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RESUMO: O presente trabalho propde uma reflexdo critica a respeito da analise
econdmica aplicada as custas judiciarias. Para tanto, realiza uma revisao sobre a temética
das despesas processuais, abordando seu conceito, natureza juridica, distin¢des
terminoldgicas, sem prescindir de apontamentos referentes ao regime normativo adotado
pelo CPC/2015. O trabalho se debruga ainda sobre a Anélise Econdmica do Direito
(AED), procurando esclarecer como o modelo econdmico de litigancia pode ser aplicado
as custas judiciarias e quais seriam suas correlagdes normativas. Por fim, algumas criticas
sdo tecidas a respeito das premissas e consectarios l6gicos adotados pela AED a luz de
estudos sobre 0 acesso a justica.
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1. Introducéo

No Brasil, o direito a gratuidade de custas permaneceu atrelado por mais de
meio século a Lei de Assisténcia Judiciaria (Lei n® 1.060/1950), legislacdo que, embora
inovadora a época de sua promulgacdo, mostrou-se descontextualizada frente ao modelo
publico de assisténcia juridica estabelecido pela Carta Constitucional de 1988.

O CPC de 2015, declaradamente vocacionado a resolver o problema do

congestionamento judiciario, revogou diversos dispositivos da Lei n° 1.060/1950,

2



tratando especificamente das despesas processuais e dos honorarios advocaticios nos
artigos 82 a 97 e da gratuidade de justica nos artigos 98 a 102.

Desde entédo, o tema das custas judiciarias vem ganhando notavel destaque no
ambito do direito administrativo judiciario. Coordenadas pelo Departamento de Pesquisas
Judiciarias do CNJ, uma série de pesquisas se propuseram a explicitar um panorama das
custas praticadas em nosso pais,* tracando o perfil dos litigantes que fazem uso do direito
a gratuidade de despesas processuais.

Em 2019, veio atona o projeto de Lei Complementar elaborado por um Grupo
de Trabalho especificamente designado pela Portaria n® 71/2019 do CNJ, o qual pretendia
estabelecer normas gerais ao sistema de cobranga das custas dos servicos forenses no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, bem como o controle de
sua arrecadagio.?

Agora, a tematica volta a ribalta a partir da afetacdo do Tema Repetitivo 1.178
perante a Corte Especial do STJ, no qual se objetiva definir “se é legitima a ado¢do de
critérios objetivos para afericdo da hipossuficiéncia na apreciacdo do pedido de
gratuidade de justica formulado por pessoa natural, levando em conta as disposi¢@es dos
arts. 98 e 99, § 2°, do CPC”.

N&o obstante, o tema das custas judiciarias também tem recebido aportes
recentes da Analise Econdmica do Direito (AED), movimento que propde uma reforma
no sistema de custeio do Poder Judiciario, visando maior eficiéncia (alocativa e produtiva)
e 0 descongestionamento da justica.

O presente artigo pretende revisar a tematica das custas judiciarias no sistema
brasileiro, dialogando criticamente com algumas das premissas gerais colocadas pela
AED sobre o tema.

2. Custas judiciarias

1 BRASIL. Perfil da fixacdo de custas judiciais no Brasil e analise comparativa da experiéncia
internacional. Brasilia: Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2010;
. BRASIL. Diagnostico das Custas Processuais praticadas nos Tribunais. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2019. . Diagnéstico das Custas Processuais praticadas nos Tribunais.
Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2023; . O perfil dos jurisdicionados na gratuidade de
justica e da isencdo de custas processuais. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2023.
2 Disponivel em  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/10/Proposta-de-projeto-de-lei-
complementar-1.pdf



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/10/Proposta-de-projeto-de-lei-complementar-1.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/10/Proposta-de-projeto-de-lei-complementar-1.pdf

2.1 Nocoes gerais®

As custas judiciarias correspondem ao tributo cobrado em decorréncia da
atividade jurisdicional de prestacédo da justica. Trata-se de atividade estatal que possui
como fato gerador a prestacdo de um servico puablico especifico e divisivel,
consubstanciando modalidade de taxa nos termos do artigo 77 do Codigo Tributario
Nacional.* Conforme prevé o artigo 24 da Constituicio Federal de 1988, compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre as custas dos
servigos forenses. Em regra, portanto, aquele que ingressa com um processo judicial,
movendo a estrutura da maquina do Poder Judiciario, deve arcar com as custas
responsaveis pelas despesas de processamento e andamento processual.

Em termos conceituais, as custas judiciarias consubstanciam género, do qual
seriam espécies as custas em sentido estrito, as taxas judiciarias e os emolumentos. As
custas em sentido estrito englobariam o financiamento do servigo prestado por servidores
da justica (escrivaes, oficiais de justica, contadores etc.), enquanto a taxa judiciaria
remuneraria a atuacdo dos magistrados. Os emolumentos, a seu turno, financiariam o
servico e as atividades extrajudiciais delegadas pelo Estado.®

Importante destacar que as custas judiciarias ndo se confundem com as custas
processuais. Estas abrangem n&o apenas as despesas do processo, previstas no artigo 84
do CPC (custas dos atos do processo, a indenizacdo de viagem, a remuneracdo do
assistente técnico e a diaria de testemunha), mas também os honoréarios advocaticios
sucumbenciais, previstos no artigo 85 do CPC. Ademais, com excecao dos emolumentos

notariais, as custas extraprocessuais também ndo integram as custas judiciarias.

% O tema das custas judicidrias ja foi objeto de reflexdes deste autor em outros trabalhos, cf.: AZEVEDO,
Julio Camargo de. Nova sistematica da gratuidade de justica e sua recorribilidade no CPC/2015. In:
Nelson Nery Jr; Teresa Arruda Alvim. (Org.). Aspectos polémicos dos recursos civeis e assuntos afins.
led.Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, v. 13, p. 289-316; AZEVEDO, Julio Camargo de;
PADUA, Gabriela Mosciaro. O regime de custas no processo penal. In: SILVA, Franklyn Roger Alves.
O processo penal contemporaneo e a perspectiva da Defensoria Pblica. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020,
p. 413-428.

4 No julgamento dos Recursos Extraordinarios n® 249.003, 249.277 e 284.729, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal enfrentou a questdo da natureza juridica das custas judiciarias. Segundo o Pretério
Excelso, as custas teriam a natureza juridica de “taxa”, dado instituirem “servi¢o publico especifico e
divisivel, cuja base de calculo é o valor da atividade estatal diferida diretamente ao contribuinte”.

5 BRASIL. Diagnéstico das Custas Processuais praticadas nos Tribunais. Brasilia: Conselho Nacional
de Justica, 2023.



Exemplos seriam os honorarios advocaticios contratuais e a remuneracao de arbitros,

conciliadores e mediadores privados.

