque, em tese, tal troca pode tanto incentivar o acordo
guanto a continuidade da disputa. Ademais, ndo se deve esquecer que a obtencdo das
informacdes pode envolver custos que superem o custo do julgamento que tal procedimento
iria evitar.

2.7 Recursos

A maioria dos sistemas judiciais € composta por instancias dispostas de forma
hierarquica. No exemplo mais comum, temos a primeira instancia, que ira apreciar o caso e
dar uma resposta ao problema em questdo, e uma instancia superior, onde 0 caso sera
reapreciado em caso de recurso. Este evidentemente tem como objetivo alterar o resultado do
julgamento na parte em que este foi desfavoravel ao recorrente. Assim, um dos objetivos da
corte recursal é corrigir eventuais erros praticados pela instancia inferior. O outro seria a
criagcdo de precedentes, que podem vincular a decisdo de casos semelhantes.

A correcdo dos erros pelas cortes superiores € uma forma de monitorar o desempenho
das cortes inferiores e, reduzindo o erro judicial, aquelas estardo reduzindo o custo social do
processo. Com relacdo as partes, a decisdo de recorrer serd equivalente a de ajuizar a a¢do ou
decidir se aceita um acordo ou leva o caso a julgamento: o recurso sO serd viavel se a sua
probabilidade de sucesso multiplicada pelo resultado de tal evento for superior aos custos
envolvidos. E a probabilidade de sucesso do recurso sera tdo maior quanto maior for o erro
cometido pela instancia inferior'®. Quanto ao custo social, a sua diminuicdo pela corte
superior sera maior quando for maior a probabilidade de reversdao de um erro judicial do que
de uma deciséo correta, e quando as partes recorrerem com maior probabilidade em casos de
erro do que em casos de decisdes corretas.

19 Considera-se aqui que a corte superior, se cometer novo erro, este sera um erro de menor gravidade do que 0
cometido pela instancia inferior. Todavia, deve-se ter consciéncia de que é possivel que a decisdo da corte
superior aumente a magnitude do erro cometido. Seria o caso, por exemplo, de uma corte que, mantendo o erro
cometido pela instancia inferior ao responsabilizar o réu pelos danos sofridos pelo autor, aumente o valor da
indenizacg&o fixada.
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Tais consideracGes permitem algumas conclusdes acerca da relagdo entre algumas
variaveis e a litigancia em sede recursal. A quantidade de recursos sera: a) proporcional ao
erro cometido pelos juizes e ao erro de entendimento da parte com relacdo ao acerto (ou erro)
da decisdo recorrida; e b) inversamente proporcional ao custo de recorrer, a for¢a vinculativa
de precedentes contrarios a decisdo recorrida, a quantidade de requisitos de admissibilidade
do recurso e a dificuldade em preenché-los, e a maior restricdo com relacdo as matérias
apreciadas pela corte.

Haverd mais litigncia e mais recursos se as decisdes forem sistematicamente
equivocadas. Assim, controlar a correcdo das decisdes pode ser uma forma de diminuir a
necessidade de utilizagdo dos recursos. Todavia, considerando que “certo” e “errado” sao
conceitos subjetivos, tal controle seria dificil ou até mesmo impossivel. Uma das possiveis
soluces a tal impasse € a vinculagao da decisdo ao precedente da corte superior. Dessa forma,
se a decisdo da instancia inferior estiver de acordo com a jurisprudéncia majoritaria da
instancia superior, presume-se que o erro cometido foi o menor possivel, e por tal razdo ndo
haveria necessidade de recurso.

Quanto ao erro de entendimento, esse pode estar traduzido no falso otimismo da parte
perdedora com relacdo a reversao da decisdo. O falso otimismo, causado neste caso por um
problema informacional (a parte entende que houve erro, quando este ndo ocorreu, ou que 0
erro foi maior do que o efetivamente cometido), distorce a probabilidade atrelada a
procedéncia do recurso, e por tal razdo causa um nivel de litigancia recursal maior do que o
ideal.

Por fim, as cortes podem dificultar a aceitacdo dos recursos através da imposicdo de
requisitos de admissibilidade, tais como o cumprimento de prazos e a restricdo das hipoteses
de cabimento do recurso. O mesmo ocorrerd se as cortes limitarem a matéria a ser examinada
em grau de recurso, diminuindo dessa forma quantidade de pontos passiveis de discusséo.
Tais formas de impedimento tém sido recorrentemente utilizadas para o desafogamento das
instancias recursais. No Brasil, alguns exemplos sdo a criagdo da simula vinculante e a
necessidade de mostrar a repercussdo geral para a admissibilidade do Recurso Extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal (STF).

