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1 OPrincipio da Eficiéncia

A eficiéncia ¢ um valor juridico a ser perseguido. Assim comanda a Constituigio
ederai, quando estabelece que a Administragdo Puiblica, em todos os seus niveis,
jclusive estaduais e municipais, obedecerd ao Principio da Eficiéncia: “Art. 37. A ad-
nistragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
o Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impesso-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncial...]”. O comando constitucional de busca
claeficiénciaaindaaparece outrasvezes notexto constitucional, porexemplo, quando
stabeleceaeficiénciacomofinalidadeaserperseguidapelos drgiosde controleinterno
os Poderes''"; como critério para que o juiz se faga presente pessoalmente em litigios
nvolvendo questdes agrdrias'''; como critério para organizacdo e funcionamento dos
orgios de seguranca piiblica''’; e como critério para o exercicio da seguranga vidria'®.
. Deinicio, algném poderia supor que a busca pela eficiéncia na Administragéo
blica é algo moderno, recente, mas isso néo é verdade. Apés extenso e inédito le-
é,ntamento da origem histdrica da busca pela eficiéncia no ordenamento juridico
rasileiro, Danielle Lanius** concluiu que, ernbora as primeiras referéncias expressas
o termo “eficiéncia’ s6 surgiram no ordenamento juridico pétrio no século XIX'%, a
génciade eficiéncia na Administragéo Piiblica existiu em toda a historia adminis-
trativa brasileira. Nesse sentido, hd indimeras iniciativas administrativas e legislativas
orientadas ao uso racional dos recursos disponiveis e a busca por aperfeigoamento
dos processos produtivos com o objetivo de obter maior estabilidade, produtividade
edesempenhodesdeaépocadoBrasilCol6niaemsuaorigem', depoissobogoverno
o Marqués de Pombal e, ainda, com a vinda da Familia Real para o Brasil.

10, Art.74.0sPoderes Legislativo, Executivoe fudicirio manterio, de formaintegrada, sistemadecontroleinterno
com a finalidade de: |...] 11 - comprovar a legalidade ¢ avaliar os resultados, quanto 3 eficicia ¢ eficiéneia, da
gestio orcamentiria, financeira e patrimonial nos 6rgios e entidades da administragiio federal, bem como
daaplicagio de recursos pablicos por entidades de direito privada”,

. Art. 126, [ Pardgrafo dnico. Sempreque necessdric d eficiente prestagiojurisdicional, o juiz fer-se-d presente
e local do litigio.

- Art. 144 [ ]1§ 72 Alei disciplinard a organiza¢do e o funcionamento dos drgéos responséveis pela seguranga
piibiica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.

. Art. 144 (.. § 10. A seguranga vidria, exercida para a preservagio da ordem piiblica e da incolumidade das
pessoas e do seu patrimdnio nas vias piblicas:

[- compreende a educagio, engenharia e fiscalizacio de trdnsito, alémn de outras atividades previstas em lei,
que assegurem ao cidadio o direito & mobilidade urbasa eficiente; [..].

. Cf Lanius (2018, pp. 60-68).

. Deacordocom Lanius, o termo “eficiéncia” aparece pela primeira vez na tegislagdo brasifeirano Decreto de 27
de navembrode 1812, editado parainstituir uma cobranga tributdria sobreheranga elegados mais eficiente, na

medidaemgueatornavaindependentedavontade docontribuinte. C£ Lanius (2018, p. 22} Simultaneamente,
oprincipe regente encomendava um estudo para a reorganizacio politico-administrativa do Reino Unido, que

continhaelementos deaprimoramento da eficiéncia da administraciio piiblica para evitar a radicalizacéo de

movimentos contedrios & monarquia absoluta. Cf. Souza (2009).

. CLPrado¥r. (2004 [1945]), Salgado (1985), Wehiing e Wehling (1994), Abreu (1998), Costa {2008) e Queiroz (2008).
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“resolver disputas aplicando as regras juridicas™*, entdo, devemos concluir que
fe deve ser estruturado, organizado e administrado de maneira tal que os recursos
i‘sponiveis {juizes, auxiliares, orcamento, estrutura fisica, competéncias etc.) sejam
irecionados/orientados & maximizagdo da solugiio de conflitos pela adjudicagio
de direitos.

Alias, essa parece ter sido a linha seguida pelo constituinte derivado ao editar
EC n® 45/04 (Emenda da Reforma do Judicidrio), a qual promoveu importantes
lteracdes na estrutura do Poder Judicidrio como um todo, além de incluir no rol de
ireitos fundamentais do art. 5° da CF/88 o direito a um processo célere, de duragio
odvel, como seguinte texto: "LXXVIII- atodos, no dmbito judicial eadministrativo,
oassegurados arazoavel dura¢iodo processoe osmeios que garantamaceleridade
de sua tramitacdo’. A exposigio de motivos da EC n° 45/04'* deixa claro que o seu
objetivo é justamente realizar uma ampla reforma do Poder Judicidrio'*, de maneira
que a “adminisiragdo da Justiga” se torne mais eficiente por ser um problema que “a
todos interessa’, concluindo que: “As proposic¢des sugeridas servem, portanto, quan-
o mais ndo seja, como tema de um debate fecundo sobre uma nova organizacio da
justica no Brasil”.

Nessalinha, j4 haviauma preocupagéo da Coroa Portuguesacomnmaadminis
tracdo eficiente da atividade extrativista no Brasil, tais como normas para combater
o contrabando e o corte indiscriminado de arvores''”, para combater o abuso de
beneficios fiscais concedidos pela Coroa Portuguesa a engenhos de agtcar'®, para
controlar a qualidade do agiicar, dentre uma série de outras. Comaascensaodo Mat:
qués de Pombal, passou-se aumapreocupacio mais sistemdtica com o planejamento
administrativo'®, objetivando tornar a exploragéio colonial mais eficiente'’, que foi
acentuada apds o declinio do extrativismo de metal**'.

Lanius'” chama a atencdo para a edi¢iio do Alvara de 30 de janeiro de 1802
em razdo do foco explicito que é dado para a eficiénciaadministrativana adminis
traciio das minas, principalmente comrelacdo 4 logistica da extracio de metais
No preambulo desse alvard, o principe regente manifesta sua preocupacio com
o estado de abandono das minas e reconhece que foi causado pela néo institui
¢do de uma administragio eficiente. Para responder a esses problemas, o Alvard
das Minas cria uma série de cargos administrativos voltados a fiscalizagio das
atividades extrativas, & conserva¢do das minas e fundigdes, ao levantamento de
terrenos e vegetaciio, bem comoa umarigorosa contabilidade. Alémdisso, hduma
preocupacio explicitacoma competéncia técnica dos funciondrios contratados
paraessas tarefas, bem como penalidades em casode descumprimentode funt,oe
ou contrabando dos géneros extraidos. Ao ler o Alvard de 1802, éinevitavel tragar
um paralelo direto com o comando constitucional de busca pela eficiéncia na
Administragio Publica e o replicado no art. 37 da Constituicio Federal de }988
quase trezentos anos depois.

Sendo este um livro de Direito Processnal e dado que o Principio da Eficiéncia
se aplica integralmente ao Poder Judicidrio, podemos organizar suas implicagoes
em duas categorias: as endoprocessuais e as exoprocessuais'”. Quando discuti-
mosacorganizacdo eaadministracio doPoder Judicidrio enguanto Administracéo
Piiblica, estamos preocupados com a sua organizagdo em si, com sua estrutura e
gestio (macrogestdo). Assim, por exemplo, discussbes acerca da criagdo de uma
ou duas varas sobre o mesmo tema, a criagio de varas especializadas, quanios as-
sessores cada juiz deve ter, se os cartérios devem ser unificados ou separados sio
todas questbes de organizacio judicidariaque afetamsubstancialmente o desempe-
nho do Judicidrio no provimento do servigo publico adjudicatério e, portanto, sua
eficiéncia. A avaliacfio e a adequacéo da estrutura administrativa/organizacional
do Poder Judicidrio e seus reflexos na produtividade dos juizes sdo preocupacdes
relevantes para o processo judicial, a medida que uma estrutura adequada (eficien-

Como o comando do art. 37 de busca pela eficiéncia se estende aos trés Poderes.
niio existe qualquer divida de que a Constitui¢io Federal comanda que o Judicidrio
sejaeficiente e busque a eficiénciano desempenho de seu mister, ou seja, a Constitu
¢do Federalliteralmente ordenaque o Judicidrio paute a sua atuagiio pela eficiéncia™
Considerando que o Judicidrio integra a Administra¢io Pablica e sua funcéo social

117. CESouza(1978,p. 81}
118. CE Azevedo{N/D, p. 145},
114 CLWehling e Wehting (1994, p. 304}

0 Judicidrio ¢ wma tecnologia institucional desenvolvida ao longoe de milhares de anos de experimentagiio
humana com uminico propésite: resolver disputas aplicando as regras jurfdicas. IHd debatesobre o fato de o
sistema adjudicatirio, também se prestar a outras fungdes, como o controle social (aplicacolocal de regras
formuladas porum governo central) o a criagio das prépriasregras. No entanto, na minha opinido, a fungao
decontrole social ndo é uma caracter(stica propria des tribunais em si, mas sim dosistema juridico como um
todo — dogual os tribunais sio apenas wm elemento - e aideia de controle social estd embutida na condican
‘aplicando as regras juridicas” Gico Jr, (2019, p. 14). No mesmo sentido, Gice Jr. (2613).

. Cl Camara dos Deputados (2004, p. n/d).

- Paracriticasarespeito domodele adotado para a reforma doJudicidrio promovida pela ECn® 45/04, of. Moreira
{2004).

120. CF Andrade {1999, p. 53}.
121, CF Salgado (1985, p. 61},
122, CLLarius (2018, pp. 17-19).

123. Apesardeabuscapelaeficiéncia claramente gerar bemn-estar social, hd aguetes que, por razdes ideolégicas,
insurgem contraocomando constitucional, como Pereirajunior (1999, p.44) Gabardo (2002,p. 17); Coutinhd
{2003, p. 54); Marcellina Jr. (2009), sendo que este efetivamente conclama & resisténcia contra o texto constiti
cional (2009, pp. 36, 182 £ 202); Staffen e Bodnar (2010, p. 15); Bosa (2011, p. 134), que chega ao ponto de chamar
ocomando constitucionalde “canatha ‘eficiéneia”™ [sic] (201 1, p. 135); Camargo (2014, p. 166); e Ferreira (2015,
p. 91}. Todavia, nenhum deles explica por que seria socialmente desejavel ter uma Administracdo Pubhca ot
am Judicidrio ineficiente.

Adoutrina j4 havia reconhecido que o principio da eficiéneia repercutiria nessas duas dimensoes: (a) adimi-
nistragio judicidria e (b) gestio de um determinade processo, como, por exemplo, ern Didier Jr. {2013, p. 434).
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te) permitird que mais processos sejam julgados e, assim, que mais conflitos sejar .1 O Principio daEficiéncia Processual'®

resolvidos e direitos adjudicados.
No entanto, essas preocupagdes organizacionais e estruturais sd0 exog
nas ao processo judicial, ou seja, sdo preocupactes organizacionais que ndos
prestam a enderegar problemas inerentes ao processo judicial individualment
considerado. Nio sio preocupagdes com a gestdo individual do processo pel
magistrado (microgestdo). A condugio do processo pelo juiz se insere na estr
tura do Poder Judiciario e por ela é influenciada, mas as regras que organizam' 3
estruturam a condugiio do processo individual sdo as regras de Direito Pro cessual
que precisam ser interpretadas e aplicadas também de forma eficiente. Quando
estamos preocupados com a interpretagio e aplicagdo eficiente das regras de
Direito Processual na condugiio de um processo, estamos preocupados com

~ Abusca pela eficiéncia no ambito processual é tio importante que o préprio
¢digo de Processo Civil de 2015 foi concebido no intuito de trazer mais eficiéncia a
stagdo do servigo pablico adjudicatdrio e, assim, resolver mais conflitos sociais
iediante a adjudicagio de direitos. De acordo com a exposicdo de motivos do CPC,
alteracdes e as inovagdes promovidas pelo CPC tiveram o objetivo expresso de

nar 0 processo judicial mais eficiente™: “Sem prejuizo da manutencio e do

perfeicoamento dos institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas

s anos de 1992 até hoje, criou-se um Cddigo novo, que ndo significa, todavia, uma
ptura com o passado, mas um passo a frente. Assim, além de conservados os

titutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema outros tantos

ue visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia. [..] O nove Cddigo de Processo Civil

m o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as

ecessidades sociais e muito menos complexo. A simplificacdo do sistema, além de

roporcionar-The coesdo mais visfvel, permite ao juiz centrar sua atengéo, de modo

ais intenso, no mérito da causa’.

questdes endoprocessuais.
Assim, por exemplo, o ntimero de assessores de cada gabinete e a unido ou nio
dos cartérios claramente tém impacto sobre a eficiéncia judicial, mas sdo decidido
e organizados pelo Poder Judicidrio {macrogestio).Jd a decisdo de: (i) limitar ou nﬁé
o niimero de litigantes que figurardo em litisconséreio facnltativo (art. 113, §1°, do
CPC'*); (i) majorar ou néo os honordrios sucumbenciais recursais em determinado
caso {art. 85, §11, do CPC'); (ili) inverter ou néo o Onus da prova (art. 373, §§1° e 2
do CPC™);(iv) ou, ainda, designar oundo audiénciadeinstrugdoe julgamentoapésa
decisio saneadora (art. 357, V.do CPC®!) séo questdes de gestiio internado processo,
regidas pelas regras de Direito Processual, de competéncia do juiz encarregado ¢,
portanto, sio questdes endoprocessuais. Considerando que o presente livro é sobre
Direito Processual, nosso foco prioritario, a partir de agora, serd a discusséo de ques
toes endoprocessuais, ainda que ndo exclusivamente. :

Note gue, conforme se discute na Se¢éo 2.3 e se pode inferir da exposigdo de
otivos do CPC, a expectativa do legislador é que uma reducio nos custos de admi-
istracdo do sistemajudicial cormasimplificacio processual permitird ao juiz centrar
1as atenges em sua atividade fim, qual seja, a resolucio de conflito aplicando as
gras juridicas (adjudicagio). Como se vé, o que o legislador entendeu ser eficiente
0 CPC/73 foi mantido, e o que entendeu que poderia ser aprimorado foi alterado
pelo novo CPC. Nesse sentido, pode-se dizer que a razéo de ser do novo C6digo, ou
ja, a pedra de toque que o inspirou, foi a necessidade de tornar o processo civil
is eficiente. A mens legislatoris é inequivoca, portanto, no sentido de afirmar que
eficiéncia é umdos vetores légicos e interpretativos de todo o sistema processunal ™.

Nao obstante, o legislador ndo se satisfez apenas com a simplificacdo do Di-
ito Processual (reducdio dos custos de administracio) e a provével produtividade
ecorrente. Ele foi mais longe, criando um dever legal especifico para o magistrado
r eficiente no exercicio da magistratura, e, o legislador criou expressamente a
brigacdode ojuizsereficiente, tanto na interpretacéo do Direito Processual, quanto
naaplicacio do direito materiale na condugdodo proprio processo: “Art.8° Ao aplicar
ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,

128, Art 113. 11§ 1° O juiz poderd limitar o litisconsdreio facultativo qaanto ao niimero de litigantes na fase d
conhecimento, na liquidagio de sentenca ou na execugio, quando este comprometer a rdpida solugio el
litigio ou dificultar adefesa ou o cumprimento da sentenca.

