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RESUMO

O trabalho aborda, de maneira sucinta, o0 novo modelo de motivacao juridica tracado
pelo novo Cdédigo de Processo Civil. Verifica-se que o ingresso do art.489, IV do novo
codigo passou a trabalhar com a ideia de motivagdo analitica. O que se pretende
trabalhar no presente artigo € a implicacdo dessa nova ordem legal, demonstrando o
custo do Judiciario brasileiro, bem como o custo da decisdo em relacdo a outros
paises ja desenvolvidos. E cedico que a economia, como ciéncia social, € mais apta
a demonstrar a tomada de decis&o do agente racional. Por essa razé&o, foi tragado um
paralelo entre o direito e a economia.

Palavras-chave: Decisdo Judicial; Motivacdo Analitica; Teoria da Escolha Racional;

Fundamentacdo das Decisées no NPCP; Direito e Economia.



ABSTRACT

ABSTRACT: The paper concisely approaches the new model of legal motivation set
forth by the new Brazilian Civil Procedure Code. The idea of analytical motivation can
be verified through the addition of article 489, IV, of the new code. The present article
intends to study the implications of this new legal order, demonstrating the cost of the
Brazilian judiciary, as well as the cost of decision in comparison to other already
developed countries. It is evident that economics, as a social science, is more apt to
demonstrate the decision-making process of the rational agent, which is why a parallel

between law and economics was thus drawn.

KEY WORDS: Judicial Decision; Analytical Motivation; Rational Choice Theory;
Foundations of Decisions under the New Civil Procedure Code; Law and Economics.
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INTRODUCAO.

Com este artigo, ndo se esta a esgotar o tema, tdo pouco se esta a elencar
as melhorias que poderédo vir com as recentes mudancas na legislacao processual. O
objeto dele visa tdo somente demonstrar os possiveis problemas que poderdo se

apresentar com o uso da decisdo analitica a luz da andlise econdémica do direito.

O presente trabalho busca registrar algumas ideias e provocar o debate
sobre Andlise Econémica do Direito e reformas legislativas. Nao sao raras as vezes
em que vemos propostas legislativas que buscam oxigenar o ordenamento. No
entanto, muitas vezes, as propostas sdo desprovidas de bases empiricas, ou até
mesmo de uma analise econbmica. O presente artigo visa demonstrar o custo da
deciséo judicial, o impacto social que isso pode gerar para 0 sSistema e para o

desenvolvimento do pais.

N&o se estd a dizer que a analise econémica é Unico método capaz de
verificar se as mudancas realizadas, sob o novo Cédigo de Processo Civil, serdo
positivas ou ndo. O que se esta a propor é um estudo interdisciplinar de anélise das
normas juridicas e a maneira com que elas se relacionam com uma estrutura de

incentivos.

A Economia se preocupa em administrar de forma eficiente as decisdes
humanas frente a escassez de recursos. O Direito, por sua vez, € uma ciéncia que se
preocupa em regular o comportamento humano, razao pela qual as duas ciéncias

podem plenamente convergir para o aperfeicoamento do conhecimento juridico.

Nesse diapaséo, ressalta-se que a Analise Econdmica do Direito nao
abrange somente normas juridicas em sentido estrito, mas também o comportamento

dos agentes econdmicos, incluindo nestes as proprias cortes de julgamento.

Nesse estudo, sera tracado um olhar do processo e do Poder Judiciario (e
seu aparato jurisdicional), a partir da ideia de uma firma, cuja finalidade principal é a
prestacgéao jurisdicional, sendo os operadores do Direito seus agentes.



O estudo impactara na ideia do custo de decidir, nos incentivos (ou na falta
deles), em relacdo aos custos de transacao (neste caso, o custo para atender a uma
demanda). Nesse passo, importante frisar que néo se esta a excluir o juiz como parte
interessada da causa, uma vez que 0 seu interesse sera, como regra, o de promover
a melhor decisdo possivel, pelo menor custo de transagéo possivel, ou seja, 0 juiz

buscara sempre a maximizacao do seu bem-estar.

Para isso, importante realizar-se, desde ja, alguns questionamentos: teria
o legislador atentado para os numeros do nosso Judiciario? Teria o legislador visado

uma mudanca de acordo com a realidade prética brasileira?

Nesta linha, partiremos da ideia de uma analise econémica do direito, com
enfoque no custo de decidir e nas implica¢gées que o novo art. 489, IV do novo CPC

pode trazer ao Judiciario e a sociedade brasileira.

No presente ensaio, sera também demonstrado como se da a tomada de
decisédo pelo agente racional e sua relacdo com a microeconomia. O modelo aqui
exposto partira da premissa de que todo agente racional € movido por incentivos,
portanto autointeressado.

1.PROCESSO CIVIL COMO VETOR DA JURISDIGAO E COMO “JOGO?”.

Antes mesmo de adentrar o ponto central do presente estudo, e procurar
elucidar as perguntas acima realizadas, far-se-a uma pequena introducdo ao estudo
da teoria geral do processo, a fim de demonstrar a importancia desse instrumento?,
nao apenas na relagéo juridica, como também na relacéo social, uma vez que é tido
como instrumento pacificador das relagbes sociais conflituosas, sendo importante

modelo de restabelecimento da paz social?.

I MATTOS, Sérgio Luis Wetzel, Devido processo legal e protegdo dos direitos, p. 134 — “Neste contexto,
ajunte-se, 0 processo ndo € apenas um instrumento técnico. Trata-se, igualmente, de fendémeno cultural
e ético, configurando instrumento publico “indispensavel” para a realizagao da justica e da pacificacédo
social’.

2 LACERDA, Galeno, Teoria Geral do Processo- Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 13



A paz social € o fim dltimo do ser humano racional, que busca eliminar o
conflito existente, almejando sempre o meio mais idoneo que possa salvaguardar o0s
interesses conflitantes. Dentre os meios iddneos existentes, temos que as atividades
juridicas se encontram em patamar relevante socialmente, visto que superados todos
0S outros meios ndo coercitivos, ndo restara outra possibilidade a relacédo conflituosa
sendo a de solicitar prestacgao jurisdicional do Estado, a fim de ver pacificada a relagéo

existentes.

J& o objetivo do processo judicial, sob a perspectiva econémica, é o de
minimizar a soma dos custos administrativos e dos custos dos erros resultantes de

decis@es judiciais.

Pois bem, com a exposicdo das acep¢des acima demonstradas, €
essencial retomar a ideia de processo como um método de exercicio da funcéo
jurisdicional. Essa afirmacdo serve para demonstrar que a atividade jurisdicional
resolve situacdes conflituosas, ndo deixando transparecer que esse seja 0 Unico

modelo capaz de resolver conflitos da sociedade moderna.

A ciéncia processual utiliza, em larga escala, um conceito para designar os
conflitos que o Estado-juiz deve solucionar, tendo-se a formulacédo de que o Estado-
Juiz possui o poder/dever de dar a ultima palavra quando exercida a jurisdicdo por
uma das partes do conflito. Nas palavras de Ernane Fidélis dos Santos: “Autor pede,
0 juiz ouve a outra parte, colhe as provas e decide. A prestacao jurisdicional é

realizada, portanto, por intermédio de um processo™.

Ao adentrarmos na seara processual, passaremos nao mais a uma relacao

juridica privada de direito material, mas sim a uma relacgéo juridica de direito publico,

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro — Do formalismo do processo civil- 32 ed. rev., atual. e aumentada.
Sao Paulo: Saraiva. 2009. P.83. Pondo-se, outrossim, acento no escopo social das atividades juridicas
do Estado, o valor da paz social insta a que se tente eliminar com presteza o conflito, mediante o
emprego de meios reconhecidamente idéneos]...] Aspecto importante dessa funcéo pacificadora e de
controle social é constituido pela maior eficiéncia na administracdo da justica, questao que sé pode ser
visualizada a luz da relacéo de proporcionalidade entre os meios disponiveis e o fim a ser alcangado.
Trata-se, portanto, de elemento extremamente relativo, ao qual se articula o esquema base da
economia processual.