3. DADOS DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (2009b), existiam em 2008 no
Brasil'! aproximadamente 202.645.656 processos judiciais. Considerando uma populacio
estimada em 189.612.814 pessoas, 0 numero de processos per capita ficou em 1,114. Assim,
existem aproximadamente 10 processos judiciais para cada 9 brasileiros. Tal indice vem
crescendo de 2004 a 2008 a uma taxa média de aproximadamente 21%, e seu crescimento
indica que, apesar do aumento da populacdo implicar naturalmente em um aumento do
namero de processos judiciais, no Brasil existem outros fatores influenciando este aumento.

Ja a litigiosidade, apurada pelo CNJ através de varios indices, em termos agregados
pode ser observada através da Tabela 1. Como se pode facilmente notar, o nimero total de

1 Apesar da organizacao judiciéria brasileira contar com diversos tribunais e instancias*!, Justica Federal, Justica
do Trabalho e Justica Estadual responderam por cerca de 98,3% dos processos que entraram ou foram
distribuidos na Justica no ano de 2003 (Brasil, 2004, p. 31). Considerando que tal percentual ndo se alterou
significativamente, e que os dados disponibilizados pelo CNJ se referem apenas a tais instancias, quando se falar
em dado representativo do judiciario brasileiro se estara referindo aos dados agregados da Justica Federal,
Justica do Trabalho e Justi¢a Estadual.
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casos novos por cem mil habitantes tem crescido, resultando em um aumento de
aproximadamente 20,5% de 2004 a 2008, influenciado principalmente pelos dados da Justica
do Trabalho e Justica Estadual. Também houve aumento de 0,9%, entre 2004 e 2008, com
relacdo ao numero de casos novos por magistrado; entretanto, neste caso, tal aumento global
foi influenciado exclusivamente pelo comportamento e magnitude dos dados da Justica
Estadual.

O dado mais relevante apurado pelo CNJ em relacdo a litigiosidade certamente € a
chamada “taxa de congestionamento”, que equivale a quantidade de processos pendentes de
decisbes que pdem fim ao litigio em relacdo aos processos em andamento no periodo (casos
pendentes de julgamento somados aos casos novos). Na Justica Estadual, onde tramita a
maior parte dos processos existentes no pais, de cada 100 processos em andamento em 2008,
apenas 21 deles foram resolvidos no mesmo ano. Dito de outra forma, aproximadamente 79%
dos processos existentes em 2008 irdo se somar aos novos casos do ano seguinte para compor
0 estoque total de processos da Justica Estadual.

Tabela 1 — indices de litigiosidade

Ano 2004 2005 2006 2007 2008
JF 1526,68| 1.452,82| 1.27059| 1.45472| 141427
gg?olsogf’(‘)’gg T 170537 1.893,47| 1.871,37| 1.963,59|  2.033,20
habitantes | JE 7.789,04| 8.127,22| 8.762,69| 9.480,49| 9.83528
Total | 11.021,10| 11.47351| 11.904,65| 12.898,80| 13.282,75
JF 233938 2.07592| 1.763,07| 1.84971| 1814,37
CaSOSO’;OVOS T 2.613,19| 2.70557| 2.596,71| 2.496,76|  2.608,40
magistrado | JE 11.935,38 | 11.612,93| 12.159,08| 12.054,69| 12.617,69
Total | 16.887,95| 16.39441| 16.518,86| 16.401,16| 17.040,45
JF 502394 | 4.84876| 4.45445| 427097| 411182
Cargade |JT 2247,65| 2271,07| 2.258,08| 2.20991| 2.196,33
trabalho | ;¢ 435880 | 4.44857| 4.68587| 4.94856| 514437
Total 4.009,19| 4.07321| 4.20062| 4.35519| 4.457,98
taxade | 0,7626 0,7827 0,7569 0,7803 0,7608
congestio- | JT 0,4796 0,5054 0,5168 0,4841 0,4749
”ang‘:;’u”O JE 0,8036 0,8000 0,8019 0,8053 0,7961
Total 0,7604 0,7625 0,7655 0,7681 0,7585
taxade | 0,6713 0,6530 0,6041 0,6049 0,5983
congestio- | JT 0,3318 0,3003 0,2873 0,2805 0,2518
”azTg‘:;’u”O JE 0,5282 0,5014 0,4697 0,4623 0,4258
Total 0,5370 0,5080 0,4722 0,4631 0,4358

Fonte: elaborado pelo autor (2009) com base em Conselho Nacional de Justica (2009a).

