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RESUMO: O presente estudo enquadrou a procrastinacdo judicial como um dos principais
gargalos da justiga brasileira, demonstrando que a morosidade deita suas raizes na desmesurada
quantidade de processos que tramita atualmente. Diante dessa constatacao, efetuou-se uma Analise
Econbmica da Litigancia. Essa andlise teve por fito identificar os fatores que impulsionam a
litigncia sensivelmente mais elevada que em outros paises, assim como as externalidades
negativas produzidas pelo uso desmedido da tutela jurisdicional, o que foi efetuado nesse estudo
levantando a problematica do irrestrito acesso a justica e da sua utilizacdo abusiva e oportunista.
Ao fim do estudo, foram aventadas algumas medidas com intuito de reduzir os incentivos a
litigancia e controlar o exacerbado numero de processos que sobrecarregam o Poder Judiciério,
produzindo nocivas externalidades negativas no ambiente de negdécios e no desenvolvimento
econémico do pais.

Palavras-chave: Analise Econémica do Direito. Poder Judiciario. Litigancia. Morosidade. Acesso
a Justica.

ABSTRACT: The present study has framed judicial procrastination as one of the main bottlenecks
of Brazilian justice, demonstrating that slowness has its roots in the disproportionate number of
processes currently being processed. Faced with this finding, an Economic Analysis of Litigation
was carried out. This analysis aimed to identify the factors that drive litigation significantly higher
than in other countries, as well as the negative externalities produced by the excessive use of
judicial protection, which was carried out in this study, raising the issue of unrestricted access to
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justice and its abusive and opportunistic use. At the end of the study, some measures were
suggested with the aim of reducing the incentives for litigation and controlling the exacerbated
number of lawsuits that overload the Judiciary, producing harmful negative externalities in the
business environment and in the country's economic development.

Keywords: Economic Analysis of Law. Judicial power. Litigation. Sluggishness. Access to justice.

SUMARIO: Introducgdo. 1 O Custo da Justica no Brasil. 2 A Procrastinacéo Judicial e o Custo da
Demora. 3 O Acesso a Justica e a Trageédia Do Judiciario. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O problema da morosidade aparece como um dos principais gargalos da justica brasileira.
Seus efeitos perpassam as partes envolvidas, constituindo obstaculo para o desenvolvimento
econdmico do pais, acarretando um pesado custo econémico e social.

Em que pese o Poder Judiciério brasileiro consuma consideravel fatia do orcamento
publico, esse custo ndo se traduz em uma prestagdo jurisdicional célere e eficiente.

Constituiu, assim, objeto deste estudo, efetuar uma analise econdmica da litigancia a fim
de demonstrar que ha uma relacdo positiva e significativa entre 0 nimero desarrazoado de
processos e a sua duracdo, acarretando um nocivo custo econdmico e social. O estudo que se
apresenta é pertinente para demonstrar a estrutura de incentivos com que se encontram os principais
protagonistas do sistema judicial, lancando um olhar necessario sobre o0s pesados custos
econdmicos e sociais que a morosidade processual produz na sociedade e para o desenvolvimento
econémico do pais.

Dita anélise inicia-se trazendo dados concernentes ao custo do Poder Judiciério brasileiro,
para, na sequéncia, identificar os fatores que impulsionam a litigancia sensivelmente mais elevada
que em outros paises, assim como as externalidades negativas produzidas pelo uso desmedido da
tutela jurisdicional. Desta analise exsurgiu a problematica do uso abusivo do acesso a justica e a
demonstracdo de que esse abuso no acesso atenta contra o préprio direito que vista garantir.

Ao fim do estudo, foram aventadas algumas medidas com intuito de reduzir os incentivos
a litigancia e controlar o exacerbado numero de processos que sobrecarregam o Poder Judiciario,
produzindo nocivas externalidades negativas no ambiente de negdcios, na sociedade e para o
desenvolvimento econdmico do pais.

Para tanto, utilizou-se no desenvolvimento da presente pesquisa 0 método indutivo,
operacionalizado pelas técnicas da pesquisa bibliografica, com a utilizacdo de indicadores

econdmicos, indicadores oficiais do Poder Judiciario nacional e também marcos normativos.
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1O CUSTO DA JUSTICA NO BRASIL

Um caminho fatal pelo qual o Poder Judiciario afeta a economia e, também, a sociedade,
é mediante o consumo direito de recursos escassos. E o caso do orcamento publico.