129, Art.85.5..]§ 11.0tribunal, aojulgar recurso, majorard os honorétios fixados anteriormente levandoem conta
o trabalhoadicional realizado em grau recursal, observando, conforme ncaso, odispostonos§8§2°a 6%, sen(_l'
vedadoaotribanal, no chmputo geral da fixagiode honordriosdevidos acadvogadodo vencedor, ultrapassd
os respectivos limites estabelecidos nos §§ 27 e 32 paraa fase de conhecimento.

130, Art.373[..]$ 1° Nos casos previstesemlei ou diante de peculiaridades dacausarelacionadasiimpossibilidade: e 0 e 0L
oudexcessivadificuldade de cumprir cencargo nos termos do caputou smaiorfacilidadede obtengiodaprové
do fatocontrério, poderd ojutzatribuiro dnusda provade mododiverso, desde queo faca pordecisao fandame!
tada, caso emque deveréd dar a parte a oportanidade de se desincumbir do énus que the foi atribuido,
§ 20 A decisio prevista no §$1° deste artigo ndo pode gerar situacio em que adesincumbéncia doencargopel
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

32. O principio da eficiéncia processual ndo é um principio diferente do principio da eficiéneia, mas apenas sua
aplicagéio ao contexto especifico do Direito Processual.

Senado Federal (2010, pp. 22-23).

. Alguns doutrinadores preferem o uso do termo postulade, dado que a regraa comandar que o fudicidrioe o
magisirado sejam eficientes se aplicaria a outras normas juriticas, cf. Avila (2005). No entanto, preferimos a
utilizagio do termo principio, pois entendemos que o comando legal é regra de conduta que se aplica ao juiz
enguanto agente do Estado.

131, Art. 357, Nioocorrendo nenhuma das hipoteses deste capitulo, deverd o juiz, em decisiode saneamentoed

organizago do processo: [}
V- designar, se necessario, audiéncia de instrugio e julgamento.
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jamindissociados doconceitode eficiéncia, como previstona Constituigdo. Nesse
tido, pode-sediscutireficiénciaemdoisaspectos: eficiéncia produtivaeeficiéneia
cativa'™. Comecemos pela primeira.

resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e ebservando a propy
cionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia’.

Nesse sentido, 0 CPCdeterminou que o magistrado fosse eficiente néo a'peha'

na gestio do processo em si, mas também no resultado da aplicagéo das regras
juridicas na resolugéo dos conflitos. A positivagio do dever de eficiencia pelom
gistrado no CPC pode ser interpretada como uma especificagdo do dever genérice
de eficiéncia do art. 37 da Constitui¢do Federal para deixar claro que a busca pe
eficiénciano &mbito judicial ¢ uma obrigagio nao apenas exoprocessual e, portan
do Poder Judicidrio comoum todo (enquanto organizacio), mas tambémuma ob
zacaolegal do prprio juizindividual na prestacio do servigo ptiblico adjudicaté '
i.e., no exercicio da magistratura. Assim, o art. 82 do CPC criou uma obrigagio leg:
para o magistrado'¥, agente do Estado, que deve informar todo e qualquer ato poy
ele praticado, inclusive eventuais interpretagdes adotadas. De acordo como cPe
ojuiz tem a obrigacdo legal de ser eficiente no exercicio da magistratura e, mais do
que isso, de garantir que o resultado de sua atividade adjudicatoria seja eﬁcwnte
Mas o que significa ser eficiente?

Do ponto de vista conceitual, a eficiéncia produtiva é a mais facil de ser defi-
fa, pois para que um processo ou entidade sejam considerados produtivamente

cientes, basta que o bem ou o servigo seja produzido ao menor custo possivel. Se

¢ for possivel manter o nivel de produgéo diminuindo o custo ou aumentar a pro-
¢do mantendo o custo, entdo estaremos emum nivel eficiente de producéo. Assim

o nas demais ciéncias, a eficiéncia produtiva pode ser considerada uma medida

quanto dos insumos é convertido no produto, ambos medidos pelo seu preco'™.
ficiéncia produtiva é justamente a taxa de conversio do insumo em produto'”.

Seaeficiéncia produtivafor entendida dessaforma, é possivel relaciond-laadois
neeitos comumente utilizados pela jurisprudéncia e doutrina juridicas, mas sem
jecificaciio de seu contetdo, quais sejam, produtividade e economicidade. Pode-se
ender produtividade como produzir mais com amesmaquantidade derecursos
conomicidade como produzir 0 mesmo com menos recursos, e esses seriam os
ois elementos indissocidveis da eficiéncia produtiva. Assim, quando se discute
produtividade de uma determinada unidade de andlise (e.g de um magistrado),
ume-se normalmente que a quantidade de recursos disponiveis permanecera
onstantee, mesmo assim, busca-seaumentar a quantidade final produzida (output).
oroutro lado, quando sediscutem formasde redugdode custos de uma determinada
ntidade produtiva, masa manutencio donivel de produgdoanterior ¢ assumida, ha
nma preocupacio com sua economicidade (input). Por exemplo, se a unificacio do
artorio de trés varas de execucfo de titulos aumentar o nitmero de atos processuais
alizados sem afetar qualquer outravariavel (ceferis paribus), pode-sedizer queessa
ficagio é produtivamente eficiente (produtividade). Damesma forma, se areferida
o dos cartérios permitir que se reduza 30% do pessoal empregado, mantendo o
imero de atos processuais realizados{ceterisparibus),entio essamudancatambém
rd produtivamente eficiente (economicidade).

3.1.2 O Conceito de Eficiéncia: eficiéncia produtiva e alocativa

Ha uma enorme literatura discutindo a definigéio de eficiéncia® e suas imp
cagdes morais e éticas. No entanto, conforme jé disse antes'": “Uma das razdes pela
quais a doutrina juridica tem encontrado dificuldades em lidar com o conceito de
eficiéncia é que ele é plurissignificativo, i.e., ndo existe um tinico tipo ou conceito de
eficiéncia, mas varios. Cadaconceito tem suautilidade, contexto e limitagdes proprio
e tais coneeitos sdo utilizados nas mais diversas areas do conhecimento humano
Como a discussio da eficiéncia das regras de Direito Processual permeario todo
resto do livro, apresento a seguir os principais conceitos de eficiéncia e seus critéri
de afericdo.

Em geral, a eficiéncia é alcangada quando se maximiza o bem-estar social ot
bem-estar do agente ou grupo deagentes considerado, ouseja, oaumento daeficiéncia
significaumaumentodo bem-estar do grupoanalisado. Emuma democraciacompe
titiva, espera-se que, na média, as politicas ptiblicas e as regras juridicas tenham po
objeto justamente o aumento do bem-estar social e, portanto, as politicas ¢ o direitt

E importante notar que, embora seja comum encontrar na doutrina diversas
eias associadas 4 eficiéncia, como celeridade, perfei¢do, universalizacdo, desbu-
ocratizagdo e qualidade, entre outras, nenhuma delas pode ser considerada um
lemento da eficiéncia em sie porsi. Agir com maior qualidade, rapidez ou perfei¢io
oderd ser on nio eficiente, a depender da situacdo™'. Como visto, hd apenas dois

135, No senticlo aqui exposto, de um certo modo, o art. 4° do CPC reafirma a obrigagdo de ser eficiente quarid
declara que; "As partes tém o direito de obter em praze razodvel a solugio integral do mérito, incluida a ative

e w e e m 38. Hé também uma terceira pers iva ¢ a eficiéncia dindmica iséque iénci i
dade satisfativa™, Cf. Segao 3.4. & perspectiva que éa eficiéncia dindmica, que nada mais é que a eficiéncia produtiva

: ealocativa o tempo, mas que ndo é uti para nossas discussdes processuais aqui.
136. Para uma revisdo critica da literatura sobre o Principio da Eficiéncia no Ambito administrativo, of. Lanit
{2018) e, especificarnente sobre processo civil, of. Campos (2018) e Arake (2019). Todavia, note que. enquant
Camypos (2018) se imitou a tentar atribuir um conteido ao Principio da Eficiéncia, Arake (20) 19) nao apenas
propéds um contetido a partir do trabaltho de Lanius, como demonstrou como ele pode ser utilizado pra;
ticamente parainterpretar todo o CPC.

137. Cf GicoJr (2020, p.4ess.}.

. Sobre a diferenca entre pre¢o e valor no direito € na economia, cf. Gico Jr. (2019).

. Em economis, um processe ou nme entidade é considerada produtivamente eficiente se estiver produzindo
nonivelem queoseu custo marginat{o custo de produziruma unidade adicional) seiguala o sen custo médio
(ou seja, no nivel mais baixo de sua curva de custo médio de curto prazo).

. Cf discussio da duragiio razodvel do processo na Secio 3.4.
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ssim reformulada do ponto de vista juseconémico: que tipo de vara gerard o maiox
em-estar social, ou seja, qual o tipo de vara serd mais Gtil paraa sociedade naquele
omento? Sé respondendo aessa perguntaseremos capazes dealocareficientemente
s recursos sociais disponifveis.

elementos essenciais a ideia de eficiéncia produtiva e que estardio sempre present
produtividade e economicidade. O processo oua entidade produtora serd eficient:
quando produzir mais gastando o mesmo {produtividade) ouquando produzirome
mo gastando menos {economicidade). Note-se que ndo basta produzir mais gastand,
mais ou economizar sem produzir o nivel desejado de bens e servigos. Esses doi
elementos devem estar conjugados para formar a esséncia da eficiéncia produtiva,

Nesse sentido, a ideia de eficiéncia alocativa nos leva diretamente ao fato de
{1e 08 recursos sociais so escassos e, muitas vezes, para obter algo temos de abrir
1do de outra coisa, i.e., hd um trade-gff. No exemplo acima, para termos uma nova
ara criminal, o frade-off serd uma vara civil, da fazenda ou geral. Assim, o custo de
portunidade de criagéo de uma vara é, no minimo, a ndo criagio de algum outro
po de vara, independentemente do custo financeiro da criacdo de qualquer uma
elas'*. Como dito, 0 que estd subjacente a esse tipo de raciocinio € que os recursos
asociedade sdo escassos e podem ser empregados para finalidades diversas (usos
oncorrentes), mas excludentes, que ndo necessariamente gerardo o mesmo nivel de
em-estar social. Dessa forma, a eficiéncia alocativa se preocupa com a escolha que
ere 0 maior nivel de bem-estar possivel. Uma escolha serd alocativamente eficiente
¢ nio houver qualquer outra alocagdo possivel que gere um bem-estar maior para
sociedade.

¥ Fcil perceber que o conceito de eficiéncia produtiva é1itil quando o objetivo
ser alcangado é bastante claro e predefinido (o objetivoou o produtojéfoiescolhido
A questio a ser resolvida passa a ser, entdo, como organizar a produgéo de maneir
eficiente, sendo que eficiéncia aquisignifica produzir mais do bemou servigo desej
do com os mesmaos recursos ou produzir o mesmo tanto com menos recursos. Ness
sentido, porexemplo, é possivel falar de eficiénciatantona organizagaodo Judicidri
quanto na condugido de um processo, conforme exige o CPC. Como o objetivo d
servigo piblico adjudicatério é resolver conflitos aplicando as regras juridicas, tod
vez que o magistrado realizar uma mudanga na gestdo do processo gue permita,'c_:_
teris paribus, resolver mais conflitos de acordo com o direito (adjudicacgio), ele se
produtivamente mais eficiente. )
J4 a eficiéncia alocativa se refere a nma preocupagio como retorno ou a util
dade que se extrai da cesta de bens e servigos produzida'®, i.e., a eficiéncia alocativ
discute autilidade extraida do produto resultante do processo produtivo e, portanto,
o grau de preferéncia da sociedade ou dos agentes considerados para cada cest
de bens ou servicos. Assim, enquanto na eficiéncia produtiva o foco é no process
produtivo e na taxa oufput/inpul dele resultante, assumindo-se que a escolha d
produto j foi feita, na eficiéncia alocativa se analisa 0 bem-estar extraido de cada
produto e, portanto, a adequacéo da escotha realizada. Haverd eficiéncia alocat
quando houver a distribui¢ao 4tima de bens e servigos levando-se em consideragé
as preferéncias da sociedade, Ze.. quando o resultado do processo produtivo, 0 pr
duto, for aquele que gerar a maior utilidade ou bem-estar social possivel. Se houvt
uma outra alocaco de recursos que gere mais bem-estar, entéo esse estado social

Emgeral, quando um juseconomistaserefered eficiéncia, esta sereferindoanm
esses tipos de eficiéncia: produtiva ou alocativa'*, e muitas vezes isso fica implicito
elo tipo de discussdo. De qualquer forma, é necessdria alguma forma de afericéo
esses tipos de eficiéncia, ainda que tedrica, para que se possa afirmar se um estado
ocial é superiora outro ounfo. As duas principaistécnicas deafericdo de eficiéncia'®
40 os critérios de Pareto e Kaldor-Hicks, explorados a seguir.

1.3 Afericao de Eficiéncia: os critérios de Pareto e Kaldor-Hicks

Para discutir sobre o bem-estar social em uma sociedade com diversos tipos
e pessoas e entidades, precisamos de um critério para julgar se um dado estado
ocial é melhor ou pior do que outro. Na busca desse objetivo, o engenheiro italiano

alocativamente ineficiente,
Pense no seguinte exemplo. Suponha que um tribunal de justica disponhade
verba extra para a criagdo de uma novavara, mas apenas uma. Diante da limitagé
de recursos, que tipo de vara o tribunal deveria criar: uma vara criminal, da fazend
ptiblica, civil ou geral? Veja que, do ponto de vista produtivo, ndo importa que va
seja criada, ela pode ser criada, organizada e conduzida da forma mais eficient
possivel {(eficiéncia produtiva), mas isso nio responde & primeira pergunta que
refere a que tipo de vara deve ser criado. A resposta para essa perguntarequer a utl
lizacéo do conceito de eficiéncia alocativa, pois, na reatidade, a pergunta pode's'er

. Mais uma vez, aqui, Bca demonstrado que a andlise econdmica ndo se confunde com a andlise financeira, Cf.
Segdo 1.3

. A¥m da eficiéncia dindmica, do ponto de vista interno da organizagio, ainds seria possivel discufir a inefici-
8ncia-X, que é a tendéneia natiral deas organizagbes nio buscaremaeficiéncia produtiva. Sobre oassanto, cf.
Leibenstein ( 1978). Esse tipo de discussao é especialmente recorrente em setores regulados emque seadota
o price cap com desconto de um Fator X. Por exemplo, o inc. 1X do art. 2° da Resolugdo Normativa n® 234, de
31/10/06, da Agéneia Nacional de Inergia Elétrica (Aneet}, estabelece gue o Fator X éo “percentual & ser sub-
traido do Indicador de Variagio da Inflacdo - IV, quando da execugio dos reajustes tarifdrios anuais entre
revisdes periddicas, com vistas a compartilhar com o3 covsumidores os ganhos de produtividade estimados
para o periode”, sendo que o Fator X “6 o instrumento regulatdrio de estitnnlo 4 eficiéncia e & modicidade
tarifiria”. Mats uma vez, un exemplo da eficiéncia como elemento central do direito.