2.2 O direito a gratuidade de despesas juridicas: conceito e distin¢des

A gratuidade de custas pode ser conceituada como o direito material a
isencdo de despesas juridicas, o qual tem por pressuposto a comprovagdo da situacdo
fatica de hipossuficiéncia. E direito material porque assim previsto no ordenamento
juridico, decorréncia das garantias fundamentais do acesso a justica e da assisténcia
juridica integral e gratuita (art. 5°, incs. XXXV e LXXIV, da CF/88). Abrange a isencédo
de despesas juridicas porque encerra uma obrigacao estatal negativa, que priva de receita
o ente arrecadante em favor do economicamente vulneravel .®

Importante salientar que o direito a gratuidade de despesas ndo se restringe a
seara judiciaria ou processual, podendo surtir efeitos perante a atividade delegada. Nesse
sentido, a gratuidade abrange despesas extrajudiciais concernentes a atos envolvendo o
direito da parte beneficiaria, aplicando-se inclusive aos emolumentos notariais, como,
alias, ja assentou o Superior Tribunal de Justica.”

Igualmente, ndo cuida o direito a gratuidade de direito provisorio, eis que a
norma que o institui é dotada de eficacia plena, cuja executoriedade afasta a incidéncia
da competéncia tributéaria. Assim, o que € condicional é a pretensdo tributaria do Estado
(e ndo o direito a gratuidade), eis que a obrigacdo tributaria somente incidira se a situacao
de vulnerabilidade econdmica for revogada no curso de eventual processo ou
procedimento administrativo.

A mesma logica se aplica ao beneficiario vencido no processo em relacéo as
verbas sucumbenciais (despesas processuais e honorarios advocaticios), caso em que 0
credor somente podera exigir o crédito se a parte sucumbente recobrar a estabilidade
financeira durante o periodo de cinco anos. O que fica sob suspensdo condicional,
portanto, € a exigibilidade do crédito e ndo o direito a gratuidade, que surte efeitos sobre

todo espectro de responsabilidade pela sucumbéncia, a partir de seu deferimento.

6 AZEVEDO, Jilio Camargo de. Manual de Pratica Civel para a Defensoria Publica. 22 e. Belo
Horizonte: 2019, p. 47.
" STJ, AgRg no RMS n° 24,557, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 15/02/13.



Ademais, uma vez praticado o servigco judiciario tributavel, a revogacao
posterior da gratuidade torna-se irretroativa (ex nunc), apenas gerando efeitos no plano
da responsabilidade tributaria. Se rejeitada ou revogada antes da realizacéo do servico, 0
ndo recolhimento das custas pode implicar consequéncias de ordem processual (ex: ndo
admissdo do recurso pela auséncia de preparo; cancelamento da distribui¢do da queixa-
crime; ndo realizacdo de diligéncia por oficial de justica etc.). Contudo, isso néo significa
que a revogacdo do direito a gratuidade, por superacdo da condi¢do de vulnerabilidade
econbmica, sempre implicard consequéncias processuais, como, por exemplo, na hipotese
de revogacdo do beneficio operada em sentenca. Neste caso, “a eficacia € prospectiva (ex
nunc), surtindo efeitos apenas para os adiantamentos vindouros, nunca para 0s atos
processuais pretéritos”.®

Doravante, curial observar que o direito a gratuidade ndo se confunde com o
“direito a assisténcia judiciaria” ou com o “direito a assisténcia juridica”.

Por assisténcia judiciaria, toma-se 0 servico gratuito de representacdo em
juizo, que supre a capacidade postulatéria. Ou seja, trata-se de direito fundamental do
vulneravel econdmico, cuja eficacia demanda uma obrigacéo positiva do Estado (facere),
voltado a disponibilizacdo de profissional proprio ou conveniado apto a postular em juizo.
Difere-se, portanto, da gratuidade de despesas, que encerra uma obrigacdo estatal
negativa (non facere), voltada a impedir a arrecadacdo estatal e a eliminar a barreira
econdmica ligada ao exercicio de demandar. De um lado tem-se 0 aumento de despesa
(assisténcia judiciaria), de outro a diminuicio da arrecadacéo (gratuidade de despesas).®

O mesmo se passa com a assisténcia juridica, a qual, além da assisténcia
judiciaria, engloba a orientacdo juridica, a assisténcia extrajudicial e a assisténcia

transnacional em matéria de direitos humanos. Por orientacdo juridica, compreende-se o

8 OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Aspectos procedimentais do beneficio da Justica Gratuita. In: SOUSA,
José Augusto Garcia de (coord.). Defensoria Publica - Col. Repercussdes do Novo CPC. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 661.

9 E comum, entretanto, a confusio entre os conceitos em nossa historia normativa. Durante vasto periodo,
as Constitui¢des brasileiras trataram o direito a gratuidade de despesas como sinénimo de “assisténcia
judiciaria”. Foi assim com a Constituicdo Federal de 1934, primeira Carta nacional a prever o direito a
assisténcia judiciariab7, prosseguindo-se com as Constituicdes de 1946, 1967 e 1969. Igualmente, no plano
infraconstitucional, o Cddigo Processual de 1939 e a Lei de Assisténcia Judiciaria de 1950 acompanharam
esta tendéncia conceitual, ora se referindo corretamente a gratuidade (ex: art. 13 da LAJ), ora se referindo
a ela como assisténcia judiciaria (art. 3°, LAJ). A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, seguindo a
mesma trilha, também ndo se ocupava propriamente em distinguir 0s conceitos, como se pode observar no
ambito do STJ o REsp 1.082.376 de 2009 e no STF o RE 550.202 de 2008.



servico de consultoria e educacdo em direitos e atos de cidadania. J& a assisténcia
extrajudicial envolve a provocacdo de politicas publicas, a defesa em procedimentos
administrativos, além do acesso aos métodos consensuais de resolucdo de conflitos
(mediacdo, conciliacdo etc.). Por fim, a assisténcia transnacional ou convencional de
direitos humanos, visa garantir o acesso dos cidadaos carentes a jurisdicao internacional,
nesta compreendida as Comissoes e as Cortes Internacionais de Justica.®

A assisténcia juridica cuida, destarte, de conceito muito mais amplo do que a
mera isencdo de despesas, o qual, aliado ao adjetivo qualificador da integralidade,
permite “notavel ampliacdo” do universo de cobertura assistencial. No Brasil, de acordo
com o artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988, cabe a Defensoria Publica o exercicio

da assisténcia juridica em prol dos vulneréaveis econémicos.

2.3 O regime do direito a gratuidade adotado pelo CPC

Atualmente, a gratuidade de custas encontra-se regulada nos artigos 98 a 102
do CPC de 2015, diploma que expressamente revogou os dispositivos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11,
12 e 17 da Lei n° 1.060/1950, conforme artigo 1072, inciso Ill, das DisposicOes
Transitdrias.!

O novo regime manteve a alegacdo de vulnerabilidade financeira baseada na
mera afirmativa do postulante (pessoa natural), a qual se submete a uma presungéo juris
tantum de veracidade (art. 99, § 3°). Tal exegese vem reforcada pelo exposto no 82° do
art. 99, que restringe as hipoteses de indeferimento do pedido a existéncia nos autos de
“elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessdo de
gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido, determinar a parte a comprovacdo do
preenchimento dos referidos pressupostos”.