De acordo com a principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, o Relatério
Justica em NUmeros, efetuado pelo Conselho Nacional de Justica, somente no ano de 2021, as
despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 103,9 bilhdes. Isto corresponde a 1,2% do Produto
Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 9,64% dos gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022). Para se ter uma base,
esse montante supera 0 montante total de despesas executadas para a area de educacdo no mesmo
ano (R$ 96,06 bilhdes), ficando pouco abaixo das despesas com salde (R$ 161,44 bilhdes)
(PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2021). O Judiciério brasileiro custou, em 2021, R$ 489,91
por habitante. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

Ha sete anos, um estudo dirigido pelo nucleo de pesquisa em sociologia politica brasileira
(Nusp), da Universidade Federal do Parang, ja havia demonstrado o Judiciario brasileiro como um
dos mais caros do mundo (DA ROS, 2015). Segundo Luciano da Ros, ja em 2015 o Brasil gastava
1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) para custear o Poder Judiciario. O estudo comparou os valores
com os gastos de outros paises, como Alemanha (0,32%), Estados Unidos (0,14%) e Espanha
(0,12%). Superamos também a Inglaterra, Italia, Portugal e os latino-americanos Argentina e
Chile. A justica brasileira custa significativamente mais que a de paises mais desenvolvidos e ricos
(e também maiores e mais populosos como o caso dos Estados Unidos) (DA ROS, 2015, P. 03).

O Judiciario consome diretamente fatia expressiva do total do orcamento publico, um
recurso escasso e que poderia ser melhor otimizado, gerando, quica, excedente passivel de ser
aproveitado em areas mais deficitarias e urgentes como saude e educacao.

O relatério do CNJ demonstra que do montante total (R$ 103,9 bilhdes), aproximadamente
92%, ou seja R$ 95,1 bilhdes, foram gastos com recursos humanos. A forga de trabalho do Poder
Judiciario contempla 424.911 mil funcionérios, dos quais 18.035 sdo magistrados; 266.338
servidores; e 140.538, auxiliares. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

O Brasil possui 8,2 magistrados para cada 100 mil habitantes, enquanto a Espanha, por
exemplo, dispde de 11,2 magistrados por 100 mil habitantes. Embora o nimero de magistrados por
habitante esteja dentro da média mundial, o nimero de funcionarios é extremamente alta no Brasil.
Sé&o cerca de 205 funcionarios para cada 100 mil habitantes, enquanto os vizinhos Chile e Coldombia
contam com 42 e a Argentina, 150 (MORA-SANGUINETT]I, 2016).

Ocorre que a contratacdo de assessores e estagiarios vem sendo a resposta ao alarmantes
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e crescente numero de processos. O numero total de acdes é descomunal! O Judiciario finalizou o
ano de 2021 com 77,3 milhGes de processos em tramitacdo. Somente em 2021 ingressaram 27,7
milhdes de casos novos, um aumento de 10,4% nos casos novos. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2022). A taxa de litigancia brasileira esta no patamar de 2,62 processos por habitantes.
As grandes economias da Unido Europeia possuem a média de 0,02 casos per capita (MORA-
SANGUINETTI, 2016).

Ou seja, pesa sobre os magistrados brasileiros uma carga processual desarrazoada e que
clama por uma forca de trabalho auxiliar (assessores, estagiarios, terceirizados) igualmente
volumosa, a fim de auxili-los.

O indice de produtividade de magistrados e servidores € extremamente alto. No ano de
2021 foram 1.588 processos baixados por magistrado(a), o que nos da uma média de 6,3 casos
solucionados por dia Gtil do ano (sem descontar periodos de férias e recessos). Enquanto isso, cada
servidor baixou, em média, 135 processos no mesmo ano, o que significou um incremento de
13,3% na produtividade (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, recebeu 100 mil processos em 2018 e julgou
125 mil, o que equivale a 496 processos julgados por dia (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020). Enquanto a Suprema Corte Americana julga, em média, cem ac¢Ges ao todo
(DOING BUSINESS, 2006). Em 2021, cada ministro do Superior Tribunal de Justica decidiu
11.670 processos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

Neste compasso, a altissima taxa de litigancia brasileira, além de abarcar uma fatia
consideravel de todo o orcamento publico nacional, carreia uma prestacdo de tutela jurisdicional
entre as mais morosas do mundo. Acaso o altissimo custo do nosso Judiciario fosse justificado por
uma prestacdo jurisdicional eficiente e célere, esse custo seria aceitavel. Infelizmente néo € o caso.
Temos um Poder Judiciério caro e ineficiente.! O volumoso repasse ndo tem o conddo de trazer a

almejada celeridade e constitui um pesado custo econémico e social.
2 APROCRASTINACAO JUDICIAL E O CUSTO DA DEMORA
Embora existam diferencas consideraveis entre paises, um tema relativamente comum é a

existéncia de um certo grau de insatisfacdo com relacéo a lentiddo da tramitacéo processual.

