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56 3 113 5 - .
ponald Coase™ € por O]‘Vﬂ_’ Williamson* e queserdo abordados no capitulo 3, mais
Jdiante. Antes disso, examinar-se-a como os interesses nas relacoes intersubjetivas

entre reprc-sentante. e‘ representado podem igualmente afetar a andlise econdmica
¢ a eficiéncia das atividades processuais.

1.4, Teoria da agéncia e negécio processual: quando os interesses dos
representantes (juizes e advogados) nio representam os interesses
dos representados (Estado e partes)

Os litigios que tramitam perante o Judiciario sio operacionalizados por
pessoas € instituicoes que atuam nao propriamente para atender os seus interes-
ses proprios, mas sim, representando e atuando em prol de interesses de outras
pessoas.

Os juizes (agentes) trabalham em favor nio de seus interesses proprios, mas
emnome e em prol de interesses do Estado (principal), de prestar a tutela jurisdi-
cional, realizar direitos e promover justica.

Os advogados (agentes) também trabalham em favor de interesses de seus
clientes e partes no processo (principal). Os interesses dos agentes, ou repre-
sentantes, e do principal, ou representado, nao sio necessariamente 0os mesmos.
Nem sempre hd uma exata correspondéncia entre aquilo que o Estado espera de
um magistrado e aquilo que ele faz. Nem sempre a atuacio dos advogados, o que
fazem ou deixam de fazer no processo, estd alinhada com os interesses das partes.
Nocampo da economia, esta relacio de representacio € analisada por meio do mo-
delo tesrico da agéncia. Como explica Ronaldo Fiani, “diz-se haver um problema
agente-principal quando uma atividade é delegada a alguém, e o cumprimento
de sua atividade nio pode ser observada por quem a delegou”®. Richard Posner
identifica, na relacio entre advogado e cliente, um exemplo tipico de “direito de
agéncia”, sendo o primeiro um agente fiducidrio do segundo e que deve buscar a

Maximizagao dos interesses daquele e ndo 0s proprios™.

A teoria da agéncia ¢ aplicavel nas relagoes intersubjetivas em que hd uma
Pessoa (principal) que define objetivos aserem perseguidos,ouemnomede que se
“2algo, e outra pessoa que recebe instrucdes, ou que atua para atingir os objetivos
K - - 3

%. COASE, Ronald. The nature of the firm. In: The nature of the firm: origins, evolution,

5 and development. New York: Oxford University Press, 1993:
t WILLIAMSON, Oliver E. The economics institutions of capitalism. New York: Free Press,
1985, ’

38, FIANT, Ronaldo. Cooperacao e conflito: instituicoes e desenvolvimento economico.Rio de

Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 182.

I;OISNER= Richard A. Economic analysis of law. 6. ¢
114,

39, d. New York: Aspen Publishers, 2003.

e R
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da primeira (agente). As preferéncias e os mter'e’sses flos 6igentes, M relaczg ,
principal, nem sempre sio convergentes, como jd se disse®, 0

A divergéncia entre os interesses se dd por varias razoes, uma dels
tria de informacoes em relagio aos compromissos assumidos pelo re
ou agente, e 0 comprometimento efetivo para que ele possa atender 5
do principal, ou representante.

S €aassim,
Presentaq,
0s objEli\'OS

Nas palavras de Francisco Pinheiro Filho, no “ambito da Teoria dg
assimetria de informacées significa que o principal nao consegue saber

de comprometimento do agente é compativel com o grau de maximizag
lidade desejada™'.

