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RESUMO

Este artigo demonstra como a inseguranca juridica causada pela ausén-
cia de uniformizagao de jurisprudéncia (capital juridico) pode explicar o
problema de congestionamento dos tribunais brasileiros. A analise indica
que os magistrados nao possuem incentivos e mecanismos suficientes para
uniformizar regras juridicas. A inseguranga juridica resultante, combinada
com o livre acesso ao servigo publico adjudicatério constitucionalmente
garantido, gera incentivos para a sobreutiliza¢do dos tribunais, resultando
no problema endémico de congestionamento, a Tragédia do Judiciario. O
congestionamento atrai litigantes que desejam postergar suas obriga¢des
pelo sistema judicial, enquanto litigantes legitimos sao excluidos, um pro-
blema tragico de selegao adversa.
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ABSTRACT

This paper shows how legal uncertainty caused by the lack of case law
uniformity (legal capital) can explain the court congestion problem in
Brazil. The analysis indicates thatjudges do not have enough incentives and
mechanisms to invest in legal capital and to unify legal rules. The resulting
legal uncertainty, combined with constitutionally granted free access to
public adjudicatory services, generate incentives for the overexploitation
of courts, hence, the endemic problem of court congestion, the Tragedy
of Judiciary. Court congestion attracts litigation to stall legal obligations
while excluding legitimate claims, a tragic adverse selection problem.
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1. Introducao

Ha décadas o Judiciario brasileiro esta em crise. Ele é considerado len-
to, ineficaz e caro. Inimeras reformas foram realizadas para tentar dar ce-
leridade aos tribunais, mas, até agora, os resultados nao foram satisfatoérios.
Procedimentos foram simplificados, juizados especiais criados, defensorias
publicas montadas, competéncias constitucionais alteradas e o acesso aos ser-
vigos publicos adjudicatérios continua sendo restrito e a morosidade judicial
um problema nacional. A demora dos tribunais ndo é um privilégio brasileiro.
Vérios paises, em maior ou menor grau, enfrentam esse problema. No entan-
to, considerando-se que o desempenho judicial depende intimamente do am-
biente institucional em que seus membros estao inseridos e que esse ambiente
varia substancialmente de local para local, é de se esperar que a solugao para
o problema da morosidade tenha um contetido particular de cada pais.

Muitas razdes ja foram oferecidas para a morosidade do Judiciario. Falta
de recursos materiais, excesso de recursos judiciais, complexidade dos proce-
dimentos, baixa qualidade dos integrantes do sistema (juristas em geral), ma
gestao etc. Esfor¢os tém sido realizados no sentido de tentar identificar a rele-
vancia de cada uma dessas possiveis explica¢des e resolvé-las. Nao obstante,
até o momento, ndo se aventou a possibilidade de a estrutura de incentivos
dos magistrados e, portanto, o Judiciario em si ser uma das, se ndo a principal,
causas de sua propria morosidade. O presente artigo aborda justamente essa
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hipotese, ainda ndo explorada na literatura nacional, e que pode auxiliar na
compreensao das causas desse importante problema e, desse modo, orientar
futuras politicas publicas.

O capital juridico de uma sociedade é o conjunto de regras juridicas (ori-
ginalmente legislativas ou nao) que o Judiciario aplica para um tipo de caso
em um dado momento. Pelo fato de o Judicidrio aplicar reiteradamente tais
regras quando surge um conflito, os agentes sociais podem realizar previsoes
acerca de como um magistrado resolveria determinado tipo de conflito. Essa
previsibilidade, que chamaremos seguranga juridica, por sua vez, permite aos
agentes sociais saberem e negociarem ex ante a quem fica alocado o risco de
um determinado evento. A hipdtese central aqui desenvolvida € a de que o su-
binvestimento em capital juridico pode levar a sobreutilizagdo do Judiciario.
Essa € a ideia bésica desenvolvida neste artigo, além desta introdugao e con-
clusoes.

A partir do reconhecimento de que existe uma Crise do Judicidrio (item
2), explicamos o fendmeno que as ciéncias sociais chamam de a tragédia dos
comuns (item 3) e como o livre acesso aos servigos publicos adjudicatdrios,
constitucionalmente garantido, combinado com a rivalidade dos servigos, sao
caracteristicas do Judiciario que nos permitem analisa-lo como uma espécie
de recurso comum (item 4). Entao, no item 5, demonstramos como a auséncia
de incentivos e mecanismos para a uniformizagao de jurisprudéncia leva a
um subinvestimento em capital juridico pelos magistrados brasileiros, o que,
por sua vez, aumenta o hiato de expectativas entre as partes potencialmente
litigantes e leva a sobreutiliza¢ao do Judiciario. Ea tragédia do Judicidrio. Por
fim, no item 6, demonstramos que a morosidade judicial desincentiva deten-
tores de direitos a litigar e incentiva agentes interessados em postergar suas
obrigacgdes a usar o Judiciario, o que é um problema de sele¢do adversa, ainda
mais tragico que a simples morosidade. Conclusdes sao apresentadas no item
seguinte.

2. A crise (ou sobreutilizacao) do Judiciario

O Judiciario esta em crise. Ele é lento demais e caro demais. O fendmeno
ndo é nem uma peculiaridade nacional (e.g. Messick, 1999), nem algo recen-
te (e.g. Buzaid, 1972). A morosidade judicial é uma unanimidade nacional, e
77,9% dos magistrados admitem total ou parcialmente a existéncia de uma
crise no Judiciario (Sadek e Arantes, 1994:42). Em um estudo envolvendo 11
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paises, considerando as cidades de Brasilia e Sao Paulo, Dakolias (1999:11 e
13) estimou que o Brasil estava entre os paises com mais processos inicia-
dos por juiz (1.555/1.909, respectivamente), mas com uma taxa de resolucao
(clearance rate) apenas mediana (90%/89%). Uma taxa de resolucdo inferior a
100% indica que o estoque de processos esta aumentando e, portanto, o tempo
médio de resolugao (morosidade). O estoque brasileiro de casos acumulados
estava entre os maiores entre os paises pesquisados, perdendo apenas para
Chile, Equador e Panama (Dakolias, 1999:15).

Computando os casos iniciados, julgados e acumulados, é possivel calcu-
lar o volume de trabalho (caseload) do magistrado médio, que no Brasil, entre
1995 e 1996, foi de 4.700 casos em Brasilia e 5.286 em Sao Paulo (Dakolias,
1999:16), perdendo apenas para Equador e Chile. Dividindo o volume de
trabalho pelo ntimero de casos decididos, pode-se estimar o tempo necessa-
rio para que os tribunais eliminassem seus casos pendentes e entrantes. Sao
Paulo precisaria de 2,7 anos, enquanto Brasilia precisaria de 3 anos (Dakolias,
1999:17), sem que nenhum caso novo entrasse. Todavia, como a maioria dos
paises pesquisados, incluindo o Brasil, ndo controlava o tempo de duracao de
seus processos, nao € possivel estimar a morosidade de forma mais precisa
(Dakolias, 1999:18). Curiosamente, o Brasil era um dos paises com o maior
numero de magistrados por 100 mil habitantes (Dakolias, 1999:19), com 2,86,
perdendo apenas para a Alemanha (4,46) e para a Franga (8,45).

Apesar de nao haver um consenso do que significa eficiéncia judicial, a
percepgao generalizada € que seu nivel é baixo (Botero et al., 2003). E, ainda
assim, a literatura € majoritaria em defender que a existéncia de Judiciario
célere e independente é fundamental para o desenvolvimento economico de
um pais (e.g., North, 2007 [1990]; Sherwood, Shepherd e Souza, 1994; Pinheiro,
1996). Um estudo comparativo envolvendo sete paises estimou que a taxa de
crescimento brasileira estava 20% abaixo de seu potencial e a disponibilida-
de de crédito era reduzida em 10% devido a disfuncionalidade do Judiciario
(Sherwood, 2004). Quase toda a teoria econdmica das empresas e dos contra-
tos tem como pressuposto implicito a existéncia de um Judiciario funcional e
célere. O que é um pressuposto razoavel em paises desenvolvidos deixa de
sé-lo em paises em desenvolvimento.

Na mais pura tradicao brasileira de resolver um problema complexo
com uma lei ou com um direito, em 2004, a Emenda Constitucional n¢ 45
inseriu na CF o “direito fundamental” a uma duragao razoavel do processo:
“LXXVIII — A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014



IVO TEIXEIRA GICO JR. | A tragédia do Judiciario

tramitacao”. Agora todos temos esse importante direito. O que ele significa
e como o concretizar ninguém sabe ainda. Implicito a esse novo “direito
fundamental” esta a ideia de que a demora entre o inicio de um processo e o
seu encerramento € um problema de morosidade que necessita ser solucionado
e, para isso, reformas processuais devem ser realizadas com esse objetivo.

Todavia, o hiato temporal é um fendémeno corriqueiro da vida, presente
em quase todas as coisas que fazemos. O problema néo é, portanto, a demora
em si, mas a demora excessiva, pois o processo deve ter uma duragao razoa-
vel. Mas o que é excessivo ou razoavel s6 pode ser determinado se soubermos
0s custos e os beneficios associados a niveis diversos de demora, ou seja, pre-
cisamos ponderar as consequéncias de cada arranjo institucional alternativo
(Gico Jr., 2010). Afinal de contas, se uma Justica lenta é ruim, uma injustica
rapida certamente nao ¢ um bom substituto.