A percepc¢do da necessidade de uma justica a tempo remonta ha tempos idos. A Carta

! Por ineficiente entende-se a situagdo caraterizada por excessiva morosidade e consequente inefetividade de tutela dos
direitos.
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Magna inglesa ja contemplava: “A nadie se le vendera, negara o retrasara su derecho a la justicia”.
Assim como as francesas Ordenacdes de Luis XIV de 1667, declaravam em seu preambulo o
objetivo de agilizar a resolucdo dos conflitos (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 21).

Em vérios paises, como o Brasil e a Espanha, o direito a razodvel duracéo do processo foi
erigida a garantia constitucional. Assim, o artigo 24.2 da Constituicdo Espanhola estabelece o
direito a um “proceso publico sin dilaciones indebidas” (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p.
21). No Brasil, a Emenda Constitucional n° 45/2004 inseriu dito principio no rol das garantias
fundamentais, insculpido no inciso LXXVIIlI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
assegurando a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. Nos Estados Unidos, a primeira das Regras Federais que regulam o procedimento nos
litigios civis, estipula que as regras “se interpretaran de modo que garanticen una resolucion justa,
rapida y economica de todo procedimiento”. Também o Convénio Europeu sobre Direitos
Humanos, em seu artigo 6°, estabelece que “toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
[...] dentro de um plazo razonable, por un Tribunal [...] (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p.
21).

A preocupacdo com a procrastinagdo judicial ndo é em vao, ela carreia uma pléiade de
custos substanciais. Em primeiro lugar, em uma sentenca tardia reside pouca ou nenhuma utilidade.
Simplesmente ndo ha justica, se essa é extemporanea. A medida que um julgamento retarde, ira
perdendo seu sentido de justica até tornar-se irremediavelmente injusto, por mais acertado que seja
0 seu contetdo. E o caso do homem que possui apenas seis meses de vida e litiga contra a
seguradora com o intuito de receber o seguro e facilitar seus ultimos meses de vida. Uma sentenca
que demore mais de seis meses, ainda que favoravel, ndo tem nenhuma serventia para esse cidadao
que, ja falecido, foi compelido a passar seus Ultimos meses de vida sem um maior conforto que o
dinheiro do seguro poderia Ihe ter proporcionado (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 25).

Portanto, o primeiro grande problema gerado pela morosidade reside no fato de que, a ndo
reparacao tempestiva de um direito violado, equipara-se a perpetuacao da lesao.

Em segundo lugar, a morosidade processual produz um pesado dano a coletividade ao
desencorajar que as partes com reivindicacOes legitimas iniciem acdes legais. Ao mesmo tempo,
também acarreta o indesejavel estimulo ao comportamento oportunista e de ma-fé, explorando-se
neste caso o mau funcionamento do sistema. Agentes que pretendem adiar o pagamento de
impostos, empréstimos e outros cumprimentos contratuais recorrem ao Judiciario com esse intento;
companhias de seguro se beneficiam com o atraso do pagamento de indenizacdes; locatarios se
utilizam da justica para discutirem questdes locaticias sem correrem o risco de despejo. A lista de

comportamentos oportunistas é extensa (PINHEIRO, 2009, p. 122). Isso compromete a
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credibilidade da instituicao.

Ademais, a lentiddo do tramite processual, além de afetar a sociedade em geral, que busca
uma prestacdo jurisdicional eficiente, produz ainda efeitos nefastos sobre a economia e o
desenvolvimento econémico do pais. A morosidade reflete negativamente sobre o
desenvolvimento econdmico do pais. Afinal, a transferéncia de dinheiro, bens e servigos se da
predominantemente por meio dos contratos. Uma longa espera na execuc¢do contratual forcada
torna imprestaveis os bens pereciveis, deteriora bens impereciveis e demanda muito tempo para
que se possa reaver o capital, o qual ainda sofre significativas perdas.