4 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 12.Ed.
Sé&o Paulo. Saraiva, 2007. P.24.



claramente processual.®> Nesse ponto, Ovidio A. Baptista da Silva® , faz referéncia a
Enrico Tulio Liebman, sob a ética da teoria eclética da agéo, a qual afirma que o direito
de acédo corresponde a um agir contra o Estado, em razdo da sua posicao de titular

do poder jurisdicional.

Ja no que concerne a propria lide, Francesco Carnelutti expde: “A lide €,
pois um desacordo. Elemento essencial do desacordo € um conflito de interesses: se
satisfazer o interesse de um, fica-se sem satisfazer o interesse do outro e vice versa.
Sobre este elemento substancial, se planta um elemento formal, que consiste no
comportamento correlativo dos dois interessados: um deles insiste ser tolerado pelo
outro, assim como exige a satisfacdo de seu interesse, e a exigéncia se chama

pretensdo; mas o outro em vez de tolera-lo se Ihe opde”™.

Essa relacao de conflito de interesses, deve sempre ser vista como um jogo
de xadrez, ou seja, o processo deve ser visto como um jogo, no qual cada parte
interessada visa o fim que melhor Ihe convenha. Nesse caso, nao podemos excluir do
“‘jogo” o Juiz da causa, uma vez que este € parte interessada do problema, ainda que

de um angulo diferente dos demais enxadristas (Autor e Réu).

A ideia de que 0 processo € um jogo e que as partes se utilizam das regras
como melhor lhes convém, tem como ponto importante a confeccdo das regras
processuais. E a partir da premissa do autointeresse das partes que o legislador deve
se basear para a confec¢do da nova legislacdo, pois € necessario prever possiveis
comportamentos processuais, a fim de que ndao se tenha nem um pessimismo
elucidativo da legislacdo, nem uma colaboracdo a ponto de desconsiderar o

autointeresse dos litigantes.

Nesse ponto, Piero Calamandrei vai direto ao cerne da questao:

5 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento. 12. Ed.
Séo Paulo. Saraiva, 2007. P.23. “A lide entre autor e réu baseia-se na existéncia de um contrato, de
um ato ilicito, por exemplo, como fato gerador de direito, em regra, material. Mas a relacéo juridica
processual é algo diferente, € uma relacdo entre uma parte e um érgédo do Estado, Portanto, € uma
relacdo de direito publico”.

6 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo civil: Processo de conhecimento. 7. Ed. rev. E
atual. De acordo com o Caddigo Civil de 2002. V. 1. Rio de Janeiro. 2006. P.85.

7 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. CL EDIJUR, Leme /SP- 12 Edicdo — Tiragem
2015. P. 26.
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“‘Deve conhecer bem o nivel moral e social do seu povo para o qual
as leis sao feitas, e calcular com antecipacdo de que forma
comportar-se-a frente a estas leis, para saber se o cidadao do tipo
‘normal” (quer por moralidade e inteligéncia corresponda ao
costume médio da sociedade a qual pertence) esta disposto a
toma-la a sério. O bom legislador deve ser dotado de certa
imaginacdo, mas temperada com um senso historico, a fim de
conseguir prever, com suficiente aproximagdo, como serdo
acolhidas por aqueles deverao observa-las, as leis que ele prepara
para colocar em vigor: nestes seus célculos preventivos deve o
legislador evitar o pessimismo que o levaria a considerar a medida
dos cidaddos como desonestos e rebeldes, desprovidos de
gualquer senso de reveréncia as leis, ansiosos unicamente em
elucida-las. Ademais, deve evitar uma composta unicamente de
pessoas honestas, competidoras em prestar zelosa referéncia a
legalidade (talvez tenha sido este o mais grave erro do vigente
cbdigo de Processo Civil: ter imaginado os juizes e os advogados
melhores do que realmente s30)"

Nota-se que o articulista busca demonstrar a necessidade de termos um
legislador ponderado, ou, melhor dizendo, um legislador equilibrado, que busque
sempre considerar a realidade de que o homem € pessoa que, quando esta a frente
das leis, se comporta segundo suas preferéncias e seus interesses, muitas vezes de

maneira imprevisivel, ou, como dizem os economistas, de maneira oportunista.

Em outra passagem, o mesmo Calamandrei assevera:

“Este imperativo de ndo esquecer nunca que a leis sao feitas para os
homens vivos, dos quais, antes de estudar o direito necessitam conhecer
a psicologia, vale sobretudo para as leis processuais: porque estas, de
gualquer outra categoria de normas, estdo destinadas mais do que a
garantirem um efeito juridico constante e abstratamente previsivel, a
registrar a posteriori o resultado concreto daquelas espécies de partidas
(jogos) legais, feitas das vontades concorrentes, de movimentos
sutiimente estudados e de astlcias técnicas, que € o processo™.

E preciso termos muito claramente que, no processo, muitas vezes a parte

ndo esta a buscar uma justica propriamente dita, e sim um acordo, um retardo de um

8 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo, GENESIS — Revista de Direito Processual Civil.
Curitiba, n. 23, Jan./Mar. 2002, p. 191-209.
9 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo, GENESIS — Revista de Direito Processual Civil.
Curitiba, n. 23, Jan./Mar. 2002, p. 191-209.
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pagamento, o prolongamento de um litigio, a obstru¢do do negdcio concorrente, entre
outros. Todos esses exemplos demonstram que 0 processo deve ser visto como um
jogo, e que o vencedor nem sempre € o descrito na sentenca. A vitéria ndo pode ser
encarada tdo somente com a condenacédo do réu ou com a improcedéncia da acéo,
mas também com a utilizacdo do processo como maximizag¢do do proprio bem-estar

do litigante.

Cooter e Ulem?? afirmam sobre a questdo do jogo do agente racional: “O
direito frequentemente se defronta com situacfes em que ha poucos tomadores de
decisfGes e em que a acdo Gtima a ser executada por uma pessoa depende do que o
outro agente econdmico escolher. Essas situagcdes sd0 como jogos, pois as pessoas
precisam de uma estratégia. Uma estratégia € um plano de acdo que responde as

reacgées de outras pessoas”’.

A partir dessa dinamica, devemos atentar para a ideia de que as partes
frequentemente utilizam o processo para tracar suas estratégias e maximizar o seu
bem-estar. Assim, fica evidente que ndo serdo raras as vezes em que as estratégias
nao atingirdo o objetivo do processo cooperativo, ja que o plano escolhido pode muito
bem ser o de ndo auxiliar o Magistrado na decisdo mais justa, e sim o de ver, no
Judiciario, a ideia de ganho de tempo, para capitalizacao do valor a ser pago a titulo
indenizacdo. Alias, € corrigueiro na praxis juridica encontrar partes que utilizam a
maquina como estratégia de outro fim que ndo o da justica. Fechar os olhos para essa
realidade é fechar-se para um avancgo na pragmatica juridica.

A percepcéo do jogo passa pela ideia de que, na maioria dos processos,
frente a parte que tem pressa, existe aquela que deseja protelar: normalmente quem
tem pressa € 0 autor, e quem nao a tem € o réu, interessado em prolongar a sua

rendicdo!?.

10 COOTER, Robert. Direito e Economia: Tradugéo Luis Marcos Sander, Francisco Aradjo da Costa.
52 ed. Porto Alegre. Editora Bookman. 2010. P. 56.

11 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo, GENESIS — Revista de Direito Processual Civil.
Curitiba, n. 23, Jan./Mar. 2002, p. 191-209.
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E necessario ponderar que 0 processo colaborativo ndo passa pela ideia
de as partes colaborarem entre si, até porque partes que buscam interesses
conflitantes dificilmente colaboram. A questdo central € se as partes conseguem
colaborar com o juizo, uma vez que sua estratégia pode ser a de explicitar o maior
namero de argumentos possivel, mesmo sabendo que boa parte destes ndo possuem
fundamento, apenas para prolongar o debate e fazer com que o juizo se pronuncie
sobre todos os pontos debatidos no bojo, aumentando por obvio o tempo do processo

€ 0 seu custo.

2. O PROBLEMA DOS CUSTOS SOCIAIS.

A reducdo de custos é um dos temas mais debatidos na atualidade
econdmica, principalmente no que tange as instituicdes capitalistas. No Judiciario ndo
deveria ser diferente, uma vez que se trata de uma instituicdo do Estado que presta
Servicos sociais, a um custo a ser pago pelo cidadao brasileiro através de impostos

gerados por estes.