A carga de trabalho, medida através da quantidade de casos novos e pendentes
dividida pelo numero de magistrados, representou, em 2008, uma meédia de 4.458 processos
por magistrado. A carga média mensal no ano ficou em 371,5 processos e, considerando uma
carga horaria de 220 horas mensais, cada magistrado teria tido aproximadamente 36 minutos
por més para dedicar a cada processo. Entretanto, se analisarmos os dados de forma separada,
veremos que a carga de trabalho caiu na Justica Federal e do Trabalho entre 2004 e 2008, mas
aumentou 18% na Justica Estadual no mesmo periodo. Entretanto, na comparagdo entre o
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numero de juizes por cem mil habitantes nos diversos paises, veremos que situacao do Brasil
(7,73 juizes/100.000 habitantes) encontra-se acima da meédia de 7,34 juizes/100.000
habitantes (Brasil, 2004, p. 68). Assim, ndo parece ser a insuficiéncia de magistrados o grande
problema do Judiciario brasileiro.

Se considerarmos os dados contidos no relatorio “Judiciario e Economia”, da SRJ do
Ministério da Justica, temos que a litigiosidade (ou taxa de congestionamento) média da
Justica como um todo beira o percentual de 60% (Brasil, 2005, p. 4). A alta taxa de
litigiosidade € apontada pelo relatério como a responsavel pelo elevado tempo de duragdo
médio dos processos. Segundo Brasil (2005, p. 5), um processo que tramitar pelo 1.° Grau, 2.°
Grau e pela instancia Especial (STJ ou STF), pode durar de 50 a 100 meses, principalmente
quando consideramos que a probabilidade de um processo ser objeto de recurso é muito
grande, principalmente em relacdo aos casos julgados na primeira instancia. Considerando os
dados do Doing Business 2006 para o Brasil, temos que o prazo para se fazer cumprir
judicialmente um contrato simples varia entre 1,5 (S&o Paulo) e quatro anos (Rio Grande do
Sul). Ja o custo de cobranca de uma divida varia de 15,5% a 22,1% do valor da divida entre a
maioria dos estados brasileiros, com exce¢do do Ceara (32%) e do Maranhao (48,3%).

Quanto ao custo por processo julgado, relatorio da SRJ de 2004 aponta para um valor
médio de R$ 1.848,00. Todavia, a diferenca de valores por Estado € significativa, variando de
R$ 973,00 por processo na Paraiba para R$ 6.839,00 no Amapa (Brasil, 2004, p. 78).
Considerando os dados disponibilizados pelo CJF (2009), em 2008 a Justica Federal de 1.2
instancia teve 6.088.158 processos em tramitacdo, sendo arrecadado no periodo R$
54.538.753 a titulo de custas judiciais. Com relacdo a 2.2 instancia da Justica Federal,
tramitaram 1.013.016 processos, com uma arrecadacdo de custas de R$ 3.645.778. Assim, a
arrecadacdo média de custas por processo nas duas instancias foi equivalente a R$ 8,19.
Agora, se considerarmos a despesa total para a manutencdo da Justica Federal em 2008 (R$
5.249.389.886) e a dividirmos pelo nimero de processos em tramitacdo no mesmo ano
(7.101.174), teremos um custo médio por processo de R$ 739,23.

A enorme diferenca entre o custo de manutencdo do processo e o valor arrecadado a
titulo de custas indica que a administracdo da justica é deficitéria, e isso pode ser devido, em
parte, ao fato de que muitos litigantes ndo pagam as despesas processuais, sendo subsidiados
pelo Estado. Tal subsidio se da através do instituto da Assisténcia Judiciaria Gratuita (AJG),
ou, em se tratando do préprio Estado, através da dispensa de recolhimento de diversas
despesas. A AJG é um beneficio introduzido pela Lei n.° 1.060/50, representando isencao de
pagamento a diversas despesas processuais: O beneficio é destinado, segundo o art. 2.° da Lei
n.° 1.060/50, aos nacionais ou estrangeiros residentes no pais que forem “necessitados”, sendo
estes considerados aqueles cuja situacdo econémica ndo lhe permite pagar os custos do
processo e 0s honorarios do advogado sem prejuizo do proprio sustento ou de sua familia. E,
segundo o art. 4.° da referida lei, presume-se pobre aquele que afirmar tal condicao.

