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Resumo

O presente estudo possui o objetivo de demonstrar ser viavel e relevante a incidéncia da
Analise Economica do Direito ao processo judicial, utilizando-se do método dedutivo ao ana-
lisar as posi¢des doutrindrias existentes a partir de premissas gerais no alcance da conclusao,
realizando-se uma abordagem da Teoria e da Evolucdo da Analise Econdomica do Direito,
delineando a Teoria da Litigdncia. A contribui¢do do presente artigo ¢ a de definir e demon-
strar a utilidade da aplicacdo da Economia nos problemas juridicos, analisando os pressupos-
tos dessa abordagem de forma a explicar a racionalidade dos agentes, a existéncia do mercado
€ 0S custos e 0s riscos pertinentes € seus aspectos mais recorrentes como a decisdo de litigar, a
proposicao ou aceitacdo de acordo judicial e a interposi¢do de recurso, além de verificar as
implicagdes no Acesso a Justica e os custos financeiros do Processo, apresentando solugdes
para a atenuagdo desses custos, de forma a verificar o alto custo do processo judicial, a moro-
sidade da justiga e a existéncia de demandas frivolas.
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ECONOMIC ANALYSIS OF THE PROCESS

Abstract

The objective of this study is to demonstrate the feasibility and relevance of the Economic
Analysis of the Right to Judicial Process, using the deductive method when analyzing the
existing doctrinal positions based on general assumptions in the scope of the conclusion,
Theory and Evolution of Economic Analysis of Law, outlining the Theory of Litigation. The
contribution of this article is to define and demonstrate the usefulness of the application of
Economics to legal problems, analyzing the assumptions of this approach in order to explain
the rationality of the agents, the existence of the market and the relevant costs and risks and
their aspects Such as the decision to litigate, the proposition or acceptance of a judicial
agreement and the lodging of an appeal, in addition to verifying the implications of the
Access to Justice and the financial costs of the Process, presenting solutions for the mitigation
of these costs, in order to verify the high Cost of the judicial process, the length of justice and
the existence of frivolous lawsuits.
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1 Introducdo

O presente estudo possui o objetivo de demonstrar ser viavel e relevante a in-
cidéncia da Analise Econémica do Direito ao processo judicial, utilizando-se do
método dedutivo ao analisar as posicoes doutrindrias existentes a partir de premis-
sas gerais no alcance da conclusao. O assunto é de enorme importancia, pois afeta a
propria validade da existéncia do processo, justificando-o, havendo a intencao de
demonstrar que existem processos que sequer deveriam estar tramitando.

Na primeira secao, realiza-se uma abordagem da Teoria e da Evolucdo da
Andlise Econdomica do Direito (também denominada de Law and Economics — LaE —
pela doutrina norte-americana), mostrando a sua concepcao nos EUA como uma
aplicacao das correntes do realismo juridico, onde nos anos 60 eclodiam os mo-
vimentos sociais, as disputas politicas, além da preocupacao da politica externa,
quando surgiram escolas de pensamento, dentre as quais, a AED.

Ainda, discute-se a interpretacao do Direito pela Economia e as dimensées da
AED, positiva e normativa, a primeira, alguns entendendo como uma funcao pro-
spectiva da Economia na andlise de fatos passados e outros como uma proposicao
vinculada a fatos, e a segunda, na visao de alguns, como objetivo de analisar os fatos
sociais com énfase na ética e na moral, e outros, entendendo-a no mundo dos
valores.

Termina delineando a Teoria da Escolha Racional, na qual se presume que a
pessoa realiza suas escolhas na forma que lhe seja mais adequada com o melhor
meio disponivel para atingir aos seus objetivos, demostrando, assim, o seu carater
empirico.

Na segunda secao, busca-se enfatizar a integracao entre Direito e Economia,
definindo-os, o Direito como uma ciéncia autonoma, de carater normativo, ou como
conjunto de as normas juridicas que vigem em um pais, e a Economia como a cién-
cia da escolha racional em que os recursos sao escassos e as necessidades humanas,
infinitas, de modo a demonstrar a utilidade da aplicacao da Economia nos prob-
lemas juridicos apresentados, analisando os pressupostos dessa abordagem de for-
ma a explicar a racionalidade dos agentes, a existéncia do mercado e os custos e os
riscos pertinentes.

Expoe-se, de igual forma, a aplicacio da AED em Paises do Civil Law que, na
visao de Posner, entende ser possivel existir, inclusive, indicando que a AED pode
trazer muitas contribuicoes para a evolucao do pensamento juridico no Brasil, sendo
necessaria apenas que seja dado um enfoque diferente, dando uma atencao maior a
valores como, os direitos de propriedade, a garantia de liberdade contratual, a pre-
vencao da corrupcao, a independéncia do Judiciario, e a limitacao do poder regula-
dor do Estado na Economia, demonstrando ser compativel a aplicacao da AED no
Brasil.
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Na terceira e ultima secao, resta tratada a Teoria Econdmica da Litigancia
(também denominada de Teoria Economica do Processo Judicial), definindo-a e
seus aspectos mais recorrentes, como a decisao de litigar, a proposicao ou aceitagao
de acordo judicial e a interposicao de recurso, além de verificar as implicacoes no
Acesso a Justica e os custos financeiros do Processo, tais como, o pagamento de
custas, honorarios advocaticios, despesas processuais diversas.

A contribuicao do presente artigo consiste em lancar uma reflexao sobre as
consequéncias do excesso de processo judicial, tornando a justica mais demorada e
morosa, apresentando algumas solu¢des para atenuar esses custos, uma vez que o
Brasil vive uma busca incessante a Justica onde tudo esta sendo judicializado' sem
se buscar avaliar o custo do processo. Em tempos de crise, deve-se verificar se 0 uso
do processo tenha se tornado elevado inclusive na solugao de conflitos sem muita
importancia, encontrando-se solu¢oes que possam tornar o processo menos oneroso.

2 A Andlise Economica do Direito

2.1 Teoria e Evolucdo da Andlise Econémica do Direito

Como drea emergente do direito, surge a Andlise Econémica do Direito (AED)
como reacao ao jus positivismo que era mais formalista em que o direito resultava
de acoes da vontade do homem, sendo o seu contetido desvinculado da moral ou de
outro campo do conhecimento, e, com isso, criava-se um sistema hermético em que
as decisoes judiciais reproduziam a légica do direito vigente.

As respostas aos conflitos levados ao Judicidrio tinham uma conotacao objetiva
em que 0 juiz aplicava a lei ao caso concreto sem uma analise de valor, pois esta
teria um carater subjetivo, e o direito nao poderia oferecer essa possibilidade. Em
vista disso, surgiu a necessidade de o direito passar a dialogar com outras areas de
conhecimento, dentre elas a Analise Econdomica do Direito, aumentando a busca a
interdisciplinariedade, aproximando o direito a realidade social em que estava in-
serido, principalmente nos Estados Unidos da América (GIGO JUNIOR, 2014).

Alias, nos Estados Unidos da América, nos anos 60, havia muitos movimentos
sociais, disputas politicas e um histérico de decepcionante politica externa, onde
tudo trazia a uma mudanca de insercao da Common Law aos padroes econdmicos
como uma solucgao. A Analise Econémica de Direito aparece como uma escola liber-
al em que os enunciados vislumbram um direito como um sistema que aloca incen-
tivos e responsabilidades em um modelo econémico (OLIVEIRA JUNIOR, 2010).