Ainda que se possa argumentar que o Judiciario ndo possui, ou jamais
possuiu, interesse na obtencédo de lucros propriamente ditos, como no caso de uma
firma (empresa), tem-se claro que seria enfadonho, ou até mesmo irresponsavel,
imaginar-se que uma instituicdo seja capaz de se sustentar somando inameros
déficits, razéo pela qual faz-se necessario um estudo aprofundado sobre o custo desta

instituicdo e o impacto social que ela gera.

Cumpre referir que custo nao trata apenas de utilizacdo de moeda, pecunia,
ou coisa do género. Custos sao compreendidos como esfor¢os, tempo, e desgaste na

obtencéo do fim perquirido!?.

12 HOFFMANN, Paulo & Ribeiro, Leonardo ferres da Silva (coord) — Processo de Execucgéo Civil —
ModificacGes da Lei 11.232/05. Sdo Paulo. Editora Quartier Latin.2016. Direito, Economia e Processo
Civil: Algumas observacgdes por ocasido da aprovacdo da Lei 11.232/2005.P. 155. Tim, Luciano Benetti
& Machado, Rafael Bicca, apud Sztajn, Rachel. Externalidades e custos de Transacao: a redistribuicdo
de direitos no Codigo Civil de 2002. In AVILA, Humberto (org). Fundamentos do Estado Moderno:
Estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Editora Malheiros. Sdo Paulo. P.320:
“aqueles custos em que se incorre, que de alguma forma oneram a operagao, mesmo quando ndo sao
representados por dispéndios financeiros feitos pelos agentes, mas que decorrem do conjunto de
medidas tomadas para realizar uma transagao”.
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Um dos temas propulsores do que futuramente veio a se tornar Andlise
Econbmica do Direito é a questdo dos custos de transacdo. Este tema foi
magnificamente exposto por Ronald Coase em 1960, sendo posteriormente

reconhecido com o prémio Nobel em Economia no ano 1991.

Coase escreveu o célebre artigo denominado “The Problem of Social Cost”
(o problema do custo social). O trabalho realizado por este economista revela diversos
exemplos, todos litigiosos, nos quais a solucao inevitavelmente gera custos para as
partes envolvidas, e a reflexdo é no sentido de se optar pela solucédo que diminua as
perdas ndo s6 para as partes, como também para a sociedade como um todo, ao

invés de simplesmente sancionar o causador do problema.

O problema dos custos sociais diariamente se confronta com o agente
individualista, uma vez que para agente econdémico ndo ha garantia formal da
titularidade exclusiva dos frutos investidos (diga-se custo de transacdo promovido pelo
agente econdmico), razao pela qual muitos dos agentes realizam tomadas de decisao
preventivas que garantam a consumacado imediata dos frutos, ou até mesmo a
ocultacdo dos frutos para que outros agentes ndo os utilizem. Essa realidade
econbmica, na maioria das vezes, consiste na dissipacdo de rendas e, por vezes, no

colapso dos recursos comuns®3,

Garrett Hardin'4, em seu artigo denominado “Tragedy of the commons”

(tragédia dos comuns), asseverou:

“E justo dizer que a maioria das pessoas que se angustiam sobre o problema da

populacdo estd tentando encontrar uma maneira de evitar os males da
superpopulagdo, sem renunciar a quaisquer privilégios que agora desfrutam”.

Diante desse raciocinio, fica evidente que custos sociais sao situacoes

de tensdo entre incentivos privados e interesses coletivos nas quais: 1) a estratégia

dominante é a da ndo-cooperacao; 2) a ndo cooperacdo € mais lesiva para os demais

13 ARAUJO, Fernando. A tragédia dos baldios e dos anti-baldios: O problema econdmico do nivel
Optimo de apropriacdo. P.57.

14 HARDIM, Garrett. Tragédia dos Comuns. Traducdo por José Roberto Bonifacio. Disponivel em:
https://www.academia.edu/9163470/A_TRAG%C3%89DIA_DOS_COMUNS_por_Garrett_Hardin
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do que a cooperacdo; e 3) o dano total da ndo cooperagdo € sempre superior a
totalidade dos ganhos privados dela resultantes®®.

A individualidade dos agentes promove um dano a sociedade e ao
Judiciario, tornando este ineficiente. O custo sempre sera pago por todos. Um
Judiciério sobrecarregado e ineficiente prejudica o crescimento, pois aumenta 0s
riscos e o0s custos de transacao, distorcendo o sistema de precos e a alocacdo de

recursosis.

Analisando-se as premissas, facilmente se conclui que ndo cooperar é
sempre lesivo aos interesses da maioria. No entanto, o que se vé como regra, seja
esta social ou processual, € a vontade de o agente ndo cooperar com a coletividade,
pois ele visa sempre um autointeresse. O desinteresse em cooperar pode ser
explicado da seguinte maneira: cooperar é custoso e, por isso, faz com que o agente
econdmico queira os frutos ao final, o que nao Ihe é garantido formalmente perante a
coletividade. Nesse ponto, importante trazer as palavras de Oliver Williamson'’, sobre

a maneira pela qual se déo os custos de transacgao:

“A economia dos custos de transagdo coloca o problema da organizacao
econdmica como um problema de contratacdo. Uma determinada tarefa deve
ser realizada. Ela pode ser organizada em qualquer uma entre as diversas
formas alternativas. Aparatos explicitos ou implicitos do contrato e de suporte
estdo associados com cada uma delas. Quais s&o os custos? E (til distinguir
custos de transacdo de tipos ex ante e ex post. Os primeiros sdo custos de
redigir, negociar, e salvaguardar um acordo. Isso pode ser feito com muito
cuidado, caso em que se redige um documento complexo no qual s&o
reconhecidas diversas contingéncias, e as adaptacdes apropriadas sao
antecipadamente acertadas e estipuladas pelas partes. Ou o documento pode
ser deixado bastante incompleto, com lacunas a serem preenchidas pelas
partes a medida que as contingéncias surgirem”.

Veja que o argumento de Williamson demonstra que uma tarefa pode

ser realizada de diversas formas e que, para tanto, € necessario identificar os aparatos

15 ARAUJO, Fernando — A tragédia dos baldios e dos anti-baldios: O problema econémico do nivel
Optimo de apropriagdo. P.59

16 CASTELAR, Armando- A Reforma do Judiciario: Uma analise Econémica. P.8. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13049/000085167_td.pdf?sequence=1

17 WILLIAMSON, Oliver E. As instituicbes econémicas do capitalismo: firmas, mercados, relacdes
contratuais — S&o Paulo: Pezco Editora. 2012. P. 17.
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(esforgos) necessérios para a confecgéo da tarefa, para, entdo, chegarmos aos custos
do trabalho. Podemos pensar em uma tarefa minuciosa que preveja a redacao de um
documento de forma completa, visando conter o maior numero de informacdes
possivel para as partes, o que, por conseguinte, elevara o custo do trabalho, ou,
alternativamente, um documento elaborado a medida em que as partes cooperem
entre si e adaptem-no ao longo da realizacéo da tarefa, gerando, assim, um custo de

transacao menor.

A decisao judicial ndo estaria excluida dessa realidade, uma vez que
redigir um documento deste porte, de forma analitica, exige um aparato maior e mais
Minucioso, 0 que exigira mais dos juizes e da estrutura do Judiciario. O custo dessa
tarefa sera sempre compartilhado com toda a sociedade. Ainda, o custo do Pais pode
ser levado em conta em razéo da falta de maior eficiéncia do Poder Judiciario. Essa
deficiencia de qualidade do sistema de justica, muitas vezes, € apontada como um

fator de estagnacéo econémica.

Nesse diapasdo, conclui-se facilmente que, toda e qualquer tarefa
possui custos, e nela pode estar a questdo deciséria. A demora para se obter uma
decisao dificulta a alocacao de recursos e torna imprevisivel a conduta futura, sendo
qgue, por vezes, inviabiliza os negdcios juridicos e faz com que todos paguemos por

esse custo.

Em outro trecho do artigo “The Problem of Social Cost”, Ronald Coase?®

assevera.