. Note que Arake (2019, p. 60 e ss.) considera a eficiéncia produtiva, alocativa. de Pareto e Kaldor-ITicks como

142, Em econormnia, hi eficiéncia alocativa quando o prego (beneficio marginal} de um bem € igual ao sets Cu conceltos diferentes de eficiéncia, a0 passo que, como demonstrado a seguir, va realidade apenas eficiéncia

marginal. Le, enguanto algnémaindaaceitar pagar{digponibilidadedepagar)ocustndepmdugéu daunidade produtiva e alocativa sdo tipos de eficidncia, enquanto Pareto e Kaldor-Hicks sdo critérios de aferigiio de
eliciéucia.

adicional, essa unidade adicional serd produzida.
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juseconomistas afitam que as transagdes realizadas pelo mercado aumentam
em-estar social e a razéio pela qual as pessoas devem ser fivres ao médximo para
quirir e/ou oferecer o que desejarem nos mercados, Em suma, a liberdade como
uséncia de coergdo, via de regra, aumenta o bem-estar social. Do ponto de vista
rocessual, essa afirmacéo equivale a dizer que um acordo judicial normalmente é
areto eficiente (liberdade}, enquanto uma deciséo judicial {coergiio), ndo.

52 Vilfredo Pareto, que depois se tornou econornista e sociélogo, prop0s o critério que.
provavelmentese tornaria o mais famosonas ciéncias sociais'*: umestado social ser '
consideradoum étimo de Pareto senfo for possivel melhorarasituacio de aomeno
uma pessoa sem prejudicarasituagio de outra, onseja, umaalocagioderecursose ¢
umasociedade é consideradanm 6timo de Pareto se qualquer outraalocacdoreduz,
o bem-estar de ao menos uma pessoa. '

E importante lembrar que Pareto estava tentando resolver o problema do
utilitarismo classico de Bentham'", que pressupunha a possibilidade de agregach
e de comparabilidade intersubjetiva de utilidade. O critério de Pareto ¢, pois, um
estratégia de comparagéo de estados sociais que nao incorre em comparacio inte
subjetivade utilidade. Nesse contexto, uma mudanga no status quo serd considerad
Pareto superior se ela methorar a situagio de a0 menos uma pessoa sem prejudicar
a situacdo de mais ninguém, enquanto uma situacéo que piora a situagéio de uma
pessoa sem melhorar a situago de ninguém serd considerada Pareto inferior. Uma
situaciio serdum 6timo de Pareto se ndo houver qualquer melhorade Pareto possivel.
Otimosde Pareto as vezes também sio chamados de estados Pareto eficientes. Assing,
guando se discute se uma politica ptiblica é Pareto eficiente, adepender do contexto,
é possivel que se esteja afirmando que ndo ¢ possivel melhorar a situagéo de mai
ninguém sem piorar a de outrem {6timo de Pareto) ou que a mudanga causada pel
politica piiblica methora a situagiio de alguém sem prejudicar a situagédo de mais

ninguém (Pareto superior).

Note que o critério de Pareto em si ¢ indiferente aos efeitos distributivos resul-
tes de uma mudanca de estado social. Ele parte do estado social atual (realidade),
m contraposi¢io a alguma idealizac¢io da realidade, e nos ajuda a avaliar possiveis

udangas a partir do mundo como ele é {status quo). Se as mudancas subsequentes
umentarem o bem-estar social a partir da realidade, elas seréio Pareto eficientes.
rmar que o critério de Pareto ¢ indiferente a distribuigéo final de recursos ndo é

mesmo que afirmar que a questio distributiva é oundo é importante do ponto de

vista moral, mas apenas um reconhecimento de que o conceito de Pareto néo lida
com esse tipo de discusséo, o que requereria um julgamento de valor do avaliador,
ergo, subjetivo,

Além disso, apesar de ser extremamente til, o critério de Pareto é muito dificil

g aplicar em varios cendrios analitices, principalmente quando eles nio envolvem

transacdes voluntarias em contextos mercadolégicos. Nesse sentido, o critério de

Pareto traz implicita a ideia de unanimidade, pois sem que todos os afetados concor-
dem com a mudanca, ndo temos como confirmar gue o seu resnltado aumentara o

bem-estarsocial'™. Nio é que amudangasem unanimidade necessariamentereduza

obem-estar social, apenas ndo temos como garantir que uma determinada mudan-
¢a, sem unanimidade, aumente o bem-estar social pelo critério de Pareto, pois ndo

temos como comparar utilidades. Por consequéncia, qualquer pessoa ou grupo que

ja prejudicado com a medida precisa ser compensado para que a mudanca seja

Pareto eficiente. Nessa linha, o conceito - geralmente - tem sua utilidade restritaa

t_ransa(;ées de mercado ou sernelhantes, como o caso de acordo judicial, desde que

nio gerem externalidades negativas'™.

Nesse sentido, perceba que hd um forte paralelo entre o critério de eficiéncia
produtiva discutido acima e o critério de Pareto, pois serd produtivamente eficiente
o estado que ndo for dominado por nenhum outro, Z.e., no qual néo seja possivel au:
mentar a produgio sem aumentar custos ou ndo seja possivel diminuir custos se :
afetaraprodugio. Emambos os casos, nas hipéteses emque néo houver domindncia
clara, o critério sera indefinido. :

Ocritério de Pareto nos permitejulgar de maneira objetivamudancas no estado.
social, desde que sejarn Pareto eficientes ouineficientes. Como aideia é evitara com-
paracio intersubjetiva de utilidade, normalmente o critério de Pareto ¢ utilizado em:
contextosdetrocas voluntdrias’®, pois, se os agentes racionais decidiramespontane-
amente se engajar emuma troca esponténea, € porque, na percepgiodeles'™, atroca

QOutra consequéncia dessa limitacdo é que quando estamos em um contexto
hierdrquico, como emgrande partedas decisdes politicas e judiciais, nio temos prima

. Ocritériode Pareto é ainda mais restritivo que o préprio critério proposto por John Rawls, em seu Unia Teoria
de Justica{1997[ 19711}, e que curiosamente muitos juristas aderern ignorandose tratar deumexemplocldssico
de andlise econdmica, inclusive debatido na American fconomic Review (1974), e segundo o qual o caleulo
de bern-estar social deveria ignorar toda a sociedade e levar em consideragio apenas as condigies de seu
membromenaos favorecido (aborduagem maxsmin}, Nesse caso, Rawls aceita que se prejudique toda a sociedade
em prol de seus membros menos favorecidos, desde que a decisio seja tornada atrds de umhipotético véude
ignorancia, enquanto o critério de Pareto impediria tal mudanca.

§721), como evolugao de um artigo anterior, a versdo definitiva do que viria a ser o eritério de Pareto folapre
sentada em sen Manuale di Econpmia Politica (1919) e, um século depois, ainda é utilizada. :

147. Assim como Pareto tinha dupla formacio, Jeremy Bentham era jurista e economista, sendo o primeiro pr

porente do utilitarismo. CL Beatham (1907 [1823]). 151, Utna externalidade negativa ocorre quando duas ou mais pessoas interagem espontaneamente e essa in-

teragdo gera um custo a um terceiro que ndo participou da interago, por isso externalidade. Nesse sentido,
quando seu vizinho contrata um grupo de pagode para tocar 4s 23h de uma sexta-feira, seu vizinho e a banda
tiveram o ger bem-estar aumentado com a transagéo {volantdria), mas os vizinhos que forem perturbados
pelo baruiho (involuntdrie}, nio. Nesse exernplo, o barutho gerado peta banda é uma externatidade negativa.

148. Maisadiante, naSegdo4.1.2, discutiremmos em mais detalbes como esse insight nos ajuda na corppreensio d
trocas ¢, em Gltirma instdncia, nos acordos judiciais.

149, Obviamente excluidos 0s casos de coercéo, dodn, erro e todos os casos tradicionats de vicios da vontade.. .
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mercado). Se todos aceitassem transferir as casas ao LOVEINO, MAS tim {inico mora-
orserecusasse, entdojando poderiamos afirmar que a politica piiblica seria Pareto

ficiente. Note que ¢ relativamente simples perceber que uma mudanca como essa

eneficiaria milhares de pessoas que trafegariam pela ponte todos os anos, mas por
forga do limite & comparacio intersubjetiva de utilidade, ainda assim, a mudanga

e status ndo seria Pareto eficiente. Para resolver esse problema, Kaldor propés que

ereconhecesse que tal politica priblica seria eficiente se, apds a mudanca do status

no (& construgdo da ponte), os beneficidrios da mudanca pudessem compensar o

_prejudicado (o individuo que ndo queria vender a casa) e, ainda assim, colher algum

eneficio {beneficio liquido positivo). Para o critério de Kaldor a compensacéo ndo

_éumrequisito, mas apenas a sua potencialidade (Pareto potencial).

faciecomoaferirautilidade dos agentesafetados de maneiraapermitirumaavalicio
objetiva do resultado final da mudanca sobre o bem-estar social. Além disso, de um
ponto de vista politico, a eficiéncia de Pareto exigiria decisdes por unanimidade e’
isso permitiria que individuos se comportassem oportunisticamente e se negassemg'
a concordar com nma mudanca enquanto nfio extraissem para si toda arenda deld;
decorrente, em nm verdadeiro problema de coordenacéo (hold-up problem).

As limitacdes do critério de Pareto e a vedagdo & comparagio intersubjetiva de
utilidade geraram um grande debate académico na década de 1930, que incentivou
dois professores, Nicholas Kaldor e John Richard Hicks, a oferecer duas alternativas
que, em conjunto, se tornariam um dos critérios mais utilizados hoje para discutir
politicas piblicas: a eficiéncia Kaldor-Hicks.

0 objetivo de Kaldor era desenvolver um critério de bem-estar que fosse mais
amplo que o de Pareto e ainda assim evitasse a comparagao intersubjetiva de utilida-
de. Ele estava preocupado se a “economia, enquanto uma ciéncia, conseguiria dizer
qualquer coisa na forma de prescri¢do™* (afirmagao normativa). Para ele aresposta
seria positiva, pois nio serianecessiriorealizar qualquer comparagdo intersubjetiva
de utilidade em tais exercicios, bastaria demonstrar que os beneficiados por uma;
mudanca no status quo podiam compensar os prejudicados e, ainda assim, auferir
algumbeneficio liguido, paraqueamedidafosse eficiente. Note que se 0s prej udicadd_s_
deviamou nao efetivamente receber tal compensagéo era “umaquestio politica sobre
a qual o economista, gua economista, dificilmente poderia emitir uma opinido™
Aideia seria diferenciar a discussdo de geracao de bem-estar (andlise positiva) da
questdo distributiva (anélise normativa). .

O critério de Kaldor pode ser resumido da seguinte forma: um estado social B
é preferivel ao estado social A (B > A) se, apés a mudanga para o estado social B, 08
beneficiados comamudancapuderem compensar financeiramente osprejudicados
e, ainda assim, se beneficiarem da mudanga. Em outras palavras, uma mudanga'_é
Kaldor eficiente se, apés a mudanga do status quo, for hipoteticamente possivel
uma redistribuicio de recursos capaz de criar um estado Pareto superior ao estado
original. Note que o critério exige apenas a possibilidade da compensagio e ndoa
compensagéo em si, razio pela qual também ficou conhecido como Principio da

Aeficiénciade Kaldor é compativel com a solugéo encontrada pelo direito, que,
nostermosdoinc. XXIV do art. 5° da Constitui¢éio Federal, permite adesapropriagio
por necessidade, ntilidade piblica ou interesse social, desde que mediante indeniza-
¢io prévia'“* E aquivale chamar a atengio para dois pontos. Primeiro, assim como
‘naeficiénciaKaldor,asociedade apenas desapropriard alguémde algo se obeneficie
quea sociedade extrair do bem desapropriado for superior aos custos de indenizar,
‘do contrdrio, néo serd racional a desapropriacéo, salvo em casos de erro ou fraude.
Segundo, a indenizacéo paga ndo serd pelo valor subjetivo que o desapropriado
eterminar (utilidade), mas pelo valor de mercado do bem, ou seja, em linha coma
proposta de Kaldor'®. A andlise deve se focar no prego de mercado do bem e ndona
avaliacio subjetiva do desapropriado ou do governo, o que exigiria uma comparagio
tersubjetivadeutilidade. Assim, emumaabordagem Pareto potencial, pode ser que
o prego de mercado seja suficiente para compensar perfeitamente o desapropriado,
hipétese na qual a desapropriacio terd sido Pareto eficiente, mas pode ser que nio
eja; porém, desde que os beneficidrios ganhem mais do que o prejudicado perdeu,
la sera Kaldor eficiente.

. Partindo do critério de Kaldor, Hicks propds um teste semelhante, mas focado
néonapossibilidadede compensacdo expostpelosbeneficidrios damudancaesimna
possibilidade de compensacio exante pelos potenciais prejudicados. Segundo Hicks,
um estado social B é preferivel ao estado social A (B > A) se, antes da mudanga parao
estadosocial B, ou seja, ainda no estado social A, for impossivel uma redistribuico
derenda dos potenciais prejudicados para os potenciais beneficiarios da mudanga,
eformaque todos fiquem emuma posigéo tdoboa quanto ficariam caso amudanca

Compensaciio ou Pareto Potencial.

Por exemplo, supontha que o governo do Distrito Federal decida construir uim
quarta pontesobre oLago Paranod. A construgio dessa ponte exige adesapmpriagéd
de vinte casas, que se encontram no ponto ondeaponte alcangariaamargem oposta
do lago e a futura rodovia passaria. Pelo critério de Pareto, essa politica ptiblica s0
seria eficiente se 0s vinte proprietdrios dos terrenos aceitassem espontanearneﬁfé
transferir suas propriedadesao governo, aindaque por meio de umacompra evenda

54, Art.5e Ao iguais per: i istings i ilei

. To.dos sio iguais perantea 1.91, sem distin¢&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeires residentes no Pais a inviclabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranga e 3
propriedade, nos termos segainies: [...]
PICXI\ - alei estabelecerd o procedimentoe para desapropriagio por necessidade ou utilidade puiblics, ou por
nteresse social, mediante justa e prévia indenizagio emdinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Cons-
tituicko; [...].

152, Cf Kaldor (1939, p.549).

153, CE Kaldor (1939, pp. 550-551). ?5, Mais urna vez, para a diferenca entre prego e valor no direito e na economia, cf. Gico Jr. (2019).
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ecisdo judicial contra legem serd néo apenas Pareto ineficiente, mas também
caldor-Hicks ineficiente, ergo, diminuird o bern-estar social. E essa ideia revelaa
rofunda conexdo entre o Principio da Eficiéncia e o Principio da Legalidade em
ima democracia. Exploremos essa ideia.

paraoestadosocial Bocorresse. Emresumo, paraqueamudanga seja Hickseficiente,
os potenciais prejudicados devem ser incapazes de, hipoteticamente, compensaro
potenciais beneficiados para que abandonem a mudanca do estado social ™.