Trazendo ao processo estes aportes tedricos, o Estado (principal) nao dispge
deinformacoes suficientes para saber se o juiz (agente) que ingressana carreira se
desincumbird contento de suasatividades, e tampouco tem ou utiliza mecanismos
eficientes para monitorar se ele (o juiz) esta desempenhando diretamente ede
forma comprometida o seu mister para atender seus objetivos (atuacio juris-
dicional). O interesse do Estado ¢ que a prestacio jurisdicional dé-se de forma
completa, justa, efetiva e em tempo razoavel para os jurisdicionados, disponi-
bilizando, para isto, instalacio, estrutura e orcamento. QOutro objetivo é que o
magistrado comprometa-se a servir, em atividades judiciarias e jurisdicionais,
em um numero inferior a dez meses por ano (com 60 dias de férias e recessos).
com uma carga de trabalho semanal que varia de 30 a 40 horas, dependendo de

cadaunidade da Federagéo, recebendo, paraisto, remuneracao digna e umasérie
de prerrogativas.

Agéncig,
S€ 0 nive]
a0 de yjj.

Quanto as atividades processuais de producio da prova, Robert Cootere
Thomas Ulen entendem que os juizes e advogados tém incentivos diferentes
para a realizacio daquela atividade. Para os referidos os juizes, “nao ganham
nada de concreto ao trabalharem mais arduamente em um caso [...] os juizes tem
incentivos para fazer o que é certo e facil, enquanto os advogados tém incenti-
vos para fazer o que ¢ lucrativo e dificil”62. apontamento feito deve levar em
consideracao o contexto do modelo adversarial nos EUA, no qual os juizes n0

60. PINHEIRO FILHO, Francisco Renato Codevila. Teoria da

i agéncia (problema ager;te‘
-principal). In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira Ribeiro; KLEIN, Vinicius. (Co ords.
que ¢ andlise economica do

: m,
direito: uma int 5 > onte: Editora Fort
2011. p. 103, ntroducio. Belo Horizo

61. PINHEIRO FILHO, Francis

-principal). In: RIBEIRO

O que ¢ andlise economica do direito: i - - . Editora Fo
-u te:
2011. p. 104. ma introducio. Belo Horizon

62. COOTER, Robert; ULEN,
Francisco Aratjo da Costa,

te-
o Renato Codevila. Teoria da agéncia (problema agen

_ . 5.)
» Marcia Carla Pereira Ribeiro; KLEIN, Vinicius. (Coofmm'

der ¢
Thomas. Direito & economia. Trad. Luiz Marcos San

5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 438-439.
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iro compromi
e verdadei P S50 com a descoberta da verdade, resolvendo o caso
, interesse das partes.
n

peoutro lado, a parte (principal) —ou cliente - contrata o advogado (agente)
ara, em seu nome, prestar o I.nelhor servico juridico ao alcance dele. Além dos
obietivos eSPCC}ﬁCOS eSta_deCIdos em contrato, o advogado deve desincumbir-se
Je deveres legais, de fWa"hﬂT e aconselhar o cliente quanto a meios alternativos de
esolugio dacontroversiae, quando o escopo abranger aadvocacia em juizo, apre-
sentar as postulacoes necessarias e acompanhar os atos do processo, praticando
o seUl IOMeE 0S atos necessarios para 0 bom cumprimento do mandato. Espera-
sedo advogado (agente) comprometimento, dedicacio, ética, estudo, lealdade,
nonestidade, decoro, veracidade, dignidade e boa-fé.

A andlise economica da relagao intersubjetiva entre o Estado (principal) e 0
Juiz (agente),ou entrea parte (principal) e o advogado (agente), permite examinar
pelo menos duas situacoes: (i) se os mecanismos de incentivo ou de sancdes sao
eficientes para que os interesses proprios dos agentes nao se sobreponham aos in-
teresses e objetivos daqueles que ele representa — o principal; e (ii) quais os custos
de transacao para que o principal monitore a atividade do agente, e se a diferenca
entre estes custos e os beneficios gerados justificam este controle.

Retomando a relacdo entre Estado (principal) e juiz (agente), a analise eco-
nomica, a partir da teoria da agéncia, objetiva verificar se as medidas de incentivo
ou de sangdo existentes sao eficientes para que o juiz nao coloque seus interesses
préprios a frente dos interesses do Estado e do direito.