“Num mundo em que ha custos para se realocar os direitos estabelecidos pelo
sistema juridico, as cortes estéo, de fato, nos casos que envolvem causacéo
de incbmodos, tomando uma decisdo acerca do problema econbémico e
determinando como os recursos devem ser empregados”.

E possivel que perceber que Ronald Coase se preocupa com os efeitos
externos da decisdo, e a projecdo de comportamento futuros em decorréncia da

decisdo. No entanto, temos que salientar que uma decisdo que crie incentivos

18 COASE, Ronald H. O problema do custo social. Traducdo de Francisco Kimmel F. Alves e Renato
Vieira Caovilla. 1960. Disponivel em: http://www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf.
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comportamentais positivos ou negativos € extremamente melhor do que a incerteza
da ndo decisédo, uma vez que esta cria tensao entre agentes econdmicos, deixando
sempre espago para 0 oportunismo, motivo pelo qual torna-se extremamente
importante uma decisdo célere, que obedeca o principio da duracdo razoavel do

processo.

Mais a frente, Ronald Coase?® descreveu sobre os impactos sociais
advindos das decisfes judiciais, demonstrando de forma objetiva o problema da
alocacao de direitos em uma sociedade, sob uma perspectiva econdmica de custos
de transacgao:

“‘Nesses casos, as cortes influenciam diretamente a atividade
econdmica. Desse modo, seria aparentemente desejavel que as cortes
tivesses os deveres de compreender as consequéncias econdmicas de
suas decisbes e, na medida em que isso fosse possivel sem que se
criasse muita incerteza acerca do préprio comando da ordem juridica, de
levar em conta tais consequéncias ao exercerem sua competéncia
deciséria. Ainda quando se faz possivel alterar a delimitacéo legal de
direitos através das transacdes no mercado, € obviamente desejavel
reduzir a necessidade de tais transacdes e, assim, reduzir o emprego de
recursos em sua realizagao”.

E possivel perceber que a demora e a incerteza dificultam a alocagio de
direitos, fazendo com que 0 agente economico fique mais propenso ao oportunismo
e, assim, aja de modo mais individualista, ante a incerteza de comportamento dos
demais agentes. Esse problema gera efeitos de ordem econbémica e social, uma vez
que o “Homo economicus” nao possui previsibilidade para realizagdo da tomada

decisao.

19 PENA, Eduardo Chemale Selistre. Poderes e atribui¢cdes do juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. —
(colegéo direito e processo: Técnicas de direito processual). P.26. “Nao se espera uma justica
instantanea, mesmo porque esta é irrealizavel sem o desrespeito aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, mas um processo que tenha uma duracdo razoavel, e ndo
decepcionante”.

20 COASE, Ronald H. O problema do custo social. Traduc&o de Francisco Kimmel F. Alves e Renato
Vieira Caovilla. 1960. Disponivel em: http://www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf.
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4. PRESSUPOSTOS COMPORTAMENTAIS E UMA PERSPECTIVA DE
EFICIENCIA.

4.1. NECESSIDADES, INTERESSES (OPORTUNISMO) E
EFICIENCIA.

A. Necessidades.

E facil atentar-se para a ideia de que o ser humano é movido por
interesses e necessidades, as quais se apresentam das mais diversas formas. O ser
humano, seja quem for, € movido por necessidades fisioldgicas e psiquicas, entre

outras?!,

Conforme bem preceitua Darci Guimaraes: “A necessidade € um estado
afetivo, de carater subjetivo e pessoal que € suscetivel de variacdo e intensidade,
qualidade e quantidade, de individuo para individuo, e dentro do individuo em

ambientes e tempos diversos™??.

Diante deste cenério, pode-se facilmente afirmar que nédo € possivel
estabelecer ou até antever qualquer limite para a necessidade humana, visto que esta
se encontra no campo subjetivo do individuo. Em outras palavras, as necessidades
de um ser humano podem, muito bem, serem tidas como multiplicadoras de um infinito

de possibilidades, ou melhor, podem ser tidas como ilimitadas?3.

A partir dessa constatagéo, verifica-se que estamos diante de uma
verdadeira subjetividade humana, uma vez que a necessidade pode ser vista por um
determinado agente social como imprescindivel e, por outro, como uma “necessidade

supérflua”, ou seja, desnecessaria, dispensavel. Ante a ideia de subjetividade da

21 VON MISES, Ludwig. Acao Humana. S&o Paulo Instituto Ludwig Von Mises. Brasil. 2010. P. 10.
“Um homem perfeitamente satisfeito com a sua situag&o néo teria incentivo para mudar as coisas. N&o
teria nem aspiracdes nem desejos; seria perfeitamente feliz. Ndo agiria; viveria simplesmente livre de
preocupagdes”.

22 RIBEIRO, Darci Guimaraes — Da Tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:Ed. Livraria do
Advogado. 2010. P19.

23 NUSDEO, Fabio — Curso de economia: Introducdo ao direito econdmico — 72 ed. Ver. atual. e ampl.
Sé&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 2013. P25.
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necessidade, resta claro e evidente que, uma necessidade humana, nada mais € do

que um juizo de valoracédo que o agente atribui a coisa®*.

Pois bem. Se as necessidades sao ilimitadas, o que dizer da relacao
social do homem diante de necessidades idénticas? Melhor dizendo, qual a relacao
social de agentes que possuem as mesmas necessidades de outros agentes sociais?

E ai que entra o Direito e o conflito de interesse.

No caminho contrario do que fora acima afirmado, as necessidades sao
ilimitadas, os recursos com os quais a humanidade pretende ver suas necessidades
supridas séo extremamente limitados. A limitacdo de recursos € insuperavel, pois, em

boa parte das vezes, a demanda é severamente maior do que os bens disponiveis.

Nas palavras de Fabio Nusdeo: “A lei da escassez € uma lei férrea e
incontornavel, tendo submetido os homens ao seu jugo desde sempre, levando-os a
se organizarem e estabelecerem entre si relacdes especificas a fim de enfrenta-la ou,

melhor falando, conviver com ela, atenuando-lhe o quanto possivel a severidade™?.

No mesmo sentido, Bruno Salama leciona: “Os individuos vivem em
mundo de recurso escasso. Se 0s recursos fossem infinitos, ndo haveria o problema
de se ter que equacionar sua alocacéo; todos poderiam ter tudo o que quisessem e
nas quantidades que quisessem. Mas num mundo de recurso escassos 0s individuos

precisam realizar escolhas”?®.

24 VON MISES, Ludwig explicita a subjetividade do agente na tomada de decisdo: “o objetivo final da
acdo humana é, sempre, a satisfacéo do desejo do agente homem. Nao h& outra medida de maior ou
menor satisfacdo, a ndo ser o julgamento individual de valor, diferente de uma pessoa para outra, e
para a mesma pessoa em diferentes momentos. O que faz alguém sentir-se desconfortavel, ou menos
desconfortavel, é estabelecido a partir de critérios decorrentes de sua prépria vontade e julgamento, de
sua avaliagdo pessoal e subjetiva. Ninguém tem condigGes de determinar o que faria alguém mais
feliz”.

25 NUSDEO, Fabio — Curso de economia: Introdugédo ao direito econdbmico — 72 ed. Ver.atual. e
ampl.S&o0 Paulo. Ed. Revista dos Tribunais. 2013. P.27.

26 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual. Porto
Alegre. Editora Livraria do advogado.2008. O que ¢ “Direito e Ecomonia”?. Salama, Bruno Meyerhof.
P. 54.
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Assim, resta evidente que a sociedade, como um todo, vive um dilema,
qual seja, necessidades ilimitadas versus recurso limitados, o que, de alguma
maneira, tenciona a convivéncia social, gerando conflitos de interesses?’, muitas

vezes so6 resolvidos no ambito do Judiciario.

B. Interesses — na Perspectiva Oportunista da Anéalise Econdmica.

O ser humano, enquanto ser racional, € movido a interesses. Os
interesses do agente racional visam a maximizagdo dos interesses pessoais. Os
incentivos que o ser humano busca nada mais sdo do que um calculo simples que

exigira do agente uma andlise de maximizacéo do seu bem-estar sob o menor custo?®.