A existéncia de uma crise no Judiciario brasileiro decorrente de sua ex-
cessiva lentidao e de sua notdria ineficacia nao é um problema novo (Buzaid,
1972; Sobrinho, 1980; Gomes, 1997; Alencar e Gico Jr., 2011). Os proéprios
Poderes constituidos reconhecem esses problemas, como se pode perceber do
chamado I Pacto pelo Judiciério, assinado em dezembro de 2004, cujo objetivo
declarado era organizar as instituicdes publicas em favor de um Judicidrio
mais rapido e republicano:

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos
diagndsticos quanto a [sic] questao judicidria. A morosidade dos pro-
cessos judiciais e a baixa eficacia de suas decisoes retardam o desenvol-
vimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadim-
pléncia, geram impunidade e solapam a crenca dos cidadaos no regime
democratico.

Um dos aspectos que chama atencédo no referido Pacto Republicano € a
auséncia de dados ou estudos prévios que motivem ou informem o que se
supunha, a época, as razdes ou causas dessa crise. Ndo ha um tunico dado
mencionado no referido documento ou diagndstico oficial. Apenas cinco anos
apos o primeiro acordo, um novo pacto foi celebrado entre os Poderes, cujo
objetivo — supostamente — também era um sistema de justica mais aces-
sivel, agil e efetivo. Todavia, enquanto o primeiro fazia referéncia expressa
ao problema da morosidade, o segundo optou por “fortalecer a protecdo aos
direitos humanos, a efetividade da prestacao jurisdicional, o acesso universal
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aJustiga e também o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito e das
institui¢does do Sistema de Justica”. Assim, mesmo sem ter resolvido o pro-
blema de excesso de demandas, passou-se a concentrar esfor¢os em formas
de incentivar mais demandas por segmentos considerados excluidos desse
servico publico.

Se a atenc¢do anterior a morosidade do Judiciario nao foi eliminada, basta
uma simples leitura das propostas listadas no II Pacto Republicano para se
perceber que essa questao foi relegada a segundo plano e o foco foi deslocado
para ampliagao de acesso, expansao da defensoria publica, direitos humanos
e questOes relacionadas ao sistema criminal. Fazendo uma analogia, é como
se, tendo identificado que os hospitais ptiblicos ndo dao conta de tratar de
todos os doentes ja internados (morosidade) e, quando os tratam, o fazem de
forma inadequada (ineficacia), ao invés de resolver esses problemas, come-
cassem a instalar linhas de 6nibus gratuitas para buscar ainda mais doentes
e pacientes para fazer exames de possiveis doengas que nao se manifestaram
ainda. Obviamente, o resultado s6 pode ser maior morosidade e ineficacia.

Por outro lado, o anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil (CPC),
ora em tramitagao no Congresso Nacional, tem por mote justamente a redu-
¢ao da morosidade judicial, incluindo intimeros instrumentos processuais

para dar maior celeridade ao processo (Senado Federal, 2010:12):

Levou-se em conta o principio da razoavel duragao do processo. Afinal
a auséncia de celeridade, sob certo angulo, é auséncia de justica. A sim-
plificacdo do sistema recursal, de que trataremos separadamente, leva
a um processo mais agil.

Criou-se o incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas,
a que adiante se fara referéncia. Por enquanto, é oportuno ressaltar
que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o
julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma
questdo de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos,
em si mesmos considerados, que serdo decididos conjuntamente; b) no
que concerne a atenuagao do excesso de carga de trabalho do Poder
Judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles processos
podera ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em
cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos”
(= periodos em que nada acontece no processo).
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Esse enorme empreendimento que foi a elaboragao de um anteprojeto de
CPC e que pode vir a substituir o atual nado foi precedido de qualquer estudo
empirico que ajudasse a determinar as causas da morosidade judicial, nem de
tentativas de antever os custos associados aos novos arranjos institucionais
previstos. Em outras palavras, foi usado apenas o conhecimento juridico (que
normalmente se limita a senso comum e técnicas hermenéuticas) para discutir
as consequéncias individuais e coletivas das regras por vir. Uma analise cus-
to-beneficio que levasse em consideracdo, de forma expressa, ganhos e perdas
associadas a cada mudanca nao parece ter sido feita.

Mesmo com algumas mudangas ja propostas, a maioria dos ministros do
STJ, Tribunal responsavel pela uniformizacao da legislagao federal no Brasil,
ja se mostrou descrente da capacidade de o anteprojeto do CPC trazer maior
celeridade ao Judicidrio sem mais mecanismos de uniformizacao de jurispru-
déncia (STJ, 2012):

“Nao acredito que a simples mudanga na lei processual possa repre-
sentar uma mudanga significativa em termos de duragao do proces-
so. O que precisa ocorrer ¢ uma reducgao no ntimero de litigios, criar
mecanismos judiciais que tornem desnecessario repetir tantas vezes o
mesmo julgamento. Isso sim reduz o tempo da prestagao jurisdicional
e inibe a judicializagdo demasiada que ocorre hoje”, alertou o ministro
Teori Zavascki.

A intuigdo e a experiéncia dos ministros do STJ estao em linha com a ideia
aqui defendida de que o investimento e a produgao de capital juridico (segu-
ranca juridica) sao necessarios e, do ponto de vista do magistrado, isso passa
necessariamente pela uniformizagao de jurisprudéncia.

A morosidade do Judicidrio ¢ um fenomeno decorrente do desequili-
brio entre a oferta de servigos publicos adjudicatérios e a demanda por esses
mesmos servigos. Para uma compreensao completa desse fendmeno seria ne-
cessaria uma investigagao empirica dos padroes atuais de litigancia para se
identificar, com propriedade, em que medida estamos diante de um problema
de escassez de oferta ou de excesso de demanda. Todavia, tal analise ¢ extre-
mamente dificil de ser realizada, pois os Tribunais brasileiros ndo possuem
bancos de dados adequados, nem uniformizados (CNJ, 2011:3), sobre as a¢des
em curso, as partes litigantes, as teses defendidas, nem os fundamentos das
decisdes que permitam hoje realizar tal investigagdo a baixos custos (sobre

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014

169



170

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

importancia da pesquisa estatistica, ver Banco Mundial, 2004). As iniciativas
realizadas pelos érgaos oficiais, como o relatdrio Justica em Numeros (CNJ,
2011), ndo oferecem essas informagdes, mas ha algumas iniciativas privadas
como o STF em Nuimeros (e.g. Cerdeira, Arguelhes, & Falcao, 2011) direcio-
nadas a remediar tal auséncia. O resultado da auséncia de dados é que ainda
pouco se sabe sobre os tribunais brasileiros.

Além do conhecimento do padrédo de litigancia, o esfor¢o de se com-
preender a estrutura de incentivos dos agentes componentes da oferta (ma-
gistrados) e da demanda (partes, advogados, defensores, procuradores e
promotores) é quase inexistente. Nao é comum a realiza¢do de estudos teori-
cos ou empiricos mais abrangentes e as razdes tradicionais apontadas como
causas da crise do Judicidrio normalmente se resumem a quantidade e a quali-
dade (ruim) das leis (i.e., o problema é do Legislativo); a inobservancia das leis
pelo Estado (i.e., o problema é do Executivo); a cultura brasileira de litigancia
(i.e., o problema é do povo); ao excesso de recursos (i.e., 0 problema é dos ad-
vogados); ou a falta de recursos (i.e., o problema € dinheiro). Apenas a titulo
de exemplo, em uma entrevista com magistrados (Sadek e Arantes, 1994:43),
quando perguntados sobre as causas da morosidade da Justica, 73,2% apon-
taram o alto numero de recursos, 58,4% apontaram que seria interesse dos
advogados, 53,5% apontaram que seria interesse das partes e apenas 35,6%
apontaram a morosidade dos juizes. Sintomaticamente, ninguém apontou a
inseguranga juridica e a falta de jurisprudéncia dominante como possiveis
razdes para litigar.

Nesse sentido, quando analisamos a questao da lentidao judicial como
um problema de oferta, o que estamos a dizer é que pode haver um subinvesti-
mento na produgao, distribuicdo e fornecimento do servigo publico adjudica-
tdrio. Tradicionalmente diz-se que esse subinvestimento pode decorrer da falta
de magistrados ou servidores (recursos humanos), da falta de infraestrutura
(capital fisico) ou de ambos. Magistrados com pouco treinamento, servidores
despreparados, falta de equipamento e infraestrutura precaria impediriam o
bom funcionamento do Judiciario. Nessa perspectiva, a solucdo para a crise é
simples: contrate mais e melhores magistrados e invista no Judiciario.

No entanto, as pesquisas empiricas sobre a correlagao entre disponibili-
dade de recursos e celeridade nao sao conclusivas. Se por um lado Dakolias
(1996, 1999) e Buscaglia e Ullen (1997) ndo encontram uma correlagdo posi-
tiva, Buscaglia e Dakolias (1996) encontraram uma correlagdo com o inves-
timento em computadores, por exemplo. Ja para o caso especifico do Brasil,
ha estudos recentes que indicam que o Judiciario, hoje, ndo precisa mais de
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recursos, mas sim de gerir bem os recursos que tem (Banco Mundial, 2004).
Esse ponto é especialmente claro quando consideramos que aquelas causas
(e.g., leis ruins, excesso de recurso) se aplicam a todos os tribunais do pais, mas
o desempenho de cada tribunal esta longe de ser uniforme (Yeung e Azevedo,
2011; PUCRS, 2011). A discrepancia substancial de despenho entre tribunais
estaduais nao pode ser explicada por fatores exégenos comuns a todos, mas
apenas por fatores endégenos idiossincraticos de cada unidade adjudicatoria
(i.e., tribunal). Ha, inclusive, alguma evidéncia empirica no sentido de que o
tempo de duracgdo dos litigios nao esteja correlacionado com o tamanho do
sistema judicial, com a populagdo de jurisdicionados, com a composi¢do da
carga de processos, com o numero de juizes ou com o estoque de processos
por juizes, nem com a agenda da vara ou com o nivel de automacao (Priest,
1987:529, n. 20).

