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Resumo: E importante refletir sobre o processo civil & luz de aspectos econdmicos, ainda que n&o sob o rigor
cientifico da Analise Econdmica do Direito. Notadamente, é preciso levar o componente econémico para o estudo da
teoria geral do processo. Esse tipo de analise enseja algumas ideias: aumento da competéncia normativa dos
Estados; fortalecimento da autonomia e de especializagdo das agéncias reguladoras, em especial no que toca a
competéncia para a edicao de regras gerais e abstratas; prevalecimento da tutela coletiva no confronto com o mero
gerenciamento de causas individuais; ampliagéo da utilizagdo do procedimento de produgéo antecipada da prova
desvinculada do perigo; aumento do uso dos negdcios juridicos processuais e dos 6nus do executado na fase ou no
processo de execucgdo, desde que proporcionais e razoaveis. Sdo temas que podem ser discutidos e desenvolvidos
para a obtencao de melhores resultados com 0 menor emprego possivel de recursos.
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O’ estudo do Direito — e, em particular, do processo civil — & luz de algum tipo de teoria econémica ndo é certamente
uma novidade. Antes, durante e depois do processo, dados dessa natureza sdo — ou deveriam ser — considerados
pelo Legislador e pelos aplicadores da lei. Refletir sobre o tema seguramente esta dentre as formas mais produtivas

de buscar solugdes para os problemas da Justica®. A crescente producao literaria juridica sobre o tema é disso uma
boa ilustracdo e, ndo de hoje, a doutrina ja incluia, dentre os principios formativos do processo, o econémico — que

preconiza a obtengdo do melhor resultado com o menor emprego de recursos’; e fazia a distingdo entre economia
processual interna e externa — sendo que essa Ultima considera fatores exégenos e o volume de processos a cargo

dos julgadores*. Também uma parte do Judiciario brasileiro parece estar atenta a isso®.

Nao se trata — ndo ao menos necessariamente — de estudar o processo sob o rigor cientifico da assim denominada
Anélise Econbémica do Direito; cujo emprego, nao resta duvida, pode trazer maior grau de certeza ao estudo dos
institutos processuais sob essa 6ética, mas que, contudo, ndo pode ser feito de forma leviana. Afinal, exige-se um grau
de conhecimento técnico especifico e mais aprofundado; e que, embora o processualista possa se esmerar para ter,
nem sempre tera.

Dai se preconizar — quica de forma mais realista e menos ambiciosa — que os processualistas, se ndo podem se
transformar em expertos da Economia ou mesmo da Teoria Econdmica do Direito, ao menos tenham consciéncia dos
aspectos econdmicos que o exercicio da jurisdigdo envolve — seja quando vista de forma mais ampla, como func¢éo a
cargo do Estado; seja quando analisada sob a otica da lei processual e também em casos concretos. Parece algo
evidente, mas nao é. Apenas para ilustrar, tome-se um simples exemplo: qual a légica econémica de um sistema que
diz incentivar solugdes de autocomposicdo e que exige do demandante o pagamento da integralidade da taxa
judiciaria antes mesmo da realizagdo da audiéncia de tentativa de conciliagdo (CPC (LGL\2015\1656), arts. 290 e
334)? De um lado, ha uma exigéncia de pagamento que potencialmente ndo encontra contrapartida no servigo
prestado porque, se as partes solucionarem a controvérsia na sequéncia, ndo tera havido auténtica prestacao
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jurisdicional (servigo a cargo do Judiciario) e, portanto, quebrar-se-a a logica (juridica e econdmica) que norteia e
justifica a cobranga de uma taxa. De outro lado, apesar do discurso, em termos concretos ha um desincentivo a
solucdo consensual porque o autor, ja tendo sido obrigado a apresentar sua petigao inicial (para o que despendeu
honorarios de advogados) e ao mesmo tempo desembolsar o valor inicial da taxa judiciaria, tera ai um desestimulo a

autocomposicao®. Nao é preciso ser economista para perceber as incongruéncias.