Como se Vé, a lei ndo determinou critérios objetivos para a definicdo de quem
efetivamente faz jus ao beneficio. Primeiro, estabeleceu um conceito aberto de necessidade.
Segundo, presumiu pobre (ou necessitado) aquele que simplesmente declara tal condig¢do, nao
sendo exigida qualquer comprovacao. Terceiro, atribuiu a parte contréria o dnus de provar que
0 “necessitado” ndo faz jus a tal beneficio. Ou seja, a lei criou um problema de agente-
principal: o agente possui a informacdo sobre sua condicdo financeira, mas o juiz (principal)
ndo. Ha uma clara situacdo de risco moral, onde ha incentivos para que o agente ndo revele
sua real situacdo financeira. Por serem estes dados geralmente privados, torna-se dificil a
desconstituicdo da presuncao gerada pela declaragao do “necessitado”. Por outro lado, ¢
socialmente desejavel que tal beneficio seja atribuido apenas aqueles que realmente
necessitem dele. A concesséo indiscriminada do beneficio, além do desperdicio de recursos,
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pode acabar, ao diminuir uma das variaveis de decisdo do modelo de litigancia apresentado,
aumentando o valor esperado do litigio e, por tal razdo, ocasionando um nimero maior de
processos judiciais.

Uma Gltima questéo a ser abordada é a composi¢do das demandas judiciais por matéria
e por participacdo. Para tanto, serdo considerados os dados relativos ao STF, por
representarem casos com alto grau de recorribilidade®? e tratarem de um ndimero muito menor
de assuntos. Com efeito, um estudo do STF demonstrou que 58% dos processos que neste
tramitam tratam de apenas 45 assuntos diferentes (Brasil, 2005, p. 15). Tal fato significa que a
grande maioria dos casos levados ao STF trata de matéria repetitiva, que poderiam ser
resolvidos, por exemplo, através da vinculagdo das decisdes a certos precedentes (sumula
vinculante).

Por fim, temos que, segundo dados do préprio STF, 79% dos processos que la
tramitam tem como uma das partes o Poder Publico, sendo a Unido Federal (seja direta ou
indiretamente) responsavel por 65% dos casos (Brasil, 2004, p. 52). Tal fato demonstra que
um dos grandes responsaveis pelo excesso de litigancia é o proprio Estado, que tem em seus
casos altas taxas de recorribilidade®®. Ademais, os beneficios processuais de que desfruta o
Poder Publico e o fato de contar com uma rede instituida de procuradores e nao precisar que
recolher grande parte das despesas processuais, faz com que a decisdo microeconémica de
litigar ndo se dé da mesma forma como ocorre com as pessoas de direito privado. A decisdo
se da em outros parametros e, por tal razdo, o indice de litigancia do Poder Publico é muito
superior a de qualquer outro individuo ou grupo de individuos.

4. EVIDENCIAS EMPIRICAS

O ndmero de advogados parece estar, de acordo com 0 modelo apresentado na se¢do
anterior, positivamente correlacionado com os niveis de litigancia, hipotese que é defendida
por Patricio (2005, p. 163). Tal hipétese foi testada por Carmignani e Giacomelli (2000), que
investigaram a relacdo entre o numero de advogados e o nimero de litigios civis na provincias
italianas durante o periodo de 2000 a 2005. Os resultados mostraram forte correlacdo entre o
namero de advogados e o nivel de litigancia (casos novos por cem mil habitantes). As autoras,
assumindo o numero de advogados como uma proxy da intensidade de competicdo no
mercado de servi¢os advocaticios, atribuiram a relacdo a dois tipos de comportamentos dos
advogados: 1) uma reducdo nos pregos cobrados pelos seus servicos tornou mais atraente para
os clientes o ajuizamento de ac¢des judiciais; 2) um aumento na procura por Seus Servicos
devido a uma maior exploracéo, por parte dos advogados, das vantagens informacionais que
possuem em relacdo aos clientes (agravamento do problema de moral hazard). As conclusbes
a que chegaram Carmignani e Giacomelli (2000) vdo de encontro as predicdes da teoria
econbmica da litigancia. Primeiro porque uma diminuicdo nas taxas cobradas pelos
advogados diminui parte dos custos judiciais e, assim, aumenta o valor esperado do litigio se
tudo o mais ficar constante. Por outro lado, o problema de assimetria informacional permite
que o advogado passe informacdes ao cliente que o deixe exageradamente otimista, o0 que faz
com que este inicie disputas judiciais que néo iniciaria se estivesse corretamente informado
sobre as suas chances de sucesso.