Combinando os dois critérios temos que uma mudanca de estado social sera
Kaldor-Hicks eficiente e, portanto, aumentard o bem-estar social se, € apenas se, (a)
ex post, os beneficidrios da politica priblica forem capazes de compensar 0s prejudi-
cados, permanecendo eles mesmos comum beneficio liquido positivo (eficiénciade.
Kaldor), e (b} ex ante, 0s potenciais prejudicados ndo forem capazes de compensar
os potenciais beneficidrios para que renunciem aos ganhos da mudanca de status;
sem que eles mesmos figuem em uma situacio pior do que ficariamcasoa mudanca
ocorresse (eficiéncia de Hicks)'¥". Em resumo, uma mudanga social é uma melhora
Kaldor-Hicks se aqueles que se beneficiarem da mudanga puderemn compensar 08
que por ela forem prejudicados ou0s prejudicados puderem compensar 08 benefici:
4rios pela ndo mudanga, ainda que ndo o fagam (Pareto potencial). Ao contrdrio dé
Pareto, no critério Kaldor-Hicks é possivel que algumas pessoas sejam prejudicadas
comamudancade estadosociale ainda assim se reconheca que houve um aumento

.1.4 Eficiéncia Alocativa e Legalidade

| Agora que temos clareza dos conceitos de eficiéncia, podemos explorar com
maior seguran¢asuarelagaolégicaejuridicacomoprocesso judicial. Se o objetivodo
ervico ptblico adjudicatdrio é resolver o conflito e alocar o bem da vida pretendido
quem de direito, entéo um determinado processo terd sido resolvido de maneira
locativamente eficiente se o bem da vida sob litigio for corretamente adjudicado
quem de direito e serd produtivamente eficiente se a adjudicagao for realizada ao
nenor custo possivel. Nessa linha, a busca pela eficiéncia alocativa é a busca pela
naior aderéncia possivel do resultado do processo ao direito {(adjudicacéo) ea busca
__eia eﬁc‘ié.ncia produtiva ¢ a adjudicagio ao menor custo possivel (produtividade e
do bem-estar social. conomicidade)
Nesse sentido, toda mudanga Pareto eficiente também serd Kaldor-Hicks efi-
ciente. mas o inverso ndo é verdadeiro. Uma mudanca Kaldor-Hicks ndo precisa se
nem Pareto superior nemumotimo de Pareto, podendo ser nenhuma delas ouambas
Essa é justamente a flexibilidade que os seus propositores buscavam, e elanos dé
possibilidade dedizer algo minimamente objetivo sobrea mudancadeestados sociai
emquealguémé prejudicado e outrem éheneficiado, i.e., praticamente toda politic
publica e, certamente, toda atividade adjudicatéria. .

. Dopontodevistadaeficiénciaprodutiva, érelativamente simples perceber como
‘omagistrado deve agir para alcangd-la. O processo é o resultado de um conjunto de
procedimentos e etapas, sendoque emcadamomento processualao menosumadas
.artes deve tomar uma deciséio ou praticar um ato. As vezes, o agente decisor serd
0 a;,.itor (e.g., ajuizar a acdo ou ndo), is vezes o réu (e.g, contestar ou ndo contestar) e
nuitas vezes, serd o magistrado {e.g. julgarantecipadamentealide ouabrir instrugéog
omplementar). De uma forma geral, cada decisao precisa de mediagio ou mesmo
.utoriza(;é{) do juiz para ser realizada, dado que ele é o gestor do processo. Nesse
_eni‘;ido, um magistrado, na condugéo do processo, deve buscar ser produtivamente
ficiente, Le., ele deve conduzir o processo deformaasolhicionaramaiorquantidade
.eiifies possivel, comosrecursos disponiveis ( produtividade), e deverealizar apenas
minimo de atos processuais necessarios para garantir a resolucéo do conflito de
cordo com as regras juridicas (economicidade). Se em um ttnico ato processual ele
onsegue resolver trés ou quatro questdes, entdo, ele deve resolvé-las em um tinico
Aato processual. Se o ato processual ndo é necessdrio para a adjudicagdo ou é inatil
ele ndo deve ser praticado. ,

No 4mbito do processo civil essa conclusio ¢ ainda mais 6bvia. Dado que
funcao do Judicidrio € resolver uma lide'™, & quase certo que hd uma pretensd
resistida e que, portanto, aparte sucumbente serd prejudicada pela decisdo. Nesst
sentido, a esséncia da prestagio do servico publico adjudicatério, da adjudicaqé’
ébeneficiaralguém (o vencedor) e prejudicar outrem {0 sucumbente). Nossa ini¢
garantia de que essa decisdo, que ndo serd Pareto eficiente, seja Kaldor-Hicks e
ciente, i.e., aumente o bem-estar social, é se ela tiver sido o resultado da aplicagéo.
dasregrasjuridicas preestabelecidas, Ze., dodireito, dado que elerepresentao mais
possivel as preferéncias dasociedade e, portanto, asociedade provavelmente est

s . . Nesse i i = H159 ¢ .
de acordo com o resultado da aplicagio da regrajuridica. Nesse sentido, qualquer i sentido, como exemplifica Fabricio Lunardi', "o magistrado deve, sem-

pﬁre que possivel, tomar algumas medidas praticas, destinadas a economizar atos
}‘ocess‘uais, tais como: nos despachos, sempre que possivel, o juiz deve antever e
:gtermmar apraticadeatos processuais que certamente ocorreriio, evitando tramites
}‘Of:essuais desnecessdrios (ex.: ‘Cite-se o réu. Juntada a contestagio e havendo pre-
lnpmares, defesa indireta ou juntada de documentos, intime-se o autor em réplica’);

156, Cf Hicks (1939, p. 706 e ss.). Segundo Hicks, para gue medidas em prol da eficiéncia tenham alguma chancé,
& extremamente desejdvel gue elas estejam tivres de complicagoes distributivas o mals possivel. No originak

“If measures making for efficiency are to havea fair chanoe, it is extremely desirable that they should be freed
from distributive complications as much as possible”. Cf. Hicks {193%. p. 712). o

157. Anecessidade deconjugagiodos dois critérios foi demonstrada pelo biilgaro De Scitovzsky (1941). juristade
formagio que se tornou econonista, assirn comno Bentham, '

158. Lembre-se de queaqui estamos excluindo a jurisdigio voluntdria, na qual ndo halide, de nossa analise. 159, CF Lunardi (2019, p. 94).
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le (i} sabermos o que deseja a sociedade (preferéncias sociais) e (ii} adjudicarmos
 bem da vida de acordo com as preferéncias reveladas. Portanto, como a identifi-
acdo do julgamento alocativamente mais eficiente depende necessariamente das
referéncias dos agentes considerados, é necessdrio que tenhamos um mecanismo
erevelaciio e agregaciio de preferéncias.

se for remarcada a audiéncia. deve o juiz designar nova data na propria audiéncias
intimar todos os presentes, economizando expedigaode mandados deintimacéo pelo
cartério; o juiz deve indeferir provas intiteis ou desnecessdrias (por exemplo, quar
do o fato que a parte pretende provar € incon troverso); quando o juiz nao proferiré
sentenca naaudiéncia de instrugiio, devera, sempre que possivel, designar datapara

. " g . . a P p .” ) . . e - . . .
a publicagio da sentenga, evitando atos cartordrios para tanto etc Conformejd explicado'®, asociedade dispde basicamente de dois mecanismos

e revelagdio e de agregacéo de preferéncias sociais: o mercado, no qual cada agente
ota com o seu dinheiro, limitado pela sua disponibilidade de pagar, e o Estado, no
nal cada agente normalmente tem direito aum voto e vota emrepresentantes {pro-
jes) por um certo periodo. De maneira simplificada, as preferéncias reveladas pelo

ercado sio consubstanciadas em um instrumento juridico chamado contrato, eas

referéncias reveladas pelo Estado séo consubstanciadas emum instrumento juridi-
o chamado lei {lato sensu). As primeiras sdo o resultado da barganha entre agentes

rivados, e as segundas, o resultado da barganha entre grupos politicos. Nio é mera

ovincidéncia que essas sejam justamente as duas fontes de obrigagéio no direito: a

eieo contrato'™ Nessalinha, uma outra forma de ver a fungo social do Judiciario é

justamente fazer valer a vontade consubstanciada nalei ou no contrato:

Nessa linha, se néo tiver ocorrido a extingdo do processo (art. 354/CPClnemo
julgamento antecipado da lide (art. 355 ¢ 356/CPC), ap6s a manifestacio inicial das
partes,deverd ojuiz sanear e organizar o processo (art.357/CPC).Sanear éresolver a
questes processuais pendentes (inc. 1),enquanto organizar é: “delimitaras questdes
de fato sobre as quaisrecaird aatividade probatoria, especificando os meiosde prova
admitidos” (inc. IT), “definir a distribuicdo do 6nus da prova” {inc. IfI), "delimitar as
questdesde direitorelevantes paraa decisdao do mérito” {inc. IV} e “designar, se nece:
sério, audiénciade instrucio ejulgamento’ (inc. V). Comessas informagdes, 0 juizter
reduzido a assimetria de informacéo - dessavez das partes'™ - acerca de quais fato:
ainda precisam ser provados e quais regras juridicas serdo aplicadas para resolvert
litigio. Com essas informagdes, as partes podem (i) atualizar suas crencas sobre
respectivas probabilidades de éxito; (ii) avaliar a conveniéncia oundo de realizar um
acordo; e, em caso contrdrio, (iii) indicar que provas adicionais pretendem produzi

A FUNCACQ SOCIAL B0 JUDICIARIO

Nio obstante, é extremamente comum gue o magistrado, no momento d Figura 3-1
saneamento e organizagio do processo, simplesmente emita o tradicional desp: S
cho: “Especifiquem as partes as provas que pretendem produzir”. Tal despacho né Negociagio
reduz a assimetria de informacéo e, portanto, ndo permite que as partes atualizer entre Pessoas woeeerd - Contratos
suas crencas. Logo, ndo permite uma reavaliacio adequada das chances de éxito, ~
diminuindo assim a probabilidade deacordonesse estdgio processual, e, por fim, fa
com queas partes racionais, avessas arisco, pecam a produgdo de provas que serid_xj_n..
desnecessérias, pois simplesmente niio sabem quais fatos o juiz entende como devi- ™~
damente provados ou incontroversos. O resultado esperado serd a continuacao d Negocizeio entre
litigios que poderiam ter sido encerrados por acordo e a priticade atos processuais Grupos Politicos |7
desnecessérios para chegar ao mesmo resultado. Em suma: a utilizacdo incorrét ~ :

do despacho saneador é produtivamente ineficiente, pois seria possivel alcangar.
mesmo resultado com menos dispéndio de recursos.

Seaobtencio deeficiénciaprodutivano processo estamuito mais relacionadaa
eficiéncia nagestio dosatos processuais pelo magistrado,aquestiodaeficiéncia alo-
cativaéum pouco mais complexa. Como explicado nase¢éo anterior,a maximiza(;é~
dobem-estarsocial comandada pela Constituigdo Federalrequer, simultaneament
que (a) sejamos eficientes do ponto de vista produtivo e (b} aloquemos os recursos
sociais nas finalidades que a sociedade mais valoriza. Se o problema da eficiénc
produtivaéuma questao de gestdo, o problemadaeficiénciaalocativaé uma questd

\s garantias fazerm co erae .
o poder doaplicador nao variem coma
- protecdo dos contratos ¢ @ aplicacdo das leis

Fonte: Gico Jr. (2013, p. 443).

61. Cf. GicoJr.{2018).

162. Paraos civilistas de plantdo, tecnicamente falando, 0 mais corretoseria falar em vontade, por causa dos atos

160, Parauma discussio dessa questio e da eliciéneia do despacho saneador, cf. GicoJr. e Arake (2018}, unilaterais de vontade, mas a ideia de contratoe expressa melhor a origem da barganha, da transagio
do.
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(monopdliodouso legitimodaforga), éasubmissdodoEstadoavontade popularque
tornademocrdtico e garante que o direito sejao resultado davontade popular, dado
ue este - o direito- € o instrumento daquele ~ o Estado. Em outras palavras, emuma
democracia, é autilizagao dodireito como mecanismo de estruturagio, organizacio
coercdo social que garante a concretizacfio da vontade popular.

('ada mecanismo de agregagao de preferéncias tem suas vantagens e desvan
tagens, e nenhum dos dois é perfeito. Ambos constituem meras aproximacdes das
preferéncias sociais. No caso do mercado, os precos fardo o papel de mecanismo de
alocacio,enquantonoEstado aalocagioserarealizadapelos representantes politicos.
(agentes). Do ponto de vista da AED processual, o que importa é 0 reconhecimento.
de que, assumindo um Estado produtivamente eficiente, a escolha da alternativa
alocativamente mais eficiente depende intimamente das preferéncias da sociedad_é
e, em larga medida, do mecanismo agregador de preferéncias escothido. :

Note que, de um jeito ou de outro, 0 direito reflete as preferéncias do Estado
Se estivermos lidando com alguma forma de governo autocratico, 0 Estado ndo
funcionard como mecanismo de agregagao de preferéncias sociais, mas apenas das
preferéncias dos grupos no poder. Se estivermos tidando com uma dernocracia, o
FEstado funcionard como mecanismo agregador depreferéncias do povo. Nessalinha
quanto mais competitiva e funcional for uma democracia, espera-se que maior seja
a proximidade entre as escolhas puiblicas e as preferéncias sociais e, quanto menos
competitiva, maior seja a distAncia entre elas. De qualquer forma, é 0 Estado que
pode on nio estar submetido as preferéncias sociais e ndo o direito, porquanto este
serd sempre um instrumento do Estado. Assim, a partir de agora assumiremos quec
Estado brasileiro é uma democracia e, portanto, que funciona como um mecanismo
de agregacdo das preferéncias sociais, pois é isso que diz a Constituigdo. :

Deacordo com o preambulo da Constituigao Federal, os representantes do pove
brasileiro se reuniram “om Assembleia Nacional Constituinte parainstituir um Estad
Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,

Nesse sentido, é relativamente claro que, no Brasil, o mecanismo politico de
agregacio de preferéncias da sociedade ¢ o Poder Legislativo'®. De acordo coma
_Constituigio Federal, aestruturasociopolitica do Estado brasileiro foi construidapara
erumademocracia, naqual cada cidadao temdireitode escolher seusrepresentantes
ediante o voto e eles {politicos) funcionario como agentes do povo brasileiro na
aboracdo de leis e na alocacdio anunal dos recursos publicos dentro do orcamento
‘nacional. Quem representa o povo e a sua vontade é o Congresso Nacional e a sua
ontade é a melhor aproximagéo possivel davontade popui;ir.

SeoPoder Legislativo e 0 Poder Executivo funcionam como proxies dasociedade
_rasileira, i.e,como seusagentes, entio, pelo menos doponto devistalgico e juridico
s escolhaslegislativas e executivas refletem, ainda que aproximadamente, os valores,
ociais e suas preferéncias. Assim como ojuiz é umagente do Estado, os politicos sido
agentes do povo. H4, portanto, uma dupla relacéo de agéncia aqui em que 0 povo
_{fn—incipai) elege seus representantes (agentes) para elaborar as leis e 0 or¢amento
a}ocagéo derecursos piblicos), e os politicos (principal) estabelecem os critérios de
elecdo dos juizes (agentes) para fazerem valer as leis que criaram.

DupLA RELACAO DE AGENCIA

. . . . . : Figura 3-2

liberdade, aseguranga, o bem-estar, & desenvolvimento, aigualdade e a justica O s

valores supremos deumasociedade fraterna, pluralistae sem preconceitos, fundad prmmm—_—— Contrata (Conflitg) « ey
naharmoniasocial e comprometida, na ordeminternaeinternacional, comasoluga verneerre Vota/Contrata - eeoveene Lei/Contrata - >

pacifica das controvérsias, {...]”- Como se pode ver, 0 preambulo de nossa Constitu
Ao ndo é muito distante do preambuto dos codigos ancestrais, como o Cédigo d
Ur-Nammu ou o de Hamurabi, e os anseios sdo muito semelhantes'®, sendo que, par

{nteresse Inieresse In te;"es.ce

fins de nossa discussao, 0 que mais nos interessano momento é 0 objetivo declarad Prdprio Prépri o
- . i / priv Praprio
de ser um Estado Democrético, portanto, comandado pela vontade popular, € d :
buscarmos a solucio pacifica das controvérsias como regra.
Justamente porisso, jaemseu primeiro artigo,a Constitmgao estabelece quer. oo LIS/ SETVIGOS ... Servigo Prblico
Piiblicos Adjudicatdrio

Republica Federativado Brasil, formada pelaunifo indissolivel dos Estados e Mu
cipios edo Distrito Federal, constitui-se em EstadoDemocrético deDireito[..]" Mai
uma vez temos o compromisso de o Estado brasileiro ser democrético e, portant
submetido & vontade popular, e de se reger pelo direito. A conjugagio desses do
clementos é essencial, pois, dado que o direito ¢ o resultado da atuacéo do Estad

Rl SB?'V-!’?O Piiblico A({iudica.fdria '

Nessalinha, se aeficiénciaalocativa, do pontodevistasocial, é observada gnan-
5 ) . e
osrecursos dasociedade sdo direcionados (alocados) paraaproducio dosbens

163. £ curioso notar que os antigos invocavam seus denses para abengoar suas Jeis.ea Constitui¢io brasﬂe_ﬁ
apesar de o Estado moderno ser laico, faz 0 mesmo, apenas néo diz qual deus estaria irvocando, permi
que cada cidadio brasileira intesprete como oseuw proprio deus.