Segundo o CNJ, a morosidade é especialmente significativa na fase de execugéo, a qual
possui como tempo médio para uma sentenca de 1° grau, quatro anos e quatro meses. Ja no segundo
grau, até devido ao menor nimero de processos tramitando, o tempo da decisdo terminativa leva
em média dez meses. A Taxa de Congestionamento total, indicador que mede o percentual de casos
que permaneceram pendentes de solucdo, em relacdo ao que tramitou, esta no percentual de 58%.
Significa dizer que, de todos 0s processos que tramitaram, apenas 22% tiveram um desfecho
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

Esse panorama se reflete no resultado do Relatério Doing Business 2019, realizado pelo
Banco Mundial, que classifica as economias pelo grau de facilidade de se fazer neg6cios. No
quesito — cumprimento dos contratos — cuja instituicdo responsavel por forcar o cumprimento
contratual é a Justica, o Brasil figura com o prazo médio para se fazer cumprir um contrato de 801
dias, e 0s custos chegam a mais de 22% do valor da divida (DOING BUSINESS, 2019). E
certamente um dos fatores determinantes da posicdo brasileira em 124° dentre os 190 paises
analisados, e acaba por repelir investimentos externos no pais. Afinal, existe “uma relagdo
estatisticamente significativa entre a qualidade do ambiente de negdcios e 0s niveis de investimento
em um pais” (CAVALCANTE, p. 85, 2021).

Palumbo, Giupponi, Nunziata e Mora-Sanguinetti, em estudo efetuado para a Organizagéo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OECD), analisaram 0s mecanismos de
cumprimento contratual no ambito do direito civil de diversos paises que compdem dita comissao.
Para os autores, a duragdo dos processos judiciais figura como o indicador primordial para a
eficiéncia econdémica. A morosidade judicial produz excessivos custos para as partes litigantes,
influenciando negativamente sobre a competitividade das empresas. (PALMUBO ET AL, 2013).

Além de repelir investimentos, reduzir a competitividade das empresas brasileiras,
aumentando os custos de transacdo e trazendo inseguranca, a lentiddo dos julgamentos impacta
negativamente nos spreads bancario e no mercado de crédito. Isto porque, a excessiva demora na

recuperacdo do crédito € uma variavel que pesa nas taxas de juros. A morosidade judicial aumenta
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0 risco de se reaver o credito na justica, dificulta a recuperacdo do crédito e das garantias dadas
pelos devedores e reduz 0 montante recuperado. No mais das vezes as garantias se deterioram com
tamanha passagem do tempo, perdendo seu valor comercial e gerando prejuizo econémico ao
credor.

A acdo excessiva do tempo também impacta no montante recuperado porque torna mais
dificil a recuperacdo, além de fomentar comportamento abusivo e de ma-fé por parte dos devedores
inadimplentes, iniciando processos que sabidamente ha poucas chances de ganhar, a fim de
absterem-se de adimplir a obrigacdo assumida ou postergar a0 maximo o cumprimento da mesma
e permanecer na posse dos bens dados em garantia.

Esses fatores pressionam um prémio de risco ao custo do empréstimo a fim de cobrir as
perdas com créditos inadimplidos e/ou ndo recuperados, aumentando os spreads e majorando as
taxas de juros aplicadas, “com os bons pagadores arcando com taxas de juros mais elevadas em
virtude do risco gerado pelos maus pagadores” (PINHEIRO, 2009, p. 29).

Portanto, o problema da morosidade “aparece como um dos principais gargalos da justica
brasileira” (FACHADA ET AL., 2003). Além de afetar a sociedade, que busca uma prestacao
jurisdicional eficiente e eficaz, também provoca consequéncias negativas no mercado de crédito e
na economia nacional. Diversos prejuizos sao notados, como a diminui¢do de investimentos devido
a retracdo do crédito e o aumento do custo das operacfes de crédito, o que afeta, dessa maneira,
toda a conjuntura econdmica e social.

Boa parte das discussfes acerca das politicas desenhadas para reduzir a morosidade se
concentram na falta de pessoal e de recursos, de investimentos em tecnologia e na amplitude do
sistema recursal. Ja as possiveis solucdes aventadas normalmente perpassam pela necessidade de
criacdo de novos cargos e tribunais bem como em reformas que restrinjam o sistema recursal.
Contudo, consoante o relatério Making justice count: measuring and improving judicial

performance in Brazil:

Muitas dessas criticas e desses remédios baseiam-se muito mais na sabedoria
convencional e na evidéncia gerada por contos do que em qualquer tipo de analise
objetiva das circunstancias em que vive o setor ou do seu desempenho [..] A
auséncia de uma tradicdo de monitoramento de desempenho (baseado em
estatisticas capturadas pelas préprias organizacfes) limitou a capacidade dos
brasileiros de entender as raizes das falhas “do Judiciario”, estimulando o recurso
a solucbes que ndo parecem dirigidas a corrigir os verdadeiros problemas.
(BANCO MUNDIAL, 2004).