Issosignifica adotar métricas e sistemas, que implicam em custos, paraacom-
panhar se o magistrado presta a atividade judicial ou jurisdicional no periodo que
se espera que ele esteja se desincumbindo destas atividades, ao invés de cuidar
de interesses pessoais; se 05 processos estao sendo apreciados e julgados por ele
diretamente ou por outras pessoas; e, ainda, se a prestacdo jurisdicional através do
poder que ele exerce estd alinhado com os objetivos do Estado (da Constituicao)
0u, contrariamente, estdo sendo regidos por preferéncias pessoais, valores meta-
Juridicos individuais ou a consciéncia pessoal. Os interesses proprios dos juizes
(agentes) podem distanciar-se dos interesses do Estado e do Direito (principal).
Richard Posner, quealémdejurista, € magistrado, registraque osinteresses proprios

05 juizes muitas vezes inclinam-se ao 6cio e ao prestigio®.

A teoria da agéncia preocupa-se em avaliar se o comportamento do juiz
C?ndiz com os interesses do Estado e se 0s meios para monitorar ou controlar isto
“0eficientes. A razao disto é que, quando uma atividade é realizada pelo juiz sem
2ender o5 interesses do Estado, o exame da eficiéncia da atividade jurisdicional

@ comprometida e obscurecida pelos interesses proprios do juiz.

63, POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. New York: Aspen Publishers, 2003.
P-542-545
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Existindoalgum controle einformagoes levantadas adequadamente, a anilise
ecopc“)mica do direito preocupa-se coma conduta do agente (diagnostico),ecoma
eficiéncia das medidas que deveriam induzir o comportamento esperado. Quandoa
conclusio aponta que um meio ¢ ineficiente, a andlise economica auxilia o préprio
Estado a rever os mecanismos de indugio de comportamento (prognostico), de
modo que os interesses do principal possam ser atendidos pelos agentes a partir
de uma nova politica de incentivos ou sangoes.

No caso da produgdo da prova nos processos, por exemplo, parece correto
afirmar que, dentre os interesses do Estado, estdo a duracao razodvel do processo
e a busca da verdade como premissa para a justica da decisio, e para evitar erros
judiciais®®. A anilise econdmica da atuacdo do juiz em relagao a produgio desju-
dicializada da prova, leva em consideracao se estes interesses estio sendo bem
atendidos no processo e se 0s custos para o monitoramento ou fiscalizagio desta
atividade sio elevados ao ponto de anular os beneficios.

Voltando a relacio entre advogado e cliente, pode a teoria daagéncia analisar
se 0 aconselhamento do advogado quanto a celebracio, ou nio, de convencao
processual, paraa producao desjudicializada da prova, atende aos interesses parti-
culares do advogado em detrimento dos interesses daparte. A falhade mercado na
relacao entre o advogado e o cliente, como informa Richard Posner, pode ocorrer
em razio da prevaléncia dos interesses do primeiro (pecunidrios, 6¢io, prestigio),
que o impulsiona em uma direcao oposta ao desejado pelo segundo. Dependendo
da dimensio economica da causa, € da prépria aversao ao risco (do advogado,
inclusive), as diferencas aparecem de forma ainda mais clara®.

Além disso, interessaa andlise econdmica saber se 0s advogados que buscam,
ou nio, resolver a causa em menor tempo, recebem o estimulo adequado para um
comportamento em dissonancia com o que o cliente espera. O mesmo se dd emrela-
caoaatuarem regime de cooperacao, quando as circunstancias indicarem que esta
¢ uma solugdo conveniente, mas desalinhada dos interesses pessoais do advogado.
dos, quando funcionam como agentes da parte, podem ter estimulos

icdo no processo, ou mesmo uma
bre os fatos

Osadvoga
diferentes delas para negociar uma autocompos
convencio capaz de oferecerao cliente informacdes mais completas so

da causa e 0s TiScos da demanda.

inimizar os custos de erros

ard Posner, a meta social do direito probatério € m
dos economicamente-

para isto, segundo ele, devem ser dimensiona
i § s il - a
siderar na atividade probatéria os custos para a obtengo de um

babilidade de erro judicial no caso de sua nio obtengdo, numa
lysis of law- 6. ed.