Também foi mantido o caminho trilhado pelo revogado artigo 4° da Lei
1.060/1950, prevendo o CPC que, em caso de alegacdo de hipossuficiéncia indevida, a

parte arcard com multa de até dez vezes o valor das custas processuais, sem prejuizo do

10 AZEVEDO, Manual de Prética..., op. cit., p. 46.

1 Criticavel a opcdo da codificacio que optou pela derrogacéo ao invés da ab-rogacao da Lei n® 1.060/1950.
O legislador perdeu uma boa oportunidade de encerrar a descontextualizada regulamentagéo da gratuidade
e da assisténcia juridica contida na legislacao sexagenaria. Ao invés, preferiu manter “pedacos” da vetusta
lei em vigor, fadando-a a um porvir de inaplicabilidade.



recolhimento de todas as despesas dispensadas (art. 100, par. un.). Hipétese distinta
concerne a previsdo do § 4° do art. 98, o qual dispde: “a concessdo de gratuidade néo
afasta o dever de o beneficiario pagar, ao final, as multas processuais que Ihe sejam
impostas”.

Caso ndo promova o recolhimento das custas judiciarias ap0s o transito em
julgado da decisdo que rejeitou o pedido inicial ou revogou a gratuidade de justica, o
requerente suportard a extingdo do processo, sem resolucdo do meérito, enquanto o
requerido sofrerd restri¢cBes de ordem instrutoria, desautorizando a realizacao de qualquer
ato ou diligéncia enquanto ndo efetuado o depdsito (art. 102, paragrafo unico).

Ainda, no que atina a concessdo do beneficio, sobrevindo transito em julgado
acerca da decisdo que defere a gratuidade judiciaria em primeira instancia, a parte ndo
necessitara renovar o pedido nas instancias recursais, presumindo-se a continuidade da
situacdo de vulnerabilidade econdmica ao longo de todo o processo. Ademais, o direito
subjetivo a gratuidade permanece intransferivel aos litisconsortes e sucessores
processuais (art. 99, § 6°), de modo que, para também fazerem jus ao beneficio, 0s novos
integrantes da relacdo processual terdo o 6nus de afirmar a situacdo de incapacidade
financeira em nome proprio (art. 99, § 3°), ainda que a revelia de maiores formalidades
(peticdo simples).

Por fim, quando vencido no processo, o beneficiario da gratuidade de custas
continuard sujeito as verbas de sucumbéncia (multas, honorarios e despesas processuais),
suspendendo-se a exigibilidade do débito pelo periodo de cinco anos, até que a parte
sucumbente supere a situacdo de incapacidade financeira ou reste definitivamente extinta
a obrigacao tributéria (art. 98, §8 2° a 4°).

Apesar da manutencédo da esséncia do regime juridico aplicado a gratuidade
judiciaria pela Lei n° 1.060/50, o CPC de 2015 também trouxe algumas alterac6es dignas
de nota. Nesse sentido, a Codificacdo ampliou o rol de beneficiarios da gratuidade,
cristalizando pacifico posicionamento jurisprudencial ao estender o beneficio também as
pessoas juridicas. Ocorre, porém, que estas s6 poderdo se valer do beneficio mediante a
comprovacgao da insuficiéncia de recursos, ndo incidindo aqui a regra da mera alegacao
de hipossuficiéncia, aplicada unicamente as pessoas naturais.

De outra banda, aboliu a exigéncia de residéncia no pais para a concessao do

beneficio aos estrangeiros (art. 98, caput). Ampliou, ademais, o rol de documentos e



Servigos sujeitos a isencdo, incluindo-se a remuneracao do intérprete e do tradutor oficial
nomeado (inc. V1), o custo de meméria de célculo para fins de ajuizamento da execucao
(inc. VII) e os emolumentos devidos a notarios ou registradores pela préatica de atos
notariais (inc. IX).

Ademais, o art. 98 manteve a possibilidade de deferimento parcial do pedido
de gratuidade, inovando ao prever a possibilidade de parcelamento das despesas
juridicas. Andou mal o legislador ao ndo revogar expressamente o artigo 13 da Lei de
Assisténcia Judiciaria, o qual prevé similar regulamentacdo sobre a gratuidade parcial,
agora suficientemente tratada nos 88 5° e 6°. Possivel sustentar que o antigo dispositivo
foi revogado tacitamente dada a incompatibilidade entre os institutos.

Doravante, o CPC simplificou os atos procedimentais afetos a gratuidade de
custas, mencionando-se, a titulo de exemplo, (i) o requerimento via peticdo simples ou
mediante pedido nas pecas processuais pertinentes (art. 99, caput), (ii) o fim do incidente
de impugnacéo e (iii) a concentracdo das matérias de defesa na contestacdo, réplica ou
contrarrazdes de recurso (art. 100, caput).

Inovou ainda ao estabelecer um novo regime de recorribilidade as decisdes
concessivas ou denegatorias do pedido de gratuidade de justica. Com a simplificacdo dos
atos de requerimento e impugnacdo (art. 100), agora subordinados ao conteudo das
respectivas pecas processuais e ndo a instauracdo de incidentes paralelos, o CPC
descomplicou o caminho trilhado para o exercicio recursal relacionado a gratuidade,
prevendo no caput do artigo 101 que “contra a decisdo que indeferir a gratuidade ou a
que acolher pedido de sua revogacdo caberd agravo de instrumento, exceto quando a
questdo for resolvida na sentenca, contra a qual cabera apelacdo”; e no artigo 1.015, inciso
V que “cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre:
(...) V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua
revogacdo”. Do cotejo entre os dispositivos indicados, extrai-se que a Codificacdo
homenageou o principio da unirrecorribilidade ao prever que a impugnacédo a decisao
denegatéria de gratuidade sO se desenvolve pela via do agravo de instrumento, quando
desafiar decisdo interlocutoria, ou pela via da apelagéo, caso a questédo for definitivamente
decidida na sentenca.

Premente constatar, porem, que o CPC restringiu as hipoOteses de
recorribilidade as decisGes que rejeitam o pedido de gratuidade ou revogam o beneficio



concedido em oportunidade anterior. Logo, ndo cabe recurso da decisdo que concede o
pedido de gratuidade, bem como da decisdo que julga improcedente a impugnacao
langada pelo réu no bojo da contestacdo. No m&ximo, estas matérias poderdo ser arguidas
em sede preliminar de apelacdo, consoante esclarece o art. 1.009, § 1°. Ha diversas outras
hipdteses, porém, que a legislacdo ndo explica. Sobre o tema, pondera Heitor Sica que
“(...) (a) ndo cabe agravo contra a decisdo que determina que o requerente do beneficio
produza prova acerca de sua condicéo financeira (art. 99, § 2°); (b) cabe recurso contra a
decisdo que deferir parcialmente o beneficio (art. 99, § 6°), na parte em que indeferiu o
beneficio integral (se esse foi o pedido formulado)”.*2

Por fim, o agravante estara dispensado do recolhimento do preparo quando o
recurso versar sobre a tematica da gratuidade (art. 101, § 1°). O Cddigo adotou solucao
inusitada ao prever que “0 recorrente estara dispensado do recolhimento de custas até
decisdo do relator sobre a questdo, preliminarmente ao julgamento do recurso”. Assim,
para que o relator decida preliminarmente sobre a admissibilidade do recurso, tera de
adentrar ao mérito recursal, proferindo decisdo a respeito da existéncia (ou ndo) de

situacdo de vulnerabilidade econémica que da ensejo a gratuidade.