A partir de entao, com a fragilidade da ciéncia do Direito como disciplina
autonoma, passou o operador do direito a ter uma necessidade de ampliar o leque
de opcoes em outras ciéncias, dentre as quais a Economia, é tanto assim que Posner

! Luiza de Carvalho Fariello relata aue: “Com o obietivo de provorcionar dados confiiveis para aori-
morar o planeiamento da Tustica. bem como dar transparéncia perante a pooulacio. em 2004. o Su-
premo Tribunal Federal (STF) publicou o primeiro Relatério Tustica em Niimeros. com base em
nameros de 2003. A pesauisa. assumida pelo Conselho Nacional de Tustica (CNT) no ano secuinte.
tornou-se o princival instrumento de gestio do Poder Tudicidrio. abontando no tltimo relatério.
referente ao ano de 2013. o total de 95.1 milhoes de processos em tramitacio na Tustica brasileira.
De acordo com proiecdes feitas pelo CN]J, esse niimero pode alcancar a marca de 114,5 milhdes em
2020”. In:Portal do CNJ.
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empregou a Teoria Econémica para analisar os ramos do Direito como Familia, Pro-
priedade, Contratos, Reparacao de Ilicitos Civis, Penal e Constitucional, dentre out-
ros (GONCALVES E STELZER, 2005).

A Analise Econémica do Direito busca a resposta de perguntas essenciais, tais
como, quais sao os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes dos agentes? Esses
critérios sao socialmente desejaveis? Como elaborar e criar leis e instituicoes que
gerem os incentivos certos aos agentes economicos?

TABAK responde esses questionamentos ao prever a possibilidade de uti-
lizacao de ferramentas disponiveis na Economia. Os agentes sao racionais e se pre-
ocupam com o futuro e tomam decisdes considerando os custos e beneficios priva-
dos sempre com o objetivo de maximizar esses beneficios com um menor custo
possivel, sendo certo dizer que o objetivo do direito sob a visao da AED é o de ana-
lisar as normas legais de modo a promover a eficiéncia, maximizando o bem-estar-
social (TABAK, 2015).

Alias, SALAMA cita que Bentham ja sustentava que os individuos agem max-
imizando seu bem-estar nas interacdes sociais ao expressar que todos os homens
calculam, alguns mais precisos e outros menos (SALAMA, 2010).

A pergunta que se faz é se toda atividade humana pode ser analisada economi-
camente e a resposta é que toda atividade humana relevante sera passivel dessa
analise. Exemplificando: ao se realizar uma andlise economica do direito, aplicar-se-
a o0 método econémico de investigacao e sera visto que o objeto desse método po-
dera ser uma questio que envolve escolhas humanas, tais como, litigar ou fazer
acordo ou celebrar ou nio um contrato (GICO JUNIOR, 2011).

2.2 Interpretacdo do direito pela Economia, Dimensdes da AED e a Teoria da Escolha
Racional

Ha uma diferenca entre as interpretacoes das normas juridicas, uma vez que os
classicos operadores do direito utilizam a hermenéutica na busca do contetado e do
alcance dessas normas, enquanto o que podem ser chamados de juseconomistas in-
terpretam essas normas pautando as condutas dos agentes, considerando as regras
como incentivos, calculando os custos e os beneficios nessa interpretacao (GICO
JUNIOR, 2014).

Enquanto na interpretagao tradicional o direito é interpretado como instru-
mento de realizar a justica na solucao dos conflitos, a interpretacao do direito pela
economia é realizada com base na conduta racional da pessoa em um sistema de
precos, supondo que as escolhas sejam realizadas em um ambiente caracterizado
pela falta de recursos, mas da forma mais proveitosa possivel com a otimizacao dos
recursos disponibilizados.

Entao, pode ser considerado que o papel do juseconomista é o de utilizar o
método analitico/interpretativo da Analise Economica do Direito, permitindo a
aproximacao do ser e do dever ser e a sua verificacio no comportamento das pessoas
envolvidas.
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Para isso, devem ser diferenciadas as dimensoes da Analise Economica do
Direito em positiva (do ser), como func¢ao prospectiva da Economia, analisando os
fatos passados e o comportamento das pessoas, e em normativa (do dever ser), que
analisa os fatos sociais na perspectiva da moral e da ética sempre com a intencao de
garantir beneficios a toda a coletividade (OLIVEIRA JUNIOR, 2010).

Existe outra diferenciacao dessas dimensoes, considerando a Analise Econémi-
ca do Direito positiva como sendo aquela que se vincula ao mundo dos fatos e a
Anilise Econdmica normativa que se vincula aos valores, nao estando sujeita as in-
vestigagOes empiricas e nem se submete as provas ou as andlises da verdade.

Entrementes, a melhor dimensao foi Posner que apresentou, ao mesclar o
direito antigo com o novo direito, originando uma teoria econémica com poder ex-
plicativo e com apoio empirico, com contornos e dimensées normativas e positivas
(POSNER, 2007).

Para o mesmo Posner, a Analise Econémica do Direito possui aspectos posi-
tivos ou descritivos como aspectos normativos, de forma que tanto explique e pre-
veja a estrutura doutrindria, procedimental e institucional do sistema, como busque
aperfeicoar o direito, assinalando as consequéncias decorrentes (POSNER, 2011).

Nesse contexto, existem duas situacoes que podem ocorrer na utilizacao dessas
dimensodes da Analise Econémica de Direito, ou seja, se a interpretacao for realizada
com uma analise positiva, haverd um progndstico dos fatos, identificando-se as al-
ternativas legais e as consequéncias correspondentes, comparando-se a eficiéncia de
cada alternativa a ser escolhida com a demonstragao do custo-beneficio decorrente.

Porém, se a interpretacao for realizada com uma analise normativa, o inter-
prete deverd optar dentre as alternativas previamente estabelecidas, escolhendo a
que for mais vantajosa (GIGO JUNIOR, 2014).

Como se vé, a racionalidade deve ser preservada na interpretacao do direito e
isso traz a tona a Teoria da Escolha Racional que presume que a pessoa escolha a
oportunidade que lhe for mais adequada conforme a realidade que lhe apresenta.
Entao, uma pessoa somente age racionalmente ao optar pelo melhor meio mais dis-
ponivel para atingir o objetivo pretendido (POSNER, 2011), ainda que os fins sejam
importantes, o que realmente vale é a preocupacao com os meios para concretizar o
objetivo final na ponderacao entre os custos e os beneficios.

Assim a Teoria da Escolha Racional atuara quando o interprete colher o com-
portamento médio da pessoa, em regra, maximizador, dentre as suas preferéncias
que correspondem ao valor que o agente confere as suas opcdes, preferéncias essas
que devem ser estaveis (sem alterndncia na escolha) e consistentes (completa e ra-
cional).