Por outro lado, uma analise da demanda efetiva por adjudicagao constan-
te do relatorio 100 maiores litigantes em 2010 elaborado pelo CN]J (2011), ainda
que bastante agregada, nos permite inferir que o argumento que relaciona a
desobediéncia das leis pelo Estado ou a elaboracao de leis de baixa qualidade
(geradoras de inseguranga juridica) pode ter algum mérito. Como e por que
isso ocorre ¢, em ultima instancia, uma questao de seguranca juridica.

Tabela 1

100 maiores usuarios em 2010 (% em relagao aos 100 maiores)

Nacional Justica Federal Justica do Trabalho Justica Estadual
1 INSS 22,33% INSS 43,12% Uniao 16,73% RS 7,73%
2 | CEF 8,50% CEF 18,24% INSS 6,41% BB 7,12%
3 PGFN 7,45% PGFN 15,65% CEF 529% Bradesco 6,70%
4 | Unidao 6,97% Unidao 12,77% Ceee 522% INSS 5,95%
5 BB 4,24% AGU 1,75% BB 4,82% Itau 592%
6 |RS 4,24% Funasa 0,79% | Telemar | 431% BrT Celular | 577%
7 | Bradesco 3,84% Incra 0,48% | Petrobras | 3,80% Finasa 4,08%
8 Itau 3,43% Emgea 0,47% PGFN 3,29% Manaus 3,81%
9 | BrT Celular 3,28% Ibama 047% Itau 2,89% Goiania 3,76%
10 | Finasa 2,19% Bacen 0,39% Bradesco | 2,81% Santander | 3,14%

Fonte: CNJ (2011).
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A tabela 1 mostra que os seis maiores litigantes, ou seja, os usudrios mais
intensivos do sistema judicial, sdo entes estatais, responsaveis por 53,73% dos
casos (nao é possivel com os dados fornecidos pelo CNJ saber se sao auto-
res ou réus). O INSS sozinho é responsavel por quase metade das demandas
na Justica Federal (43,12%), 6,41% na Justica do Trabalho e 5,95% na Justica
Estadual, o que significa quase 25% da demanda dos 100 maiores litigantes no
Judiciario. A CEF é responsavel sozinha por 8,5%. Parece haver espaco para
algum tipo de coordenagdo entre os Poderes que reduza essa demanda de for-
ma mais célere e eficaz, mas, sem acesso a microdados, que informem quais
sao as principais questdes envolvendo esses entes, se sao autores ou réus, bem
como a taxa de sucesso das agdes como autor e como réu e outras informagoes
acerca do padrao de litigancia, ndo ha como se identificar as reais causas dessa
distribui¢ao da demanda por servigos adjudicatorios.

Nao é possivel, simplesmente a partir desses dados, afirmar — por exem-
plo — que o INSS contribua para a morosidade judicial. Suponha que, na
maioria dos casos, o INSS seja réu e que as agdes sejam sobre uma mesma
questdo previdencidria (e.g., desaposentacao'). Podemos imaginar ao menos
dois cenarios.

Primeiro, a regra juridica aplicada pelos tribunais € clara, mas, por ques-
toes outras (e.g., politica fiscal), o INSS reiteradamente se recusa a cumpri-la,
obrigando os interessados a ingressarem no Judiciario para obter o beneficio
e, assim, postergar o pagamento. Ao calcular se deve ou nao conceder um
beneficio, o governo que controla o INSS leva em consideragao os custos ime-
diatos de concedé-los espontaneamente em comparagao com os custos futuros
de concedé-los judicialmente. Mesmo se o valor da condenagao esperada
for superior ao valor da concessao espontanea, a conduta ainda poderia
ser racional do ponto de vista do burocrata, tudo dependera de sua taxa de
desconto. Para que essa conduta seja racional, basta que o grupo no poder
nao tenha seguranca de que assim permanecera para colher os beneficios da
concessao imediata (menos custosa) e sua taxa de desconto podera ser mais
elevada, reduzindo o valor presente da condenagao, o que pode tornar a con-
duta racional.

Desaposentagao é a possibilidade de um aposentado, que continuou trabalhando em paralelo
ao recebimento de aposentadoria pelo sistema previdenciario, requerer o cancelamento de sua
aposentadoria inicial (i.e., desaposentagdo) e requerer uma nova aposentadoria, contando o
tempo de contribui¢do anterior, mas com beneficios maiores.
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Segundo, suponha agora que o Judicidrio ndo possua uma posi¢ao tinica
sobre a mesma questdo, cada magistrado decidindo independentemente de
acordo com sua prdpria convicgao. Nesse caso, as partes ndo sabem qual é
a regra juridica aplicavel. Essa inseguranca combinada com os baixos custos
de litigar no Brasil e a impossibilidade de o INSS realizar acordos (trata-se de
interesse publico indisponivel, diriam os juristas) gerardo uma enxurrada de
agOes sobre o mesmo assunto. Nao importam quantas decisoes sejam toma-
das, pois, como cada magistrado continuard decidindo da forma como quer,
ainda sera racional para o particular litigar a questao, ja que sempre havera
uma chance positiva de éxito. A uniformidade da questao, ainda que nao da
jurisprudéncia, permitird que advogados elaborem peti¢des e recursos-pa-
dréo, reduzindo os custos privados de litigancia, aumentando o congestiona-
mento. Estara formada uma onda de agdes repetitivas sem solugao.

Note que, no primeiro caso, o INSS estaria contribuindo diretamente
para a morosidade judicial com seu comportamento oportunista, o Judiciario
estaria sendo usado como mecanismo de financiamento e, quanto maior a
demora, mais lucrativo seria para o INSS se recusar a conceder o beneficio
espontaneamente. J4 no segundo caso, a existéncia de agOes repetitivas e o
aumento da litigancia seriam um resultado direto da estrutura de incentivos
de todos os agentes e, em especial, da auséncia de capital juridico, isto é, de
seguranga juridica acerca de qual é a regra aplicavel. Em outras palavras, a
excessiva independéncia dos magistrados seria uma causa direta da moro-
sidade do Judiciario. Estaremos diante de um problema de anarquia judicial
(Gico Jr., 2012).

Entdo, qual a resposta correta? E dificil saber ao certo, pois os dados
necessarios acerca das a¢des envolvendo o INSS e os temas em discussdo nao
estdo publicamente disponiveis de forma organizada e padronizada. Vol-
tamos, pois, ao problema dos microdados e do padrao de litigancia. De qual-
quer forma, o objetivo do presente artigo é demonstrar que — ao contrario
do senso comum — os magistrados podem contribuir diretamente para as
mazelas do Judicidrio e a independéncia de seus membros em relagao a lei
e a jurisprudéncia (anarquia judicial e auséncia de investimento em capital
juridico) pode ser um problema, ou seja, 0 comportamento divergente do
Judiciario pode levar a sua prdpria sobreutilizagao.
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3. A tragédia dos comuns

Ha décadas, cientistas sociais das mais variadas areas estudam as causas
e as consequéncias de permitir que multiplos agentes tenham acesso ilimitado
a um recurso. Apesar de o problema decorrente do uso comum de recursos
ser quase tao antigo quanto a humanidade, sua formula¢ao mais moderna
pode ser atribuida aos trabalhos seminais de Gordon (1954) e Scott (1955) so-
bre uma teoria econdmica de propriedade comum aplicada a cardumes de
peixes. Até aquele momento, apenas bidlogos estudavam o comportamento
dos cardumes em relac¢do a sua exploracdo. De acordo com essa teoria de re-
cursos comuns, o fato de individuos gozarem de direitos ilimitados de ex-
plorar cardumes em determinadas regides levava a uma exploracdo acima
dos niveis sustentaveis. O resultado: extingdo dos cardumes. A tinica solugao
identificada pelos autores: propriedade privada dos cardumes.

Anos depois, em um artigo que ganhou ampla disseminagao, o bidlogo
Garrett Hardin (1968) sedimentou o problema com sua metafora da tragédia
dos comuns. Tragédia aqui nao necessariamente significa algo muito ruim ou
triste, mas no sentido dramatico de que algo pode ser o resultado inexoravel
do estado das coisas, apesar da intengdo diversa de cada um dos agentes
envolvidos agindo racionalmente. E trdgico porque é inevitavel. E tragico
porque nao € o desejo de nenhuma das partes envolvidas, mas, ainda assim, é
inevitavel. O problema identificado é o seguinte (Hardin, 1968:1.244): suponha
um pasto aberto a todos, um terreno baldio de livre acesso. E razoavel supor
que cada vaqueiro colocara para pastar nesse terreno baldio quantas cabecas
de gado conseguir. Outros vaqueiros fazem o mesmo. Enquanto a comunidade
é pequena (em funcdo de guerras, doengas, migracdo, por exemplo), essa
configuragao pode ser sustentdvel. Todavia, um dia a estabilidade social che-
gara e essa populagdo comecara a crescer. A medida que a populagao cresce,
o numero de vaqueiros cresce e de cabecas de gado também. Cada vaqueiro
é racional e possui seus proprios interesses e, no momento de optar por adi-
cionar ou ndo mais uma cabega de gado ao terreno baldio, ele estimara quanto
lhe custa e quanto lhe beneficia (maximizard seu retorno igualando custo mar-
ginal e beneficio marginal, diriam os economistas). Esta instalada a tragédia.

O problema é que o terreno tem uma capacidade limitada de pastagem,
além da qual a natureza ndo consegue repor e ele vai se degradando, até morrer
e nao servir mais como pasto. Todos estariam melhores se cada vaqueiro se
abstivesse de sobreutilizar o pasto comum. No entanto, como o vaqueiro indi-
vidual pode garantir que, ao se conter (cooperar), os demais fardo o mesmo

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014



IVO TEIXEIRA GICO JR. | A tragédia do Judiciario

(cooperar)? Sem formas de negociacao entre eles, desenvolvimento de
mecanismos de monitoramento e punicao (i.e., em um jogo nao cooperativo),
como em um dilema dos prisioneiros, a estratégia dominante de cada va-
queiro sera sempre divergir, isto €, colocar mais uma cabega de gado, pois o
custo marginal dessa cabega é compartilhado por todos (externalizado), mas
o beneficio privado é apenas do dono (internalizado).