Rigoros i g ici
lfﬁ '(‘uftment.e falando, o Poder Executive também participa do processo legislativo, mas, para fins de sim-
plificagao, faremos referéncia apenas ao Legislative,
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ue o juiz adjudique o bem litigioso a quem de direito para que sna decisdo seja, tam- 63
ém,alocativamente eficiente. Emoutras palavras, o principio daeficiénciaprocessual

o seuaspecto alocativo é satisfeito quando o juiz aplicaalei, “pois ela jd representa
julgamento de valor da sociedade sobre o estado da natureza que prefere”™*.

e servicos mais valorizados pelasociedade - aqueles que geram o mafor bem-estaj
social - e se as escolhas do Poder Legislativo representam aguilo que a sociedad:
maisvaloriza, entio, devemos concluir que asleis oriundas do processo legislative
regular representam os valores e as escolhas que a sociedade faria para si e serdo
portanto, alocativamente eficientes. Logo, o juiz serd alocativamente eficient
quando adjudicar obemdavidadeacordo comodireito, .e.,comas regras juridicas

E importante notar que a compreensio eaaceitagdodeque o Poder Legislativ
é0 mecanismo de agregacio de preferéncias sociais em uma democraciando reque
nem depende, de o processo legislativo ser perfeito ou de alegislacfio estar perfeit"
mente alinhada com as preferéncias sociais, mnitomenos daauséncia deproblema;
de agdio coletiva'®. Supor que as leis refletem as preferéncias sociais e s0, portantt
alocativamente eficientes tampouco implica afirmar que o legislador ndo erre o
que as preferéncias sociais ndo possam mudar com o tempo. No entanto, o unicy
mecanismo seguro para saber se efetivamente houve um erro ou se as preferéncia
sociais mudaram é o proprio processo legislativo, que pode mudarasleis. Essaéum
das razdes pelas quais os politicos sdo trocados de tempos em tempos € 08 juizes si
quasevitalicios'®. Os primeiros servem para captaras preferéncias sociaiselegislar,os
segundos para fazer valer taislegislagbes emcaso de contlito (ad}udicar).]ustamenti
porisso hd a necessidade de constante reavaliagio dos politicos, mas que podem ser
reeleitos, enquanto os juizes ndo sdo avaliados popularmente e precisam ser estavei

Assim, podemos reiterar que um determinado processo terd sido resolvido
de maneira alocativamente eficiente se o bem da vida sob litigio for corretamente
djudicado a quem de direito e serd produtivamente eficiente se a adjudicagéao for
alizada ao menor custo possivel. Todavia, como pode um juiz ser alocativamente
ficiente sendo houverregrajuridica paraadjudicar (lacunajuridica) ou sealegislagio
r ambigua? Nesses casos, o direito brasileiro também prové uma solucio juridica
tie, mais uma veg, passa pelo Direito Processual,

3.1.5 O Principio daEficiéncia e a Hermenéutica das Escolhas

Quando trata dos poderes, deveres e responsabilidades dojuiz, o CPC estabelece
expressamente que o magistrado néo pode deixar de adjudicar o bemdavida, i.e., de
prestaroservigo publico adjudicatdrio, mesmo quandondohouverumaregrajuridica
araresolver o conflito ou quando aregra existente for ambigua: "Art. 140. O juiz ndo
exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridi-
", Na mesma linha e reforcando o que afirmei, o paragrafo tinico do mesmo artigo
reitera que o juiz deve decidir de acordo com alei e que s6 pode usar o seu senso de
ustica, i.e., a equidade, quando a proprialei assim o autorizar: "0 juiz s decidird por
equidade nos casos previstos emiei”.

Se nio bastasse esse argumento sociopolitico, do ponto de vista estritament
juridico, também é fato que, dentro do paradigmado Estado Democratico de Direite
o Poder Legislativo é a instituicéo constitucionalmente escolhida e legitimada par
decidir as regras que ordenam a nossa vida em sociedade e a alocagdo de recurso
prblicos, Ndo por outra razdo, logo apds a ignaldade entre homens e mutheres (a
50,inc. 1), 0 segundo direito fundamental garantido pela Constituicao Federal (art.5
inc.}) é que “ninguémserd obrigadoa fazer ou deixar de fazeralgumacoisa sendo emt
virtude de lei”™"". Como se pode ver, tanto do ponto de vista logico quanto juridico
econdémico, entende-se que as preferéncias sociais estdo oudevemestar materializ
das pormeio de lei para que se tornemdireito. Em suma, sé o resultado devidament
estruturado pelo processo politico e consubstanciado na forma de lei é que podese
razoavelmente considerado como o verdadeiro reflexo das preferéncias sociais.

Desse modo, como o direito definido ex ante pelolegislador estd o mais proxim
possivel daspreferénciasdasociedade, entdo,doponto devistadoprocesso civil,bast

Eaquioprincipio daeficiénciaalocativavoltaaserrelevante. Nocasodelacuna
}uﬁdica ou “obscuridade do ordenamento juridico’, como prefere o novo CPC, o juiz
oestalivre paradecidir como quiser. Hé regras aserseguidas que estruturamcada
apa. Deacordo com a Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):
A;t. 4°(Quando a leifor omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os cos-
tu;mea eosprincipios geraisde direito”. Dessa forma, primeiro o juizdeve averiguar se
lumaregra juridica preexistente, aprovada pelo Congresso e, portanto, reflexo das
referéncias sociais, que seja aplicdvel a um caso semethante, embora ndo idéatico.
Se'.houver essa regra analoga, o juiz deve aplicd-la, pois ela € provavelmente o que o
: ongresso decidiria para o caso em juizo, ergo, é uma aproximacéo razodvel do que
rovavelmente seria a vontade do legislador. O caso serd resolvido, portanto, por
1alogia, que privilegia os representantes eleitos do povo (mecanismo de agregai;ﬁo
preferéncias) e tende a ser alocativamente eficiente.

165, Reconhecemosquea processo kegislativo podeser capturado porgrupos deinteresseque podern direciond-k
parainteresses particulares em detrimento dointeresse pitblico. Vide, porexemnplo, adificuldadeda refor
da previdéncia dos fuscionarios pablicos oua dificuldade de contenciio degastosem épucadecriseecondn
De uma forma geral, sobre o problema da agédo coletiva, cf Qison (1971 [1965]).

66, CE GicoJr.(2018,p-11). -

167. Curiosamente, agueles gue defendem os direitos fundamentais on principios como um fundamento p
a viotagdo da lei {on sua "mitigagia’) costumam esquecer de mencionar o direito fandamentai de n&o §
obrigado a nada, sendic por meio de lei. Elet s6 pode ser aprovada pelo Congresso Nacional. ’

Cf Gico]r. {2018, p. 17). No caso de controle de constitucionalidade, o raciocinio permanece vdlido desde que
seja para a protegio de regras constitucionais e, portanto, das preferéncias sociais de primeira ordem. Néo
obstante, o controle de constitacionalidade perdeu muito de sua forga légica e juridica, agora gue maitos
magistrades estdo convencidos de qie podem afastar leis para aplicar principios e, portanto, ndo precisam
se sr_ubmeter as regras de controle constitucional, em especial o Art. 97 que institwi: “Sornente pelo votoe da
m.aloria absolutade seus membros oudos membros do respective orgio especial poderdo os tribunais declarar
ainconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Priblico”,
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Assim, para os casos em que néo hé regra juridica aplicdvel ao caso concreto
acunalegal), o direito criou essa sistemadtica analitica de gradual aproximacéo das
preferéncias sociais. No entanto, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro algo
emelhante para o caso de ambiguidade nalei, i.e, se para a integracéo juridica hd
egras também juridicas, naresolugio daambiguidade do ordenamentojuridico o ma-
_gistrado estalivre paraescolher,desde gquedentro do campo seméantico dalei, é claro.

No entanto, se nio houver regra juridica préxima o suficiente para se estende
sua aplicacéio, entdo o juiz deve investigar se, no contexto social onde o conflifi
ocorreu, hé alguma prdtica social reiterada e prolongada que possa ser interpretad
como uma regra de conduta e assimresolva o conflito (expectativa racional). Se hou
ver, ojuiz terd identificado um costume e, na auséncia de umaregrajuridica anéldg’_
deverd aplicd-lo para resolver o litigio. Ao fazé-lo, terd, mais uma vez, se aproximadi
das preferéncias sociais - quando elas jd ndo foram reveladas pela lei - e tenderd: Como jd disse antes: "Além dos casos de lacunalegal, a lei serd obscura quando
o seu texto (significante) puder ser interpretado de mais de uma forma (pluralida-
e de significados). Toda vez que um texto juridico puder ser lido de mais de uma
rma, diremos que hd uma diivida hermenéutica e, portanto, que o texto deve ser
interpretado”."”". No entanto, neste contexto juridico, interpretar niio é apenas atri-
buir sentido. £ tambérm, e principalmente, escolher umaregrajuridicaaseraplicada
portanto, constitui atividade legislativa em esséncia. Diante de um texto juridico
(significante) que comporte mais de uma interpretacéo (significado), por forca do
art. 140do CPC, ndo pode o juiz se furtar a escolher um dos significados possiveis e se
recusar a decidir (non liquet). Ele é obrigado por lei a escolher um dos significados e
aplicar ao caso conereto (adjudicagéo). F justamente porque o magistrado é obrigado
aescolherdentre as regras juridicas possiveis que chamo esse exercicio interpretativo
de hermenéutica das escolhas.

seralocativamente eficiente.

Por fim, pode ser o caso de que nio haja nem lei andloga nem costume que poss
indicarao magistrado quais seriamaspreferénciassociaisaditaroresultadodolitigio su
Jjudice,ouseja, ndohd baliza paraaadjudicacio. Nessa hipdtese - eapenas nessahipédtes

preferénciassociaisaditarasolugiodoconflitoasuafrentee, portanto,elenao temcom
saber qual a alocacio mais eficiente do direito, o juiz-agente estd autorizado a julgar d
acordo com os principios gerais de direito, pois, nesse caso, ele estard privilegiando
seu proprio senso de justiga, dado que terd em suas mios apenas conceitos bem gerai
e abstratos e nio regras de conduta. Todavia, nessa hipétese especifica e nela apenas,
legislador entende que o custo social de umnon liguet é maior doque orisco alocativo ds
correntedadecisdojudicial por principiogeral'™. Essemecanismograduatde mtegrag:a(; =
do ordenamento juridico pode ser ilustrado analiticamente da seguinte forma: Nesse sentido, ao contrério do entendimento de alguns, como Maximiliano'”',
Jevilaqua'™ e Franga'™, que defendem que a hermenéutica seria uma ciéncia, néo
a nada de cientifico sobre hermenéutica, principalmente sobre hermenéutica juri-
dica. Emminha opinido, essa afirmacéo é simplesmente uma retérica para esconder
dos demais interlocutores a verdade inafastavel de que quem alega praticar ciéncia
quando interpretaum texto juridico estd, narealidade, tentando se esconder por trés
do “ordenamento juridico” paralegitimar ou ocultar umaescolthasubjetiva, que - por
lefinigdo — poderia ser diferente.

FSTRUTURA ANALITICA DA INTEGRACAO
Figura 3-3

Regra

Leise
Confratos
Omissos

G Juridica
Integrada

A A~ =, o s « T o rs
: No caso de ambiguidade dalei, aintepretagdo do direito  um exercicio politi-

0 que terd impacto sobre a vida alheia e ndo o resultado objetivo de um exercicio
ecnico ou cientifico, como se o julgador nio estivesse, na realidade, fazendo uma
scolha. Por isso jd tive a oportunidade de afirmar que: “Néo se descobre o direito.
as trés uma: (i) o direito preexiste ao caso concreto e é aplicado pelo julgador

Regra Regra Regra ™.
Regra: Andloga -~ Costumelra Criada

Principios
A1qe SO TP, CUSlLlIﬂ(:'S ...................,..} " !
Analogia P > R Gerais | e
Regra Costune . Cf. Gico Jr. (2018, p. 73). E 6bvie que mesmo textos claros precisam ser interpretados, no sentido de extrair
Andiloga significando do significante. No entanto, o erro Jégico mais comum é extrair da necessidade ubiqua de inter-

pretacdeaambiguidade ouobscuridade de qualquer texto. Em outras palavras, divida hermenéutica ndo se
confunde com a necessidade de hermendutica e, portanto, ndo é porque todo texto tem de ser interpretado
que todo texto é ambiguo ou obscuro ou permite mais de uma interpretagdo. Esse é o tipo de falicia mais
utilizado porquemndoquer seguiralei. Se todo texto fosseambfguo. a comunicagio hnmaraseriaimpossivel.
Em sentido contrdric, of. Marinoni, Arenhart e Mitidiere (2615, p. 50 e ss.).

Fonte: Gico Jr. {2018, p. 63

+ CEMaximiliano (2011 {1924}, p. 8).
- CL Bevilaqua (1929, p. 48 e ss.).
CE Franca (1988, p, 21),

169. Alémdisso, se o legislador entender que o Judicidrio estd errando na solugdo do condlite pelos prmuplos
casode lacuna, ele proprio poderia promulgar uma leisobre o assunto e ndo haveriamais lacunaa permi
atuacio criativa do udicidrio. Sobre essa questio e seu impacto sobre o ciclo da litigéncia, ¢f. Gico Jr. €20
e a discuissdo na Segiio 3.5 adiante.
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Na segunda hipétese, diante de uma obscuridade (indeterminacéo de regra),
pela hermenéutica das escolhas, o magistrado reduzird a incerteza do sistema
;undwo ao optar por uma das regras juridicas viaveis, passando a adotar a regra
escoihlda nesteenoutros casos semelhantes no futuro {segurangajuridica). O exer-
cicio da discricionariedade judicial neste caso estd limitado pelas interpretacées

possiveis (significados) da lei e do contrato (significante); o magistrado nio est4

completamente livre e, uma vez escolhida a regra juridica, esta se tornard a regra

vigente (precedente). A incerteza juridica serd eliminada e a regra juridica esco-
[hida integrard o rol de regras que serdo aplicadas a casos semethantes no futuro,

integrando assim o ordenamento juridico.