SALAMA alertou que o cerne do postulado da instrumentalidade racional
ocorre ao se julgar os modelos econémicos aplicdveis a conduta nao pela veracidade
da premissa da racionalidade, mas pela precisao empirica de suas previsoes
(SALAMA, 2008), sendo certo que essa escolha racional nao ird comportar toda a
complexidade do comportamento humano, porém servirda para ser um norte da
andlise das condutas permitindo a simplificacao dessa realidade em um modelo de
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escolha racional, o que demonstra o carater empirico da referida Teoria (CAR-
VALHO, 2013).

3 Direito e Economia

3.1 Pressupostos

Como se percebe, o Direito e a Economia podem e devem interagir. Inicial-
mente, devem ser apresentadas as suas definicoes respectivas para depois haver o
enfoque nos pressupostos dessa interacao. O Direito, na visao de Kelsen, é consid-
erado como uma ciéncia autonoma, de carater normativo, baseada na ideia de ser
uma conduta humana normada, ou seja, uma ordem coativa da conduta humana
indispensavel para o alcance da paz social (KELSEN, 1998), ou ainda pode ser
definido como um complexo organico constituido por preceitos, por regras e por
leis, com as sancdes correspondentes, com a finalidade reger as relacoes humanas
permitindo o convivio em sociedade (SILVA, 2000).

A Economia ja seria a ciéncia que estuda o comportamento humano baseada
em uma relacao entre necessidades ilimitadas e recursos escassos com usos alterna-
tivos (ROBBINS, 1935). Pode ser também definida como a ciéncia da escolha racion-
al em um mundo em que os recursos sao limitados em relagao as necessidades hu-
manas (POSNER, 2007).

Inicialmente, tem-se que o pressuposto basico para aplicar a Economia ao
Direito, sem sombra de davida, consiste no comportamento racional das pessoas,
entendendo que as normas juridicas devem consideradas precos com o intuito de
maximizar o bem-estar dessas pessoas. Em sendo entendido o Direito como a nor-
matizacao do comportamento humano por um sistema de normas cogentes, facil
verificar que para a incidéncia da Economia no Direito, mister se faz definir e es-
tabelecer pressupostos que permitam essa aplicacao.

Esses pressupostos podem e devem ser concebidos doutrinariamente. Para
Becker citado por Arenhart, a abordagem econdémica a qualquer comportamento
humano (evidentemente aqui incluido o Direito) necessita de dois requisitos: 1) o
comportamento maximizador dos individuos; e 2) na existéncia de mercados que
coordenem as acoes dos participantes (ARENHART, 2009).

Pode-se entender como pressupostos ou premissas basicas para a aplicacao da
Anidlise Econdémica ao Direito (ARENHART, 2009) que as pessoas ajam como maxi-
mizadoras racionais de suas satisfacoes (a racionalidade dos agentes) e que as regras
de direito ajam de forma a impor precos as atividades que regula, ou seja, exista
mercado com recursos escassos que possa coordenar as acdes dos participantes (a
existéncia de mercado).

A racionalidade se apresenta como condicao essencial para que a Economia se-
ja utilizada na analise do Direito, uma vez que a pessoa deve agir conforme os seus
interesses escolhendo o que deseja, e se for racional tera um objetivo evidenciado
de forma a empregar os meios disponiveis para o alcance desses objetivos. Mas nao
basta apenas utilizar os meios disponiveis para alcancar os objetivos estabelecidos,
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pois devem também fazer o menor desperdicio possivel a fim de otimizar os recur-
sos existentes.

Essa racionalidade nao significa, necessariamente, que ocorra a maximizacao
da riqueza individual, nem tampouco, exige que sempre seja consciente e nem ab-
soluta. O importante é que, em qualquer situacao, seja racional, ainda que inconsci-
entemente (por uma questao de sobrevivéncia, por exemplo) ou que tenha a racion-
alidade como regra, e isso porque o direito tem que ser efetivo e para isso as regras
tém que ser obedecidas e isso nao ocorreriam se a irracionalidade fosse a regra geral,
por isso, a moderna Andlise Econémica utiliza a racionalidade limitada.

O comportamento maximizador das pessoas é decorréncia natural da racional-
idade, ou seja, se a pessoa age com racionalidade, seu objetivo sera o de obter o max-
imo proveito possivel, maximizando, assim, a utilidade ao tomar uma decisao con-
forme o valor que entenda pertinente, tal como, a utilidade, os ganhos econémicos,
o prazer e a liberdade.

O importante é que as condutas sejam verificadas com base em um juizo de ra-
cionalidade ainda que limitado, garantindo que as ordens coercitivas do direito
garantam condutas reconhecidas como ideais, pois essa coercao ira vincular as
demais pessoas exatamente pelo uso do juizo de racionalidade.

O outro pressuposto para a abordagem econémica do Direito, diz respeito a ex-
isténcia de mercados que coordenem as acdes dos diferentes participantes de forma
que os seus comportamentos se tornem mutuamente consistentes. Esse mercado
termina medindo o custo de oportunidade do uso de determinado recurso por in-
termédio de precos.

Quando se fala em precos quer dizer que os operadores do direito com in-
clinacao econémica possuem uma tendéncia em ter um alicerce dos temas juridicos
trazidos para serem analisados economicamente com uma 6tica dos precos, onde até
mesmo as penas do Cédigo Penal sao vistas como precos, apesar de nao o serem, em
funcao do impacto sobre a conduta das pessoas (POSNER, 2009).

Registre-se que dos estudos em andlise econémica do direito, a pena é equiva-
lente a um preco que se paga pela realizacio de uma atividade ilegal, devendo o
sistema penal, entao, prover um conjunto de mecanismo que, de modo similar a
qualquer outra atividade de natureza econémica, fixe precos para inibirem as ati-
vidades economicamente ineficientes, dificultando a realizacao dos delitos (RIBEI-
RO, 2011).

Observe- se que alguns precos sao implicitos como o valor de uma indenizacao
correspondente ao preco implicito de uma acao de reparacao de danos, sendo que as
normas juridicas terminam impondo um preco (condicao, encargo, 6nus) a algumas
atividades, a ponto de serem verificados os custos e os beneficios na pratica de uma
conduta ou na decisao a ser tomada.

E isso se faz em um mercado que definira as condicoes desse equilibrio, por
exemplo, os custos existentes em processo judicial que podem ser tratados como
precos, seja quanto o excesso de litigancia relacionado com o mercado de servigos
de advogado, seja com o valor das custas processuais relacionado com o mercado
referente a litigancia.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC L4 45



3.2 Aplicacdo da AED em Paises do Civil Law: Visdo de Posner

Ainda que a Analise Econémica do Direito tenha surgido em um sistema com-
mom law, tipico dos EUA, nao ha qualquer 6bice para seja aplicada no sistema Civil
Law, encontrado no Brasil, até mesmo porque desde a década de 1970, percebe-se
uma expansao da Analise Econémica do Direito tanto pela Europa como pela Amé-
rica Latina (POSNER, 2010).

Inicialmente, o Judicidrio brasileiro possuia uma atitude positivista, mas se-
guindo a tendéncia moderna, principalmente apés a segunda grande guerra, o con-
stitucionalismo brasileiro passou a adotar uma visao mais nao positivista (POSNER,
2010), em regra, das normas constitucionais, baseando as decisdes judiciais em
principios e valores, tais como, o juizo de ponderacao, o principio da proporcionali-
dade, a consolidacao do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana.