12 para chegar ao STF, um processo deve ter sido julgado em primeira e segunda instancia, o que significa que
foi objeto de, pelo menos, dois recursos.

13 Convém lembrar a existéncia do instituto da remessa recursal (art. 475 do CPC), que da aos entes publicos o
beneficio do processo ser apreciado sempre por duas instancias, mesmo se ndo houver recurso.
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O problema de selecdo adversa entre advogados e clientes € agravado, segundo
Sobbrio, D’Agostino e Sironi (2009), onde existe uma alta densidade de advogados, eis que
haveria um acirramento na competicdo para atrair potenciais clientes. A falta de habilidade
técnica por parte do cliente para valorar corretamente suas possibilidades de vitoria/derrota
em uma disputa judicial o torna vulneravel a comportamentos oportunistas dos advogados,
que acabam decidindo pelo cliente sobre iniciar ou ndo um processo. E, considerando que a
maximizacdo da riqueza do advogado depende deste ser contratado, este teria incentivos a
levar a juizo o maior nimero de a¢Bes possiveis, mesmo em casos onde se verifica um valor
esperado negativo para o cliente. A pesquisa realizada por Sobbrio, D’Agostino e Sironi
(2009) examinou a relacdo entre disputas judiciais e advogados registrados no respectivo
orgdo de classe na Italia entre os anos de 1998 e 2006. O estudo demonstra que o nimero de
advogados € maior onde existem escolas de direito e onde h& um ndmero maior de candidatos
qualificados disputando o registro profissional. Tais fatores, ao aumentarem as possibilidades
do advogado obter a licenga para atuar, afetam o nimero de advogados existentes. As
evidéncias apontaram para o fato de que os advogados causam mudancas nas novas disputas,
havendo correlagdo entre o nimero de advogados e o numero de ac¢des judiciais.

Quanto a influéncia dos arranjos relativos as taxas cobradas pelos advogados nos
niveis de litigdncia, a resposta obtida no nivel microeconémico foi no sentido de que esta
existe e é significativa. Todavia, Kritzer (2002), ao analisar os padrdes de litigiosidade,
verificou que a possibilidade de cobranga, por parte dos advogados, de taxas percentuais sobre
o resultado da disputa, ndo leva necessariamente a um nivel maior de litigancia. Paises onde
ha proibicdo das contingecy fees (percentual sobre o resultado), tais como Alemanha, Suécia e
Austria possuem um nivel de litigancia bastante superior ao dos Estados Unidos, onde n&o ha
qualquer limitagdo quanto a forma de cobranca dos honorérios. Por outro lado, verificou-se
gue mesmo paises como a Grécia, que permitem tais taxas percentuais, possuem um nivel de
litigdncia muito inferior ao dos Estados Unidos. O estudo de Kritzer (2002) permite concluir
que, mesmo em locais onde o0 mercado de servigos advocaticios é fortemente regulado, a lei
da oferta e demanda prevalece, e o controle dos precos ndo se mostra eficiente com relacdo a
limitacdo do numero de litigios. Pode-se especular, assim, que os niveis de litigancia estdo
muito mais ligados a proporcdo advogados per capita/processos per capita do que a forma de
cobranca pelos servigos advocaticios.

Ainda referente ao mercado de advogados, Magee, Brock e Young (1989, p. 111-121)
levantam a hipotese de que a atividade advocaticia, por se caracterizar como redistributiva de
renda, teria uma correlacdo negativa com o crescimento do PIB per capita. A idéia que existe
por tras de tal afirmacdo é o fato do custo da litigancia (do qual faz parte a remuneracgéo do
advogado) ser simplesmente um custo de transacdo que a sociedade deve suportar para
resolver conflitos, e que por tal razdo impede o crescimento econdémico. Ao comparar as taxas
de crescimento do PIB per capita de 1960 a 1980 de trinta e quatro paises com a propor¢éo
entre advogados e fisicos™*, os autores verificaram uma correlacdo negativa: quanto maior a
proporcao advogados/fisicos, menor a taxa de crescimento econdmico dos paises.