A maximizacao do bem-estar se baseia nas preferéncias reveladas pelo
individuo, e € muito desenvolvida pela microeconomia. Salienta-se que néo se trata

de uma teoria fidedigna no mundo hoje.

Nesse ponto, Ludwing Von Mises?®, economista austriaco, é preciso,
pois explicita, de forma clara e objetiva, os interesses do ser humano: “o conceito
segundo o qual o incentivo da atividade humana é sempre algum desconforto e que
seu objetivo é sempre afastar tal desconforto tanto quanto possivel, ou seja, fazer o
agente homem sentir-se mais feliz’. Ou seja, o agente racional fard escolhas que

pretendem sempre maximizar¥® seu interesse pessoal.

27 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual. Porto
Alegre. Editora Livraria do advogado.2008. O que ¢ “Direito e Ecomonia”?. Salama, Bruno Meyerhof,
P. 25.

28 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual. Porto
Alegre. Editora Livraria do advogado.2008. O que ¢ “Direito e Ecomonia”?. Salama, Bruno Meyerhof,
P. 54. “Maximizacao racional. Os individuos fardo escolhas que atendam os interesses pessoais, sejam
esses interesses quais forem. Assim, na formatacdo de teorias, se partird da premissa de que o0s
individuos calculam para alcangarem os maiores beneficios aos menos custos”.

29 VON MISES, Ludwig -A¢do Humana. Sao Paulo Instituto Ludwig Von Mises Brasil. 2010. P. 39.

30 COOTER, Robert. Direito e Economia: Tradugao Luis Marcos Sander, Francisco Araujo da Costa. 52
ed. Porto Alegre. Editora Bookman. 2010. P.36. “Os consumidores maximizam a utilidade (isto é, a
felicidade ou satisfacao), as empresas maximizam lucros, os politicos maximizam votos, as burocracias
maximizam as receitas, as organiza¢gfes beneficentes maximizam o bem estar social, e assim por
diante. Os economistas dizem, muitas vezes, que o0os modelos que supdem 0 comportamento
maximizador funcionam porque a maioria das pessoas sdo racionais, e a racionalidade exige
maximizacao”.
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Nota-se, portanto, que o ser humano nada mais é do que um auto
interessado sempre, pois sua tomada de decisdo visa uma satisfacdo que lhe custe

menos.

Na perspectiva do autointeresse racional, &€ importante ressaltar que a
maximizacdo do bem-estar jamais pode ser denominada como egoista, calcada em
objetivos gananciosos e materialistas, posto que o bem-estar de um agente racional
pode estar muito bem atrelado aos mais diversos valores, sejam eles: saude, cultura,

felicidade, amor, entre outros.

Outro fator complicador, para o conhecimento da tomada deciséo, é o
oportunismo que o agente revela. Nao raras vezes se esta diante dessa caracteristica.

Oliver Williamsom3? discorre sobre o tema:

“[...] o oportunismo se refere a revelagdao incompleta ou distorcida da
informagéo, especialmente aos esforgos calculados de enganar, distorcer,
disfarcar, ofuscar ou de outra forma de confundir. E responsavel por condicées
reais ou maquinadas de assimetria de informacgéo, que complicam de forma
generalizada os problemas de organizacdo econdmica. Tanto 0s principais
guanto as terceiras partes (arbitros, tribunais, e outros tipos) sédo confrontados,
em consequéncia, com problemas muito mais dificeis de inferéncia ex post.
N&o é necessario, além disso, que todas as partes sejam dadas ao oportunismo
em grau idéntico. Sem duvida, os problemas da organizacdo econdmica se
compdem quando se sabe que a propenséo a se comportar oportunisticamente
varia entre os membros da populagcdo contratante, uma vez que agora 0S
ganhos podem ser obtidos ao se despender recursos para discriminar entre
tipos”.

O oportunismo é uma problematica social de incerteza “comportamental”
nas transagdes econémicas. Esse problema poderia ser eliminado, caso os individuos
fossem plenamente abertos e honestos, nos seus esfor¢os, para obter vantagem
individual, ou caso os agentes econdmicos demonstrassem subordinacdo plena ou

uma autonegacao, com a consequente rigidez de obediéncia®.

31 WILLIAMSON, Oliver E. As instituicbes econémicas do capitalismo: firmas, mercados, relacdes
contratuais — Sao Paulo: Pezco Editora. 2012. P. 43.
82 WILLIAMSON, Oliver E. As instituicbes econémicas do capitalismo: firmas, mercados, relactes
contratuais — Sao Paulo: Pezco Editora. 2012. P. 44,
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Essa realidade social se confronta diretamente com o0s modelos
cooperativos “ideais”, nos quais a confianga e as boas inten¢des sao generosamente
imputadas aos agentes econdmicos. Esses modelos ideais de cooperagdo sao
facilmente invadidos e explorados por agentes que ndo possuem essas qualidades?3,
ou seja, a cooperacdo, muitas vezes, é desvirtuada em razdo do oportunismo do

agente.

Essa incerteza gera uma desconfianca, a qual forca o agente a pensar
primeiro na sua individualidade, deixando de lado a coletividade e os ganhos que a

cooperacdo pode proporcionar aos agentes.

C. Eficiéncia.

N&o ha como negar que, hoje, as novas diretrizes do Codigo de
Processo Civil visam, de alguma forma, trazer mais eficiéncia ao sistema que ja se
encontra extremamente sobrecarregado®. HA& no pais um consenso geral de que
existe uma excessiva demanda de processos, com severas consequéncias na
duracdo do processo®®. A morosidade processual brasileira assusta e traz reflexos

econdmicos extremamente desfavoraveis.

Eficiéncia, no que tange ao seu valor, € instrumental, o que significa
dizer que nao é propriamente um valor “meta”, e sim um meio para consecuc¢ao de

outros valores estipulados em nosso meio social®®, dentre os quais esta o da justica.

33 WILLIAMSON, Oliver E. As instituicées econdmicas do capitalismo: firmas, mercados, relacGes
contratuais — S&o Paulo: Pezco Editora. 2012. P. 44,

34 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratoria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P. 9. “Com efeito, as despesas do sistema de justica brasileiro encontram paralelo
somente na carga processual existente, a qual totalizou nada menos que 95 milhdes de processos em
tramitacdo em 2013, equivalente a 6.041 processos por magistrado ou praticamente 1 processo para
cada 2 habitantes, a maioria dos quais (i.e., cerca de 70% deles) com inicio anterior ao ano de 2013
(CNJ 2014, 34).

35 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo CPC e a Duracdo do Processo. Disponivel em:
https://www.academia.edu/13746386/0_NOVO_CPC_E_OS JULGAMENTOS_COLEGIADOS

3 CAMARA, Alexandre de Freitas. O novo CPC e a Duracdo do Processo. P.65. Disponivel em:
https://www.academia.edu/13746386/0_NOVO_CPC_E_OS JULGAMENTOS_COLEGIADOS
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N&o é a toa, portanto, que o novo codigo tenha aprimorado alguns mecanismos e

inovado outros, tudo com o intuito de ver o sistema melhor e mais oxigenado.

Dai vem a importancia de algumas modificacdes, uma vez que é através
destas que o sistema juridico no Brasil visa desenvolver o modelo de sucesso
econdmico e a justica social. Conforme leciona o economista Armando Castelar®’: “o
judiciario € uma das instituicées mais fundamentais para o sucesso do novo modelo
de desenvolvimento que vem sendo adotado no Brasil e na parte da América Latina,
pelo seu papel em garantir direitos de propriedade e fazer cumprir contratos”. Ou seja,
para um mercado seguro e propicio ao investimento, é indispensavel a presenca de
um sistema Judiciario eficaz e célere, o qual regule adequadamente as relacdes

interpessoais.

Nesse sentido, um sistema eficiente, que funcione bem, deve relacionar
custos baixos, decisdes justas, rapidas e previsiveis, em termos de contetdo e de
prazo®. Apesar disso, salienta-se que eficiéncia ndo estd somente atrelada a estes
fatores, visto que também devem ser considerados fatores que versem sobre a
facilidade de acesso a justica, a igualdade de tratamento, a graus de transparéncia, a
confiabilidade e estabilidade da prestacao jurisdicional, entre outros.