Dentre o positivismo juridico estrito e a livre interpretacao constitucional,
pode-se enquadrar a Analise Econdmica do Direito em que seriam utilizados os
principios econémicos e os parametros objetivos da andlise econdmica. Diferente da
commom law em que existe uma maior liberdade para a discricionariedade do juiz,
que cria o direito, no sistema civil law existe a lei e todo um processo legislativo que
pauta o Poder Judiciario brasileiro, mas isso nao significa que exista um enges-
samento na formacao do direito, tanto é assim, que o juiz pode e deve decidir nas
lacunas da lei, conforme a sua experiéncia e conforme as provas dos autos.

Na visao de Posner, nao ha qualquer restricao para que a Analise Econdmica
do Direito seja aplicada, inclusive podendo ser em uma posicao intermediaria entre
a limitacao total e a liberdade irrestrita desde que se utilize dos principios econémi-
cos e dos parametros objetivos da Andlise Economica do Direito (POSNER, 2010).
Alias, para Posner (POSNER, 2010), a Economia e o Direito teriam afinidades pro-
fundas, embora incompletas, que se materializariam na relacao entre o processo e as
escolhas racionais, entendendo que a Analise Econdmica do Direito tem muito a
oferecer ao Brasil, contribuindo para a evolucao do pensamento juridico no Pais.

Mas que essa aceitacao deve ter inicio nos campos universitarios e que a im-
portacao da Andlise Econdmica de Direito no Brasil deve possuir um enfoque
diferente do que é dado nos paises desenvolvidos, dando-se atencao a valores, como
os direitos de propriedade, a garantia de liberdade contratual, a prevencao da cor-
rupcao, a independéncia do Judicidrio e a limitacao do poder regulador do estado
sobre a economia (MARCELINO JUNIOR, 2014).

4 Teoria Econdmica da Litigancia e a Andlise Econdmica do Processo

4.1 Decisdo de litigar: custos sociais do processo judicial

A interacao entre Direito e Economia é uma realidade e necessita cada
vez mais de ser aperfeicoada tanto no sistema juridico como no sistema econémico e
dentre as matérias juridicas que melhor assimilam a analise econ6mica, encontra-se
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o direito processual, é tanto assim que a Teoria Econdmica da Litigancia também é
denominada de Teoria Econdmica do Processo Judicial.”

O processo como mecanismo social de organizacao das relacdes socioec-
onomicas, possui beneficios e desvantagens, mas deve ser estruturado a ponto de
que sejam minimizados os seus custos e maximizados os seus beneficios, embora
que beneficios e prejuizos devem ser prognosticados e quantificados com relacao a
cada uma das alternativas de atuacao do juiz (BODART, 2015).

Alguns doutrindrios, como Arenhart, tem que a expressao litigancia possui um
alcance ainda mais amplo a ponto de contemplar situacbes em que, apesar de existir
0 problema, ainda nao teria havido o litigio propriamente dito, estando a pessoa
ainda na esfera da ponderacao se ajuiza ou nao a acio (ARENHART, 2009).

Como se vé, a Teoria da Econdmica da Litigancia ja possui reflexo antes mes-
mo de ser instalado o litigio judicial, e, para isso, mister se faz utilizar as ferramen-
tas da andlise econdmica para verificar a viabilidade desse litigio e como diz Aren-
hart, o termo litigation esta ligado a todo o caminho percorrido por um processo ju-
dicial, desde a ocorréncia do fato danoso até a resolucao da questaio (ARENHART,
2009).

Na Teoria Econémica da Litigincia serao utilizados conceitos e premissas da
Analise Econdmica do Direito sempre prontos para responderem as questoes essen-
ciais que irao surgir no processo, atendando ao fato de que as pessoas sao racionais
e possuem um olhar para o futuro, considerando os custos e os beneficios existentes
na demanda, ou seja, o objetivo de quem ira discutir judicialmente uma ameaca ou
um direito violado reside na otimizacao do seu bem-estar, empregando os meios
disponiveis para o alcance dos seus objetivos com o menor desperdicio de recurso
possivel.

As fases da litigancia, em regra, sao a formacao, a resposta, a concil-
iacao, a instrucao, o julgamento, o recurso, o julgamento final, a liquidacao e ex-
ecucao da sentenca, e o arquivamento. Certo, porém, que o litigante promovera atos
processuais se e quando esperar que deles resulte beneficios superiores ao custo
dessa promocao (ARENHART, 2009).

Para Steven Shavell, citado por Jordio e Adami (JORDAO e ADAMI, 2008), na
sua Teoria Basica da Litigancia, existem 03 momentos decisérios: a) a eventual pro-
positura da acao; b) a eventual transacao; c) a eventual incursao em gastos adicion-
ais da litigancia, como, por exemplo, a producao de novas provas (aqui incluo, a in-
terposicao de recurso).

A melhor classificagao, pois, deve ser a que reconhece 3 fases do processo judi-

cial: a decisao de litigar, aqui verificando os custos sociais dessa judicializacao; a
proposicao ou aceitacao de acordo; e a interposicao de recurso.

2 No sentir de HESSEL. TABAK e AGUIAR: “a fim de contextualizarmos o tema. pertinente tratar-se
da definicio da denominada Teoria Econémica da Litigdncia. ou Teoria Econdmica do Processo Tudi-
cial. a aual. seeundo Cooter: Ulen (2010. o. 403). Consiste em aplicar a Economia aos asvectos bro-
cessuais das disputas civis. desde aue a pretensio é avresentada em Tuizo. até a resolucio da con-
tenda”. O Litigio estratéeico a luz da Teoria Economica da Litieancia..In: O Ministério Pablico
e os desafios do Século XXI: uma abordagem juseconémica, p. 139.
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A primeira fase consiste naquela iniciada antes mesmo da litigancia instalada,
ou seja, ocorre com a ameaca ou violacao a direito da pessoa, em que o pretenso au-
tor ira analisar os custos e os beneficios da litigancia.

BAGGENSTOSS (s.d) citando Posner denomina os custos principais en-
volvidos no ajuizamento de uma acao como custos sociais do processo judicial, di-
vidindo-os em custos diretos e custos de erro. Custos diretos, também denominados
de custos administrativos ou imediatos, referem-se aos valores a serem gastos com o
ajuizamento da ac¢ao, envolvendo os custos com os honordrios de advogado, as
custas do processo e as despesas com a producao de provas, ou seja, consiste em to-
do o valor dispendido para utilizar-se do processo judicial. Nos custos imediatos
também estao enquadradas as expectativas de ganho com a propositura da acao.

Tabak e Aguiar entendem que as custas processuais, os honorarios advo-
caticios, os honorarios periciais e eventuais valores de sucumbéncia, constituem os
custos de apresentacao que, tradicionalmente, funcionam como filtros, citando
Cooter e Ulen (2010), em que as disputas de valores altos passam pelo filtro e
produzem processos judiciais, enquanto as disputas de valores mais baixos nao pos-
suem o condao de formar demandas judiciais (TABAK e AGUIAR, 2015 e COR-
REIA e MENDES, 2013).