Como o beneficio privado é superior ao custo privado, ainda que inferior
ao custo social, como um concorrente em um cartel incapaz de monitorar seus
integrantes, a estratégia dominante é divergir. E este equilibrio ndo coopera-
tivo que é a tragédia. Na mesma linha que Gordon (1954) e Scott (1955), Hardin
argumentou que individuos, diante da possibilidade de explorar um recurso
comum, estariam fadados a destrui-lo pela sobreutilizagao, o que seria uma
tragédia. E facil perceber como essa metéfora gerou perplexidade na comu-
nidade cientifica, pois individuos agindo de forma racional nao conseguem
evitar seu fim tragico, que € a destruicdao do recurso. Novamente, a solucao
aventada foi o monopolio estatal ou o estabelecimento de propriedade privada.

Essa abordagem tem sido utilizada para estudar intimeros problemas
modernos, como o aquecimento global, a polui¢ao ambiental, o congestio-
namento nas estradas, a construgao de conhecimento cientifico, a exploracao
de cardumes, a pesca de baleias em alto-mar. O objetivo do presente artigo
¢ justamente demonstrar como o problema da congestao do Judicidrio pode
ser compreendido da mesma forma e qual sua relagao com o subinvestimento
em seguranga juridica. Mas, antes disso, é preciso ressaltar que trabalhos de
cientistas sociais de diversas areas demonstraram empiricamente que existem
diversos casos na experiéncia humana em que membros de uma comunidade
foram capazes de se organizar e explorar de forma sustentavel um recurso de
uso comum, incluindo casos de pastos comuns (e.g., Dahlman, 1980:130-138;
Ellickson, 1991; Ostrom, 2006 [1990], 2009). O proprio fato de haver poucos
agentes homogeéneos envolvidos com a exploracao de um recurso pode, por
si so, facilitar a formacao de um comportamento convergente, uma espécie de
colusao tacita (sobre a possibilidade de coordenagao de agentes em um cenario
como esse, ver Gico Jr., 2006: cap. 3). A possibilidade de exclusao de membros
fora da comunidade também auxilia a formagao e a manutengdo desse equili-
brio, mas isso nao é suficiente para evitar a tragédia (Ostrom, 2006 [1990]:91-92).

Assim, a tragédia dos comuns € um caso especial de uma teoria mais am-
pla sobre o uso coletivo de recursos comuns (Ostrom e Hess, 2003:118), que
pode ser evitado em algumas circunstancias. A questao nao é, pois, binaria
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entre controle governamental pleno ou propriedade privada absoluta, mas
um continuo entre esses dois polos extremos com intimeros arranjos institu-
cionais possiveis entre um e outro. A pergunta passa a ser, entao, o que fun-
ciona no caso concreto, dadas as idiossincrasias histéricas, sociais, politicas,
econdmicas e juridicas (arcabougos institucionais) presentes? Em especial de
nosso interesse, o que € necessario para evitar que o Poder Judiciario seja tra-
gicamente sobreutilizado?

4. O Judiciario como recurso comum

Se considerarmos o Judicidrio como um recurso (resource system) e a pres-
tagdo jurisdicional (servigo publico adjudicatério) como um fruto desse re-
curso, pois uma sentenca ou um acordao advém do Judicidrio, mas seu uso e
gozo nao diminuem o principal, veremos que o sistema judicial possui as ca-
racteristicas de um recurso comum de livre acesso. Um recurso é considerado
comum quando € inclusivo (nao excludente), mas rival, ou seja, € muito dificil
excluir usudrios ndo autorizados, o que pode levar ao livre acesso, e a utiliza-
¢ao do recurso por um individuo diminui a utilidade para os outros usuarios.
O Judiciério brasileiro goza dessas duas caracteristicas: ele é inclusivo (nao
excludente) e rival.

Do ponto de vista fisico de controle de acesso, o Judiciario esta mais
para um bem de clube do que para um recurso comum, pois € muito simples
identificar seus usudrios e instalar um mecanismo seletor entre usuarios per-
mitidos e ndo permitidos, um porteiro (gatekeeper). Caso fosse instalado tal
mecanismo, que poderia ser o prdprio juiz, o Judicidrio poderia facilmente
aceitar casos apenas até sua capacidade instalada de prestar servigos ptiblicos
adjudicatorios e nao seria sobreutilizado. Estaria resolvido — ao menos em
parte — o problema da sobreutilizacdo judicial. Um exemplo de mecanismo
de gatekeeping no direito brasileiro foi a inclusao pela Emenda Constitucional
n® 45 do requisito da Repercussao Geral para a andlise de RE. De acordo com
o proprio STF (2012):

O objetivo desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribunal
Federal selecione os Recursos Extraordindrios que ira analisar, de acor-
do com critérios de relevancia juridica, politica, social ou econémica. O
uso desse filtro recursal resulta numa diminui¢do do nimero de pro-
cessos encaminhados a Suprema Corte.
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A inclusao da repercussao geral demonstra um amadurecimento da co-
munidade juridica nacional e, mais do que isso, pode ser interpretada como
o reconhecimento de que o STF é um recurso comum, cujo acesso ilimitado
leva a sua sobreutilizagdo. A possibilidade de o STF escolher os casos mais
relevantes para julgar possibilita a maximizagao da utilidade de seus recursos
escassos e resolve o problema do livre acesso.

Além disso, o Judicidrio nao estaria exposto a sobreutilizagdo se fosse
instalado um mecanismo de preco livre que o autorregulasse. Nesse sentido,
se as partes pudessem livremente oferecer lances para ver seu caso julgado
mais rapidamente, os custos de uma agao judicial subiriam naturalmente e o
preco mais alto funcionaria como elemento racionador do recurso Judiciario.
Haveria um nimero menor de a¢des e as a¢des cujos usuarios atribuissem me-
nor valor, de acordo com sua disponibilidade de pagar, nao seriam ajuizadas
ou seriam atendidas mais demoradamente. O Judiciario teria se tornado um
bem privado no linguajar econémico.

Nao obstante, servigos publicos adjudicatérios (prestacdo jurisdicional)
sdao bens meritdrios,> que a sociedade brasileira decidiu que deveriam ser
acessiveis a todos, independentemente da disponibilidade de pagar. Em ver-
dade, acesso ao Judiciario é considerado um direito fundamental do cidadao
brasileiro e, juridicamente, nao lhe pode ser negado. E o que estabelece o inc.
XXXV da CF: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameaga a direito”. A preocupagao com o maior e ndo menor acesso a Justica é,
inclusive, o mote do II Pacto Republicano de Estado (2009):

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM
SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E EFETIVO, com
os seguintes objetivos:

I — Acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados;
II — Aprimoramento da prestagao jurisdicional, mormente pela efeti-
vidade do principio constitucional da razoavel duragao do processo e
pela prevengao de conflitos; (...).

Um bem ¢é considerado meritério quando poderia ser eficientemente produzido e ofertado
pela iniciativa privada mediante o mecanismo de mercado, mas por questdes politicas, sociais,
culturais e histéricas uma sociedade decide que mesmo quem nao tem condi¢des de arcar com
seus custos deveria ter acesso a tal bem. Por exemplo: satide, educagao, seguranga etc. Via de
regra, esses bens sao parcial ou integralmente custeados com tributos.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014

177



178

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Para garantir o livre acesso ao Judicidrio, iniimeras politicas sao estimu-
ladas, como a criagao e expansao da Defensoria Publica (advogados pagos
pelo Estado) e dos mecanismos destinados a garantir assisténcia juridica in-
tegral aos mais necessitados (custos do processo arcados pelo Estado). Nesse
sentido, ndo apenas € juridicamente impossivel instalar um mecanismo con-
trolador de acesso ao Judiciario, como as politicas publicas sao no sentido con-
trario de diminuir custos e facilitar o acesso. Enfim, o livre acesso ao Judiciario
é um objetivo social.

No entanto, o que parece escapar a percepgao de alguns cientistas so-
ciais é que o Judicidrio € um recurso rival. Quanto mais pessoas utilizarem
o Judiciario, menos tutil ele sera para a coletividade, pois menor sera sua
capacidade de prestar servigos publicos adjudicatorios. Essa confusédo esta
presente, por exemplo, na pagina da Secretaria de Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica (M], 2012), quando afirma que:

O acesso a Justica é considerado um direito humano e um caminho
para a redugao da pobreza, por meio da promogao da equidade econ6-
mica e social. Onde nao ha amplo acesso a uma Justica efetiva e trans-
parente, a democracia esta em risco e o desenvolvimento sustentavel
nao é possivel. Assim, a ampliacao do acesso a Justiga no Brasil é uma
contribuigao certeira no sentido da ampliacdo do espago publico, do
exercicio da cidadania e do fortalecimento da democracia.

(..)

Desde meados de 2007, a Secretaria de Reforma do Judiciario do
Ministério da Justica, definiu o tema “Democratizacdo do Acesso a
Justica” como eixo prioritario das a¢bes programadas para os proxi-
mos anos. Pretende assim ser a articuladora de uma politica nacional
voltada a democratizagao do acesso ao Sistema de Justica, a ser consti-
tuida pelo debate coletivo e executada em conjunto com as estruturas
do sistema de Justica, institui¢des de ensino, pesquisa e entidades da
sociedade civil.