No entanto, as pesquisas acerca do custo do Judiciario demonstram que
0S numeros sao totalmente avessos ao que podemos chamar de eficiéncia com baixo

custo, decisfes justas, rapidas e previsiveis.

Segundo recente pesquisa realizada sobre o Judiciario brasileiro, chega-
se a alarmante concluséo de que o pais subdesenvolvido no qual vivemos possui 0
maior e mais custoso poder Judiciario do mundo®. Quer dizer, além de ser

extremamente moroso e imprevisivel, possui um alto custo.

37 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual.
Porto Alegre. Editora Livraria do advogado.2008.P. 21. Direito e Economia num mundo globalizado:
Cooperacao ou Confronto?

38 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual.
Porto Alegre. Editora Livraria do advogado.2008.P. 21. Direito e Economia hum mundo globalizado:
Cooperacao ou Confronto? P. 25.

3% DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratéria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P. 04. Luciano Daros explicita o tamanho do custo em termos do PIB no brasil,
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A partir desses estudos empiricos, chega-se no mesmo raciocinio de

Ronald Coase?®, que, assim, expde, sobre o custo das instituicdes governamentais:

“Mas a maquina administrativa governamental, per se, ndo funciona sem custos.
Na verdade, ela pode, em algumas situacdes, ser extremamente custosa. Além
disso, ndo ha razdo para se supor que as normas restritivas e de zoneamento
criadas por uma administracéo falivel, submetida a pressfes politicas, e que
opera sem 0 peso da concorréncia, serdo sempre, necessariamente, voltadas
para o aumento da eficiéncia com a qual o sistema econémica opera”.

No mesmo sentido, tem-se que a pesquisa, realizada por Luciano Daros,
demonstra que o custo da maquina judiciaria brasileira chega acerca de 1.3% do PIB

(produto interno bruto), destoando totalmente de outros paises ja desenvolvidos:

Grafico 1%'. Demonstra a despesa do Poder Judiciario como (%)

percentual do Produto Interno Bruto, nos paises selecionados:

Grafico 1. Despesa do Poder Judiciaro come () percentual do Produts Intems Brute, paises selecionados
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comparado a outros paises: “O orgamento destinado ao Poder Judiciario brasileiro € muito
provavelmente o mais alto por habitante dentre todos paises federais do hemisfério ocidental.6 Tal
despesa €, com efeito, diversas vezes superior a de outros paises em diferentes niveis de
desenvolvimento, seja em valores proporcionais a renda média, seja em valores absolutos per capita”.
40 COASE, Ronald H. O problema do custo social. Traduc&o de Francisco Kiimmel F. Alves e Renato
Vieira Caovilla. 1960. Disponivel em: http://www.pucpr.br/arquivosUpload/5371894291314711916.pdf.
4 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma andlise comparativa exploratoria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P.3. “O Grafico 1, a seguir, apresenta dados neste sentido e demonstra que o Poder
Judiciario brasileiro é claramente um caso desviante em relacdo aos demais, sendo sua despesa
proporcionalmente muito mais elevada que a de outras nagbes”
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Veja-se que o grafico acima apenas demonstra o custo da maquina
publica, ndo relacionando as consequéncias e custos a decisdo juridica, ou seja,
realizada no ambito de um processo judicial. Nesse ponto, € importante destacar a
correlacédo entre eficiéncia e decisao judicial, ja que “as escolhas juridicas, implicam
em “escolhas Publicas”, uma vez que afetam toda a sociedade (mesmo decisdes
judiciais, que dirimem conflitos entre as partes do processo, geram externalidades a

terceiros), a eficiéncia torna-se ainda mais importante™?.

Um Judiciario que leva a muitos litigios ou que fornece mecanismos para
a manutencdo da lide ndo esta sendo eficiente, o que pode ser explorado sob duas
perspectivas, as quais ficam evidentes através do seguinte raciocinio. Primeiro, um
Judiciario que instiga ou cria ferramentas que aumentam as chances de litigar
naturalmente chegard a um consumo de muitos recursos, tanto da parte dos litigantes,
(advogados, etc.), quando do setor publico (e.g. juizes e pessoal administrativo).
Segundo, litigios em excesso demonstram que as leis ndo estao suficientemente bem

definidas e/ou respeitadas*3.

Nesse ponto, importante destacar os ensinamentos de Armando
Castelar**:

“Um judiciario eficiente é essencial também para que firmas e individuos se
sintam seguros para fazer investimentos dedicados, sejam eles fisicos ou em
capital humano. Isto porque uma vez realizado um investimento dedicado, é
natural a outra parte em um negdcio tentar agir oportunisticamente e expropriar
o dono do investimento, procurando pagar apenas o custo variavel de provisao
do servico contratado”.

Através desse raciocinio, deduz-se que decidir um litigio juridico € saber
gue o resultado quase sempre implicara em alocar riscos para as partes. Portanto,
tem-se que a decisdo publica, a respeito da propor¢cdo do risco que cada parte

recebera, cria um incentivo para o comportamento futuro, ndo sé das partes

42 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratoria.
Newsletter. Observatorio de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P.67.

43 CASTELAR, A., org. Judiciario e economia no Brasil [online]. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisas Sociais, 2009. 140 p. ISBN: 978-85-7982-019-9. Available from SciELO Books
<http://books.scielo.org>. P.06

44 CASTELAR, Armando- A Reforma do Judiciario: Uma analise Econébmca. P.9. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/13049/000085167 td.pdf?sequence=1
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envolvidas na decisdo, mas de todas as demais que estiverem numa situacao
semelhante®®, razédo pela qual é necessario obter uma decisdo rapida, pois, através

desta, teremos 0s incentivos para o comportamento futuro da sociedade.

Veja-se que a qualidade de uma legislacédo ndo é o foco do problema,
até porque uma legislacdo qualificada ndo se sustenta por si s6. Para que tenhamos
resultados efetivos (eficientes), precisa-se de instituicdes destinadas a aplicacao das
leis e a resolucdo de disputas, as quais precisam desempenhar funcdes de maneira
coordenada, a ponto de demonstrarem previsibilidade, a custo inferior ou proporcional
ao bem estar proposto para a sua comunidade.

5. MOTIVACAO A LUZ DO NOVO CPC E O CUSTO DE TRANSACAO
DO ATO DECISORIO.

A alteracdo da legislacdo processual trouxe o que a doutrina ja
contemplava por muito tempo. O art. 489,81° 1V, visa trazer forca para o principio do
contraditorio, evitando-se que decisdes sejam proferidas sem levar em consideragao
0s argumentos das partes, bem como os precedentes jurisprudenciais, seja para
aplica-los ou ndo*. A inovacdo legislativa consisti em estabelecer hipéteses nas quais
uma decisdo sera considerada ndo motivada, ensejando assim a possibilidade de sua

integralizacéo, reforma ou até anulacéo.

A motivacdo das decisfes judiciais, ao longo da histéria processual foi
positivada de maneira esparsa em diversos ordenamentos juridicos. No entanto,
somente a partir da segunda metade do século XVIII, experimentou-se realmente a

insercdo generalizada do principio da motivacdo das decisdes judiciais nas

45 Direito & Economia — Org. Luciano Bennetti Timm; Alexandre Bueno Cateb. 22 ed.,rev. e atual. Porto
Alegre. Editora Livraria do advogado.2008.P. 30. Direito e Economia num mundo globalizado:
Cooperacéo ou Confronto?

“MITIDIEIRO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 22edicao.
Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011 “Com efeito, consoante observa a doutrina, o debate
judicial amplia necessariamente o quadro de analise, constrange ao cotejo de argumentos diversos,
atenua o perigo de opinido pré concebidas e favorece a formacao de uma decisdo mais aberta e
ponderada. Funciona, pois, como um evidente instrumento de democratiza¢c&o do processo. De outro,
conspira para reforcar a confianca do cidaddo no Poder Judiciario, que esper, legitimamente, que a
decisao judicial leve em consideracéo apenas proposicdes sobre as quais pode exercer o seu direito a
conformar o juizo”.
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legislacGes ocidentais mais conhecidas*’. Na Franca, ja em 1970, através do art.15m
tit. V, tem-se o principio da obrigatoriedade da motivacdo, o qual foi afirmado

posteriormente através do art. 208 da Constituicdo do ano 148,

Em se tratando de justica, nada pode ser mais esclarecedor para as
partes do que a fundamentagéo do juizo sobre os fatos controvertidos no bojo do
processo®. A motivacdo é tanto garantia do respeito ao devido processo legal como

consequéncia de sua aplicacao.