Custos de erros sao aqueles decorrentes de equivocos na aplicacao do direito
substantivo, sendo dificeis de compreensao e afericao. A mensuragao do erro requer
um padrao de perfeicao de acertos judiciais de acordo do caso concreto e a legis-
lacao vigente. Nesses custos, analisa-se as chances de éxito com a verificacao do val-
or econdmico do conjunto de precedentes judiciais se utilizando bastante a juris-
prudéncia para estimar a possibilidade de sucesso (BAGGENSTOSS, s.d).

O grande problema a ser enfrentado é que a dimensao dos custos e beneficios
de uma decisao judicial nao pode ser antecipada aprioristicamente, dependendo a
sua extensao e materializacao do desempenho dos tribunais, aparecendo, entao, a
questao do erro judicial como problema concreto, sendo considerado erro aqui en-
tendido como aquela decisao que foge de um parametro de eficiéncia, apenas regis-
trando que existem fatores que colaboram para minimizar o erro judicial, tais como,
a maturidade institucional, o elevado capital humano e a independéncia dos juizes
(NOBREGA, 2012).

Nesse sentido, sera na equalizacao das vantagens e desvantagens da ida ao Ju-
diciario, com a andlise dos custos sociais do processo e os beneficios que serao espe-
rados, é que sera possivel analisar se valera litigar ou nao. A atribuicao de custos
torna-se fator decisivo para o ajuizamento ou nao da acao, considerando-se os custos
iniciais do processo. Se os custos sociais forem menores entao sera valida a litigan-
cia, ou seja, quando maior for o custo do processo, menor serd a taxa de
apresentacao de demandas em um sistema judicial de atribuicao. Ja, o contrario

também é verdadeiro, ou seja, quanto menor a despesa, maior serd a taxa de
apresentacao (MACHADO e DIAS, 2014).

A essa operacao légica é que se denomina de racionalidade individual e que
indicara se a pessoa escolhera determinada alternativa desde que se verifique se
ocorrerao os beneficios esperados ou até mesmo se serao superados. Valendo salien-
tar que nao serao apenas os custos financeiros do processo que irao inibir ou nao a
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busca ao Judiciario, isso porque pode ocorrer também com a expectativa de
reconhecimento da pretensao do autor, que se for verificada que a jurisprudéncia
possui posicao contrdria a sua pretensao, o futuro autor podera desistir desisténcia
da litigancia, ainda que nao se analisem os aspectos puramente financeiros da de-
manda.

Idéntica conduta pode ser tomada pelo réu, pois este ira responder a acao
apenas se o custo esperado da decisao judicial for inferior ao pedido do autor, em
contrapartida, se o pedido do autor for inferior ao custo esperado da demanda, a
decisao melhor para o réu sera nao contestar a acao e pagar o valor da indenizacao
pleiteada. Ja se houver igualdade entre o valor da indenizacao pedida e o custo es-
perado da demanda, o réu se for racional estara indiferente entre contestar ou nao
(ARENHART, 2009).

Nao ha davida que o valor social da reducao dos erros deve ser prestigiado de
modo que a reducao desses erros irda influenciar diretamente na diminuicao da
quantidade de demandas, pois servira de estimulo por parte do ofensor que tera
mais precaucao em evitar determinada conduta por saber que podera arcar com uma
condenacao que lhe sera custosa.

Outra situacao comum e que ja funciona como filtro processual reside na
auséncia das condicdes da acao, caso em que podera resultar em economia proces-
sual, mas, evidencia-se que apenas em sete das sessenta decisoes analisadas foi
possivel identificar com precisao esse benéfico de economia processual, por outro
lado, constatou-se que o volume maior de reformas das decisbes por caréncia de
uma das condicoes da acao, com o retorno dos autos a origem para o julgamento do
mérito, acarretou um efeito adverso da economia processual, qual seja, o aumento
da duracao do processo (GOBBO, 2013).

4.2 Proposicdo ou aceitagdo de acordo

A Analise Econémica do Direito também resta utilizada no Processo no mo-
mento em que se discute a escolha pelo acordo, seja extrajudicial seja conciliacao
judicial, quando deverao ser equacionados os eventuais beneficios que ocorrerao
com a continuidade do processo com os custos sociais decorrentes.

Além dessa compatibilizacao entre beneficios e custos sociais do processo,
também merece avaliacao o fator temporal como varidvel determinante, pois o tem-
po do processo ira ser fundamental para que um acordo possa ser aceito ou nao
(BAGGENSTOSS, s.d), posto que a morosidade do processo deva servir como catal-
isador de negociacdes e consenso.

Analisa-se, de igual forma, a forca relativa dos argumentos que cada parte
possui ou alega possuir e isso por intermédio das provas decorrentes, pois se nao ha
provas ou se o conjunto probatorio for fragil, a forca dos argumentos sera fraca ou
até mesmo nula. Tais situacées conferem uma maior valia no acordo, tanto para au-
tor como para réu, muito embora a margem limitada de argumentacao defensiva nao
deve impor a aceitacio ou o oferecimento de qualquer negociacio (BAG-
GENSTOSS, s.d).
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Os termos do acordo tendem a ser menores do que eventual decisao judicial
sob pena de inviabilizar a avenca, pois inexistira qualquer incentivo para tanto. E
bem verdade que as partes, autor e réu, irao buscar maximizar os seus interesses, em
que o autor buscara ter atendido o maximo possivel da sua pretensao, enquanto o
réu tentara atender ao minimo dos pedidos do autor. Uma constatacao classica ten-
dera a avaliar apenas as linhas argumentativas de cada parte, mas isso nao seria su-

ficiente para estimular a composicao (BAGGENSTOSS, s.d).

Dai a importancia da Anélise Econdmica do Direito no Processo que atrai uma
busca mais realista na resolucao dos conflitos. Inicialmente, deve-se realizar um
estudo mais aprofundado na jurisprudéncia, na doutrina e na legislacao, para que se
obtenha o que se chama de expectativa de condenacao, e esse estudo trara um re-
sultado que estimulara ou nao a realizacao do acordo (BAGGENSTOSS, s.d).

Se for constatada que a jurisprudéncia, por exemplo, condena casos similares
em um montante de R$50.000,00, evidenciasse que o réu estara propenso a realizar
um acordo desde que inferior ao valor estimado, pois tanto foi confirmado que o
direito do autor é reconhecido pelos juizes e tribunais, tornando mais provavel uma
condenacao, como existe a real possibilidade dessa condenacao ser superior a média
esperada, mas isso somente sera verdade se houver como ser tomado um valor de
referéncia médio que servira de parametro para o réu.

Para o autor, por sua vez, o ideal é que possua a capacidade de obter as in-
formacoées do réu quanto ao posicionamento da jurisprudéncia como do valor médio
das condenacoes judiciais em casos similares, tornando, assim, melhor avaliacao do
fechamento ou nao do acordo. Se, porém, o autor nao tiver essa condicao de obter
essas informacgbes que sao cruciais para a avaliacao econdmica da vantagem ou nao
de uma avenga, entao o autor fara uma estimativa, e o acordo somente devera ser
realizado se houver um encontro positivo de expectativas, ou seja, o valor pretendi-
do pelo autor esteja dentre as expectativas definidas pelo réu (BAGGENSTOSS,
s.d).

Evidentemente, que nao apenas esses dados sao suficientes para a celebracao
do acordo, pois tanto autor como réu devem analisar o custo do processo, abrangen-
do as custas processuais, as despesas com a prova e os honordrios advocaticios, até
mesmo porque, em algumas situacoes esses custos do processo podem representar
um valor que torne inviavel a realizacao do acordo.