(subsuncio); (ii) ele ndo existe e é criado pelo julgador (integracdo); ou (iii) anor-
ma juridica ¢ ambigua e o julgador escolherd, subjetivamente, que rfzgra flpllc.ara,__-
ainda que dentro de alguns limites (intepretagao). Nio por outrarazio, nao existe:
regra hermenéutica que responda qual regra hermenéutica deve prevalecer i
caso concreto, como se vé em Ferrara'™, Trata-se de uma escothadojulgador {oud
intérprete) a ser determinada pelas suas preferéncias subjetivas idiossincréticas™’
Nessa linha, toda a atividade adjudicatéria do juiz pode ser estruturada dentro de

seguinte diagrama:

DiaAGRAMA HERMENEUTICO

Figara 34 . Porfim, naterceira hipétese, diante de um caso sobre o qual ndo incida regra
J— uridica prévia, o magistrado resolverd alacunalegal pela integracio, criando uma
. egra juridica por analogia, por costume ou de acordo com os principios gerais de
i o C.ol;let]:a ios ms Regra | direito. Aquiadiscricionariedade judicial é mais ampladoque nahermenéuticadas
- Juridica {laros Juridica .. escolhas, estando limitada apenas pelas demais regras do ordenamento juridico.
{ por isso que no caso da hermenéutica das escolhas dizemos que o magistrado
nterpreta a lei ou o contrato e depois escothe uma regra juridica compativel, en-
fiegras uanto na hipétese de lacuna ele simplesmente inventa uma regra juridica. Assim,
Leis Herm:;léulica ______________ Regra Subsunci magistrado é livre pa’lra escolher aregra, mas, uma vez escolhida a regra juridica
Contratos Esc;lsﬁas Juridica ) 'piic:ivei, esta passara a integrar o arsenal de regras vigentes em uma sociedade
precedente) e a obscuridade juridica serd eliminada. Aqui, obviamente, pressu-
S ondo-se que haverd uma jurisprudéncia consolidada sobre o tema (auséncia de
N anarquismo judicial'™),
--""‘g\r(;{, He Regra Regra .. Deumaforma oude outra, ceferis paribus, o subproduto finalde todae qualquer
Juridica. ey [NEEGEALRD  froveie Jridica vidade judicante - seja no caso da mera aplicagio da lei ou do contrato, sejano
aso de obscuridade oude integracdo - é oreforgo ouadeterminacdo deumarinica
N

egrajuridica que, porsnavez, permanecerd no ordenamentojurfdico ou passard a
ntegrd-lo. Nesse sentido, caso o Judicidrio sigaaleieasua prépriajurisprudéncia, o
istemnajuridico tendea caminhar gradual e naturalmente paraa estabilidade e para
-completude das regras e, portanto, para uma maior seguranga juridica. O limite
esseraciocinio é apenas o comportamento do préprio Judicidrio e sua capacidade
rgam?auonal para se comunicar internamente e uniformizar suas decisdes'”,

Fonte: Gico Jr. (2018, p. 80}

Note-se que as trés figuras centrais representam o eixo da atividade judican;’
em um Estado Democrético de Direito no qual o non liguet é vedado: identiﬁcg
escolher ou inventar a regra juridica, a depender do caso e, entio, aplicar a regt:
juridica resultante ao caso concreto {subsuncio), resolvendo a controvérsia. Ni
primeira hipétese, como j visto, quando as leis e os contratos sdo claros, o m_
gistrado protege o Estado Democrdtico de Direito e se submete ao Principio d:
Eficiéncia no viés alocativo aplicando a regra juridica, independentemente de su
opinido idiossincratica sobre a regra em si. O magistrado éumservodaleie nao

seu senhor (hipdtese geral),

Retomando a discussdo do Principio da Eficiéncia no contexto do Diagrama
ermenéutico, teremos que, quando a regra juridica for clara, i.e., as preferéncias
ociais forem claras, o inico mandato do magistrado serd realizar a subsungéo e
djudicar o bem da vida de acordo com a referida regra juridica ao menor custo
ossivel {eficiéncia produtiva), pois aalocagio eficiente decorrerd automaticamen-

76. Sobrea distingiio entre ativismo e anarqaismo judicial, cf. Secio 4.2.3.

- Sobre essa questao, cf. Gico Jr. (2012), (2013), {2013}, (2014) e (2015).

174, Cf Ferrara (2005 {1921], p.42).
175, Cf GicoJr. (2018, p.78).

&7
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te do cumprimento do direito. Seguir a regra juridica por si sé levard ao resultado’ DiaGRAMA HERMENRUTICO E EFICIENCIA

alocativamente eficiente ou, ao menos, o mais préximo possivel disso. Figura 35

Por sua vez, ios casos em que nio haja regra juridica estabelecida no ordena- ——
mentojuridico(lacunajuridica)e, portanto,as preferénciasda sociedade ndotiverert o Leise
sido agregadas e previamente alocadas pelo Poder Legislativo, o magistrado dever 1;““’“?‘? Hé Regra -3 Contratos [ Regra .
integrar o ordenamentoutilizando astécnicas deintegragdo. Cadaetapadoprocess Produtiva e Juridica Claros furidica
integrativo é uma aproximacao, cadavez mais distante, das preferéncias sociais, mas. ‘
que sempre dard uma solugio ao conflito trazido a juizo, nem que seja uma regra
inteiramente inventada pelo préprio magistrado. Nesse caso, o juiz deverd tanto 5
ser alocativamente eficiente (i.e., tentar ao médximo se aproximar das preferéncias. Leise Hermenéutica |
sociais) quanto produtivamente eficiente (i.e., adjudicar o bem da vida segundo g Contratos Esj{?l?las
regra escolhida ao menor custo possivel). : SR

Por fim, na hipétese de ambiguidade da regra juridica, o magistrado deve esco- RS TSR ETET A S
lher aquela que provavelmente se aproxime o mais possivel das preferéncias sociais ;E)‘;‘:E%ae . ' : .
(hermendutica das escolhas) e, uma vez escothida a regra juridica aplicavel, ele deve Produtiva "'Néo Hd Regra i Regra _.."
adjudicar o bem da vida ao menor custo possivel. Juridica e D Integrago | Juridica

Nuncaé demais relembrar que, quandoo magistrado ndo realizaasua athcIa,de

adjudicatéria simplesmente aplicando a regra juridica {(subsungao), i.e., quando ele
est4 realizando a hermenéutica das escolhas ou integrando o direito, a sua escolha
deve sempre buscar a maximizagio do bem-estar social e, portanto, devenecessari
mente levar em consideracio as consequéncias sociais de sua escolha. Esse ¢ outra
comando da LINDB quando afirma em seu art. 20 que: “Nas esferas administrativa
controladora e judicial, nio se decidird com base em valores jurfdicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da deciséo”. Em outras palavras,
mesmo quando o magistrado tem mais liberdade, ele esta sob o dever legal de ser
eficiente e levar em conta as consequéncias de sua decisdo (consequencialismo)
A AED é o instrumental teérico que permite ao magistrado cumprir este comando
constitucional e legal. '

Fonte: Adaptado de Gico Jr. (2018, p. 80).

Como se podever, todae qualquer atividade adjudicatéria estard sempre subme-
tidaao Principio daEficiéncia tanto em suavertente produtiva quantoemsuavertente
-alocativa. Sendo que no caso de o direito ser claro, a eficiéncia alocativa decorrera
da simples aplicagao da lei, restringindo-se o desafio judicial a prestagio do servigo
':.ﬁblico adjudicatério, i.e., a adjudicagio, ao menor custo possivel. Ja quando aregra
for ambigua ou inexistir, o desafio do magistrado serd mais complexo, pois além de
djudicar ao menor custo possivel, ele deve escolher ou criar a regra juridica mais
alocativamente eficiente possivel, i.e., que mais se aproxime das preferénciassociais.
om isso, alcan¢amos o objetivo de ter cada processo resolvido de maneira alocati-
amente eficiente, com o bem da vida sob litigio corretamente adjudicado a quem
de direito e produtivamente eficiente com a adjudicagio realizada ao menor custo
possivel. Uma vez estabelecido com clareza o contelido do Principio da Eficiéncia,
‘podemos passar aos demais principios do processo civil para demonstrar ¢omo se

Nesse sentido, podemos resumir as preocupagoes adjudicatdrias do maglstrad
segundo o Principio da Eficiéncia em apenas dois casos: (i) gquando aregra ]undica
aplicével for clara, sua tinica preocupagdo é realizar a adjudicacdo ao menor ct
possivel (eficiéncia produtiva); e (i) quando a regrajuridica aplicvel forambigua 0
inexistir, ele tanto deve escolher a regra que acredita se aproxime o mais possivelde
preferéncias sociais (eficiéncia alocativa), quanto deve adjudicar o bern da vida a
menor custo possivel (eficiéncia produtiva)'™. Utilizando mais uma vez o D1a9;ram&
Hermenéutico, temos a seguinte situacio:

integram e se completam de forma coerente e (itil.

.2 0 Principio da Legalidade (ou o Direito Fundamental 4 Legalidade)
3.2.1 O Principio daLegalidade: aspecto material

- Deacordo com o art. 1° da Constituigao Federal, o Brasil se organiza na forma
oliticade umEstado Democrdtico de Direito, ouseja, a constituicdo do Estado brasi-

178. No mesmo sentido, of. Arake{2019.p. 71 ess.}
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O contrato por hora é baseado no famoso timesheet e é normalmente preferido

~ paracasos consultivos, de estruturacao de operagdes societdrias ou por grandes em-
. presas e empresas internacionais. Nele o advogado lanca todas as horas trabalhadas

- emum determinado periodo {#imesheet) e fatura ao cliente as horas trabalhadas de

acordo com umna tabela hordria pré-acordada. Sob esse tipo de contrato, a remune-
ragdo do advogado é uma fungdo das horas trabalhadas, i.e., trabalhou mais, ganhou

mais, trabalhou menos, ganhou menos. Note que, nesse caso, o risco do caso é do

cliente, pois se o caso for muito complexo e demandar muitas horas trabalhadas, o

cliente pagard mais, e se for resolvido mais rapidamente, o cliente pagard menos.

litighncia, gerando maior segurancajuridica e economizando recursos do}udmlano
para que ele possa focar na decisio de casos dificeis.

A titido de nota final, nessa secdo e nas anteriores, vimos gue o juiz racional
nio necessariamente permanece impassivel diante do litigio, apenas julgando os:
casos que lhe sdo apresentados pelas partes mecanicamente. O juiz racional, como’
parte que é na relacdo processual tripartite, pode e age estrategicamente, levand
em consideracéo ndo apenas a potencial reacdo das partes litigantes, mas também
a eveninal reacdo de seus pares e da organizacio a qual pertence, o Judiciario. Emi;
resumo, o juiz age de forma estratégica. Mas ele néo é o (nico. Agora vamos invest,
gar os advogados, aqueles que representam seus clientes, e como sua estrutura de
incentivos pode afetar as decisdes processuais. -

O contrato por éxito ou por sucesso é normalmente celebrado em casos con-
tenciosos ou de recuperacéo de crédito, muito comum na advocacia trabalhista e
tributdria, e nele o advogado recebe apenas um percentual do beneficio econémico
auferido pelo cliente, normalmente entre 10% a 50%, quando e se o beneficio for efe-
tivamente auferido. O primeiro arranjo é um contrato de prestagiio de servigo tipico,
enquanto nocontrato porsucesso hd um compartithamento deriscos entre o cliente
eoadvogado. O cliente ndo paga nada pelo servigo e 0 advogado arca com o custoda
prestagdo do servigo™®, mas se o caso for bem-sucedido, o advogado ficard com uma
parte do proveito econdmico. Se o cliente ndo for bem-sucedido, o advogado nada
recebe. Logo, este éum contrato de compartilhamento de risco.

0 Papel do Advogado: o problema principal-agente cliente-
advogado

Até este momento nos referimos a antor e a réu, na fase de conhecimento, ea
vencido on a vencedor, na fase recursal; e, quando mencionamos a presenga de uin
advogado, foi apenas para reforgar o seu papel na reducio de assimetria de informa
¢iio do cliente e na estimaltiva de probabilidades de éxito. No entanto, assim comg:
as partes e o juiz, o advogado é um agente auténomo que pode, ou néo, ter seus
interesses alinhados com os de seu cliente. Como todos os demais agentes no jogo:
processual, dado que 0 advogado também é um agente racional, ele pautard a sua
condutapelaracionalidade e, portanto, deacordo comasuaestruturade incentivos™
emumaandlise custo-beneficio. Comoaestrutura de incentivos do advogado é subs
tancialmente afetada por sua forma de contratagéo, explorarei aqui como algumas
formas de contratacdo podem alterar os incentivos dos advogados, em especial, em
trés decisdes cruciais no curso do processo: (i) a decisdo de ajuizar uma agdo; (iija’
decisdo de celebrar um acordo; e (iii) a decisdo de quanto investir em uma causa, 0
K‘M X

O contratodeprolaboreoufixo énormalmente celebrado paracasos contencio-
sos, que envolvamlitigios, podendo ounio serestruturados por etapa. Se no contrato
por horaorisco ¢ integralmente do cliente e no contrato por éxito advogado e cliente
compartilham o risco, no contrato de pro labore, o advogado deve estimar o niimero
de horas a trabalhar no caso e estabelecer o preco de seus servicos adequadamente.
Se o casodemandarmenos horas, ganhao advogado, se o caso demandar mais horas
de trabalho, ganha o cliente. Nesse sentido, o contrato de pro labore pode ser com-
preendido como um meio-termo entre o contrato por hora e o de éxito, pois o risco
do caso éalocado para o cliente na proporgio dos honordrios pré-fixados, mas o que
seu grau de zelo’ exceder é risco do advogado.

Essetipode contrato éinteressante porque forga o advogado arevelar de forma
crivel informacées sobre a quantidade de trabatho esperada e limita a exposicao
do cliente ao risco do processo. Por outro lado, como o risco passa a ser do advo-
gado, em contratos como esse, o profissional avesso ao risco pode inserir no prego
uma margem de erro e, portanto, cobrar um valor adicional para cobrir eventuais
surpresas. Esse adicional é o prémio pelaassuncéo dorisco e pela certeza do preco
para o cliente.

De inicio, vamos assumir que os advogados possuem mais informagdes sobré

o direito, sobre 0 comportamento dos tribunais e sobre a probabilidade de éxito da
acio que os clientes (assimetria de informagao), enquanto os clientes possuem mais
informacdes sobre os fatos. Além disso, no mercado de servigos advocaticios hé trés
formas tradicionais de contratacio: (i) honorérios por hora; (ii) honordrios por exnto
e {iii) honordrios de pro labore ( fixos).

Também ¢ possivel se pensar em outros arranjos, como no caso da advocacia
de partido, em que o cliente paga um valor fixo mensal e 0 advogado é responsdvel

393. Notequeaéticaintegra(oundo)as preferéncias do advogado. Quando mais ético ele for, mafs valorizard fazef
acoisacerta, quanto menos ético, menos valorizard, Todavia, tanto em um caso, quanto em outro, oadvoga
estardase comportando deacordo com suaestrutara de incentives, o que muda na discussao éticasao apen
suas preferéncias., Veja a discussao sobre preferéncias e utilidade nra Secdo 1.3,

395, Algumas vezes os contratos preveemao menos o reembolso das despesas comodeslocamento, copias, telefons

394, Parawnmarevisfio daliteratura, cf. Rubinfeld e Scotchmer (1993). ete., mas, muitas vezes, mesmo quando previsto o reembolse, ele nio é cobrado.
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adequado na condugio da agio®. No entanto, esse tipo de arranjo nio estd livre de

por cuidar de todos os assuntos incluidos no contrato que venhamaaparecer, pelo
. prob!emas.

valor fixado, onuma contratagio por hora comlimite (timesheet com cap}, mas par:

fins de nossa discussdo vamos focar nossas atengdes nos trés tipos inicialments Considerando o nimero de casos frivolos na justica do trabalho, onde o con-

trato por éxito é mais comum, alguém poderia alegar que o fato de o autor ndo arcar
_ incialmente com os custos do processo® poderia levd-lo a ajuizar acées frivolas ou
_ deretorno esperado negativo (agoes VEN). Todavia, seisso é verdade quando o autor
- estdalbergado pelagratuidade dejusticae/oupelaassisténciagratuitadadefensoria
pablica®™, 0 mesmo nio acontece necessariamente com os contratos de éxito, pois
- 0 advogado racional ndo tem interesse em representar causas VEN, dado que isso
- significariaque o seuretorno esperado também seria negativo. Logo, o papeldefiltro
do préprio advogado impediria que agdes VEN sejam propostas, ainda que o autor
assim desejasse. Como se diz: 0 advogado é o primeiro juiz da causa.

indicados.