3. A Anélise Econdmica do Direito (AED) e as custas judiciarias

3.1 Premissas da AED

Em que pese estudos anteriores ja houvessem avaliado fendmenos juridicos
pelo prisma econémico, paira certo consenso que a Analise Econémica do Direito (AED)
somente se consolidou nos EUA a partir da década de 60, possuindo como landmarks a
fundagédo do periddico cientifico “Journal of Law and Economics” da Universidade de
Chicago e a publicacdo dos trabalhos de Ronald Coase'® e Guido Calabresi** em
1960/1961, que buscaram sistematizar a aplicacdo da analise econdmica para areas do

Direito até entdo intocadas pela Economia. Posteriormente, com um olhar mais voltado a

12 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Recorribilidade das interlocutérias e sistema de preclusdes no Novo CPC:
primeiras impressdes. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 11, 2015, p. 41.

13 COASE, Ronald H. The problem of social cost. Journal of Law & Economics, v. 11, out./1960, pp. 1-
44,

14 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. The Yale Journal 70, n°
4, p. 499-553, 1961.
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analise econdmica da litigancia, a AED recebeu a aten¢do de Alan Friedman®® (1969),
Willian Landes®® (1971), John Gould'’ (1973), e, talvez o seu maior sistematizador,
Richard Posner?8 (1973).

De uma maneira simplificada, a Economia pode ser compreendida como a
ciéncia voltada a analisar o comportamento humano em um mundo condicionado pela
escassez de recursos.!® A AED corresponderia, assim, a uma abordagem especifica do
Direito, que avaliaria os fendmenos juridicos com as lentes da teoria econdmica, em
especial da microeconomia e da economia do bem-estar social. Trata-se de um método de
compreens&o e explicacdo do Direito por meio de aportes da teoria econdmica.?

Em termos metodoldgicos, a AED costuma se valer de representacdes
simplificadas da realidade (“modelos™), reduzindo a complexidade dos fendmenos
empirico-sociais para analisa-los e explica-los.?! Para cumprir este desiderato, trés seriam
as premissas basicas adotadas pela AED: i) as pessoas, ndao apenas em assunto
econdmicos, mas em diversas areas da vida, buscam maximizar seus interesses (utilidade
do comportamento humano); ii) os agentes tomam suas decisbes de maneira livre,
informada e segundo uma opcao racional (rational choice); iii) os custos e beneficios
decorrentes de cada decisdo sdo ponderados a partir de uma estrutura de incentivos, que
influenciam essas escolhas maximizadoras.

Assim, partindo da premissa de que a aplicacdo da norma juridica é uma
forma de alocagédo de recursos, a AED propde seja ela operada de forma a reduzir os

custos sociais para que a lei alcance sua finalidade,?? nutrindo como principal escopo a

15 FRIEDMAN, Alan E. An analysis of settlement. Stanford Law Review, vol. 22, n. 1, nov./1969.

16 LANDES, William M. An economic analysis of the courts. The Journal of Legal Studies, vol. 14, n. 1,
abr./1971.

7 GOULD, John P. The Economics of Legal Conflicts, Journal of Legal Studies, vol. 2, n° 2, jun./1973.
18 POSNER, Richard A. An economic approach to legal procedure and judicial administration. The Journal
of Legal Studies, vol. 2, n. 2, jun./1973, p. 399-458.

19 ROBBINS, Lionel. An Essay on the Nature and Significance of Economics Science. Ludwig von
Mises Institute, 2007.

20 GICO IJr., Ivo Teixeira. Introducio ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benet (coord.). Direito e
Economia no Brasil: estudos sobre a analise econdmica do direito. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 1-32.

2L MANKIW, N. Gregory. Principios de Economia. 5% e. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2012; VARIAN,
Hal R. Microeconomia: uma abordagem moderna. 92 e. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2015.

22 \VARGAS, Daniel Vianna. Analise Econdmica da Execucdo no Direito Processual Civil Brasileiro. In:
FUX, Luiz; FUX, Rodrigo; PEPE, Rafael, Gaia (coord.). Temas e Anélise Econbmica do Direito
Processual. 12 e. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 189-206.
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busca pela eficiéncia (produtiva e alocativa),? evitando o desperdicio em um mundo de
recursos escassos.

Aplicando esses aportes econdmicos a litigancia, a AED compreende que as
regras legais e sua aplicacdo pelos juizes se responsabilizariam por estruturar um sistema
de incentivos e desincentivos aos cidadaos, influenciando o comportamento das partes na
resolucdo dos conflitos.?* Assim, a regulacio dos custos do litigio teria o conddo de
interferir sobre a opgédo das partes em se dirigir ou ndo ao Poder Judiciario, influenciando
a eleicdo de diferentes canais, meios de operacionalizacdo e métodos de solucdo dos
conflitos. O raciocinio atrai diversas reflexdes, em especial a possibilidade de se
investigar as reais raz0es pelas quais uma parte inicia uma disputa judicial ou busca uma
autocomposicéo extrajudicial .z

Mais ainda, ao desenhar normativamente o sistema de custos do litigio,
caberia ao legislador distribuir os custos da litigancia entre sociedade e Estado de uma
maneira eficiente. Assim, um sistema que subsidiasse praticamente o ingresso de todos
os litigios no Poder Judiciério estaria transferindo todos os custos de transagdo da
litigancia ao Estado (externalidade negativa), enquanto um sistema que adotasse um
sistema de custeio mediante consideraveis taxas judiciarias estaria compartilhando esse
onus social com as partes, desincentivando, por corolério, a litigiosidade.

Importante precisar que a AED ndo considera o0 custo do processo como 0
unico fator a influenciar a litigiosidade. H& outros componentes que induzem a litigancia
segundo a analise econdmica, tais como a inseguranca juridica e a assimetria de
informagdes.?® A primeira envolveria a incapacidade de previsdo do resultado das
decisBes judiciais,?” favorecendo a imprevisibilidade de comportamentos das partes em
relagdo ao ajuizamento de demandas. Como saida, a AED sugere a adesdo a um sistema

de precedentes vinculantes que evite decisdes contraditorias e favoreca a previsibilidade

2 GICO JR., Ivo. Anélise econdmica do processo civil. 22 e. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 50-53.

24 ROSSONI, Igor Bimkowski; TRANI, Luiza. Por que (ndo) interromper um litigio? Os (des)incentivos
para a manutencao de demandas no CPC. In: YARSHELL, Flavio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonga;
BAROSSI FILHO, Milton; LEITE, Clarisse Frechiani Lara; ROSSONI, Igor Bimkowski; TRANI, Luiza
(coord.). Ensaios sobre Andlise Econémica do Processo Civil. Londrina: Thoth, 2023, p. 183-200.

25 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 323-
325.

% L ANDES, An economic analysis..., op. cit., p. 67-68; SHAVELL, Steven. Foundations of economics
analysis of law. Cambridge, MA. London: Belknap, 2004, p. 405.