Por outro lado, esses mesmos custos do processo podem servir para estimular
a conciliacao, pois deverao ser contabilizados para o futuro, em caso de impossi-
bilidade de acordo, e isso abrange o custo com advogado e com a prépria oneracao
do uso da maquina judicial. Muitas vezes, manter o conflito judicializado, torna-se
muito oneroso, e um acordo termina sendo favoravel a ambas as partes.

Observe-se que se o autor ajuizar uma acao com um pedido aquém da média,
ou seja, o valor pretendido na inicial é bem inferior ao que se demanda em média
em casos analogos, o réu ficara mais do que estimulado a resolver a pendéncia, ocor-
rendo uma subestimacao por parte do autor.

Também existem fatores exégenos que podem influenciar na lide, e que de
modo voluntario o autor subestima o valor esperado, como por exemplo, se o autor
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possui uma necessidade premente de obter recursos financeiros mais rapido para
atender a uma emergéncia, evidencia-se que a possibilidade de acordo aumenta. Da
mesma forma, o préoprio desconhecimento dos valores que sao pagos em situacoes
semelhantes pode ensejar que o autor aceite um valor bem inferior proposto pelo
réu, de modo involuntario também subestimara o valor esperado, o que torna im-
portante obter a informacao correta e atual MACHADO e DIAS, 2014).

Por isso a importancia do compartilhamento de informacoes, tao utilizado no
sistema commom law em que as partes participam de uma audiéncia preliminar que
pode ser, inclusive, extrajudicial, para que apresentem as provas que possuem e isso
existe tanto para facilitar um acordo como para que as partes possam identificar a
correspondéncia entre as expectativas e os dados efetivos, aumentando consider-
avelmente a chance de conciliacio (MACHADO e DIAS, 2014).

Essa troca de informacoes seria muito bem recebida no sistema civil law uti-
lizado no ordenamento brasileiro, até mesmo porque quando mais informadas esti-
verem as partes dos dados constitutivos dos elementos que baseiam a construcao
das expectativas reciprocas de autor e réu, maior é a tendéncia de que as concil-
iacOes alcancem valores que reflitam de forma efetiva uma compensacao dos danos
sofridos (BAGGENSTOSS, s.d).

O ideal é que as informacoes fossem até mesmo publicas, de conhecimento
de ambas as partes para favorecer um acordo mais justo e pr6ximo da realidade. En-
trementes, o que se verifica é que, comumente, uma das partes possuem uma fa-
cilidade maior em obter as informacoes, caracterizando a assimetria da informacao,
em que uma parte possui mais e melhor conhecimento do que a outra, o que torna
uma vantagem na mesa de negociagao.

Para evitar isso, a propria legislacao em algumas vezes aplica a inversao do
o6nus da prova, como é o caso das relacdes entre consumidor e fornecedor, em que o
CDC no seu art. 62, inciso VIII, prevé o direito basico do consumidor em ter facilita-
do a defesa dos seus interesses em juizo com a inversao do 6nus da prova, até mes-
mo porque a empresa é que geralmente detém a informacao necessaria na relacao de
consumo.

A questao do tempo também se apresenta fundamental para a escolha do
acordo, posto que a demora da entrega da prestacao jurisdicional corresponde a nao
entrega dessa prestacao, e isso se verifica na chamada morosidade do Judiciario,
que, alids, tornou-se um assunto tao relevante que é objeto de um principio con-
stitucional, da duracao razoavel do processo previsto expressamente no inciso
LXXVIII do art. 52 da Constituicao Federal. Entao, se o tempo for muito prolongado,
a tendéncia é que o acordo possa ocorrer, pois as partes podem preferir solucionar a
demanda consensualmente do que esperar uma decisao judicial.

Podem ser divididas as causas da morosidade do Judiciario, em causas inter-
nas e causas externas, sendo as primeiras, aquelas relacionadas a gestao da unidade
jurisdicional, a organizacao administrativa, aos recursos humanos e de informatica e
ao espaco fisico; as externas, destacando-se a cultura da litigiosidade, a legislacao
processual, o formalismo e as dificuldades orcamentarias (FOCHEZATTO, 2013).
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4.3 Interposicao de recurso

A AED, tradicionalmente, preocupa-se em tornar mais precisos os julgamen-
tos judiciais, até mesmo porque essas decis6es podem influenciar terceiros no
ajuizamento de demandas similares. O que dizer, ainda, de julgamentos equivoca-
dos, que também sao aptos a producao desses mesmos efeitos. Para isso, o sistema
recursal também pode e deve ser visto na aplicacao da Anidlise Econémica do
Direito, exatamente por propiciar uma correcao de decisbes imprecisas que possa
inibir efeitos multiplicadores de expetativas (MACHADO e DIAS, 2014).

E bem verdade que essa andlise econdmica nao pode criar e garantir uma te-
oria de julgamentos corretos, mas pode visualizar o sistema recursal com objetivos
distintos.

Primeiro, para possibilitar a correcao pelos tribunais de equivocos cometidos
pelas decisbes de instancias inferiores, exatamente para desestimular futuras de-
mandas que se baseiam nessas decisoes equivocadas de forma a minimizar os custos
da sociedade pela repeticao dessas demandas. Em segundo lugar, pela orien-
tacao que representa uma decisao revisional de um tribunal, depurando, cada vez
mais, as decisoes de sorte a consolidar entendimentos em casos futuros, baseados
agora, em decisoes que sofreram a revisao de um colegiado de instancia superior,
sendo um importante fator de seguranca juridica (MACHADO e DIAS, 2014).

O sistema recursal propicia também um conhecimento pelos tribunais de in-
stancia superior do que estid sendo decidido pelos juizes e tribunais de instancias
inferiores, criando uma espécie de fiscalizacao eficiente do desempenho do juiz, de
forma que as instancias superiores sao informadas pelo préprio sistema recursal de
como e quando estao julgadas as demandas nas esferas anteriores (MACHADO e
DIAS, 2014).

De outra feita, a parte apenas ira recorrer se verificar que tenha chance de re-
visao da decisao atacada, até mesmo existem custos do processo para adentrar a fase
recursal, seja com o pagamento de custas judiciais seja com o recolhimento de
depésito recursal, como essenciais para superar o juizo de admissibilidade inferior.

Com a utilizacao dos recursos também se propicia a formacao de juris-
prudéncia consolidada seja pela repeticao das decisoes seja pela edicao de siimulas
de forma a consolidar a jurisprudéncia sobre determinados assuntos, criando, assim,
obstaculos para que decisbes em casos similares, ja julgados pelos tribunais superi-
ores, sequer consigam chegar a instancia revisora, desafogando, assim, o Judiciario.

Infelizmente, o nosso sistema recursal ainda possui diversas falhas, princi-
palmente pelo alto indice de divergéncia jurisprudencial em que, as vezes, um
mesmo assunto resta julgado por um mesmo tribunal de forma diversa (MACHA-
DO e DIAS, 2014), bastando para isso, haver alteracao na composicao do colegiado,
por diversos motivos, como afastamentos legais dos seus integrantes, impedimentos
e suspeicao, ou convocacao quase sistematica de magistrados de instancias inferior-
es para comporem os tribunais de instancia superior.