64. Para Rich
judiciais. Os custos
As partes devem con

prova em relagdo a pro
relacdo entre custo € beneficio. POSNER, Richard A. Economic ana

New York: Aspen Publishers, 2003. p. 611-616. '
65. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. New York: Aspen Publish

p. 575-576.

ers, 2003
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steven Shavellchamaa atencao para o fato de que, adepender de como foram
cstabelecidos os honoririos da causa — se por hora, por ato ou fase processual, ou
mediante um percentual sobre os ganhos—, os advogados podem ser incentivados
2 agit de um ou outro modo, a se empenhar ou nio em um acordo®.

Como alertam Cooter e Ulen, honorarios contratados no sistema de hora
servemm de estimulo -para trabalhar além do necessario; honorarios contratados
no modelo por SEIvico ou por caso, tendem a estimular o advogado a dedicar
menos tempo para as atividades. Nao a toa a assimetria de informacao quanto
a0 custo ou beneficio marginal decorrentes do trabalho do advogado (o quanto
trabalhou 2 MeENOS ou a mais), e os custos de transacio para implementar um
controle da execucao do contrato de prestacio de servicos, sio superados pelo
mercado a partir de selecio de profissionais, com base em reputacio e confianca.
Isto explica, como afirmam Cooter e Ulen, porque escritorios tradicionais, tes-
tados, reconhecidos ou de confianca, podem inclusive cobrar um preco superior
aos demais®’.

Michael Adams conclui, apés um estudo comparativo entre o sistema pro-
cessual alemao e 0 americano, no que tange as atividades de descoberta dos fatos
e das provas, que 0s custos com honorarios na atividade do discovery pretrial sio
bem mais elevados do que na Alemanha, em razio da assimetria de informacio,
decorrente do problema advogado-cliente (agente-principal)®.

O mesmo ocorre em relagao a convencdo processual. O aconselhamento dos
advogados aos seus clientes quanto a convencionar ou nio a produgio extrajudi-
cial da prova, pode levar em consideragao nao os interesses do cliente (principal),
mas os dos seus mandatdarios. Nem sempre a avaliacao dos interesses do cliente
estd imune aos interesses do advogado; e ndo se trata necessariamente de avaliar o
profissionalismo e a ética. Muitas vezes, sdo vieses comportamentais que podem
levar a comportamentos previsivelmente irracionais. E o caso do advogado com
aversao ao risco de acompanhara producao de prova por meio atipico e desconhe-
¢ido, ou mesmo o interesse manifestado pelamanutencao do status quo, revelado na
Preferéncia do dcio, em prejuizo de um comportamento esperado de negar-o-écio

tcelebrar o neggcio.

\—_ﬁ—— . -
66. SHAVELL, Steven. Foundations of economic analysys of law. Cambridge: Harvard Uni-

Versity Press, 2004. p. 435. _ _
67. COOTER. Robert: ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luiz Marcos Sander e

Francisco Aratjo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 419. . _
ions — an economic analysis of pretrial

68' ADAM . " ’ . d. t
S, Michael. The conflict of jurisdic : :

discovery, fact gathering and cost allocation rules in the United States and Germz-my,

o & < 1995. Disponivel em: [https://www.wiso.

Euro i i Law, vol. 3,n. L, . : '
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a teoria da agéncia demonstra qué a dificuldade e Tt ok BOF Gualquey
razao—incluindo e ndose limitando Z.IOS seus Fusto§ ————— ltCIa €1Incentiy,,
sio fatores que podem levar mais fflCl}lneElte a m-m?[?;ssecs do rtilneFessles PTOprigg
do agente, em detrimento da maximizagdo dos inte principal,
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