2T SHAVELL, Foundations of economics..., op. cit., p. 451/454.
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dos resultados judiciarios (outputs). Ja a segunda decorreria da incerteza interpretativa
das partes a respeito de uma dada situacdo litigiosa, 0 que por sua vez favoreceria a
existéncia de informacdes ndo compartilhadas. A assimetria de informacéo criaria, nessa
linha, um ambiente incerto para a tomada de decisGes, impedindo a eficiéncia do ponto
de vista da maximizacdo do bem-estar. Quando relacionada a litigancia, as informacdes
privativas ainda reverberariam sobre a expectativa das partes a respeito do sucesso de um
processo judicial, incentivando o ajuizamento de demandas e impedindo a formagéo de
acordos. Dai porque ambos os fatores abordados compdem o chamado hiato de
expectativas das partes,?® sendo considerados falhas de mercado pela economia cléssica.

Em que pese estes outros fatores também instiguem analises processuais, este

trabalho se concentrard unicamente na analise econdémica dos custos do litigio.

3.2 Aplicando o modelo econdmico de litigancia as custas judiciarias

Para se ter uma melhor dimens&o da AED aplicada a litigiosidade, é possivel
lancar mdo de um modelo que leve em consideracdo o custo de um processo. Imagine-se
que, em um acidente de transito, Carlos causou um prejuizo de R$10.000,00 a Joana.
Partindo de pressupostos da teoria dos jogos (teoria da barganha?®), haveria acordo entre
as partes se Carlos topasse adimplir com um valor igual ou superior ao prejuizo causado
(zona de acordo), considerando a expectativa de recebimento de Joana. Caso oferecesse
um valor inferior, Joana optaria por ajuizar um processo judicial, estando estabelecida a
chamada condicao de litigancia.*

Existiria ainda um risco natural na decisdo de litigar, dadas as chances de
procedéncia ou improcedéncia de um processo. Enquanto agentes racionais que visam
maximizar seus interesses, tanto Carlos quanto Joana estimariam uma probabilidade de
vitdria (Pv), levando também em consideracéo as custas processuais (Cp) e 0s custos para

entabulamento de um acordo (Ca).

2 GICO JR., Analise econdmica..., op. cit., p. 129-130.

29 parte da teoria dos jogos, a teoria da barganha indica a existéncia de fundamento para uma negociagéo
quando pelo menos dois agentes tém a possibilidade de aumentar o seu estado de satisfacdo, caso cheguem
a um acordo entre eles.

30 GICO JR., Andlise econémica..., op. cit., p. 127.
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Assim, tem-se que o valor de reserva do autor estaria representado pelo valor
do bem da vida afetado (Bv), multiplicado pela probabilidade de vitdria (Pv), subtraidas
as custas processuais (Cp) e somadas as custas do acordo (Ca).

Doutro giro, o valor de reserva do réu viria representado pelo valor do bem
da vida afetado (Bv), multiplicado pela probabilidade de vitéria (Pv), somadas as custas
processuais (Cp) e subtraidas as custas do acordo (Ca), dado o regime de sucumbéncia
adotado pela sistematica processual brasileira.

Assim, partindo desse modelo simplificado, ter-se-ia que:

Modelo de Litigancia

® Valor de reserva do autor (Va)=Bv .Pv- Cp +Ca
® Valor de reserva do réu (Vr)=Bv .Pv +Cp — Ca
Legenda :

Bv = Bem da vida / Pv = Probabilidade de vitéria
Cp = Custos do processo / Ca = Custos do Acordo

Aplicando-se ao caso hipotético trazido, imagine-se que Carlos e Joana ndo
discordem acerca do valor do bem da vida (R$10.000,00), tampouco da probabilidade de
vitéria de Joana (estimada em 80%). Considere-se ainda o valor fixo de R$1.500,00

relacionados as custas processuais e R$750,00 concernentes aos custos do acordo. Assim:

Modelo de Litigancia

Joana (autora) Carlos (réu)
Va=Bv.Pv-Cp+Ca Vr=Bv.Pv+Cp-Ca
Va = R$10.000. 0,8 - R$1.500 + R$750 Va = R$10.000 . 0.8 + R$1.500 - R$750
Va = R$7.250 Vr = R$8.750

Resultado: Acordo

Neste caso, ter-se-ia como resultado um acordo entre as partes, dado que o

valor de reserva do réu seria superior ao valor de reserva da autora, satisfazendo a
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condicdo de autocomposicdo (frente as suas expectativas iniciais, Joana teria mais a
perder ajuizando um processo judicial do que aceitando o valor proposto por Carlos).
Supondo, entretanto, que ao invés de R$1.500,00 de custas processuais, esse
litigio fosse solucionado pelo Poder Judiciario de forma gratuita (como ocorreria se
levado ao Juizado Especial Civel), sendo o valor das custas judiciarias igual a 0. Neste

Caso:

Modelo de Litigancia

Joana (autora) Carlos (réu)
Va=Bv.Pv-Cp+Ca Vr=Bv.Pv+Cp-Ca

Va = R$10.000 . 0.8 - R$0,0 + R$750 Va = R$10.000 . 0,8 + R$0,0 - R$750
Va = R$8.750 Vr = R$7.250
Resultado: Processo

O que o presente modelo econdmico acaba por concluir é que a auséncia de
custas processuais ou a sua infima cobranca favorece a litigiosidade, causando, em teoria,
a externalidade negativa consubstanciada no incentivo ao ajuizamento da demanda e no

desincentivo a autocomposicao.

3.3 Apontamentos da AED sobre as custas judiciarias

Como visto, a analise econémica busca explicitar que as custas processuais
impactam o comportamento dos cidaddos em relacdo a decisdo de demandar perante o
Poder Judiciario. Parte-se da premissa de que as pessoas internalizariam os beneficios
auferidos com o uso indiscriminado da justica, maximizando seus interesses em
detrimento do custo social da atividade judiciaria. Nesse sentido, um processo judicial
ndo deveria ser apenas individualmente desejavel, mas socialmente desejavel do ponto de
vista econdmico da analise da litigancia.®

Doutro giro, um sistema que franqueasse um excesso de gratuidade de custas
causaria uma série de externalidades negativas a sociedade, que podem ser resumidas na

ndo arrecadacdo de receitas, no congestionamento judiciario, na letargia processual, na

3L WOLKART, Analise econémica..., op. cit., p. 318.
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ineficiéncia da administracdo judiciaria, além da inefetividade de implementacdo de
politicas consensuais de resolugédo dos conflitos.

Custas diminutas também contribuiriam para a chamada “tragédia da
justi¢a”,*? incentivando o ajuizamento de “demandas frivolas” (=baixa probabilidade de
éxito), o “uso predatorio da justi¢a” (=abuso do direito de litigar), além de estratégias de
“oportunismo processual” nas fases postulatoria, recursal e executiva. Dai se extrairia
inclusive a necessidade de maior “racionalizacdo do acesso ao Poder Judiciario”,
sobretudo a partir da reforma, majoracao e uniformizacao do sistema de custas judiciarias.

Destaca-se, igualmente, a necessidade de um enrijecimento no regime de
concessdo do direito a gratuidade, eliminando-se a possibilidade de deferimento do
beneficio com base na mera afirmativa do postulante. A saida ficaria por conta da fixagdo
de critérios objetivos para afericdo da hipossuficiéncia da pessoa natural, os quais
deveriam ser rigidamente comprovados pela parte antes da concessdo do beneficio. Ndo
obstante, a eliminacdo da gratuidade deveria alcancar também os Juizados Especiais
Civeis, reservando-se a assisténcia juridica gratuita prestada pela Defensoria Publica aos
casos limitrofes.