Exame dessa natureza, a exemplo do que deve ocorrer com temas relacionados ao emprego de novas tecnologias,
deve integrar — e de certa forma mudar — a pauta dos assuntos relacionados a feoria geral do processo. Nao se trata

apenas de reconhecer — como acima foi mencionado e conforme ha muito ja se afirma — que ha um principio’ ou
regra de economia processual. Trata-se de considerar que o componente econdmico — sem que se transgridam os
limites de atuagéo do processualista — € indissociavel do estudo dos métodos de solugdo de controvérsias. Trata-se,
para ilustrar, de levar em consideragao que o correto entendimento dos conflitos — premissa basica para entendimento

dos meios de sua superacdo — passa pela compreensdo de sua dimens&o econdémica®; do que, entéo, dependera a

determinacdo da forma mais adequada da solugdo das controvérsias®. Por outras palavras, é preciso estudar
sistematicamente o custo dos mecanismos de solugao de conflitos e também de que forma esses custos se refletem —
real ou potencialmente — sobre o comportamento dos interessados e sobre o processo — aqui entendido em sua

acepgao mais ampla, de instrumento de solugao, adjudicada ou nao de conflitos°.

E bem certo que o sistema de justica — analogamente & prestacéo de saude publica (prevengdo e cura) — ndo existe
para dar lucro e o resultado positivo mais relevante que dela pode emergir, em perspectiva macroscopica, reside na
justica e na segurancga (superacgéo do litigio e consequente pacificacdo social). Esta ultima, por sinal, é buscada nao
apenas pelos que buscam solugdes adjudicadas de conflitos, mas por todos aqueles que pautam suas condutas —
notadamente o mercado — pelas mensagens transmitidas pelos 6rgdos encarregados de julgar. Seguranca e
previsibilidade, como cedi¢o, sao fatores fundamentais para estabilidade e desenvolvimento econdémico. Por isso,

para ilustrar, fala-se que uma das facetas do escopo social da jurisdi¢do reside na educagdo para os direitos'’. De
forma analoga, fala-se também no escopo politico, que envolve nao apenas a afirmagao do poder (do Estado ou de

quem legitimamente o detenha), mas também a participacdo dos cidaddos'?. Portanto, & preciso considerar os
escopos da jurisdicdo e os confrontar com os custos exigidos para que esses objetivos sejam atendidos.

Nesse contexto, reedito, aqui, algumas ideias que podem, eventualmente, inspirar o estudo de institutos processuais
sob a perspectiva aqui preconizada.

Uma delas diz com a necessidade de considerar que o modelo da Federacao brasileira — marcado pela prevaléncia
da Constituicdo e da lei federal, com relativamente pequena competéncia normativa de Estados e Municipios —
acarreta um custo relevante na busca, muitas vezes ingldria, de se uniformizar a interpretagéo do Direito, num pais
com grande diversidade e complexidade social e econémica. Seria irrealista pensar numa mudanca radical a respeito,
mas é fato que a relativa incapacidade de o sistema uniformizar um volume consideravel de decisbes acaba por
estimular filtros — explicitos ou disfargcados — que, no médio prazo, tendem a levar a uma interpretacédo local de leis
federais. Seremos uma federagdo por vias obliquas, mas se isso realmente acontecer, talvez haja um ganho
econdmico relevante para todos. Entdo, aumentar a competéncia normativa dos Estados — o que levaria ao
encerramento de boa parte dos processos nesse ambito — seria uma medida que, ao mesmo tempo, geraria economia
e traria maior seguranca: de um jeito ou de outro, para o bem ou para o mal, os agentes econémicos conheceriam as
diferentes realidades locais e fariam suas opgbes de alocagéo de recursos — tal como, para ilustrar (e sem que isso

seja adeséo plena a modelos e realidades diversas das nossas), em certa medida ocorre nos Estados Unidos'3.

Poder-se-ia argumentar que o sistema — mercé dos mecanismos previstos pela lei processual e, também, dos
esforcos dos tribunais superiores (que tém justamente a fungdo uniformizadora) — ja se empenharia para obter a
uniformidade, garantidora da seguranca e da confianca dos jurisdicionados. Contudo, ndo é preciso recorrer a
estatisticas para saber que — para além do batido e apenas parcialmente correto argumento do excesso de recursos —
ha, no Brasil, uma consideravel dificuldade para se lograr jurisprudéncia uniforme e estavel, dentre outros, por conta

de distorcdo do conceito de independéncia do juiz'*. Para ilustrar, bastara ver o que o Superior Tribunal de Justica
decidiu acerca do instituto da reclamagéo, mecanismo apto, em tese, a fazer valer o entendimento consolidado pelas

cortes superiores'®. E quase como se o tribunal superior reconhecesse que sua missdo é a de uniformizar, mas néo a
de controlar se os tribunais locais (estaduais ou federais) serao fiéis a orientagao estabelecida.