Nesta seara, torna-se importante distinguir o que € ratio decidendi o que

€ obiter dictum.

A ratio decidendi consiste nos fundamentos juridicos que sustentam uma
decisdo, ou seja, consiste na esséncia da tese juridica arguida ao caso concreto.
Trata-se mais precisamente da opcado hermenéutica utilizada pelo Magistrado no ato

decisorio®O.

J& o obiter dictum consiste nos elementos acessorios, provisorios,
secundario, ou qualquer outro elemento que ndo possui qualquer influéncia juridica
capaz de tornar-se relevante paro ato decisério. Assim, pode-se argumentar que o
obter dictum é uma passagem na motivacdo da sentenca, ndo podendo ser utilizado

com forga vinculativa®.

47 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. PONDERACOES SOBRE A MOTIVACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS. Revista de Processo | vol. 111/2003 | p. 273 - 289 | Jul - Set/ 2003 | DTR\2003\786. P.2
48 TARUFFO, Michele, A motivacdo da sentenca civil; 1.ed —Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. P.280.

49 LIEBMAN, Enrico Tulio. Do arbitrio a razédo reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. Doutrinas
Essenciais de Processo Civil | vol. 6 | p. 233 - 236 | Out/ 2011. “Em um estado-de-direito, tem-se como
exigéncia fundamental que os casos submetidos ajuizo sejam julgados com base em fatos provados e
com aplicacdo imparcial do direito vigente; e, para que se possa controlar se as coisas caminharam
efetivamente dessa forma, € necessario que o juiz exponha qual o caminho légico que percorreu para
chegar a decisdo a que chegou. S6 assim a motivagao podera ser uma garantia contra o arbitrio” . P.2
50 Didier, Fredie Jr. Sobre fundamentacgéo da decisao judicial. P. 12. http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial. pdf

51 Didier, Fredie Jr. Sobre fundamentacéo da decisao judicial. P. 13. http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial. pdf
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A motivacdo das decisdes judiciais, portanto, € uma garantia de
legitimidade e remédio contra o arbitrio, ou, como bem acentua Michelle Taruffo:
“trata-se de um dado que se conecta coerentemente com a natureza da fungéo
jurisdicional no sistema do Estado democratico, na medida em que esse pressupde
em qualquer caso a controlabilidade externa e difusa sobre as modalidades concretas

do exercicio do poder conferido ao juiz’>2.

Dessa maneira, tem-se que a fundamentacéo revela a argumentacao
utilizada pelo julgador, a qual servird para melhor compreensdo do dispositivo e
também de instrumento para a afericdo da persuaséo racional e l6gica da deciséo.

Ademais, torna-se importante destacar que o artigo 489, 81° IV, ao se
referir a “argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador”, estd tratando de todas as causas de pedir
apresentadas pelo demandante derrotado, ou da totalidade das causas excipiendi

levantadas pelo demandado vencido, haja vista a possibilidade de serem cumuladas.

A ratio da norma € a de que, se existe mais de uma causa de pedir
apresentada pela parte beneficiaria da decisdo, ndo ha necessidade de o magistrado
tratar sobre todas elas, haja vista que essa omissao nao importara prejuizo a parte
gue a aventou. Porém, se ha varios argumentos autbnomos levantados contra a

decisédo prolatada, € dever do juiz se pronunciar sobre todos eles, explicando os

motivos pelos quais cada um foi rejeitado.

A motivacdo da sentenca civil ndo pode ser encarada apenas como
justificacéo das decisdes judiciais, posto que a motivacao visa, também, atentar para
a legitimidade da decisdo. Nas palavras de Daniel Mitidiero, “a motivagdo das
decisdes judiciais constitui o uUltimo momento de manifestagcdo do direito ao

contraditorio”3.

52 TARUFFO, Michele, A motivacdo da sentenca civil; 1.ed —Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. P.380.
3 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente - dois discursos a partir da decisdo judicial.
Revista de Processo. vol. 206/2012. p. 61 — 78. Abr /2012 DTR\2012\2708. P. 02.
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Com efeito, nota-se que o legislativo se preocupou com a essencialidade
da fundamentacao das decisdes judiciais. Nao é dificil chegarmos a concluséo que a
fundamentacéo é elemento essencial da sentenca, ou seja, sua auséncia conduz a

nulidade do ato processual encerrador do processo ou do ato decisoério®.

Nas palavras de Maria Thereza Gongalves, essa dinamica pode ser
explicada da seguinte maneira: “pode-se entender que por meio da motivacdo da
sentenca é possivel constatar-se a legitimidade da decisdo, ou seja, sua conformidade
com o que dispde o ordenamento acerca da competéncia e meio de acao do seu autor,
assim como dispde o ordenamento acerca da questao de direito material controvertida

que foi decidida>®.

Assim sendo, o novo Cadigo de Processo Civil, no afa de atender aos
mandos da Constituicdo Federal de 1988, ampliou 0 escopo da motivagdo através do
art. 489,8 1° Inciso 1V®®, posto que o art. 458 do Cddigo Buzaid atentava apenas a
fundamentacéo de fatos e de direitos. Nota-se que a mudanca igualmente corrobora
com a Constituicdo, em seu art. 93, inciso IX>’. Nessa perspectiva, resta cristalino que
0 novo coédigo veio reforcar o imperativo constitucional de fundamentacdo das

decisdes judiciais, ampliando os deveres de fundamentacdo da sentenca.

Com a reforma do codigo e a incluséo do referido artigo, a doutrina e até
mesmo a prépria Magistratura, tem debatido o verdadeiro alcance deste dispositivo,
ja que o novo texto claramente amplia a finalidade estrutural da motivacao do Cédigo

54 MELLO, Rogerio Licastro Torres de. PonderacBes sobre a motivagdo das decises JUDICIAIS.
Revista de Processo | vol. 111/2003 | p. 273 - 289 | Jul - Set/ 2003 | DTR\2003\786. P.04.

5 PERO, Maria Thereza Goncalves. A motivacdo da sentenca civil. Sdo Paulo. Editora Saraiva,2001.
P.169.

56 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: § 10 Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acé6rddo, que: IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm,

57 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos 6érgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacéo.

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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Buzaid, deixando transparecer que o novo codigo é calcado a partir de uma motivagédo
analitica da deciséo.

E nesse determinado ponto que entra os custos de decidir do novo
codigo. Segundo o CNJ®®, a taxa de congestionamento do Judiciario brasileiro
concentra-se majoritariamente no primeiro grau, com cerca de 92% dos 99,7 milhdes

(noventa e nove virgula sete milhdes) de processos que hoje tramitam no Brasil.

Deduz-se que, antes mesmo da vigéncia do novo cédigo, ja era possivel
vislumbrarmos os altos custos suportados pelo contribuinte, os quais, de uma maneira
Ou outra, ja ultrapassam qualquer patamar comparativo aceitavel, sendo, portanto, um
ponto relevante a se analisar na nova legislacéo processual, visto que, caso nao seja

observado, incorreremos em um agravamento do ja famigerado sistema.

Dai a importancia da analise do custo da decisdo, e, nesse ponto,
reproduzir-se o resultado do estudo realizado pelo Luciano Daros: “Com efeito, o custo
por decisao judicial no Brasil € superior em valores absolutos ao dos paises europeus
para os quais pudemos obter estas informacBes. Um calculo simples, dividindo o
orcamento total destinado para o Poder Judiciario pelo total de casos baixados, indica
que o custo por cada decisao judicial €, em média, de R$ 2.248,93 ou €691,98 no
Brasil, e ndo passando de R$ 1.679,15 ou € 516,66 na ltalia, e R$ 2.093,98 ou €
1.824,52 em Portugal™®.