Inconcebivel, por fim, sob a 6tica da AED, que demandas de pequeno ou
infimo valor (microlesdes®) sejam deduzidas perante o Poder Judiciario, porquanto em
relacdo a estas néo restaria satisfeito o bindmio interesse-utilidade pertinente ao direito
de acdo, ja que o custo do processo, de per si, superaria o proveito econémico obtido com
uma possivel sentenca de mérito.

Estas sdo, em linhas gerais, as correlacdes decorrentes da analise econdmica

das custas processuais.

4. Reflex0es criticas sobre a analise econdmica da gratuidade de custas

E preciso deixar claro, logo de saida, que a analise econdmica do Direito pode

ser util para auxiliar praticas alocativas de recursos em politicas de administracdo

32 WOLKART, Analise econémica..., op. cit., p. 85 e ss.
33 Sobre a tutela das microlesBes, conferir: OLIVEIRA, Claudio Henrique de. Tutela juridica das
microlesdes. Belo Horizonte: Forum, 2022.
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judiciaria, assim como para denunciar pontos de estrangulamento do regime de normas
adotado por nosso ordenamento juridico.

Em relacdo as custas processuais, €. g., a AED descortina que o sistema de
sucumbéncia atualmente praticado no Brasil gera externalidades negativas a arrecadagédo
de tributos ao impor um teto de cobranga as custas nas Justicas Estaduais e Federal.3* Em
funcéo dessa limitacdo, causas de valor vultuoso acabam recolhendo aos cofres publicos
as mesmas custas iniciais de causas de valor médio.*® Tal situacdo incentiva o uso do
Poder Judiciario por litigantes abastados em razdo da conveniéncia de custo pelo uso do
servico publico de resolucdo de conflitos, desincentivando, por outro lado, o uso de
mecanismos extrajudiciais igualmente eficazes, como a mediacio e a arbitragem.3®

Igualmente, no que toca ao regime de honorérios advocaticios, a sistematica
de destinar ao advogado e ndo a parte vencedora os honorarios de sucumbéncia
transforma o custo dos honorarios contratuais em verbas irrecuperaveis (sunk costs). 1sso
favorece o chamado problema de agéncia entre patrono e cliente, facilitando a
perseguicdo de interesses econdémicos divergentes pelo advogado ao longo das fases do
litigio, os quais ndo necessariamente se alinham aos interesses da parte representada. Da
mesma forma, a impossibilidade de compensacdo de honorarios advocaticios em casos
de sucumbéncia reciproca (art. 86, CPC) acaba por desincentivar a formagdo de acordos
no decorrer do processo, dificultando uma postura consensual de resolugdo de conflitos.*’

Contudo, apesar dessas bem-vindas contribui¢des, compreende-se que a AED
apresenta uma serie de limitacdes como método de compreensao e analise da litigiosidade
brasileira. Mais do que isso, ha perigos na ado¢do de uma visao eficientista da politica
publica judiciaria de solucdo de conflitos, especialmente em um pais que ainda carece de

um acesso a ordem juridica justa.®

34 Segundo Wolkart: “ocorre que, em praticamente todos os tribunais do Brasil, existe um teto para o valor
das custas e taxas. (...) No &mbito da Justi¢ca Federal, esse problema é escandaloso. O limite atual ndo chega
a R$2.000,00, escancarando o custo social supra descrito, ja que valores acima de R$200.000,00 passam a
ser demandados gratuitamente, independentemente da condigdo financeira das partes”. WOLKART,
Andlise econdmica..., op. cit., p. 328/329.

% 1bid., p. p. 328/329.

% Para uma analise econémica sobre os custos da arbitragem, conferir: SICA, Heitor Vitor Mendonga;
PIMENTEL, Wilson. Custo do processo arbitral versus custo do processo judicial: uma anélise
econdmica da realidade brasileira. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 68 n. 17 (2020), p. 42-66.

3" WOLKART, Analise econémica..., op. cit., p. 347-353.

3 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.).
et al. Participaco e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128-135.
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Inicialmente, premente considerar que a ideia do homo economicus deve ser
encarada com reservas perante uma realidade extremamente desigual como a brasileira.
A propria teoria econémica, alias, ja foi capaz de reconhecer que a escassez de recursos
sociais basicos compromete as escolhas do homem racional, colocando em xeque a
capacidade livre e informada de tomada de decisdes. Em sua obra “Desenvolvimento
como liberdade”, o vencedor do prémio Nobel Amartya Sen destaca que a pobreza fere a
propria esséncia da liberdade substantiva das pessoas. Dai a importancia do
desenvolvimento social, compreendido como a eliminacéo de privacoes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades de exercicio ponderado das pessoas na condicao
de agente.® Também na esfera da psicologia, a escassez prolongada de recursos sociais
é apontada como fator inibidor das capacidades cognitivas, dificultando o planejamento,
a criatividade e o autocontrole. Na obra “Escassez”, Sendhil Mullainathan ¢ Eldar Shafir
demonstram, a partir de testes empiricos, como a fome e a falta persistente de recursos
econdmicos influenciam negativamente a inteligéncia fluida e o controle executivo,
comprometendo a capacidade cognitiva para a adogao de decisdes racionais.*® Pressupor
a tomada livre, informada e racional de decisbes em sociedades que padecem de
profundas desigualdades na distribuicdo de recursos sociais pode constituir, portanto, um
grave erro de premissa na aplicagdo do modelo econémico.

Igualmente, a ideia de maximizagdo da utilidade deve ser vista com reservas
em relagdo a muitas das reinvindicagdes por justica contemporaneas. Nem toda pessoa
vai a juizo em busca da maximizacdo de interesses sob o prisma utilitario-econdmico. Ao
contréario, grande parcela dos cidaddos brasileiros busca o Poder Judiciario com a
finalidade Unica de atender a necessidades sociais basicas ou simplesmente corrigir
injusticas estruturais. E o caso, por exemplo, de demandas ajuizadas por pessoas
hipossuficientes contra o Estado para o fornecimento de direitos sociais como salde,
educacdo, transporte, alimentacao, trabalho, moradia, previdéncia e assisténcia social etc.
Na mesma linha, acgOes voltadas ao reconhecimento das diferengas histdrico-

identitarias,*! que visam a superacdo de praticas e mecanismos de subordinacio,

39 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 10

4 MULLAINATHAN, Sendhil; SHAFIR, Eldar. Escassez: uma nova forma de pensar a falta de
recursos na vida das pessoas e has organizacdes. 42 e. Rio de Janeiro: Best Business, 2022.

41 AZEVEDO, Jilio Camargo de. Vulnerabilidade: critério para a adequagdo procedimental. Belo
Horizonte: Editora CEI, 2021.
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discriminacdo e exclusdo, ndo se ajustam a ideia de escolhas maximizadoras. Uma mulher
que ajuiza uma medida protetiva de urgéncia para sua prote¢do contra a préatica de
violéncia doméstica ou familiar ndo esta a defender interesses econémicos utilitarios, mas
sim a protecdo de sua integridade biopsiquica. O mesmo ocorre com demandas
envolvendo a curatela de pessoas com deficiéncia intelectual, o acolhimento de idosos, a
adogdo de criangas e adolescentes, a retificacido de nome de pessoas transgénero*? etc.
Em sintese, ha casos que reinem outros valores em jogo, maiores do que a propria
utilidade econémica disputada nas agbes judiciais.** Nessas hipéteses, o modelo
econémico focado no agente racional € inservivel enquanto método de avaliacdo da
realidade social.