Além disso, como este é um livro de Processo Civil, concentraremos nossas
atencdes sobre as estruturas de incentivos criadas por cada forma de remunera(;éo_ _
sobreadecisdodelitigar, fazer umacordo ouinvestirnacondugio daagéo, ignorando |
0s casos de advocacia consultiva. IDito isso, comecemos avaliando como a forma de
contratacio afeta a decisdo de ajuizamento da acéo.

5.3.1 Condicio de Ajuizamento

Note que uma ag¢@o que tenha baixa probabilidade éxito, mas tenha custos de
ajuizamento muito baixos, ndo serd VEN, apenas terd um baixo VEP, mas ainda assim
oretornoserd positivo e, portanto, serd racional ajuizd-la. Além disso, dado o excesso
de protecionismo dajustiga do trabalho, na realidade, a propositura de vérias agées
de baixo VEP ou simplesmente VEN pode constituir uma estratégia de portfolio,
em que a maioria dos empreendimentos fracassa, mas os que vingam mais do que
compensam os custos de todo o portfélio. Espera-se que ainsercio de honordrios de
sucumbéncia na justica trabalthista elimine ou mitigue essa estratégia de portfélio.

Na parte final da Se¢do 4.2.2, quando discutimos a judicializagdo como uma
decisfio com risco, vimos que a condigdo de ajuizamento de uma acdo ¢ dada por.
p,-B-C,>0,0ondep, éaprobabilidadede éxito do autor, B¢ o valor do bem davida
emlitigio e C sio os custos com o processo. Logo, um autor racional ajuizarda ag:&g
gquandoobeneficio doajuizamento(p  « B} formaior que oseu custo{C, ). Nesse senti(}.o
uma acio ajuizada terd um valor esperado positivo (a¢éio VEP) quando a ccndit;;"zg
de ajuizamento estiver satisfeita e terd o valor esperado negativo (agéo VEN) quando

nio estiver. Em regra, o autor racional neutro ao risco ajuizard apenas uma agéo VEP ) ) ] L
: Narealidade,do pontodevistado cliente, o problema dos contratos de éxito nio

¢oexcessodeacdes ajuizadas, mas sim que algumas acoes VEP de baixo retorno seriio

recusadas. Para entender o porqué basta retornarmos a condigio de ajuizamento

na perspectiva do potencial autor e do advogado para ver como o contrato por éxito

altera os incentivos de cada um. Para o potencial autor, a condigéo tradicional ¢

P, B-C, >0, mas, com o arranjo da advocacia por éxito, o custo do processo é eli-
minado {C, =0} e o valor de B¢ reduzido proporcionalmente aos honordrios de xito.
Assim, se 0 acordo foi de que o autor potencial pagaria 1/3 de honorérios de éxito,
entéo, sua condigdo de ajuizamento seria2/3 . p .+ B >0.Nesse caso, sé seria racional

paraoautor niio ajuizar uma agio se ele atribuisse nenhumvalor ao bem da vida (8 =
0) ouse néo houvesse qualquer chance de éxito (p =0} Do contrdrio, o antor sempre

desejard propor a a¢do no regime de contratacio por sucesso, pois ~ para o cliente -
ela sempre serd uma agio VEP,

e nfo uma acdo VEN. N

Se para o autor a deciséo de litigar € uma funcdo do retorno esperado daacio, o
mesmo ocorre com o advogado, mas seus incentivos podem ser afetados pela forma
de contratacgio. Um advogado contratado por hora terd incentivos para propor uma
aclo, quer ela seja VEP, quer elaseja VEN, pois serd remunerado por horae, portant'(}
extraira beneficios com a propositura da agdo de qualquer jeito. Se o advogado esti
ver advogando por um valor fixo, ele também pode ter incentivos a ajuizar mes
uma agio VEN, pois receberd independentemente do resultado. Por outro lado,
o advogado estiver trabalhando no sucesso, i.e., por éxito, esse efeito é anulado, po;
o advogado receberd apenas se o caso for bem-sucedido e, portanto, ele ndo terd
incentivos para ajuizar acoes VEN.

Porisso dizemos que o contrato por éxito tem trés vantagens do ponto de vis
de alinhamento de incentivos. Primeiro, o autor que néo tem condiges de arc
com 0s custos do processo pode ter acesso ao servigo advocaticio por esse arrah} }
alternativo. Segundo, como jé dito, esse arranjo permite o compartilhamento¢
risco entre advogado e cliente. Terceiro, o contrato de sucesso pode ser visto c_q_rgQ
umasolugio parcial para o problemade agénciaentre clienteeadvogado decorrfzn??S
do desalinhamento de incentivos associado ao contrato por hora. Nesse conteXt_Q;ﬁf
estruturadecompensagio do advogado pode serimportante parainduzi-loaaceit
apenas casos VEP e a adotar o nivel de zelo (quantidade 6tima de horas de trabalh'ﬁ}

"396. Perceba que esse efeito corretor do contrato por sucesso pode ser parcialmente compensado pelo fato de
o cliente normalmente ter uma tinica causa e o advogado ter vérias e, portanto, tratar seus casos como am
portfélio, em que uns casos 540 mais vidveis que os cutros, mas sé se descobre ex post. Sobre essa questdo, cf,
Shepherd e Clowd {1999),

397, Estamos desprezando aqui onutros custos com o processo, como o custo temporal e as custas processuais.
398, Cf GicoJr. e Arake (2014).

399, Lembre-se de que aqui estamos assumindo que 0s custos do processo, além dos honorérios, séio despreziveis.
Pense no caso da gratuidade de justica. por exempleo.
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NaSegiio 4.2.3, discutimos a condicdo de litigancia e o valor de reserva do autor
queprecisaser superado ouigualado pelaofertadeacordo para que transacionar seja
racional, enquanto na Secao 4.3.1 discutimos o seu inverso, i.e..a condicdcdeacordo
considerando tanto o autor quanto o réu. Juntando o que aprendemos em ambas as
secOes, temos que, seja A a proposta de acordo oferecida pelo réu ao autor durante
as negociagdes.Se Az p < B - C . ou seja, se o valor oferecido para acordo for maior
ou igual ao valor esperade da agdo, entdo, o autor racional aceitard a proposta e a
lide serd resolvida. Por outro lado, assumindo que as partes concordam com o valor
~dobemdavida B, temos que a condigéo de acordo nos é dada por C+Co>(p,-p,)B.

O mesmo raciocinio néio se aplicaao advogado, para quem a condigio de ajuiz
mentoédadapor1/3p -B-C >0,poiselearcaracomtodososcustosda propositura
da agio (C,)*". Como hd causas em que a condicio de ajuizamento ¢ satisfeita (p,
B~ C,>0), mas que ndo ¢ racional para o advogado assumir (1/3p, - B~ C, < 0). nem
todas as agcdes VEP serdo propostas sob o regime de sucesso. A origem dessa dive
géncia é o retorno esperado negativo para o advogado, ja que ele arcard com todo
os custos dolitigio (C ), mas receberd apenas uma fragdo do beneficio (1/3 B, o éxito
Logo, no regime de contratagio exclusivamente por éxito, algumas acdes VEP ﬁ_ﬁ_

seriam propostas. :
Poroutrolado, como no regime de contratacéo por éxito o cliente ndio arca com
parcela substancial dos custos de litigar (C, ), os clientes em geral terdo incentivo
para propor mais agdes do que seria esperado, caso arcassem com os custos. Lembré
-se, como quem tem o dominic dos fatos ¢ o cliente e ndo o advogado (assimetria de
informacdo), sua estrutura de incentivos sera no sentido de omitir ou enviesar o
fatos na hora de apresentar o caso ao advogado, na tentativade convencé-lo aaceitar
a representacio. Assim, é de se esperar que algumas acoes frivolas ou VEN seja_'m_'.
propostasnoregime de contratagao por éxito, mas nio muitas, dado que o advogado
racional, ciente desses fatos, tomard medidas para corroborar o exposto pelo cliente,
Além disso, os honordrios de sucumbéncia mitigam um pouco o impeto do cliente
de propor agdes VEN, pois quem recebe os honordrios é o advogado do outro lado..

Ecomoatormade contratagio poderia afetarovalordereservaea condicdode

~acordo? Primeiro, se um advogado estiver contratado apenas porhora,isso significa

- que ele terd incentivos para recursar um acordo, mesmo quandodzp «B-C ,poiso

seu ganho serd maior quanto mais tempo durar o processe™. Uma possivel estraté-
giade mitigacio é também incluiruma parcela de éxito na celebragfio de um acordo,
Assim, os honordrios de éxito poderiam mitigar ou suprir o custo de oportunidade

do advogado e alinhar os incentivos.

No caso de um advogado contratado por preco fixo, a situagdo se inverte com-
pletamente. Uma vez que o advogado por partido ou prego fixo ndo ganha mais, caso
0 processo vd a julgamento, mas incorre no custo de conduzir o caso, seu incentivo
serdde promoverumacordo, poisisso reduzird seus custos. Por outro lado, dado que
o pagamento do advogado por prego fixo ou por partido jd foi incorrido e é irrecupe-
ravel (cf. Se¢do 5.1.2), na prética, para o autor, tais custos ndo afetam mais a decisio
de celebrar um acordo, ¢ isso pode levar a um incentivo a litigar demais, rejeitando
bons acordos, em uma légica semelhante aos casos de contratacio por éxito,

Sendo assim, podemos coneluir que, em termos gerais, comparando-se com
modelo bdsico de litigncia, hd excesso de incentivos ao ajuizamento de agdes sob
o regime de remuneragio por hora ou preco fixo e ndo hd incentivos suficiente para
litigar sob o regime de honorarios de éxito. Uma possivel alternativa seria um sistema
misto em que o potencial autor pagasse parte da remuneragdo fixa e outra parte no
éxito. Assim o advogado néo arcaria com todo o risco do processo, e agdes VEP que
néo seriam propostas serdo propostas; a dificuldade é identificar e negociar esse

Na contratagéo por éxito, o autor tem incentivos a levar mais casos do gue
deveria a julgamento (litigar), e 0 advogado tem mais incentivos a aceitar acordos
_ do que deveria. Vejamos por qué. Comecemos analisando a questio do ponto de
 vista do antor. Se essa negociagéo estiver sendo conduzida sob o regime de uma
contratacdo por éxito, entdo, o autor recebera apenas uma fracéio de A e niio arcara
_ comos custos do processo (C, = 0). Mantendo nosso exemplo acima, suponhaque as
- partes tenham negociado o pagamento por sucesso no percentual de 1/3. Portanto,
- acondigio de acordo para o autor passa aser 2/3 4 » #,+2/38-0,0queequivale a
Azp .+ B.Isso ocorre porque o réu oferecerd o acordo inteiro 4, mas - na prdtica- o
_autor receberd apenas 2/3 A, caso celebre o acordo. Por outro lado, o valor da acio
também deve ser ajustade, dado que, sob o regime de éxito, o autor ndo arca com o

ponto de equilibrio.

5.3.2 Condicio de Acordo

Apesar de a decisdio de realizar ou ndo um acordo ser sempre uma decisé{j_&a
parte, dado que 0 advogado ¢ apenas o mandatario do cliente, fato é que o advogado
estd em uma posicdlo privilegiada para orientar seu cliente a fechar um acordo ou
seguiradiante comolitigio. Nesse contexto, aestruturaderemuneraciodo advog’a(}(}.
pode,novamente, afetar oalinhamento ou o desalinhamento deinteressesna reiag&o’
cliente-advogado®" 5 e

402, Aqui sob o pressuposto razodvel de que ¢ melhor continuar trabalbando em um caso em andamento do que

tentar conseguir ontro cliente. Se o advogado estiver com excesse de demanda e a realizagio de nm acordo

simplesmente siguificar a troca de caso, mas ndo uma redugiio do niimero de horas cobradas, entio, os in-
centivos do cliente e do advogado estardo alinhados, pois o advogado serd indiferente em relacio ao nikmero

de horas por caso, dado que o total de horas trabalhadas ndo muda.

400. Notequeaquiestamos considerando que oservigoeo tempo do advogadosao os custos relevantes do proces
sendo as custas processuais despreziveis e excluindo honoririos de sucumbéncia.

461, CE Miiter (1987) e Donohue I {1991},

187
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condigdodeacordoserdp, B+ C,>p -+ B-3C . Assimcomo feito no exemplo anterior,
simplificando para C, = C_ = C, teremos que a condicio de acordo para o advogado
sob o regime de sucessoserdp, B+ C>p « B~ 3C, que pode ser reescrita para:

custo da agdo (C = 0) e, em caso de sucesso, receberd apenas 2/3 B, que é o valor da
condenacio menos os honorédrios de éxito, o

Lembremos que, como visto na Segdo 4.3.1, para que hajaum acordo, o valor de
reserva do réu deve ser superior ao valor de reserva do autor, justamente para que
haja um excedente cooperativo a ser distribuido, e, portanto, a condi¢éo de acordo
é,normalmente, dada pela expressao €, + C,> p B, ~p B . Assumindo B = B, =B, oﬁ
seja, que as partes concordam comovalordobemdavida,e C ' =0,isto é, que o autor
externalizou os custos do litigio para o advogado, entdo, teremos que a condicéo de
acordo para o autor sob o regime de sucesso sera:

Inequacdo 5.3-2

40> (p{i —pR)B

Como o advogado recebe apenas 1/3 do beneficio, mas arca com 100% dos
custos do processo, 0 peso dos custos em sua estrutura de incentivos é igualme:ate
desproporcional, e o advogado estaria disposto acelebrar o acordo porumvalorsubs-
tancialmente menor do que o autor estaria disposto a aceitar. Assim, se 0 advogado
estiver no controle e for responsédvel pela decisio de transacionar - talvez por forga
- deuma cldusula contratual, talvez por forca de seu poder de convencimento em de-
corrénciadaassimetriade informacao -, 0 acordo provavelmente serd celebrado, mas
. aum valor mais baixo do que no modelo bésico. Mas, se o autor estiver no controle,
hd uma maior chance de o caso ir para instrucdo e julgamento, mesmo que o acordo
proposto fosse maior que o custo da agio.

Inequagdo 5.5-1

CH > (pn _ph‘)B

Como se pode ver, como a contratacdo por &xito altera tanto o valor do acordo
quanto o valor esperado da agéo para o autor, na pritica, seu tnico efeito é excluiiﬁ_
os custos da acio da Inequagio 4.3-1, a condicdo de acordo. Para ficar mais claro: se
lembrarmos da férmula de cdlculo do excedente cooperativo prevista na Equacéo
4.3-2,(C +C,) +(p,- p,)B, temos que o regime de contratagio por éxito diminui o
excedente cooperativo justamente em C,, que € 0 custo em que o autor ndo terd de
incorrer se continuar alitigar e, portanto, nfo constitui mais um ganho do acordo a
ser partilthado. Logo, o autor sob o regime de éxito estd maisinclinado alitigardo que
0 autor no regime de contratacdo por hora ou prego fixo, quando C > 0. Essa conclu-
sdo0 é compativel com o fato de que, no regime de sucesso, 0 autor gasta menos e sua
decisdo de irajulgamento ndo tem custo, ou custa menos para ele.