Como bem enfatizam Machado e Dias, a jurisprudéncia como consulta, nao
oferece respostas claras e confiaveis que caracterize uma decisao racional dos litigi-
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os, restando prejudicada a calculabilidade como um dos elementos chaves para uma
decisao racional dos litigios (MACHADO e DIAS, 2014).

Isso importa, pois, que essa alta carga de divergéncia das decisdes, impede a
realizacao dos cdlculos efetuados para verificar a conveniéncia e a oportunidade de
serem ou nao interpostos os recursos, por nao se ter uma ideia de uniformidade de
entendimento sobre o referido tema, estimulando o manuseio dos recursos, indo no
sentido contrario de se buscar uma maior celeridade processual, pois se transforma
em estimulo para recorrer.

4.4 Acesso a Justica e os Custos Financeiros do Processo

O acesso a justica possui natureza de principio constitucional (art. 52, inciso
XXXV, da CF) e pode ser definido como um direito de recorrer ao Poder Judicidrio
em busca da solucao de um conflito de interesses (SILVA, 2000), devendo ser pres-
tigiado pelos operadores do direito, estando ancorado na universalidade e na
gratuidade, mas isso nao significa que os ideais de justica e de eficiéncia sejam
atingidos.

A gratuidade, alias, gera uma maior utilizacao do processo muitas vezes des-
necessaria, devendo ser repensada e nao extinta, de forma que sejam evitadas as
demandas frivolas e demandas com baixa probabilidade de éxito (MARCELINO
JUNIOR, 2014).

Considera-se demanda frivola aquela em que a motivacao esta ligada a uma
fundamentacao com baixa probabilidade de éxito e se o autor entender que nao
perdera nada no ajuizamento da agao, entio sera estimulado a continuar de-
mandando em juizo, ainda que o seu direito seja fragil.’

E possivel criar barreiras par que sejam evitadas essas demandas frivolas,
sendo cabivel a exigéncia do pagamento de despesas processuais ou a diminuicao
nos casos de gratuidade, uma vez que esta gera uma certa facilidade na busca do
Judiciario ainda que o direito seja inexistente ou de baixa expectativa de resultado,
valendo registrar que essas demandas frivolas dao ensejo a uma externalidade nega-
tiva por utilizar o Judiciario ao invés das demandas de maior relevancia social.

A externalidade, em seu aspecto econdmico, tem lugar quando os efeitos de
uma transacao atingem pessoas fora da relacao inicial seja gerando um custo externo
(externalidade negativa) seja acarretando um beneficio externo (externalidade posi-
tiva). Essa externalidade negativa é considerada uma falha do mercado, prejudican-
do toda a sociedade e deve ser combatida com a criacao de mecanismo para que o
responsavel absorva o custo externo provocado e seja desestimulado a permanecer
praticando o ato (MILHOMEM, TABAK e AGUIAR, 2016).

8 Para Fernando Santos Arenhart: “A litigincia frivola. anarentemente ilégica. Tem aleumas exolica-
coes: 1) assimetria informacional: 2) o fato de o aueixoso iniciar a litiedncia com um custo reduzi-
do e ter ciéncia de aue ird eanhar aleo através de acordo. a ndo ser aue o infrator faca um esforco
extraordindrio em sua defesa (processar para conseguir um acordo comvensador): 3) a iA comenta-
da diferenca de vercepcao das vartes acerca do resultado do julgamento; 4) a possibilidade de
ocorréncia de erros iudiciais do Tipo II (erro na condenacao)”.

In: A Anélise Econémica da Litiedncia: teoria e evidéncias. Porto Aleere: 2009. 117f. Mo-
noerafia (TCC) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Departamento de Ciéncias Econé-
micas
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Podem ser considerados como custos financeiros do processo, as despesas
processuais, os honorarios advocaticios e as despesas extraprocessuais. As despesas
processuais podem ser divididas em despesas iniciais e despesas eventuais, sendo
as primeiras, aquelas que sao taxadas no inicio do processo, como as custas; as des-
pesas eventuais sao aquelas que existem apenas como contraprestacao de servigos
prestados como as diligéncias e as pericias. Os honorarios advocaticios sao pagos
pela sucumbéncia ou por contratacao direta. Ja as despesas extraprocessuais sao as
despesas com viagens, reproducao de documentos, autenticacoes, pagamento de
servicos de assistentes técnicos (ABREU, 2003).

O certo é que o litigio onera as partes, cada uma delas suportando as despesas
do processo, mas que devido a premissa de onerosidade do Judiciario, as partes téem
que ser racionais com a finalidade de evitar desperdicio de recursos. Também é cer-
to afirmar que o acesso a justica no Brasil pode nao apresentar caracteristicas de
bem publico, sendo afetado por circunstancias individuais, além de se mostrar
longe das pessoas, mas algumas medidas podem servir para a reducao dos custos
processuais, como a reducao de exigéncias para a contratacao de advogados, dentre
outras (FRANCA, DUENHAS e GONCALVES,2014).

Nesse sentido, diante do inequivoco fato de que o sistema juridico brasileiro
apresenta uma grave falta de eficacia, tem-se que algumas medidas podem ser tom-
adas para que esse sistema seja mais eficiente e a solucao dos litigios torne-se mais
adequada economicamente falando, podendo citar a adocao de simulas vinculantes,
o incentivo para as acOes coletivas e a instituicao de filtros recursais (como é o caso
da repercussao geral no Recurso Extraordindrio e o Incidente de demandas re-
petitivas), tudo isso utilizado para a racionalizacao do processo e para a melhoria da
eficiéncia econdmica da acao (RODRIGUES NETO, 2015).

Uma solucao apresentada por MACHADO e DIAS (2014) para conter as de-
mandas frivolas seria a concessao de um aumento dos custos de interposicao, mas
ensejaria, com certeza, em uma afronta ao principio da inafastabilidade da Ju-
risdicao, uma vez que estaria sendo criado um obstaculo ao acesso a Justica, ferindo
o principio da inafastabilidade da Jurisdicao.

5 Consideracdes conclusivas

Como derradeira parte do estudo, apresenta-se uma sintese da pesquisa, com
as conclusodes extraidas e apresentada:

A Anadlise Econémica do Direito (AED) surgiu como uma reac¢ao ao jus positiv-
ismo que era mais formalista em que o direito resultava de acoes da vontade do
homem, sendo o seu contetido desvinculado da moral ou de outro campo do
conhecimento, e, com isso, criava-se um sistema hermético em que as decisoes judi-
ciais reproduziam a légica do direito vigente.

Toda a atividade humana relevante sera passivel de analise econdmica, ex-
istindo uma diferenca entre as interpretacées das normas juridicas, uma vez que os
classicos operadores do direito utilizam a hermenéutica na busca do contetido e do
alcance dessas normas, enquanto os que podem ser chamados de juseconomistas
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interpretam essas normas pautando as condutas dos agentes, considerando as regras
como incentivos, calculando os custos e os beneficios nessa interpretacao.