Nem parece plausivel dizer que esse aumento de competéncia normativa poderia gerar uma disputa entre Estados
federados, analoga ao que seria uma “guerra fiscal’. Como ja foi dito, interpretagbes locais do direito federal ja
proliferam, por forga dos filtros existentes para conhecimento dos recursos dirigidos aos tribunais superiores; com a
desvantagem de que ndo ha uniformidade e, portanto, ndo ha seguranga. Alias, nesse contexto, dizer que recurso
extraordinario e especial sdo instrumentos a servico do Direito objetivo € quando menos uma impropriedade: aos
tribunais superiores, excegdes feitas as Fazendas Publicas e ao Ministério Publico, majoritariamente chegam — ao
menos com efetiva chance de éxito — as partes que dispdem de recursos para contratar advogados a altura da tarefa.

Ainda que os tribunais superiores ndo queiram, eles acabam sendo instrumento de tratamentos nao isonémicos 6.

Outro tema sobre o qual vale a pena se debrugar é o papel que desempenham as agéncias reguladoras e, em
particular, os limites do controle pelo Judiciario sobre essa atividade. De um lado, ndo se pode abrir mao da
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intervencgao jurisdicional, inclusive a luz do estabelecido no inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo Federal. Contudo,

de outro lado, é preciso considerar que tais agéncias sdo pautadas por especializagéo e independéncia'’. Transferir
para o Judiciario o controle do que compete aqueles 6rgéos, além de irracional, significa um custo relevante, ndo s6
pelo reexame de decisdes, mas pela incerteza que a isso esta associada. Um instituto pensado para conter ou
prevenir litigios acaba, paradoxalmente, sendo fonte de ainda mais trabalho para o Judiciario.

Talvez ai seja preciso — ou quando menos util — distinguir entre atribuicdo daqueles entes para a formulagao de regras
gerais e abstratas, de um lado, e a de fiscalizagdo e de imposigao de sangbes, de outro lado. Em relagdo a primeira,
obviamente considerados os limites reservados a lei, os atributos de autonomia e de especializagdo, acima
lembrados, aparecem de forma mais clara e, da mesma forma, a atividade tipicamente regulatéria fica mais evidente.
Trata-se de importante parcela da atividade desempenhada pela Administragdo e é racional e ajustado aos canones
da democracia reconhecer, nessa seara, verdadeira independéncia, com responsabilidade. Ja em relagdo a segunda
das mencionadas atribuigcbes, a intervengdo do Judiciario possivelmente se faca mais frequente e até necessaria,
para corrigir eventuais desvios resultantes da falta de observancia ao devido processo legal.

De todo modo, o tema (das agéncias reguladoras) é sabidamente complexo e, de certa forma, esta relacionado ao

problema anterior. E que também fora do Judiciario, conforme ja lembramos'®, a lei federal é a base normativa a ser
considerada por diferentes 6rgdos administrativos — entre os quais as agéncias reguladoras — que, para voltar ao
inicio, estao sujeitos a controle por diferentes érgaos jurisdicionais. Além disso, ele também se liga ao relevante tema
da tutela coletiva, que é outro dos pontos a merecer estudo a luz de postulados econémicos. Essa relacdo, entre
outros possiveis fatores, decorre do fato de que o choque entre a atuagdo normativa das agéncias (potencial ou real),
de um lado, e decisbes proferidas pelo Poder Judiciario, relativamente ao mesmo objeto, de outro lado, da-se
mediante demandas coletivas — movidas pelo Ministério Publico ou outro ente legitimado — e até mesmo individuais,
mas que, em grande volume, produzem resultado concreto analogo ao dos pleitos coletivos. Os problemas na area de
saude — por exemplo, de normatizagdo dos planos de seguro — sdo disso um bom e eloquente exemplo. A toda
evidéncia, o problema nao é apenas de saude, mas econémico.