Vencidas essas limitacdes gerais em relacdo a litigiosidade brasileira, que
dialogam com as premissas tedricas da AED, € possivel avaliar algumas proposicdes
normativas extraidas da aplicacdo do modelo econémico sobre o regime de custas
judiciérias, as quais, permissa venia, também sdo passiveis de questionamento.

Nesse sentido, a ideia de que as pessoas internalizariam os beneficios
auferidos com o uso deliberado da justica, maximizando seus interesses em detrimento
do baixo custo da atividade judiciaria, ndo se encaixa propriamente em nossa sociedade.
Apesar da existéncia de um nimero significativo de processos no Poder Judiciario, ndo
se pode concluir que o cidadao brasileiro seja um litigante contumaz, ao menos nao em
uma perspectiva empirica. Isso contraria a perspectiva de que baixas custas incentivam o
uso indiscriminado da justica pela populacéo, afirmacdo que corriqueiramente preenche
0 raciocinio da AED.

Neste aspecto, pesquisa desenvolvida pelo World Justice Project no Brasil
em 2019 aponta que 69% dos entrevistados experimentaram problemas juridicos nos
ultimos dois anos, sendo que somente 13% dos respondentes acessaram mecanismos de

ajuda para a resolucdo. Deste contingente, apenas 7% encaminhou demandas a 6rgdos

42 Sobre as barreiras econdmicas enfrentadas pelas pessoas transgénero ao acessar a justica, conferir:
AZEVEDO, Jalio Camargo de. Direito a retificacdo de nome e género de pessoas trans. Jota,
20/03/2023,  Disponivel em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/direito-dos-grupos-
vulneraveis/direito-a-retificacao-de-nome-e-genero-de-pessoas-trans-20032023

43 Como avalia Pimentel: “(...) ha casos em que existem outros valores em jogo, maiores do que a propria
utilidade, na sua concepg¢do econdmica, disputada na acéo judicial e, nesses casos, modelos que partem da
premissa abaixo, nos quais 0s agentes sdo considerados racionais, terdo aplicagdo limitada”. PIMENTEL,
Wilson. Acesso responsavel a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, pp. 45.
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oficiais do Estado, aqui inserido o Poder Judiciario.** Igualmente, conforme Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios realizada pelo IBGE em 2009, apenas 9,4% das
pessoas acima de 18 anos relatou envolvimento em conflitos por direitos, sendo que cerca
de 30% destes litigios sequer foram encaminhados ao Poder Judiciario. Ainda, de acordo
com a pesquisa Indice de Confianca na Justica no Brasil (ICJ Brasil), realizada pela
FGV/SP, o Poder Judiciario desfruta de apenas 29% da confianga da populacéo, sendo
que uma das principais causas desmotivadoras do uso da via oficial de resolucdo de
conflitos corresponde justamente ao alto custo do processo, indicado por 77% dos
entrevistados como fator impeditivo do acesso a justica.*®

O que todas essas pesquisas revelam é que o hipotético valor diminuto das
custas judiciarias e o regime de gratuidade adotado pela sistemética processual brasileira
ndo necessariamente incentivam o uso indiscriminado da justica. Fosse assim, as taxas de
litigiosidade ndo cobririam a infima margem de apenas 10% dos conflitos juridicos civis
experimentados pela populagéo.

Uma série de raz6es podem ser apontadas como causas desse fendmeno. Nos
concentraremos em duas. De um lado, a populacéo brasileira padece de um grave déficit
informacional acerca dos préprios direitos. Antes de uma classica falha de mercado,
compreendida pela teoria econdmica como elemento capaz de afetar a expectativa das
partes a respeito do sucesso de um processo judicial, incentivando o ajuizamento de
demandas, a assimetria informacional no Brasil atinge a prépria cidadania, impedindo o
conhecimento dos direitos e das vias jurisdicionais de acesso a reparagdo de ilicitudes.*’
Logo, quanto maior a assimetria de informacdo em relacdo a cidadania, menor (e nao
maior) as taxas de litigancia.

Doutro giro, ainda que superada a barreira informacional antes prevista, é

preciso considerar que a dimensdo econdmica nao € a Unica a impactar 0 acesso a justica,

4 World Justice Project. Global Insights on Acess to Justice. Findings from the World Justice Project
Population Poll in 101 Countries, 20109. Disponivel em: <
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/WJP-A2J-2019.pdf>

4 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios.
Caracteristica da vitimizagdo e acesso a justica 2019. Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/monografias/GEBIS%20-%20RJ/pnadvitimizacao.pdf.

% RAMOS, Luciana de Oliveira; CUNHA, Luciana Gross; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. SAMPAIOQ,
Joelson de Oliveira. Relatério ICJBrasil, 2021. Sdo Paulo: FGV Direito SP.

47 Nesse sentido, a pesquisa Indice de Confianca na Justica no Brasil (ICJ Brasil) revela que 84% das

EERNT3

pessoas afirmam conhecer “pouco”, “quase nada” ou “nada” sobre as leis nacionais.
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sendo possivel cogitar também dos chamados custos psicossociais do acesso.*® Em
relagdo & populacdo hipossuficiente, esses custos podem ser traduzidos na chamada “rota
critica da litigancia”, a qual envolve o tempo dispendido para acessar 0s servicos de
assisténcia juridica, a distancia geografica dos canais de atendimento, a renda
comprometida com gastos de transporte e alimentacdo etc. Grupos especificos em
situacdo de vulnerabilidade também experimentam custos psicossociais ao recorrerem ao
Poder Judiciario, dado que o procedimento e os canais de acesso podem, de per si,
constituir obstaculos ao acesso a justica. Basta imaginar a falta de acessibilidade as
pessoas com deficiéncia e o estigma enfrentado pelas pessoas em situacdo de rua.
Existem, ademais, outros custos ndo pecuniarios, tais como o strepitus judicii no processo
penal, a revitimizacdo nos processos de violéncia domestica e familiar contra a mulher e
o0 desgaste emocional causado por conflitos civis envolvendo relaces continuadas. Para
o0 cidaddo comum, mesmo conflitos cotidianos podem gerar custos psicossociais, como
no caso da ansiedade gerada por testemunhar em publico, dos antagonismos com a parte
adversa no curso do processo ou da diminuicdo da estima social se o litigante for
percebido como um causador de problemas no seio de sua comunidade. Todos esses
custos ndo econdmicos, presentes no cotidiano dos foros, contrastam a afirmacédo de que
baixas custas incentivam o cidaddo ao uso indiscriminado do Poder Judiciério.