] E interessante notar que, de acordo com o Relatério fustica em Ntimeros do
- CNJ de 2019**, na justica do trabalho, onde a forma de contratagfo por éxito ¢ mais
comurn, a taxa de celebracio de acordo na fase de conhecimento € de 39%, enquan-
to na justi¢a comum a taxa na mesma fase é de apenas 14%, i.e., se fazem quase trés
- vezes mais acordos na justica do trabatho do que na justica comum™. A explicacio
- para essa divergéncia tdo grande talvez seja justamente a forma de contratacéio de
honorarios prevalecente em cada seara e a estrutura de incentivos resultante. Esse
é justamente o resultado gue a Teoria Positiva do Processo prevé, mas seria muito
interessante que fossem realizadas pesquisas empiricas no Brasil para testar especi-
ficamente essa previsdo da teoria. Até o momento, o que sabemos é que, pelo menos
- nos Estados Unidos, hd alguma evidénciade que essas conclusdes sao verdadeiras™,
como também reconhecem Fux e Bodart™.

A situagao é completamente diferente da perspectiva do advogado, que arcard
integralmente com os custos do litigio™”. Para o advogado, a condigdo de acordo em:
nosso exemploé 1/3A4zp - 1/3 B~ C,, portanto, os honordrios de éxito decorrentes
do acordo (1/3 4) devem exceder o custo esperado daagdo paraele(p, - 1/38-C,
que, diferentemente do autor, incluird integralmente os custos do litigio (C, ). Se muk-
tiplicarmos ambos oslados da condigao deacordo do advogado por 3, teremos que:
zp,+B-3C,, ouseja, para o advogado, o valor do acordo oferecido deve ser maior_b
igual ao valor esperado da acdo menos trés vezes os custos de litigar.

Sendo assim. podemos concluir que, em termos gerais, comparando-se com
modelo bdsico de litigdncia, hd excesso de incentivos para o advogado recusar bons
acordos sob o regime de remuneracéo por hora, mas hd excesso de incentivos para
que ele aceite acordos ndo tao bons quando remunerado a prego fixo ou no éxito. j&
do ponto de vista do autor, o regime de remuneragdo no éxito (externaliza o custo),

Aplicando o mesmo raciocinio que usamos acima para o autor, sé que agor: ) ) ; : ‘
; por prego fixo ou por partido (custo irrecuperavel} gera um incentivo ao excesso de

em relacio ao advogado, teremos que, para que haja acordo, o valor de reserva d
réu (p B+ C,)deve ser maior que o valor de reservado advogado (p, - B~ 3C, ), logo,

404, CLCNJ(2019, p. 143),

405. Jd najustiga federal. onde os procuradores da Fazenda e os advogados da Unide sdo muite mitados em sua
capacidade de propor e aceitar acordos, a taxa de acordo é de apenas 9%.

. 406, Cf Thomason{1991),
407, CF Fax e Bodart (2019, p. 74).

403, Eimportante ressaltar que Polinsky e Rubinfeld combinaram a andlise da condigio de acordo como nivel:'(_f
zelo na instruggo para propor gue, como o advogado poderd investir menos tempo na fase de instrugio, i
realidade, ele pode ter incentivos insuficientes para fazer um acordo. C. Polinsky € Rubinfeld {2002).

189
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Nesse sentido, os contratos por éxito levama umnivel de zelo subétimo na condugéo
do processo,

litigancia, pois bons acordos serdo rejeitados. Novamente, uma possivel alternativa
¢ um sisterna misto em que o potencial autor paga parte da remuneragio fixa, pox
etapas do processo, de forma que haja custo de litigar, e outra parte da remuneragio
condicionada ao éxito. Assim o advogado néo arca com todo o risco do processo g
os incentivos possam a ser mais alinhados para ambos os lados.

Vamos usar um exemplo para ilustrar a diferenca do efeito da contratacdo por

- Suponha que um caso ndo tenha terminado em acordo e, portanto, agora vai para
instrucdo. Por simplicidade, suponhaque os custos de ajuizar uma agéo se reswnam
- aos honordrios advocaticios, L., os demais custos sdo despreziveis, e que o advogado
estd sob um regime de contratagdo por hora. Considerando que a tabela hordria do
advogado édeR$ 100 porhora em casos de contencioso civil, eovalordacondenacio
pretendida é R$ 60 mil (B), hd dois niveis possiveis de zelo: baixo e alto.

5.3.3 Nivelde Zelo Processual

Uma ultima andlise interessante é a interagdo da estrutura de incentivos do
advogado e o nivel de zelo que ele emprega no curso do processo, i.e., quanto o adve
gado investe no processo duranteainstrugio. Suponha que, por qualguer razéo, nio
tenhasido celebrado o acordoemumdado processo e, portanto, ele foi paraa fase de
instrugfio. Neste caso, como aestruturade incentivos doadvogado afetaria onivel de
zelo que ele empregard na condugdo do processo™?

No nivel baixo de zelo, o advogado investe 50 horas de trabalho no processo
ao custo de R$ 5 mil (C,), 0 que gera uma probabilidade de éxito de 60% (p,) e dd um
retorno esperado para o autor de R$ 31 mil{=60.000. 0,6 - 5.000). J4 no nivel alto de
zelo, 0 advogado invesie 120 horas de trabalho no processo ao custo de R$ 12 mil (C),
o que gerauma probabilidade de éxito de 80% (p ) e ddumretorno esperadode R$ 36
mil (=60.000-0,8 - 12.000). Logo,do ponto de vistado autor, investir mais no processo
(nivelalto dezelo) sertaracional. Por outrolado, do ponto devistado advogado, como
ele ganha por hora, investir mais no processo (mais horas trabalhadas) também é

De inicio, considerando os casos por hora, é relativamente simples perceber
que o advogado terd incentivos para investir demais no processo, pois ele ganharg °
mais quanto mais trabalhar. Ja do ponto de vista do antor, o ideal seria que o mon:
tante trabalhado fosse a quantidade 6tima de horas, mas ele nfio tem como saber
esse montante em fungio da assimetria de informacées. Como o autor nio tem
como controlar essa informacdo e é 0 advogado quem escolhe o niimero de horas
trabalhadas, a tendéncia ¢ que se invista demais no processo sob esse regime™. £
justamente por isso que as grandes empresas e as empresas estrangeiras, que nor
malmente empregam contratos por hora, possuem advogados internos para rever
os relatérios de horas e extirpar eventuais excessos dos advogados contratados. K

racional. O exemplo pode ser resumido assim:

INCENTIVOS ALINHADOS $0B 0 REGIME HORARIO
Figura 5-10

06 5.000 31000

sempre um momento dificil, dado que é quase impossivel diferenciar o controle Autor iaixg :
por excesso de hora da redugdo para adequacgio ao orgamento da empresa, princi: 0 08 12000 36,000
palmente quando o bénus do diretor juridico estd atrelado nio a resultado, mas & Ty s
reducdo de despesas com advogados. ' o "1@0 2iied 5{;)[33
: . aixo .
Por sua vez, nos contratos por éxito, apesar de o advogado ndo ter incentivos Advogado Alto 100 120

paratrabalharemexcessono processo, eleinvestirimenos do queaquantidade 6tima
de horas, dado que - como visto na segdo anterior -, o advogado arca integralmente

. . . _ No exemplo acima, mudemos apenas o regime de contratacéo que sera por
com os custos do processo, mas desfruta de apenas parte dos beneficios resultantes.

éxito, tendo as partes combinado o honordrio em 25% da condenacdo. Assim, o autor
nao arcard com os honordrios advocaticios de pro labore, logo, C = C, =0, mas uma
parte do beneficio econdmico vai para o advogado e, portanto, seu beneficio serd de
apenas R$45.000 (= 0,75 . 60.000). Portanto, o valor esperado da agdo para o autorno
nivel baixo de zelo sera de RS 27.000 (= 0,60 - 45,000 - 0) ¢ no nivel alto de zelo serd de
RS 36.000 (= 0,80 . 45.000 - 0). Ergo, no regime de contratagio por sucesso, continua
aser racional para o autor o investimento em zelo com o processo.

408. Seoleitor estiver pensando que o advogado deveria sempre zelar igualmente pelas suas cansas e que a formia
de contratagdo ndo deveria afetar o seu grau de zelo, perceba que estd realizando am julgamento de valor:
(dever-ser} e niiouma descrigho da realidade. E um raciocinio sernelhante a dizer gue as pessoas deveriam se.
comportar bem, independentemente da ameaca do direito. Revisite a discussio da Guilhotina de Hume ng:
Secdo L

Japaraoadvogadoosincentivos mudarameinvestirtantonoprocessojanéo faz

mais sentido. Se antes a remuneracio do advogado erauma certeza e ele ganhavapor

hora, agora, no regime de éxito, seu beneficio também serd um resultado com risco.

409. Noescritorionds Lernos uma piada internade que, parao cliente por hora, segastarmos 1m1asemanaescrevend_
uma petigdoa, estamos lhe aplicando um golpe. Para o cliente fixo ou por partido, estamos salvando sua vida:
e, para o cliente por éxito, ndo fazemas mais que a obrigagio. Alguns clientes mais sofisticados consegue
apreciar a piada, outros nio, :

" hora e por éxito sobre a estrutura de incentivos dos agentes relativo ao nfvel de zelo.
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Comose podever, o jogo processual é muito mais sofisticadoecomplexodoque 193
-' pode parecer aprimeiravista, sendo queaestruturadeincentivos de todos osagentes
envolvidos importa paraacompreensio plenado fendmeno. Espero que adiscussio
lustrativaacimaacercadas diferentes estruturas de incentivo paraautor e advogado
- demonstre ndoapenasasdificuldades desealinharosinteressesemqualquer contexto
derelagdo deagéncia, mas também como um modelo simples pode gerar resultados
contraintuitivos que revelem aspectos interessantes darealidade. A discussio acima
- de forma alguma foi exaustiva, mas serve para mostrar ao leitor como até mesmo a
questdo de contratacéo de advogado pode ser objeto de uma andlise econdémica do
processo e, mais importante, que tanto na relagfo Estado-juiz quanto na relago
cliente-advogado temos um problema de agéncia. Dito isso, para encerrarmos esse
capitulo de tépicos avangados, vamos apresentar algumas contribui¢tes da analise
econdmica comportamental do direito e como elas podem sofisticar as discussoes

anteriores.

192 Assim como para o autor, apesar de o valor da condenagdo ser R$ 60 mil, a parcela
que o advogado tem direito ¢ apenas uma fra¢do desse valor, para ser mais precis
25%,togo, o valor esperado dos honordrios é de R$ 15.000(= 0,25 -60.000), Além disés
o custo das horas trabalhadas foi alocado para o préprio advogado. Dessa forma, s
decidir adotar o nivel baixo de zelo, o advogado gastard 50 horas de trabalho'¥
processo ao custo de R$ 5 mil (C,), para gerar uma probabilidade de éxito de 60%
(p,) e, portanto, o valor esperado da agio para o advogado serd de R$ 4 mil (= 15.000
0,6 - 5.000). Ja se adotar o nivel alto de zelo, gastard 120 horas de trabalho ao custo de
R$ 12 mil(C,), para gerar uma probabilidade de éxito de 80% (p,_) e obter um retorno.
esperado de R$ 0 (= 15.000 - 0,8 - 12.000). Assim, ndo ganhard nada investindo mais
ao contrario, perderd. Essa situagio pode ser resumida da seguinte forma:

INCENTIVOS DESALINHADOS SOB 0 REGIME DE LxITO
Figura 5-11

075deB e P.O0758-C
Autor Baixo 45000 0 27.000 ' 5.4 Analise Econdémica Comportamental do Processo
Alto 45,000 0.8 ] 36,000
Conforme visto no Capitulo 4, a AED nos auxilia a construir uma teoria positiva
025de B p 5.0.25 sobre o processo civil, em contraposigio a uma abordagem meramente normativa
Advogado Baixo 15.000 06 5.000 4,000 e dogmadtica (dever-ser), tradicional no direito. Nesse sentido, assim como o proprio

direito é baseado naracionalidade dosagentes, comovistonaSec¢do 1.3, a AED constroi

o8 seus principais blocos analiticos a partir da Teoria da Escolha Racional - TER. A
Teoria da Escolha Racional, por sua vez, se baseia em alguns pressupostos simplifi-
cadores sobre o comportamento humano que sio capazes de gerar modelos simples

€ compreensiveis, mas com alto gran de poder preditivo e explicativo.

Alto 15600 0.8 12000 0

Como se pode ver, a depender do contexto, pode ser que o regime por hora
alinhe os incentivos do autor e do advogado e que o regime por éxito desalinhe tais
incentivos. Mas ha situagées em que o desalinhamento é ainda maior, como ho
caso dos contratos por partido. Os contratos por partido geram incentivos para
um investimento ainda menor no nivel de zelo do que os contratos de éxito, pois
se no contrato de éxito o advogado recebe ao menos parte do beneficio econdmico
e, portanto, tem algum incentivo de investir, ainda que de forma subétima, nos
contratos por partido o advogado ndo tem qualquer incentivo em investir no prd
cesso, pois dele ndo extraird nada mais''. No contrato por partido, o processo'é
simplesmente um custo para o advogado. Justamente porisso, como naSe¢do 5.3.2
oscontratospor partidoincentivamacelebraciio de acordo por parte do advogad_b
e a litigdncia por parte do autor.

Conforme discutimos nta Seciio 1.4, a conveniéncia da utilizagfio deum modelo

nio decorre necessariamente dorealismo de seus pressupostos, massimdaacurdcia

de suas previstes e de seu poder explicativo. Porisso, como todo o resto da ciéncia, a

economia, emgeral, e a AED, em especial, adotam pressupostos simplificadores sobre

ocomportamento humano, o que, ndo necessariamente, invalidaaandlise decorrente

de tais modelos e pressupostos'™. As discussées desenvolvidas nos Capitulos 2 e 3,
bem como os vérios modelos e insights discutidos nos Capitulos 4 e neste sdo uma

demonstracdo de como essa abordagem simples pode nos trazer uma compreensio

muito mais ampla e profunda do Direito Processual e do fendmeno social chamado

processo, complementando e estendendo o alcance da Teoria Geral do Processo

muito além do seu estdgio atual.

Mas agora que o leitor esta confortdvel (ou devo dizer, deveria estar?) com

a abordagem econdmica do direito, podemos refinar ainda mais nossa analise

introduzindo também os insights da Analise Econdémica Comportamental do Di-

410. Se o leitor ndo entendeu por gue investir no processo gera um custo pars o advogado, basta lembrar-se dé
conceito de custo de oportunidade. Cada hora que o advogado trabalhar no processe serd uma hora em qué;
ele poderia estar trabalhando em outro caso por hora ou realizando qualguer outra atividade. Portanto, d i
clsto econdmico, :
41). Obviamente aqui estamos assumindo que o advogado é indiferente no resultado para o cliente { preferénciash
que néo hé cusios de reputacio, e que o cliente ni¢ consegue monitorar o advogado. Em suma, estamos

assumindo que a pressio competitiva ndo alterard o cendrio. 412, Cf Friedman (1933, pp. 3-43).