Devem ser diferenciadas as dimensoes da Andlise Econémica do Direito em
positiva (do ser), como funcao prospectiva da Economia, analisando os fatos passa-
dos e o comportamento das pessoas, e em normativa (do dever ser), que analisa os
fatos sociais na perspectiva da moral e da ética sempre com a intencao de garantir
beneficios a toda a coletividade.

Enquanto na interpretacao tradicional o direito é interpretado como instru-
mento de realizar a justica na solucao dos conflitos, a interpretacao do direito pela
economia é realizada com base na conduta racional da pessoa em um sistema de
precos, supondo que as escolhas sejam realizadas em um ambiente caracterizado
pela falta de recursos, mas da forma mais proveitosa possivel com a otimizacao dos
recursos disponibilizados.

A Anailise Econdmica do Direito possui aspectos positivos ou descritivos co-
mo aspectos normativos, de forma que tanto explique e preveja a estrutura
doutrinaria, procedimental e institucional do sistema, como busque aperfeicoar o
direito, assinalando as consequéncias decorrentes.

A racionalidade deve ser preservada na interpretacao do direito e isso traz a
tona a Teoria da Escolha Racional que presume que a pessoa escolha a oportuni-
dade que lhe for mais adequada conforme a realidade que lhe apresenta. Assim a
Teoria da Escolha Racional atuara quando o interprete colher o comportamento mé-
dio da pessoa, em regra, maximizador, dentre as suas preferéncias que correspon-
dem ao valor que o agente confere as suas opc¢oes, preferéncias essas que devem ser
estdveis (sem alternancia na escolha) e consistentes (completa e racional).

O Direito e a Economia podem e devem interagir. O Direito, na visao de Kel-
sen, é considerado como uma ciéncia autonoma, de carater normativo, baseada na
ideia de ser uma conduta humana normada, ou seja, uma ordem coativa da conduta
humana indispensavel para o alcance da paz social. A Economia ja seria a ciéncia
que estuda o comportamento humano baseada em uma relacao entre necessidades
ilimitadas e recursos escassos com usos alternativos.

Pode-se entender como pressupostos ou premissas basicas para a aplicacao
da Andlise Econdémica ao Direito que as pessoas ajam como maximizadoras racion-
ais de suas satisfacoes (a racionalidade dos agentes) e que as regras de direito ajam
de forma a impor precos as atividades que regula, ou seja, exista mercado com re-
cursos escassos que possa coordenar as acoes dos participantes (a existéncia de mer-
cado).

Ainda que a Andlise Econdmica do Direito tenha surgido em um sistema
commom law, tipico dos EUA, nao ha qualquer 6bice para seja aplicada no sistema
Civil Law, encontrado no Brasil, até mesmo porque desde a década de 1970, percebe-
se uma expansao da Andlise Econémica do Direito tanto pela Europa como pela
América Latina.

A Teoria da Econémica da Litigancia ja possui reflexo antes mesmo de ser in-
stalado o litigio judicial, e, para isso, mister se faz utilizar as ferramentas da analise
econOmica para verificar a viabilidade desse litigio, observando que o termo litiga-
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tion esta ligado a todo o caminho percorrido por um processo judicial, desde a ocor-
réncia do fato danoso até a resolucao da questao.

A melhor classificacao, pois, deve ser a que reconhece 3 fases do processo ju-
dicial: a decisao de litigar, aqui verificando os custos sociais dessa judicializacao; a
proposicao ou aceitacao de acordo; e a interposicao de recurso. A atribuicao de cus-
tos torna-se fator decisivo para o ajuizamento ou nao da acao, considerando-se os
custos iniciais do processo. Se os custos sociais forem menores entao sera valida a
litigancia, ou seja, quando maior for o custo do processo, menor sera a taxa de
apresentacao de demandas em um sistema judicial de atribuicao. Ja, o contrario
também é verdadeiro, ou seja, quanto menor a despesa, maior serd a taxa de
apresentacao.

A Anilise Econdémica do Direito também resta utilizada no Processo no mo-
mento em que se discute a escolha pelo acordo, seja extrajudicial seja conciliacao
judicial, quando deverao ser equacionados os eventuais beneficios que ocorrerao
com a continuidade do processo com os custos sociais decorrentes. Além dessa
compatibilizacdo entre beneficios e custos sociais do processo, também merece
avaliacao o fator temporal como variavel determinante, pois o tempo do processo ira
ser fundamental para que um acordo possa ser aceito ou nao, posto que a morosid-
ade do processo serve como catalisador de negociacdes e consenso.

A AED, tradicionalmente, preocupa-se em tornar mais precisos os julgamentos
judiciais, até mesmo porque essas decisoes podem influenciar terceiros no
ajuizamento de demandas similares.

O que dizer, ainda, de julgamentos equivocados, que também sao aptos a
producao desses mesmos efeitos. Para isso, o sistema recursal também pode e deve
ser visto na aplicacao da Analise Econdomica do Direito, exatamente por propiciar
uma correcao de decisdes imprecisas que possa inibir efeitos multiplicadores de
expectativas.

O acesso a justica possui natureza de principio constitucional (art. 52, inciso
XXXV, da CF) e pode ser definido como um direito de recorrer ao Poder Judicidrio
em busca da solucao de um conflito de interesses (SILVA, 2000), devendo ser pres-
tigiado pelos operadores do direito, estando ancorado na universalidade e na
gratuidade, mas isso nao significa que os ideais de justica e de eficiéncia sejam
atingidos.

Sao considerados como custos financeiros do processo, as despesas proces-
suais, os honorarios advocaticios e as despesas extraprocessuais. As despesas pro-
cessuais podem ser divididas em despesas iniciais e despesas eventuais, sendo as
primeiras, aquelas que sao taxadas no inicio do processo, como as custas; as despe-
sas eventuais sdo aquelas que existem apenas como contraprestacao de servigos
prestados como as diligéncias e as pericias.

Os honorarios advocaticios sao pagos pela sucumbéncia ou por contratacao
direta. Ja as despesas extraprocessuais sao as despesas com viagens, reproducao de
documentos, autenticacoes, pagamento de servicos de assistentes técnicos. O certo é
que o litigio onera as partes, cada uma delas suportando as despesas do processo,
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mas que devido a premissa de onerosidade do Judicidrio, as partes tém que ser ra-
cionais com a finalidade de evitar desperdicio de recursos.

Nesse sentido, diante do inequivoco fato de que o sistema juridico brasileiro
apresenta uma grave falta de eficacia, tem-se que algumas medidas podem ser tom-
adas para que esse sistema seja mais eficiente e a solucao dos litigios torne-se mais
adequada economicamente falando, podendo citar a adocao de simulas vinculantes,
o incentivo para as acoes coletivas e a instituicao de filtros recursais (como é o caso
da repercussao geral no Recurso Extraordindrio e o Incidente de demandas re-
petitivas), tudo isso utilizado para a racionalizacao do processo e para a melhoria da
eficiéncia econdmica da acao (RODRIGUES NETO, 2015).

Uma solucao apresentada por MACHADO e DIAS (2014) para conter as de-
mandas frivolas seria a concessao de um aumento dos custos de interposicao, mas
ensejaria, com certeza, em uma afronta ao principio da inafastabilidade da Ju-
risdicao, uma vez que estaria sendo criado um obstaculo ao acesso a Justica, ferindo
o principio da inafastabilidade da Jurisdicao.
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