S8http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-grau-de-
jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao. “Dados do Relatério Justica em Numeros 2015 revelam que
dos 99,7 milhGes de processos que tramitaram no Judiciario brasileiro no ano de 2014, 91,9 milhdes
encontravam-se no primeiro grau, o que corresponde a 92% do total”.

59 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratoria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826.P.10. “Trata-se de um custo altissimo especialmente ante a conhecida demora de tais
decisdes, que gera uma taxa de congestionamento de cerca de 70%. A conclusdo de que o patamar
de despesas com o Poder Judiciario brasileiro é equiparavel em valores absolutos ao de paises muito
mais ricos, com efeito, se mantém”.
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E preciso compreender que a nossa realidade juridica nos distingue de
outros paises, quer pelo acimulo de a¢6es®, quer pela estrutura normativa. Assim, é
imperioso condicionar as mudancas realizadas a nossa realidade, posto que ha
crescimento de gastos no Judiciario®, os quais néo refletem uma maior eficiéncia e

qualidade na prestacao jurisdicional.

CONCLUSAO.

E inegavel que o novo dispositivo é fulgente para o sistema. No entanto,
se faz um simples questionamento acerca de sua introducdo no ordenamento patrio:

0 novo texto coaduna-se com a realidade custo x eficiéncia do Judiciario brasileiro?

E fato que aqueles julgadores que costumavam fundamentar suas
decisbes de modo perfunctorio e insuficiente, agora terdo de fazé-lo de forma
completa e efetiva, o que, sem duvidas, aumentard o seu trabalho e de seus
assessores e, por consequéncia, pressionard ainda mais a ja subdimensionada

maquina judiciaria.

E notério que tal realidade gera maiores custos de transaco, o que de
fato € muito preocupante em razdo de dois fatores: 1) o custo do Judiciario brasileiro
ja se encontra exponencialmente fora da curva média em comparagdo com paises

desenvolvidos; e 2) 0s processos sao extremamente morosos no pais.

Nota-se que o inciso IV do art. 489 expde a necessidade de o Magistrado

enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo, observando ndo apenas 0s

60 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratéria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P. 10. “Com base na informagéo atual, ha, portanto, cerca de 14.000 novos casos
ingressando no Poder Judiciario anualmente para cada 100.000 habitantes. A média é muito inferior
nos paises europeus para 0s quais pudemos calcular estes dados, atingindo 4.877 novos casos por
100.000 habitantes ao ano na Franga, 7.922 em Portugal, e 9.287 na Italia.”

61 Justica em ndmeros 2015: ano-base 2014/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2015. P.
37. “No ano de 2014, as despesas totais do Poder Judiciario somaram aproximadamente R$ 68,4
bilhdes, o que representou um crescimento de 4,3% em relacdo ao ano de 2013, e de 33,7% no ultimo
sexénio”.
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pontos que ensejardo seu convencimento, mas também os pontos por ele refutados,

devendo estes igualmente ser explicitados no campo da fundamentagéo.

Diante desse novo paradigma, resta evidente que a jurisprudéncia
sofrerd forte mudanca, visto que, até o presente momento, € bastante consolidada,
nos tribunais deste pais, a auséncia da obrigacdo de o Magistrado rebater, um a um,

0s argumentos trazidos pelas partes®?.

Em outras palavras, a norma projetada impde ao Magistrado a
observancia n&o apenas do conjunto de fatos trazidos a julgamento, mas
especialmente ao conjunto de argumentos juridicos elencados pelas partes
interessadas no resultado da lide. Ao impor ao juiz o dever de resposta aos
argumentos, a lei obriga-o a ler, refletir e decidir sobre a argumentacao apresentada
pelas partes, sem prejuizo de outros argumentos independentes formulados pelo juiz

Nesse passo, a fim de que ndo congestione® ainda mais o Judiciario

brasileiro, far-se-4 necessario adotar o paradigma do processo cooperativo®,

62 Julgado recente do Supremo Tribunal Federal restou nesse sentido: Ementa: EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
TRABALHISTA. RESCISAO DE CONTRATO DE TRABALHO. AVISO PREVIO PROPORCIONAL.
DISPENSA ANTERIOR A LEI N° 12.506/2011. NAO EXAURIMENTO DAS VIAS ORDINARIAS.
SUMULA N° 281/STF. OMISSAOQ. INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE. 1.
A omisséo, contradi¢do ou obscuridade, quando inocorrentes, tornam inviavel a revisdo em sede de
embargos de declaracao, em face dos estreitos limites do art. 535 do CPC. 2. O magistrado néo esta
obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decis&o. 3. A revisdo do julgado, com manifesto
carater infringente, revela-se inadmissivel, em sede de embargos. (Precedentes: Al 799.509-AgR-ED,
Relator o Ministro Marco Aurélio, 12 Turma, DJe de 8/9/2011; e RE 591.260-AgR-ED, Relator o Ministro
Celso de Mello, 22 Turma, DJe de 9/9/2011). 4. In casu, o relator, monocraticamente, manteve
despacho que negou seguimento a recurso de revista em que se discute o direito a percepgédo do aviso
prévio proporcional, nos termos da Lei n® 12.506/2011, a empregado dispensado antes do inicio da
vigéncia da referida lei. 5. Embargos de declaracao rejeitados.(STF - ARE: 842065 DF, Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 10/02/2015, Primeira Turma, Data de Publica¢édo: DJe-041 DIVULG
03-03-2015 PUBLIC 04-03-2015)

63 DA ROS, Luciano. 2015. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratéria.
Newsletter. Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, julho. p. 1-15.
ISSN 2359-2826. P. 482. “De modo geral, os dados sobre litigiosidade também s&o ilustrativos da
necessidade de o Poder Judiciario focar mais detidamente na 12 instancia dos tribunais, visto que é
neste grau de jurisdicdo que se concentram o maior nimero de processos: 86% de casos novos; 95%
de casos pendentes; 87% de processos baixados e 84% das sentengas”.

64 MITIDIEIRO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: Pressupostos sociais, logicos e éticos. 22edicao.
Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011. P.105/106. “No modelo do processo cooperativo, que
€ necessariamente um “devido processo leal”, além de objetivar-se a boa-fé, somando-se a perspectiva
subjetiva a objetiva, reconhece-se que todos os participantes do processo, inclusive o juiz deve agir
lealmente em juizo”.
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esculpido no art. 6°¢°, do NCPC, uma vez que este promove um envolvimento mais
ético das partes. Esse envolvimento ético consiste, necessariamente, entre outras
coisas, em um modelo conciso de argumentacdo que, de alguma forma, auxilie o

Magistrado no momento do proferimento da decisao.

Enfim, ndo se esta aqui a afirmar que o novo dispositivo da motivacao
nao merece louvavel admiracdo. Pelo contrario, 0 que se esta a sustentar sdo as
implicacdes decorrentes de seu uso pelo Judiciario, bem como pelas partes, visto que,
diante de um cenério cadtico de mais de 99.000.000,00 (noventa e nove milhdes) de
processos, é imprescindivel que a legislacdo néo crie mais incentivos®® para as partes
utilizarem a ambiguidade do texto como mais um pretexto argumentativo ou recursal,
aumentando a morosidade processual, bem como os custos desse famigerado

sistema.

Portanto, € preciso ter em mente que, 0 novo dispositivo traz consigo a
necessidade de apreciacdo completa da ratio decidendi, ou seja, uma fundamentacao
completa das razdes que levaram o Magistrado para aquela decisdo. Desta maneira,
temos que a decisédo do art. 489, 81° IV nao necessita de fundamentag&o sobre temas
acessorios, provisorios, secundarios, ou qualquer outro fato que ndo possua qualquer
influéncia juridica no ato decisério, ainda que tenham sido objeto de discussdo no

processo.

65 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm.

66 MITIDIEIRO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: Pressupostos sociais, légicos e éticos. 22edicao.
Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2011. P. 317. Cristiano Caravalho explica os incentivos que
a legislagéo pode criar. “O principal objetivo do Direito € motivar comportamentos, de modo a orientar
a conduta humana para que a sociedade se estruture e coordene em prol de valores morais, como
liberdade e a justica. Se € motivar os comportamentos, 0s incentivos produzidos pelas normas buscam
alterar condutas dos destinatarios, uma vez que estes recebem mensagens normativas”.
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