O problema est4 em se focar o acesso ao recurso (Judiciario), quando o
correto seria focar a possibilidade de usar e gozar do fruto (prestagao juris-
dicional), que é — em larga medida — o que realmente desejam as pessoas.
Focar apenas o incentivo ao uso do Judiciario sem reconhecer que ele, hoje, ja
esta sobrecarregado de casos e seu estoque € crescente, ainda que a taxas de-
crescentes (CNJ, 2011), é acelerar e incentivar a sobreutilizacao do Judiciario, o
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qual ja ndo dd conta da demanda hoje. Ao fazé-lo, a Secretaria de Reforma do
Judiciario ignora as causas da morosidade do Judiciario e incentiva a sua so-
breutilizacdo. Em termos jusecondmicos, os objetivos de maior acesso e maior
celeridade sao, em larga medida, incompativeis. Se o nimero de casos excede
em muito a capacidade de analise e processamento do Judiciario, cada proces-
so demorara cada vez mais (congestionamento); e a analise de cada caso sera
cada vez mais supérflua, pois os magistrados ndo possuirdo tempo suficiente
para ponderar com cuidado sobre cada um (sobrecarregamento), o que dimi-
nui a qualidade das decisdes e, no limite, mina a prépria razao de existir um
Judicidrio (ineficacia). Se o livre acesso ao Judicidrio e a prestacao jurisdicional
em tempo razoavel sao valores a serem perseguidos, entao, como concilia-los?

Como qualquer servigo puiblico, ha limites para os recursos que podem
ser investidos na expansao da prestagao de servigos adjudicatorios. De acordo
com o proprio Ministério da Justica (2004:75), o Brasil é um dos paises que
mais gasta, em termos relativos, com o Poder Judicidrio no mundo, sendo
ultrapassado apenas pela Italia.

Figural
Gastos comparativos com o Poder Judiciario
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Note que paises comparaveis ao Brasil como México, Chile, Argentina
e Espanha estao bens distantes dos gastos brasileiros com Poder Judiciario.
Além disso, é reconhecido que, nos ultimos anos, foram realizados iniimeros
investimentos no referido Poder, sendo de se esperar que tal relacao tenha se
mantido ou até mesmo aumentado. Some-se a isso a ineficacia na gestao dos
recursos ja disponiveis ao Judiciario (Yeung e Azevedo, 2011; PUCRS, 2011)
e teremos que mais recursos nao parece ser a solugdo. Uma revisao da litera-
tura empirica indica ainda que a quantidade de recursos alocados ao Poder
Judiciario tem pouco impacto sobre o seu desempenho (Botero et al., 2003).
Essa discussao ganhou destaque recentemente com a polémica aprovagao da
Emenda Constitucional n°® 73 que cria novos Tribunais Regionais Federais,
apesar da clara ineficiéncia da proposta (Castro, Medeiros e Cunha, 2013).

Assim como as estradas congestionadas dos grandes centros urbanos, ha
um limite para o que se pode investir no Judicidrio, sendo necessario encon-
trar outras formas de reduzir a litigancia que nao seja apenas contratar mais
juizes, abrir novas varas ou criar novos Tribunais Regionais Federais e, muito
menos, incentivar que mais pessoas procurem o Judiciario, isto é, mais so-
breutilizacao. De acordo com os dados fornecidos pelo CNJ (2011), o nimero
de litigios no Brasil tem aumentado e, ndo obstante o aumento da produtivi-
dade dos magistrados (que caiu um pouco em 2011), o nimero de demandas
ultrapassa a capacidade do Judiciario de soluciona-las. O congestionamento
estd aumentando e nao diminuindo. O Judicidrio como recurso estd, portanto,
sendo sobre e ndo subutilizado.

Agora, se se demora muito e as decisOes sdo ruins, erraticas e imprevi-
siveis, as pessoas passam a nao confiar no Judicidrio como mecanismo de re-
solucao de conflitos e deixam de utiliza-lo por motivos legitimos e passam a
utiliza-lo por outros, socialmente indesejaveis. Se, por um lado, pessoas que
sao titulares de direitos deixam de usar o Judicidrio, porque este é excessi-
vamente moroso e imprevisivel, por outro, as pessoas que desejam fugir de
suas obrigacOes possuem mais incentivos para litigar, pois ndo apenas ga-
nhardo tempo, como poderao prevalecer ao final. Estamos diante de um cla-
ro problema de selecao adversa. Cada vez mais pessoas deixardao de usar o
Judicidrio para fazer valer seus direitos e cada vez mais pessoas passarao a
usar o Judicidrio para postergar ou anular suas obrigagdes. E a antitese da
fungao social do Judiciario.

Essa simples analise chama atengao para o fato de que, ao contrario do
que se tem feito historicamente, a solugao para a sobreutilizacao do Judicidrio
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requer uma compreensao mais ampla e menos apaixonada da estrutura de
incentivos de todos os envolvidos, em especial de magistrados e partes. O
foco do presente artigo € justamente investigar como a inseguranca juridica
decorrente do subinvestimento em capital juridico influencia a decisao
das partes sobre litigar e, em tltima analise, na decisao de usar ou nédo o
Judiciario.

5. A tragédia do Judiciario

Na tradicao jusecondmica (e.g., Landes, 1971; Gould, 1973; Posner, 1973;
Landes e Posner, 1976), a premissa inicial é a de que a parte que escolhe litigar
realiza uma escolha racional. Uma acao judicial, para a parte litigante, seja
ela autora ou ré, é uma decisdo racional na qual sdo ponderados os custos
e os beneficios esperados de se usar esse mecanismo social de resolugao de
conflito. Com ou sem a participagdo de advogados (como nos juizados es-
peciais), ainda que intuitivamente, as partes tentam estimar a probabilidade
de sucesso, bem como os custos associados a realizagdo de um acordo ou de
continuar litigando. Ambas as partes sabem que incorrem em uma margem
de erro nessa estimativa.

O resultado dessas estimativas individuais determinara, em larga medi-
da, a capacidade de as partes realizarem acordos. Como em qualquer troca
voluntdria, ha chance de acordo quando a proposta maxima de acordo aceita
pelo réu racional exceder a proposta minima aceitavel pelo autor racional. O
autor racional realizara um acordo quando o retorno esperado da agao for
igual ou proximo do valor oferecido em proposta de acordo pelo réu, pressu-
pondo-se a neutralidade ao risco. Ja o réu racional realizara o acordo quando
o valor esperado da acdo for maior ou préximo ao valor que o autor racio-
nal esta disposto a aceitar, também se afastando complicagoes relacionadas a
aversdo a risco. Assume-se que o custo privado conjunto de litigar é superior
ao custo privado conjunto de realizar um acordo. Em um cendrio como esse, o
acordo apenas nao ocorrera quando as estimativas das partes nao coincidirem
minimamente e, por isso, ndo haja um excedente cooperativo a ser dividido.
Em outras palavras, a légica de um acordo é semelhante a l6gica de uma troca
voluntdria (contrato): sé ocorrera se houver um excedente cooperativo a ser
distribuido.
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Assim, seja A o autor em um litigio em potencial, denotemos por U, o
beneficio que A espera obter desse litigio a um custo esperado C, (e.g., custas
iniciais, honorarios advocaticios, honorarios periciais). Por outro lado, seja R
o réu desse litigio em potencial e U, seu retorno desse litigio, que na maioria
das vezes é negativo (é um custo), mas nao necessariamente. Os custos incor-
ridos por R para utilizar o sistema judicial como mecanismos de solucado de
controvérsia sao denotados por C,. Logo, na eventualidade de um litigio, o
retorno maximo do Autor é U, - C, e do Réu é U - C,.

Se as partes forem capazes de prever com perfeicao qual sera o resulta-
do do julgamento, i.e., em um mundo em que houvesse maxima seguranca
juridica (informacao perfeita e um Judiciario perfeito), nao houvesse assime-
tria de informacao entre as partes e, considerando que o julgamento é uma
questdo meramente distributiva, a perda do Réu é igual ao ganho do Autor e
vice-versa (U, = U,), Autor e Réu poderiam maximizar o bem-estar conjunto
realizando um acordo extrajudicial e dividindo entre si o custo poupado do
litigio C, + C,, menos os custos com a celebragao de acordo. Nessa aborda-
gem simplificada, em que as partes sabem exatamente qual seria o resultado
imposto pelo Judicidrio, a tendéncia é realizar um acordo extrajudicial, pois é
irracional desperdigar recursos litigando.

Olhando o caso brasileiro, esse primeiro modelo pode parecer irrealista,
ja que a quantidade de acordos em agdes propostas parece ser muito inferior
ao numero de agdes que vao a julgamento apds o procedimento de instrugao
(ndo existe informacao publica a esse respeito). Nao obstante, no sistema ju-
ridico norte-americano, em que ha mais previsibilidade (maior acumulagao
de capital juridico) e os custos de litigar sao mais altos, a taxa de julgamento
é substancialmente inferior, sendo de apenas 10% dos casos iniciados (Priest,
1987:531; Bar-Gill, 2006), ou seja, mais de 90% dos casos termina em acor-
do antes do julgamento final. A titulo de exemplo, em Nova York, 98% dos
casos envolvendo danos corpdreos decorrentes de negligéncia terminam em
acordo (Ross, 1980:4), enquanto casos discutindo erros médicos terminam
em acordo em 50% das vezes mesmo antes de chegar aos tribunais e cerca de
40% se encerram durante a instrucao, i.e., antes do julgamento final; menos
de 10% chega efetivamente a ser julgado (Danzon e Lillard, 1983:365).