Parece evidente que alteracbes no mercado de servicos advocaticios implicam em
alteracfes nos niveis de litigancia. Além das evidéncias apontadas, interessante estudo feito
por Ginsburg e Hoetker (2006) relacionado ao caso do Japéo confirma tal hipotese, trazendo
ainda evidéncias empiricas sobre a relagdo entre legislacdo processual e material e mudangas
estruturais na economia e 0 numero de processos judiciais. O Japdo passou, na década de

4 Tal proporgdo, resultante da divisio do nimero de advogados pelo nimero de fisicos existentes em um
determinado pais, busca medir a proporcéo existente entre uma atividade redistributiva (trabalho dos advogados)
e outra produtiva (trabalho dos fisicos).
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1990, por uma onda de reformas, decorrente da necessidade de mudancas na economia, que
passava por uma severa crise. Tais reformas provocaram enormes mudancas na legislacéo
japonesa, atingindo principalmente o codigo de processo civil e a legislagdo financeira e
comercial. As mudancas afetaram os incentivos particulares e causaram, juntamente com a
expansdo no nimero de advogados (causado por um abrandamento na regulacdo do mercado
por parte da associagdo profissional do pais), um incremento no nimero de litigios.

Confirmando alguns insights da teoria econémica da litigancia, Ginsburg e Hoetker
(2006) verificaram que o aumento do numero de processos no Japdo se concentrou nos
centros urbanos e teve relagdo direta com o declinio econdmico (efeito observado por
Clemenz; Gugler, 2000, para 0 curto prazo), a expansdo no numero de advogados e a
mudanca na legislacdo processual, com grande peso para as Ultimas duas causas. Outro dado
interessante foi ndo ter havido evidéncias para a alteracdo no nivel de litigancia ter se dado
por fatores culturais, o que vai de encontro com a crenga existente de que 0s japoneses triam
uma preferéncia cultural pelo consenso e harmonia (Kawashima, 1963; Noda, 1976 apud
Ginsberg; Hoetker, 2006, p. 32).

Com relacdo ao desempenho dos tribunais (ou cortes), de fundamental importancia o
artigo de Djankov et al. (2003). Intitulado simplesmente “Courts”, trata-se de um estudo
realizado com escritérios de advocacia de 109 paises, onde se buscou, através de
questionarios, construir um indice de formalismo procedimental para disputas judiciais em
cada pais. Os referidos questionarios continham perguntas sobre dois procedimentos judiciais
bastante simples e comuns em todos os paises pesquisados: o despejo de um inquilino
inadimplente e a cobranca de um cheque sem fundos. A simplificacdo se deu justamente para
obter um indice que pudesse servir de comparativo entre diferentes paises e sistemas judiciais,
com o objetivo principal de avaliar quais fatores tornariam os tribunais mais ou menos
eficientes.

O indice foi construindo tendo como modelo tedrico um tribunal ideal: a disputa entre
dois vizinhos, resolvida por um terceiro em bases justas, com pouco conhecimento ou uso da
lei, sem advogados, sem procedimentos escritos, sem qualquer limitagcdo processual acerca de
como as provas, testemunhas e argumentos sao apresentados, e sem a possibilidade de recurso
da decisdo (Shapiro, 1981 apud Djankov et al., 2003, p. 455). Quanto mais as variaveis de
determinado pais se afastavam do modelo ideal, maior o indice de formalismo arbitrado. Este,
variando entre 0 (menor grau de formalismo) e 7 (maior grau de formalismo), foi apurado
com a agregacdo de sete sub-indices: 1) grau de profissionalismo dos atores do processo
judicial; 2) natureza escrita ou oral do processo; 3) nivel de justificacdo juridica requerida; 4)
nivel de regulagcdo da producdo da prova; 5) o nivel de controle da corte superior sobre o
julgamento da corte inferior; 6) as formalidades requeridas para assegurar a vinculacdo das
partes ao processo; 7) o nimero de a¢des procedimentais independentes.