E, quanto a tutela coletiva, sob a perspectiva econdmica é preciso repensar o papel que os instrumentos pelos quais
aquela se opera pode e deve desempenhar no sistema. O modelo de criagdo de precedentes a partir de casos
“pilotos”, sem ser inadequado, parece gerar custos e dificuldades que, em alguns casos, sequer podem ser
compensados pelos resultados — na medida em que a uniformizagdo pretendida nao seja concretizada, tal como
acima mencionado.

Com efeito, conforme ja tivemos oportunidade de ponderar'®, a técnica que busca uniformizar a partir de casos
individuais (representativos da controvérsia) envolve o desafio de coordenar o julgamento que fixara a tese juridica,
de um lado, com a pléiade de processos individuais que n&do foram tomados como paradigma, de outro, e que ficam
suspensos — ao menos € o que a lei determina (CPC (LGL\2015\1656), artigos 982, 1, 1.036, § 1°, e 1.037, Il) — até
qgue o 6rgao uniformizador cumpra sua tarefa. Assim, para além do risco de violagdo a garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional (por eventualmente se retardar o julgamento de processos até que em um ou em alguns deles se
profira decisdo a nortear os demais), o custo dessa espera e do eventual convivio das demandas individuais e
coletivas tende a ser altissimo.

Sobre isso, ndo ha duvida de que ha risco em toda e qualquer técnica de tutela de direitos ou interesses de grupos,
especialmente no sistema brasileiro, na medida em que a opc¢éo legislativa em matéria de direitos individuais
homogéneos foi a de que o processo coletivo nao pode prejudicar os individuais; que, eventualmente, poderao ficar
também sobrestados (CDC (LGL\1990\40), art. 103). Embora isso até seja correto, a constatagdo s6 se presta a
mostrar que a solugdo aqui vigente é — ou quando menos se tornou — indesejavel: a solugédo coletiva foi de certa
forma “sabotada” pela imposicdo de convivéncia das demandas de tal natureza com as de indole individual e, pior,
com a regra de que o resultado desfavoravel no pleito coletivo ndo prejudica o desfecho nos processos individuais.
N&o é de se estranhar, portanto, que o sistema coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos, no Brasil,
tenha — se nao exatamente naufragado — perdido espago para a técnica dos repetitivos ou da assungao de
competéncia. Mas, nesse ponto, a solugdo dos sistemas que, na tutela de direitos e interesses de grupos, adotam a
regra de opt out — em que o resultado, positivo ou negativo, vincula todos os integrantes do grupo — revela-se
superior, ainda que imperfeito. Nesse contexto, a opcao de regra de coisa julgada (CDC (LGL\1990\40), art. 103), por
mais que ja tenha feito sentido no passado, hoje se revela ineficiente: ao mesmo tempo em que desmotiva o autor
coletivo (porque sabidamente tem instrumento pouco eficiente frente ao grande litigante e violador massivo de direitos
individuais homogéneos), alimenta a litigiosidade individual.

Um bom exemplo de superioridade da tutela coletiva, no confronto com o mero gerenciamento de causas individuais
em que se repete uma mesma questado de direito, parece ser aquela relativa & obtengdo junto ao Judiciario de
medicamentos, especialmente no caso daqueles ndo reconhecidos pela ANVISA: o exame das decisdes do Supremo
Tribunal Federal a respeito parece sugerir que o tratamento individual se da em detrimento da imprescindivel visdo
coletiva, que ¢é indissociavel da formulagdo de uma auténtica politica publica. Portanto, ao invés de garantir
uniformidade, estabilidade, isonomia e seguranga o0 que tal gerenciamento aparentemente proporciona é efeito
diverso ou até oposto. E, como ja foi dito, o problema de saude é também um relevante problema econdémico.
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Outro tema a revisitar, sob a perspectiva econémica, € o da prova e, em particular, o de sua produgao antecipada de

forma desvinculada do perigo (CPC/15 (LGL\2015\1656), art. 381, Il e 111)?°. Ainda que n&o tenhamos nos equiparado,
nesse particular, aos modelos do Common Law, o ordenamento dispoe de ferramenta adequada para que as partes
possam melhor conhecer os fatos antes de litigar sobre o mérito, de sorte a que possam ter informagao simétrica,
avaliagao de encargos, riscos e chances.