Contudo, a teoria deve ser capaz de explicar por que alguns casos nao
terminam em acordo, seja a sua maioria (Brasil) ou sua minoria (EUA). Por
isso, como dito no inicio, precisamos inserir a ideia de risco nessa avalia¢ao. O
Judicidrio nao gera informacdes perfeitas acerca de como decidira cada caso e
as partes nao sao capazes de interpretar perfeitamente esses sinais; some-se a
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isso a existéncia de informagodes privadas entre as partes (assimetria de infor-
macao). Além disso, ha evidéncias no sentido de que partes e advogados sao
consistentemente otimistas em relacao ao resultado de julgamentos futuros
(Shavell, 2004:405) e os advogados podem nao revelar inteiramente os fatos
para seus clientes, ja que eles ganham se houver um litigio (problema agente-
-principal). Em principio, interpretaremos esse ruido como um risco, isto ¢,
uma quantidade mensuravel de probabilidade em contraposicao a incerteza,
na qual o risco nao é mensuravel. Neste caso, teremos:

Para o Autor VR,=PU,-C,+A, Equagao 1-1

Para o Réu VR, =P U,+C,—A, Equacao 1-2

onde P, e P, sdo as probabilidades subjetivas atribuidas por autor e réu
ao evento sucesso do autor; VR, é o valor de reserva do autor, i.e., 0 minimo
que ele tem de receber para aceitar um acordo; VR, é o valor de reserva do
réu, ie.,, 0 maximo que ele esta disposto a oferecer para um acordo; e A, e
A, sdo, respectivamente, os custos de celebrar um acordo para autor e réu.
Como se pode ver, neste modelo, os custos de litigancia arcados pelas partes
afetam sua propensao de litigar ao invés de fazer um acordo: quanto maiores
0s custos, menor a taxa de litigancia e, quanto menor o custo, maior a taxa de
litigancia.

Em sendo as partes racionais, a condi¢ao fundamental de litigancia é
que VR, > VR, (ver, no mesmo sentido, Landes, 1971:66-69; Posner, 2007:599),
isto é:

pPU-C,+A>P U +C -A, Inequacao 1-3

que, assumindo-se U, = U,, pode ser reescrito como

Pr Litigio = f(P, - P )U > (C,+C,) - (A, + A)) Inequacao 14

Esse simples modelo traz algumas implicacOes diretas e importantes.
Primeiro, ceteris paribus, quanto maior a utilidade do bem em disputa (U),
maior a probabilidade de haver um litigio. Segundo, a probabilidade de um
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litigio € uma funcdo crescente do hiato de expectativas, isto €, da distancia
entre a avaliagdo da chance de éxito pelo autor e pelo réu (P, — P,). Terceiro,
quanto menos custoso for realizar um acordo (A, + A,) e mais custoso for
litigar (C, + C,), maior serd a probabilidade de se celebrar um acordo. Logo,
quanto mais barato for litigar, maior a probabilidade de litigio.

O subinvestimento em capital juridico pode levar a um aumento da di-
vergéncia entre as probabilidades subjetivas de éxito do autor atribuidas pelo
proprio autor (P,) e pelo réu (P,). O aumento do hiato de expectativas aumen-
ta o retorno esperado do litigio e, ceteris paribus, o numero de litigios. Se hou-
vesse incentivos adequados para o investimento em capital juridico por parte
dos magistrados, a expansao do niumero de litigios faria com que se formasse
jurisprudéncia que, por usa vez, informaria a baixos custos a autor e réu que
conjunto de regras seria aplicado pelo Judicidrio em casos semelhantes no
futuro, fazendo convergir tais probabilidades subjetivas (P, — P,). No limite,
pressupondo-se auséncia de informagdes privadas, P, = P,. Por outro lado, se
a regra juridica aplicada a cada caso varia com o posicionamento ideoldgico
do magistrado (subinvestimento em capital juridico) e a distribuigao de casos
é feita de forma aleatoria, entao, autor e réu podem ter muita dificuldade em
estimar P, e P,. No limite, tal estimativa pode ser impossivel e as partes esta-
riam diante de uma incerteza.

A dificuldade de estimar a probabilidade de éxito de uma demanda pode
acionar uma limitagao cognitiva conhecida como viés de otimismo ou otimis-
mo irrealista ou, ainda, otimismo comparativo (e.g., Armor e Taylor, 1998). O
viés de otimismo é uma limitacdo cognitiva ja identificada na literatura em
diversos contextos e, segundo o qual o cérebro humano esta programado para
ser otimista, isto €, em média, as pessoas acreditam que estao expostas a ris-
cos menores de ocorréncia de eventos negativos do que as demais pessoas.
Justamente por serem otimistas, pessoas podem, por exemplo, investir menos
em prevencao, usando menos contraceptivos (Burger e Burns, 1988) ou nao
usando cintos de seguranca ou dirigindo em excesso de velocidade (McKenna,
Stanier e Lewis, 1991). No presente caso, um autor otimista e um réu otimista
podem superestimar suas respectivas chances de éxito e aumentar o hiato de
expectativas, diminuindo ou simplesmente eliminando a possibilidade de re-
alizacdo de um acordo. Quanto mais dificil estimar tais probabilidades, maior
a chance de o viés de otimismo ser mais relevante.

A inseguranga juridica, todavia, ndo afeta apenas a capacidade de as
partes estimarem suas chances de sucesso; ela também afeta a capacidade
de estimar o que esta juridicamente disponivel como resultado do préprio

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014



IVO TEIXEIRA GICO JR. | A tragédia do Judiciario

litigio, isto é, U. Diante da inexisténcia de regras juridicas, autores potenciais
— otimistas ou ndo — podem iniciar a¢des para que magistrados reduzam
os juros de um financiamento, ainda que tais juros estejam de acordo com
o mercado; podem pedir para que um magistrado obrigue a outra parte a
negociar um desconto na mensalidade escolar; podem pedir R$ 500 mil de um
hospital por supostos danos morais decorrentes de um atendimento médico
supostamente grosseiro, ainda que eficaz etc. Sem um parametro claro acerca
do que € ou ndo um interesse juridicamente protegido, ou seja, o que é viavel
pedir ao Judiciario e, hoje, a imaginac¢ao dos autores € o limite do que pode ser
pedido e, portanto, de U esperado.

Nesse sentido, a existéncia de um déficit de capital juridico e a decorrente
inseguranga juridica levam a uma redu¢do do niimero de acordos e a uma
expansao no nuamero de litigios. Essa expansao sera contida apenas quando
o préprio Judicidrio comegar a aplicar as mesmas regras aos mesmos casos e,
assim, a sinalizar de forma clara as prospectivas partes. Sem a formacao de ca-
pital juridico, a inseguranga juridica podera levar a um incremento do uso do
Judiciario e, ao fim e ao cabo, a sua sobreutilizagao. Velhas questdes serao liti-
gadas de novo e de novo e de novo, em um circulo vicioso que se realimenta
e, cada vez mais, gera inseguranga e, portanto, (sobre)utilizagao do Judiciario.

O problema da sobreutiliza¢do do Judiciario decorrente da inseguran-
ca juridica é ainda mais provavel quando consideramos que, via de regra,
as politicas publicas de livre acesso ao Judicidrio, como assisténcia judicidria
gratuita (AJG), defensoria ptiblica, criacdo de juizados especiais, custas pro-
cessuais subsidiadas, aumento do niimero de advogados (e esperado decrés-
cimo no valor médio dos honorarios advocaticios), atuam no lado direito da
Inequagao 1-4, isto €, diminuem o termo (C, + C,) - (A, + A,). Como quanto
mais barato litigar, mais demanda havera pelos servigos publicos adjudica-
torios, as politicas ptblicas inclusivas, de forma isolada (i.e., mantidas todas
as demais varidveis constantes), apenas contribuem para a sobreutilizagao do
Judiciario.

Essas politicas ptblicas de ampliacao ao acesso focam a redugao do custo
privado de utilizagao do sistema puiblico adjudicatério, aumentando a proba-
bilidade de litigio em um primeiro momento. Seguindo o ciclo de litigancia,
esse aumento inicial de litigios apenas se refletiria em maior garantia aos di-
reitos da comunidade em geral se convertido em seguranga juridica (capital)
e — consequentemente — gerasse uma retragao de litigios em um segundo
momento, com o aumento da conformidade espontanea (autocomposicao).
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Do contrario, tais politicas reforcam e subsidiam o livre acesso ao principal
(resource system), mas geram escassez de prestacao jurisdicional (frutos) devi-
do ao excesso de demanda (congestionamento).

Como visto, o Judiciario é um recurso escasso rival, quanto mais é usado,
mais dificil é que outros o usem. No entanto, quando um litigante individual
decide levar seu caso aos tribunais, ele leva em consideragao apenas seus cus-
tos e beneficios privados. O agente ndo computa o custo social de seu litigio,
incluindo o tempo que outras a¢des mais ou menos importantes, mais ou me-
nos meritorias terao de aguardar até que seu caso seja decidido. Assim como
o vaqueiro na tragédia dos comuns possui incentivos para colocar quantas
cabecas de gado conseguir no pasto, os litigantes tém incentivos para acionar
o Judicidrio enquanto seu beneficio individual esperado for maior que seu
custo individual esperado. A sua contribui¢ao individual para o congestiona-
mento é substancialmente externalizada.

A conjuncao de inseguranga juridica com baixos custos para litigar gera
incentivos para que as partes litiguem em demasia, demandando servicos
publicos adjudicatérios acima da capacidade instalada do Judicidrio. O ex-
cesso de demanda gera efeitos semelhantes ao congelamento de precos abai-
xo do preco de equilibrio em um mercado competitivo: filas. Litigantes que
nao arcam inteiramente com o custo social do litigio, mas apenas os custos e
beneficios privados, geram filas, i.e., pagam com o seu tempo. O resultado é
a dificuldade judicial para resolver questdes em um periodo razoavel (con-
gestionamento), tem-se a famosa crise do Judicidrio. Todavia, como nao ha
investimento suficiente em capital juridico pelos magistrados para repor a
depreciagao dos periodos anteriores, a expansao da litigancia ndo é acompa-
nhada de um periodo de retragdo decorrente de maior seguranga juridica. O
subinvestimento em capital juridico, portanto, contribui diretamente para a
sobreutilizacdo do Judiciario. E a tragédia do Judiciario.