Em realidade, a ideia de demandismo utilitario a partir de um baixo regime
de custas judiciarias melhor se aplica a uma parcela minoritéria de litigantes, ha tempos
conhecida do sistema de justica, que habitualmente frequentam o Poder Judiciario. De
acordo com dados da pesquisa Justica em Numeros do CNJ, fazem parte deste grupo o
Poder Publico, representado pelas Fazendas Publicas e o Instituto Nacional de Seguridade
Social (que inclusive gozam de isencgdo de custas para a fruicdo dos servigos judiciais),
além de bancos e organizacdes financeiras, companhias de telefonia e seguradoras.*® Ao
combinarem experiéncia litigiosa (frequente presenca nos Tribunais) com disponibilidade
financeira para perseguir interesses a longo prazo e sob baixo risco, esses litigantes

assumem melhores oportunidades para aplicar uma economia de escala em seus

4 AZEVEDO, Jalio Camargo de. Vulnerabilidade econdmica e processo — parte 1. Coluna Direito dos
Grupos  Vulneraveis, Jota, 29/05/2023, disponivel —em:  https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/direito-dos-grupos-vulneraveis/vulnerabilidade-economica-e-processo-parte-1-29052023
4 CNJ. Grandes litigantes. Disponivel em: https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/.
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processos, maximizando seus interesses em detrimento do baixo custo da atividade
judiciaria.®

Doravante, outro apontamento feito pela AED em relacdo as custas
judiciarias passivel de questionamento envolve a afirmacéo de que a auséncia de custas
processuais ou a sua infima cobranca causaria a externalidade negativa consubstanciada
no desincentivo a autocomposicdo. Logo, segundo a AED, quanto maior o custo do
processo, maior o incentivo para a realizacéo de acordos.>!

Como visto, tratando-se o Brasil de um pais com barreiras econdmicas,
informacionais e psicossociais de acesso a justica, que revela um baixo indice de litigios
conduzidos ao Poder Judiciario pelo cidaddo comum, tem-se que o aumento do custo do
processo acarretaria um obstaculo extra aos jurisdicionados, agravando a chamada
litigiosidade contida em relacéo aos problemas sociais e as altas taxas de ilicitudes. Ha,
nesse sentido, um custo politico do n&o acesso®? desconsiderado pela anélise econdmica,
decorrente das necessidades juridicas ndo atendidas da populagdo. O ndo atendimento de
problemas juridicos pode, ainda, acarretar um efeito cascata em relagdo a outros
problemas sociais. Assim, um problema nédo solucionado em relacéo a renda pode evoluir
para consequéncias envolvendo salde, ruptura de lagos familiares, desemprego ou falta
de moradia, gerando gastos publicos ainda maiores em outras areas, também custeadas
pelo tecido social. Em suma, uma justi¢ca mais cara implica em uma menor cobertura dos
conflitos civis, aumentando o espectro de ilicitudes presente na sociedade.

N&o obstante, 0 aumento do niumero de acordos somente ocorreria se N0SsSO
pais contasse com uma politica sustentavel e consolidada de métodos consensuais de
resolucéo de conflitos. Nao é o que ocorre. Em que pese 0s esforcos empreendidos para
a implementacdo da Resolugdo n® 125 do CNJ, nosso pais ainda convive com uma politica
voluntaria (ndo remuneracdo de conciliadores e mediadores), subutilizada (o percentual
de acordos homologados em relacéo a sentencas gira em torno de 15%) e pouco difundida
(perante a populacdo) de solucdo consensual de conflitos. Ha, ademais, custos

extrajudiciais que também incidem sobre os processos autocompositivos, gerados pela

SGALANTER, Marc. “Why the ‘Haves’ come out ahead: Speculations on the Limits of Legal Change”.
Law and Society Review, v. 9, n. 1., p. 95-160, 1974.

51 SHAVELL, Foundations..., op. cit., p. 403; WOLKART, Andlise econdmica..., op. cit., p. 347.

52 AZEVEDO, Julio Camargo de. Vulnerabilidade econémica e processo — parte 1. Coluna Direito dos
Grupos  Vulneraveis, Jota, 29/05/2023, disponivel —em:  https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/direito-dos-grupos-vulneraveis/vulnerabilidade-economica-e-processo-parte-1-29052023
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necessidade de aquisi¢do de informacdes, confeccdo de propostas e contrapropostas,
atividades de negociacdo etc. Quando somado a barreira econémica do aumento das
custas judiciarias estes custos extrajudiciais podem muito bem inviabilizar o
entabulamento de acordos, contrariando a assertiva antes exposta.

Por fim, a afirmacdo de que baixas custas processuais e um regime amplo de
gratuidade conduz ao ajuizamento de demandas frivolas ou de retorno esperado negativo
pode ser contestada quando avaliada sob o prisma da populacdo vulneravel atendida pelas
Defensorias Publicas. Isso porque, diferentemente dos profissionais privados ou das
procuradorias, defensores publicos ndo possuem nenhum incentivo para o demandismo
utilitdrio. Ao contrério, realizando uma analise econémica positiva da atividade
desenvolvida por defensores publicos, extrai-se que uma maior quantidade de processos
apenas geraria maior quantidade de trabalho a Defensoria Publica, dado que eventuais
verbas de sucumbéncia ndo integram a remuneracao pessoal de seus membros (regime de
subsidio). Considerando que em 2021 a instituicdo promoveu cerca de dezesseis milhdes
de atendimentos, dos quais cerca de dois milhdes se converteram em processo, parece
significativo que o regime de custas e a concessao da gratuidade em nada influenciam a

quantidade ou qualidade das demandas ajuizadas pela Defensoria Publica.

5. Conclusdo

A tematica das custas judiciarias ndo pode ser pensada a margem da garantia
de acesso a justica. Em que pese consubstanciem fenémenos distintos, € cedico que o
custo do processo, especialmente aos necessitados, tende a servir de barreira ao acesso
dos cidad&os aos Tribunais, distanciando ainda mais a populacdo carente de uma via
reparatéria de ilicitudes. Ha, portanto, uma cristalina imbricacdo entre as custas
judiciarias e 0 acesso a ordem juridica justa.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o abuso do direito envolvendo a
gratuidade de despesas processuais por litigantes ndo hipossuficientes tende a igualmente
ferir os principios republicanos, impedindo a arrecadacdo de receita, congestionando 0s
tribunais e tornando inefetiva a implementagéo de politicas judiciérias de administracao

adequada dos conflitos.

23



Necessario, portanto, equilibrar estes dois vetores, evitando, de um lado, que
pessoas necessitadas tenham seu direito a gratuidade negados perante o Poder Judiciério,
e impedindo, de outro, que aqueles que possam arcar com as custas do processo se
beneficiem da isencgéo legal.

Compreende-se que a analise econdmica do Direito constitui uma ferramenta
util para auxiliar esse processo, ndo apenas norteando préaticas produtivas e alocativas de
recursos em politicas de administracdo judiciéria, mas também evidenciando a estrutura
de incentivos e desincentivos legais que influenciam o comportamento das partes na
resolucéo dos conflitos.

Isso ndo significa, todavia, que a visdo econdmica deve ser a Unica
perspectiva a ser considerada, tampouco que a eficiéncia deve ser o principal valor a
pautar a politica publica de resolucdo dos conflitos. Demandar contra uma ameaca ou
violacdo de direito perante o Poder Judicidrio constitui um comportamento civico,
havendo custos politicos e sociais decorrentes do ndo atendimento das necessidades
juridicas da populacdo. Sob as lentes do acesso a justica, uma analise das custas da justica

deve sempre vir acompanhada de uma mirada sobre a justica das custas.
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