A questdo crucial por detras do trabalho é a seguinte: o formalismo assegura a justica?
A pesquisa desenvolvida sugere que ndo, uma vez que paises com um alto grau de formalismo
apresentaram baixo grau de justica, imparcialidade, honestidade, consisténcia e confianca no
sistema juridico (Djankov et al., 2003, p. 506-507). Da mesma forma, as evidéncias
apontaram para o fato de que um alto grau de formalismo é associado a sistemas judiciais
morosos e de baixa qualidade, conforme o Gréfico 1.
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Grau de formalismo x duragdao de um processo
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Gréfico 1 — Formalismo x Duragdo de uma de cobranga judicial de cheque sem fundos
Fonte: elaborado pelo autor (2009) baseado em Djankov et al. (2003).

Com relacdo aos grandes sistemas de direito (common law e civil law), as evidéncias
apontaram para um maior grau de formalismo em paises da civil law, sendo que o sistema
juridico foi responsavel por 40% do indice de formalismo. Comparando o grau de formalismo
com a duracdo dos processos, verifica-se que paises mais formalistas em geral possuem
sistemas mais morosos e menos eficientes. No que se refere ao Brasil, seu indice de
formalismo para o despejo de um inquilino inadimplente € 3,83, abaixo da média dos paises
de origem juridica francesa (4,38), mas acima da média dos paises de origem juridica inglesa
(3,02). O mesmo ocorre para a cobranca de um cheque sem fundo, quando o indice de
formalismo brasileiro ficou em 3,06, contra 4,29 da média dos paises de origem juridica
francesa e 2,76 dos paises de origem juridica inglesa. A duracdo de das acGes de despejo e
cobranca foram, respectivamente, de 120 e 180 dias, abaixo das médias apuradas para todos
0s paises (254 e 234 meses)

Balas et al. (2008), aproveitando o indice de formalismo de Djankov et al. (2003),
apuraram a sua variagdo em 40 paises entre 1950 e 2000. Os resultados confirmaram um
maior formalismo em paises de origem juridica francesa do que em paises de origem juridica
inglesa. Além disso, verificou-se, ao contrario do que se imaginava, uma tendéncia de
aumento de formalismo nos paises de origem juridica francesa e uma diminuicdo nos paises
de origem juridica inglesa, ou seja, uma divergéncia entre common law e na civil law no
quesito formalismo.

5. CONCLUSAO

O objetivo do trabalho foi apresentar a teoria econdmica da litigancia e, a partir de
seus principais fundamentos teodricos, buscar identificar, em estudos empiricos e dados
macroecondmicos, relacbes de causa e efeito que ajudassem a compreender que fatores
determinariam a eficiéncia de um sistema processual. No modelo proposto, diversas variaveis
foram identificadas como possiveis condicionantes, do nivel de litigancia. Do ponto de vista
individual, um litigante so ira iniciar uma disputa judicial (ou levar um caso para julgamento
ou recorrer de uma decisdo) se o valor esperado de sua decisdo for superior aos custos
envolvidos. Assim, qualquer modificacdo na quantidade/magnitude dos eventos danosos, ou
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alteracdo nas probabilidades e/ou custos atrelados a uma determinada disputa judicial tende a
afetar o nivel de litigancia.

Enquanto a decisdo privada das partes se da no sentido de maximizar o valor esperado
do litigio (ou minimizar a responsabilidade esperada), do ponto de vista social, a eficiéncia
exige que determinada alocacdo ocorra ao menor custo social, ou seja, com 0 menor
desperdicio de recursos possiveis. Considerando que os incentivos privados e sociais podem
(e muitas vezes irdo) divergir, caberd as regras processuais limitar a atuacdo das partes e
buscar conciliar tais interesses.

Nesse sentido, ficou claro o fato de que a litigancia obedece a critérios de
racionalidade, sendo funcdo de um sistema processual eficiente solucionar cada caso da
melhor forma possivel ao menor custo social possivel. Ocorre, entretanto, que as regras
processuais divergem entre os paises e, por tal razdo, variam também os niveis de litigancia e
o0 grau de eficiéncia dos sistemas judiciais de resolucdo de conflitos.

Através de diversas evidéncias empiricas, ficou demonstrado que o nimero de litigios
tem crescido no mundo inteiro, causando em muitos paises problemas de excesso de litigancia
e, consequentemente, a morosidade e baixa eficiéncia do sistema judicial. Tal aumento tem se
dado em razdo do crescimento econémico (que aumenta o numero de trocas em uma
economia e por isso a possibilidade de surgimento de novos litigios), mas também se deve a
um desequilibrio no mercado de servicos advocaticios. Uma maior competi¢cdo no mercado de
servigos advocaticios devido a um aumento no nimero de advogados, além de agravar o
problema da selecdo adversa, tende a diminuir as taxas de honorarios cobrados, induzindo um
aumento indesejado no nivel de litigancia.