6. Selecao adversa das partes: a outra face da tragédia do
Judiciario

A demora em ter acesso ao servigo publico adjudicatdrio é apenas um
aspecto mais dbvio da crise do Judiciario. Ha outro aspecto que, do ponto de
vista da justica social, bem como da fungao social do Judiciario como garanti-
dor das barganhas politicas e privadas, pode ser ainda mais grave e pernicioso:
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a selecao adversa decorrente da tragédia do Judicidrio e a transformacao do
Judiciario em um mecanismo de burla ao direito.

Em Gico Jr. (2012: Segao 4.4.2), analisamos a estrutura de incentivos de
autor e réu para realizarem ou ndo um acordo e o impacto do subinvestimen-
to em capital juridico sobre essa estrutura de incentivos. Como demonstrado,
o resultado foi um aumento do incentivo para litigar, o que leva a sobreutili-
zagao do Judiciario (congestionamento) e a chamada tragédia do Judiciario.
Todavia, naquele momento, nao levamos em considerac¢do que o simples fato
de haver um hiato temporal entre o inicio e o fim de uma demanda reduziria
por si s6 o valor presente de uma eventual acdo e, portanto, o retorno espera-
do de litigar. Em outras palavras, as partes ndo sao indiferentes a morosida-
de judicial no momento de decidir entre celebrar ou ndo um acordo; quanto
mais uma agao demora a ser julgada, menor seu valor presente para quem
tem direito. O efeito desincentivador da morosidade judicial foi notado pri-
meiramente por Posner (1973:448) e posteriormente desenvolvido por Priest
(1989:533 e ss.).

Nessa linha, podemos modificar o modelo incluindo uma taxa de descon-
to sobre o valor U, fazendo com que o valor presente da demanda dependa da
magnitude da morosidade e do valor temporal do dinheiro, consubstanciado
em uma taxa de juros ou de desconto. Adaptando, entdo, a Inequagao 14,

temos:

Pr Litigio (com hiato) = f(P, - P,) U/(1+r)'>(C,+C,) - (A, + A,) Inequagdo 1-5

onde r ¢ a taxa de desconto por periodo e t o nimero de periodos entre o
ajuizamento da agao e o seu julgamento. Aqui o hiato temporal entre a data do
dano e a data do ajuizamento da agao é desprezado para fins de simplicidade.

A Inequagdo 15 mostra que a morosidade judicial por si s reduz a deman-
da por servigos publicos adjudicatérios ao diminuir o valor presente de de-
mandas e, portanto, a probabilidade de ocorréncia de um litigio. Mantendo-se
todos os demais fatores constantes, ha uma relacao inversa entre morosidade
e probabilidade de litigio. A demora de um julgamento aumenta a probabili-
dade de realizacao de um acordo e sua celeridade aumenta a probabilidade
de um litigio. Essa relagdao inversa nao intuitiva sugere a existéncia de uma
inter-relagao dinamica entre morosidade e litigiosidade.

Quanto mais rapido for o Judicidrio (menor t), maior o valor presente
de um potencial litigio e, portanto, maior a probabilidade de uma agao ser
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ajuizada. S6 que, quanto mais agdes sdo ajuizadas, maior a sobrecarga do
Judiciario que deve se tornar mais lento, o que reduz o valor presente das
acgoes judiciais e reduzirda a demanda futura por servigos adjudicatdrios.
Assim, espera-se que mudancgas na morosidade judicial gerem efeitos com-
pensatdrios no volume de casos iniciados e vice-versa. Essa relacao sugere
que, dada uma capacidade produtiva adjudicatoria instalada, deve haver
um nivel de equilibrio entre litigdncia e morosidade em cada jurisdi¢ao, um
congestionamento de equilibrio.

Da mesma forma que a depreciagao do capital juridico gera inseguranga
juridica, que leva a litigancia, e sua recomposicao gera seguranga juridica,
que leva a uma retracao da litigancia (ciclo da litigancia), o nivel de litigancia
deve flutuar acima ou abaixo do nivel de congestionamento de equilibrio a
medida que a morosidade se altera. A diminui¢ao da morosidade (celeridade
processual) faz com que litigantes marginais comecem a litigar, pois o valor
presente das demandas U/(1+r)" aumenta, fazendo o congestionamento retor-
nar ao nivel de equilibrio. Por outro lado, se o Judiciario fica muito lento, o
valor presente das demandas cai e litigantes marginais realizam acordos ou
deixam de litigar, diminuindo o congestionamento judicial de volta ao nivel
de equilibrio.

A incorporagao do elemento tempo na condicao de litigancia ilustra de
forma simples como a morosidade judicial reduz a utilidade social do Judi-
cidrio. Todo e qualquer grupo que tenha como interesse a expansao de direitos
e sua efetividade deve ter na morosidade judicial um de seus piores inimigos.
Nao importa se nominalmente um determinado grupo ¢ titular ou nao de
um direito, se o Judiciario for excessivamente moroso (¢ for muito grande), o
valor presente desse direito tende a zero, ou seja, semelhante a situacao de o
mesmo grupo nao ser titular do direito. Quanto mais demorado para se obter
a prestacgao jurisdicional, menor o valor do direito. No limite, um Judiciario
arbitrariamente lento destrdi o proprio direito pleiteado.

Essa inter-relacdo entre congestionamento judicial e volume de litigios
pode explicar, por exemplo, o mistério dos juizados especiais brasileiros e seu
rapido sobrecarregamento. Os juizados especiais foram criados para desafo-
gar o moroso Judiciario brasileiro. A doutrina tradicional, focada apenas em
diminuir os custos de acesso e de procedimento, pode ser exemplificada pelo
posicionamento de Figueira Jr. e Lopes (1997:31 e 35), para quem a funcao dos
juizados especiais era superar a:
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(-..) crise juridica e jurisdicional que temos vivido nos tltimos tempos,
na busca de resultados diversificados que se materializem na efetivida-
de e efetivagao do processo civil através da rapida e eficiente solugao
dos conflitos intersubjetivos, coletivos ou difusos dos jurisdicionados.

(..)

[O] novo sistema da azo a liberagao do que se convencionou chamar de
litigiosidade contida, porquanto ampliada nédo s6 a via de acesso aos
tribunais, como também o escoamento muito mais fluente das deman-
das ajuizadas, em virtude da tramitacdo sumaria ancorada num proce-
dimento mais enxuto, o qual atende basicamente aos critérios da orali-
dade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade.

Os juizados especiais sao gratuitos (ndo cobram custas judiciais), neles
nao € necessaria a presenca de advogados (até certo valor), nao ha honorarios
advocaticios sucumbenciais em caso de derrota e seu procedimento é simplifi-
cado, tudo no intuito de ampliar o acesso e reduzir a carga do Judicidrio. Além
de desafogar o Judiciario, o objetivo claro era atender a uma demanda repri-
mida por servigos publicos adjudicatérios. No entanto, estudos do Conselho
da Justica Federal e do Centro de Estudos Judiciarios (2003) e da Secretaria
de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justiga (2005) ja apontam para o
congestionamento dos juizados nos mesmos moldes da justica comum. O pro-
blema agora perdura ha anos, como reconhecido pelo CNJ (Euzébio, 2012):

Criados em 1995 para resolver com celeridade as demandas dos jurisdi-
cionados, os Juizados Especiais Civeis — mantidos pelos Tribunais de
Justica dos estados — estdo sofrendo da mesma doenga que ha tempos
incomoda o Poder Judiciario, o acimulo de processos nao resolvidos e
o consequente aumento da taxa de congestionamento.

Ora, um servigo publico cujo pre¢o do uso é estabelecido, a priori, como
zero e estruturado para ser mais rapido que seu concorrente, a justica comum,
obviamente atraiu uma grande quantidade de litigantes marginais que, gra-
dativamente, foram elevando a taxa de congestionamento dos juizados, até
que o novo ponto de equilibrio entre morosidade e litigiosidade fosse alcan-
¢ado. Assim como a criagdo de uma via rodovidria subsidiaria inicialmente
descongestiona a via principal, a reducao do custo de dirigir leva motoristas
marginais a usarem cada vez mais a nova via, até que ambas tornam a ficar
congestionadas.
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A proposicao de que toda e qualquer jurisdigao enfrenta um congestio-
namento de equilibrio ndo significa que seja impossivel alterar tal equilibrio,
mas apenas que a avaliacdo do impacto de qualquer reforma enderecada ao
problema de congestionamento judicial deve levar em consideracao também
o efeito compensatorio decorrente das mesmas modificagoes implementadas,
em um aumento de litigancia devido a nova celeridade processual alcangada.
Ha um efeito compensatorio.

Além disso, o efeito de qualquer reforma individualmente considerada
dependerd, em larga medida, do contexto institucional da jurisdi¢ao em que é
implementada. O resultado final dependera do grau de dispersao do resulta-
do do julgamento U, do hiato de expectativas (P, — P,), da taxa de desconto 7,
do tempo para julgamento ¢, bem como dos custos para litigar (C, + C,) e dos
custos de fazer um acordo (A, + A ). A Inequagao 15 ilustra como os efeitos de
cada uma dessas relevantes dimensdes da condigao fundamental de litigancia
podem ser estimados. Por exemplo, qual o impacto de se contratar mais juizes
sobre o numero de litigios? Mantidas todas as demais caracteristicas constan-
tes, o aumento de niimero de magistrados reduz o tempo de decisao de cada
caso, ou seja, t. Todavia, a redugao de t significa que o retorno esperado da
litigancia aumenta, pois o valor presente do litigio U/(1+r)" aumenta. Isso sig-
nifica que, em um primeiro momento, o volume de decisdes vai aumentar e o
estoque de casos pode até diminuir, mas um efeito compensatério em novos
casos tende a diminuir estes ganhos, até se alcancar novamente o congestio-
namento de equilibrio, como aconteceu com os juizados especiais. Por outro
lado, esse efeito pode ser completamente diferente em uma dada jurisdicao
se, por exemplo, a taxa de juros r se alterar de um ano para o outro. A magni-
tude da interagao de cada uma dessas dimensdes depende das caracteristicas
de cada jurisdi¢do e é, em tltima instancia, uma questao empirica.