E que, a partir do resultado da prova produzida antecipadamente, as partes poderdo materializar agdes ou omissdes
racionais e conscientes, orientadas por dados e informagdes outrora desconhecidos. Com isso, ha potencial impacto
no tempo e custo do litigio, o qual, ainda que né&o resolvido pela via autocompositiva, garantira, quando menos, uma

racionalizagéo na utilizagéo da via jurisdicional®’.

O tema da prova antecipada, por seu turno, € um tema que se entrelaga com outro, que muito frisson gerou na
doutrina processual sob a 6tica estritamente juridica, mas que precisa ser aprofundado sob a ética econOmica; que &
o negécio juridico processual. E que, por meio dele, ha possibilidade de as partes estabelecerem desincentivos a
inadimpléncia que podem ir além do estabelecimento de multas e de garantias (fidejussoérias ou reais), para avangar
em técnicas mais eficientes de lidar com eventual crise de adimplemento. Mas, ainda sob o enfoque econémico, &
preciso atenc¢do para os custos de transagio envolvidos; que podem e devem ser sopesados a luz da consideragao
de que o tempo e a energia que possam ser investidos, no momento da celebragdo do contrato, em clausulas que
tratem de possiveis desdobramentos processuais, tendem a gerar consideravel economia futura. Advogados da area
“preventiva” e da “contenciosa” precisam dialogar.

E isso conduz ao tema do tratamento econdmico da mencionada crise de adimplemento. O gargalo da execugéo
certamente n&o é apenas juridico. E preciso considerar o custo que tem a atividade estatal, mediante sub-rogagéo, no
momento de dar efetividade a seus comandos. Como ja ponderamos, ndo se trata de autorizar medidas indutivas ou
coercitivas — principalmente no ambito das obrigagdes de pagar quantia — de forma n&o razoavel ou desproporcional.
Mas, a recusa do devedor a realizar a prestagéo de forma voluntaria representa um custo significativo para o credor e
para o Estado. Isso, em boa medida, explica a razao pela qual a fase de execugao continua a ser um problema
cronico. Enquanto esse custo — ainda que de forma proviséria — for transferido para o exequente, o executado tendera
a se valer do processo na maior extensao possivel.

Sao ideias para uma revisita rigorosamente coerente com a visdo externa que a perspectiva instrumentalista do
processo sempre preconizou. Resta avancar.

Sumario:
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3 “Se o processo € instrumento de realizagédo de justiga e concreta atribuicdo de bens a quem tiver razdo, néo seria
legitimo exigir um dispéndio exagerado com relagdo aos bens que estdo em disputa. E mesmo quando nao se trata
de bens materiais deve haver uma necessaria proporcéo entre fins e meios. E o que recomenda o denominado
principio da economia, o qual preconiza o maximo resultado na atuagao do direito com o minimo emprego possivel de
atividades processuais.” (cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2015. p. 97).

4 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Il principio di economia processuale. Padova: Cedam, 1980. t. 1; e t. 2, 1982,

5 Para ilustrar, para além da produgao individual de alguns de seus Ministros, o Superior Tribunal de Justiga realizou
em 2018 um Encontro destinado a debater temas relacionados com o custo do processo e dos litigios. Foi uma
valorosa iniciativa, com resultados muito gratificantes. Ali se discutiu o uso “predatério” do processo civil. Dentre os
aspectos abordados pelos diferentes expositores estiveram a concessao da gratuidade processual, as solucdes
consensuais, a litigiosidade que traduz em demandas “repetitivas”, as dificuldades para se estabelecerem segurancga
e isonomia. Além disso, varios dos componentes da Corte (e ao menos um do STF) participaram da sexta edigao do
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Adelstein (1978) extends the Lands analysis to incorporate the time-related costs of trial proceedings. There authors
conclude, as did Newman, writing from a different perspective, that the more costly in financial terms is a trial
conviction, the more economically efficient is the plea bargain” (cf. GROSSMAN, Gene M.; KATZ, Michael L. Plea
Bargaining and Social Welfare. The American Economic Review, American Economic Association, v. 73, n. 4, set./
1983, p. 749).
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bons niveis de confianca no seio da populagao, torna-se mais facil de ser também levada a niveis satisfatorios.” (cf.
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 198).
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have been impressed by both the depth and thoughtfulness of the Court of Chancery’s decisions and the hardworking
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