No caso do Brasil, os indices de litigancia demonstram que a eficiéncia do sistema
judiciario, comparado com outros paises, deixa a desejar, gerando efeitos perversos. A
morosidade é considerado o maior problema, e se deve a uma alta taxa de congestionamento
dos nossos tribunais. Ou seja, nosso sistema judiciario, na média, julga uma quantidade de
processos muito inferior a quantidade de processos entrantes, 0 que causa um aumento
sistematico no estoque de processos pendentes. Como decorréncia direta, estd 0 aumento da
carga de trabalho dos magistrados, que aumenta a morosidade do setor.

Todavia, ndo ha evidéncias de que um aumento de recursos destinados gere uma
aumento na eficiéncia do judiciario: nos altimos anos, apesar de um aumento significativo no
gasto do judiciario como percentual do PIB, as taxas de resolucdo de processos tem se
mantido estagnadas. As evidéncias empiricas demonstram que grande parte do problema se
relaciona ao arranjo legal de nossas normas processuais.

Djankov et al. (2003) apuraram um nivel de formalismo exagerado no Brasil, 0 que
prejudica a eficiéncia do sistema e coloca o pais em uma péssima colocacdo no ranking
relativo a facilidade de se fazer negdcios (Banco Mundial, 2009). Procedimentos simples
como o despejo de um inquilino inadimplente e a cobranca de um cheque sem fundo chegam
a demorar uma média de 616 dias, e sabe-se que questdes mais complexas podem demorar
mais de 5 anos.

Colaboram para a morosidade regras como a da Assisténcia Judiciaria Gratuita, que ao
beneficiar com isencdo das custas judiciais aqueles que simplesmente se declarem pobres
(sem muitas vezes a necessidade de provar tal condigdo), acabam incentivando
comportamentos oportunistas e contribuem para o aumento da litigancia frivola. Da mesma
forma ocorre com a falta de um maior respeito aos precedentes, tornando dificil para as partes
apurar a verdadeira probabilidade atrelada aos eventos vitéria e derrota, 0 que causa
distor¢es nas expectativas e possibilita 0 ajuizamento de processos com valores esperados
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negativos (NEVS). Tal hipotese se confirma atraveés dos dados empiricos apresentados por
Balas et al. (2008), eis que demonstra que uma maior vinculagdo ao precedente (sistema da
common law) tende a tornar o sistema mais eficiente.

Uma ultima questdo relevante com relagdo a litigancia no Brasil se refere ao fato do
poder publico ser responsavel por grande parcela dos litigios. Tratando-se de um ente publico,
sua decisdo de litigar ndo segue o modelo apresentado. O poder publico ndo suporta uma
grande parcela das taxas judiciarias, possui prazos privilegiados para se manifestar e possuli
um custo fixo com o pagamento de seus advogados. Assim, ceteris paribus, o valor esperado
da litigancia em geral serd menor que no caso de um ente privado, devido a um menor custo
envolvido na litigancia. Por outro lado, o Estado nem sempre busca maximizar sua utilidade,
mas sim postergar o cumprimento da obrigacdo. E mesmo nos casos repetitivos, o poder
publico raramente faz acordos, mesmo quando a sua probabilidade de vitoria € minima. Tal
posicao privilegiada do Estado na utilizacdo do sistema judicial afeta negativamente os niveis
de litigancia, tornando o0 mais moroso e menos confiavel.

Como se verifica, a eficiéncia de um sistema processual depende, em grande parte, das
regras que alteram os incentivos privados e sociais da decisdo de litigar. E, conforme as
evidéncias empiricas e dados macroecondmicos apresentados, tal arcabouco normativo nédo
tem se mostrado eficiente no Brasil, apesar das diversas reformas efetivadas. Com este
trabalho, é possivel concluir que tais regras ainda merecem modificac@es, principalmente no
sentido de evitar comportamentos oportunistas das partes e buscar efetivamente a
maximizacdo dos beneficios sociais. Entretanto, ainda sd@o necessarios inimeros estudos
empiricos relativos ao caso do Brasil, de forma a testar as diversas hipdteses apresentadas pela
teoria econdmica da litigancia, evitando assim mudancgas indcuas, como muitas das que ja
ocorreram ao longo dos Gltimos anos.
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