A Inequagdo 15 mostra como as recentes politicas publicas direcionadas
Unica e exclusivamente a ampliacdo do acesso ao Judiciario, isto é, reformas
cujo objetivo declarado € apenas reduzir o custo de litigar (C, + C,), sem qual-
quer alteracdao das demais variaveis da condigao de litigancia, aumentam o
numero de litigios. Todavia, em um Judicidrio ja sobrecarregado, se, por um
lado, o aumento do nimero de litigios constitui um legitimo exercicio da ci-
dadania, por outro, contribui para a morosidade judicial e, assim, aumenta
o tempo necessario para resolver um litigio qualquer (t), o que, por sua vez,
reduz o valor presente da demanda para o titular do direito. Em outras pala-
vras, o incentivo isolado a litigancia pela redugao de custos de litigar (acesso
ao Judiciario), ceteris paribus, induz a morosidade judicial que, por sua vez,
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reduz a utilidade real dos direitos. Além disso, um grupo marginal de usua-
rios potenciais do Judicidrio deixara de usa-lo para fazer valer seus direitos,
porque nao compensara. Esses titulares legitimos de interesses juridicamente
protegidos, na pratica, ndo poderao exercer seus direitos, o que € um resulta-
do oposto ao inicialmente pretendido com a politica de acesso ao Judiciario.
Novamente, temos uma tragédia do Judicidrio em que o livre acesso ao prin-
cipal (resource system), incentivado por subsidios publicos, leva a uma sobre-
utilizacdo que, a seu turno, leva a exclusao de usudrios pela rivalidade e que
nao deveriam ser excluidos.

Assim, a sobreutilizacdo do Judiciario pode ter um aspecto ainda mais
pernicioso do que simplesmente uma distancia muito grande entre pedir e
receber, a morosidade pode constituir um mecanismo de selecdo adversa
em que detentores legitimos de direitos sao afastados do Judiciario, enquan-
to agentes ndo detentores de direitos sdo atraidos justamente por causa da
morosidade judicial para postergar o adimplemento. Em uma espécie de Lei
de Gresham,' bons litigantes sao excluidos do mercado de litigios e litigan-
tes ruins sao atraidos a ele. As politicas publicas de acesso indiscriminado ao
Judiciario, quando isoladamente consideradas, excluem usuarios marginais
pela morosidade e, ao fim e ao cabo, reduzem a utilidade social do Judiciario
devido a sua sobreutilizacdo, um resultado certamente tragico.

Note que, para a aplicagdo de juros de mora® mitigar os efeitos excluden-
tes da morosidade judicial, basta alterarmos a Inequagado 15 para que sejam
pagos juros legais sobre o valor de uma eventual condenagao (), que nao
necessariamente sera a mesma da taxa de mercado (r, ):

Pr Litigio (com juros)=f(P, - P,) U/(I+r, —r) > (C, + C)— (4, + 4,) Inequagdo 1-6

! A Lei de Gresham é um principio econémico segundo o qual a sobrevalorizagao artificial

de uma moeda e a desvalorizacdo artificial de outra, pelo governo, faz com que a moeda
supervalorizada invada o mercado, enquanto a moeda subavaliada tenha sua circulagao
drasticamente reduzida, sendo entesourada. Normalmente usa-se a expressao “dinheiro ruim
expulsa dinheiro bom”; para nosso proposito, litigante ruim expulsa litigante bom.

Juros de mora é uma taxa percentual sobre o atraso do adimplemento de uma obrigagdo em
um determinado periodo de tempo. Esta previsto no CC: “Art. 389. Nao cumprida a obrigagao,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetdria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.” e “Art. 406. Quando os juros
moratdrios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem
de determinagao da lei, serao fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional”.

2

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 163-198, set./dez. 2014

191



Nessa hipotese, a morosidade judicial continua a reduzir a probabilidade
de litigio, mas em menor escala, supondo-se que a taxa de juros legais () seja
menor que a taxa de juros de mercado (r), i.e., 1T, Ja se 1=7,0 valor em
litigio sera corrigido a taxa de mercado (presumindo-se que este seja o custo
de oportunidade da parte), o que significa que nao havera custo associado a
morosidade judicial, que deixa de ser relevante na determinacao da probabili-
dade de ocorrer um litigio. Por outro lado, se 7,>r,, o valor esperado do litigio
sobe e, quanto mais moroso for o Judiciario, maior a probabilidade de litigio.

Pelo exposto, conclui-se que a melhor estratégia para aumentar o nimero
de acordos extrajudiciais e reduzir a utilizagao do Judiciario, sem excluir usu-
arios pelo custo de se usar o sistema, ou seja, garantindo livre acesso, é pelo
investimento em capital juridico e a decorrente reducao do hiato de expecta-
tivas e a consequente convergéncia de P, e P,. Tal investimento ¢ ainda mais
relevante quando se tomou a decisao politica de eliminar ou ao menos reduzir
substancialmente os custos privados de litigar (C, + C,), como no Brasil. A
adogdo de juros legais compativeis com os juros de mercado mitiga e pode
até eliminar a selegao adversa decorrente da morosidade judicial, mas — em
um mundo em que se quer o livre acesso ao Judiciario —, o investimento em
capital juridico parece ser a inica medida sem efeitos colaterais indesejaveis.

7. Conclusdes

A lentiddo do Judicidrio é um fendmeno mundial e tem sido objeto de
politicas publicas mitigatorias no Brasil pelo menos desde a década de 1970,
com a elaboracao do atual Codigo de Processo Civil. De 14 para c4, inimeras
outras reformas processuais e estruturais foram realizadas para tentar mitigar
ou resolver o problema, até agora sem sucesso duradouro. Acreditamos que
parte desse insucesso se deva a incompreensao dos formuladores de politicas
publicas da natureza de recurso comum do Judicidrio. Considerando-se a es-
colha social de garantir o acesso irrestrito ao Judicidrio, mas nao sendo possi-
vel alterar-lhe a caracteristica de rivalidade, a consequéncia natural desse tipo
de iniciativa € o incentivo a sobreutilizacao dos servigos publicos adjudicato-
rios e a decorrente morosidade.

O incentivo a sobreutilizacdo decorrente do livre acesso e a politica de
subsidios publicos a litigancia sao potencializados pela falta de capital juridi-
co. A sobreutilizagdo do Judiciario como uma decorréncia do subinvestimento
em capital juridico significa que os magistrados podem contribuir de forma
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significativa para a crise do Judicidrio. A inseguranca juridica decorrente
da depreciagdo do capital juridico aumenta tanto a banda de estimativa das
partes do valor da agao (U), quanto o hiato de expectativas entre as partes, o
que leva a uma maior probabilidade de litigios, ja que as partes terdo mais di-
ficuldades para identificar o excedente cooperativo e dividi-lo em um acordo
extrajudicial. A interrupgado do ciclo da litigancia pela nao criagao de jurispru-
déncia dominante significa que os recursos sociais devotados ao sistema judi-
cial podem estar sendo subutilizados devido a atual estrutura de incentivos
dos agentes envolvidos. Isso nao significa que potenciais outras causas como a
quantidade e a qualidade (ruim) das leis, a inobservancia das leis pelo Estado,
a cultura brasileira de litigancia, o excesso de recursos judiciais, ou a falta de
recursos materiais ndo contribuam para a referida crise; apenas demonstra
como os magistrados podem ser uma das, se nao a principal, causas da mo-
rosidade judicial e do aumento persistente dos litigios no pais. O impacto
relativo de cada um desses fatores para a sobrecarga do Judicidrio permanece
uma questao a ser respondida empiricamente.

Se a sobreutilizacdo do Judicidrio é um resultado tragico do subinvesti-
mento em capital juridico, a exclusdo de litigantes marginais devido a morosi-
dade judicial e a atragdo de litigantes nao titulares de interesses juridicamente
protegidos, cujo principal objetivo é justamente postergar suas obrigacdes
(selecao adversa), é um efeito ainda mais tragico desse arranjo institucional.
Conquanto esse problema possa ser mitigado adotando-se taxas de juros le-
gais compativeis com as taxas de mercado, a tinica medida que efetivamente
reduz a utilizacao do Judiciario, sem excluir usuarios (livre acesso) ou sem
atrair maus litigantes, é o investimento em capital juridico. Uniformizacao de
jurisprudéncia e fortalecimento da seguranca juridica deveriam ser o foco de
politicas publicas enderecadas a ampliar o acesso aos servigos publicos adju-
dicatérios e a reduzir o numero de litigios.

O que a comunidade juridica precisa aprender é que acesso ao Judiciario
€ apenas um meio, o fim ultimo é um estado democratico de direito no qual
as leis sejam cumpridas e impostas aos ndo cumpridores e que, portanto, as
pessoas possam confiar nos contratos realizados (barganha privada) e nas leis
promulgadas (barganhas publicas). O objetivo final € a constru¢do de uma
sociedade na qual as regras sejam as mesmas para todos, independentemen-
te de raga, crenga ou riqueza. Isso se aplica tanto a dar acesso aos pobres,
quanto a ndo discriminar os ricos. Enfim, é tratar todos igualmente. Assim
como ninguém quer acesso a supermercados, as pessoas querem os produtos
que estao la dentro, ninguém quer acesso ao Judiciario, as pessoas querem a
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prestagao jurisdicional. Para que nao restem duvidas: ninguém quer acesso
ao Judiciario, as pessoas querem acesso ao seu direito (servigo publico adju-
dicatério). Enquanto isso nao for compreendido, o futuro do Judiciario sera
tragico.
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