A falacia da falta de pessoal e de recursos ndo se sustenta perante os dados de que a nossa

justica contempla 424.911 mil funcionarios e um custo de R$ 95,1 bilhdes investidos em servidores
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para o0 Poder Judiciario. Ademais, referidos dados demonstram que a criacdo de novos cargos e
tribunais, bem como a contratacdo de mais serventuarios ndo deveria ser cogitada. Ao pretender
aumentar ainda mais a expressiva fatia do orgcamento publico que ja se gasta com o Poder
Judiciério, essa proposta ignora que o0s recursos publicos ndo sdo ilimitados nem gratuitos. Ainda,
se criaria um circulo vicioso, vez que o nimero de a¢des aumenta a cada ano e tornaria necessario
a criacdo de cada vez mais cargos e tribunais. Desta feita, aumentar a disponibilidade de recursos
é medida que se choca com a necessaria reducdo do déficit publico e de aumento na oferta de
servigos como salde, educacao e seguranga publica.

O impacto do excesso de recursos sobre a procrastinacéo judicial é tema discutivel. Ha
um estudo efetuado pelo Ipea, no caso especifico das execugdes fiscais, que concluiu ndo ser o
sistema recursal o responsavel pela morosidade na Justica. Consoante o estudo, em apenas 12%
dos casos ha recurso. Mesmo assim o processo de execucao fiscal leva em média seis anos e onze
meses para ser concluido (INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS, 2018).2

Contudo, a relacdo direta entre o excesso de litigancia e a tramitacdo processual € um fato
ja comprovado. Inimeros sdo os estudos e evidéncias demonstrando que o fator realmente
determinante do emperramento da maquina judiciaria se deve a quantidade desarrazoada de
processos em tramitacdo (MORA-SANGUINETTI, 2016; FACHADA; FIGUEIREDO;
LUNDBERG, 2003; CABRILLO; FITZPATRICK, 2011; PASTOR PRIETO, 1993; SHAVELL,
2003; PALMUBO; GIUPPONI; NUNZIATA; MORA-SANGUINETTI, 2013; BANCO
MUNDIAL, 2004). Isto direciona o foco para uma questdo central — a discussao acerca das altas
taxas de litigiosidade brasileira. Existe uma inquestionavel “relacdo positiva e significativa entre
esta variavel e a duragdo dos processos” (MORA-SANGUINETTI, 2016).

Especificamente no que concerne ao Judiciario brasileiro, o estudo “Making justice count
: measuring and improving judicial performance in Brazil” efetuado sob os auspicios do Banco
Mundial e com o suporte da FGV-SP, aduz que “a analise inicial das tendéncias relacionadas a
carga de trabalho em vaérias jurisdicdes e niveis, valida a crenca de que, desde o inicio dos anos 90,
verificou-se crescimento dramatico em todas as areas, 0 que veio a gerar problemas de
congestionamento, e mais provavelmente de demora” (BANCO MUNDIAL, 2004). O crescente ¢
elevado ndimero de acOes impetradas anualmente impede que o crescimento no numero de
processos julgados ano a ano se traduza em um aumento de eficiéncia (FACHADA et al, 2003).

Como bem exposto por Couto: “Criou-se, no Brasil, a cultura do processo” [...] “uma

2 O estudo foi efetuado pelo Ipea e apresentado em 29 de setembro de 2011, no | Encontro de Pesquisa Empirica em
Direito, na Universidade de Sdo Paulo (USP). Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em <
http://www.ipea.gov.br/ > Acesso em 08. Mai. 2018.
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litigiosidade desenfreada que entulha foros e tribunais” (COUTO, 2008). Ha uma crise de
litigancia. Existe uma exploséo de litigios corroborando os atrasos na resolucéo dos conflitos. A
morosidade reduz a utilidade dos tribunais, compromete a credibilidade da instituicdo, além de
acarretar repercussdes econdmicas e sociais devastadoras.

Essa evidéncia da excessiva morosidade e ineficiéncia judicial aliada as altissimas taxas
de litigancia, manifestam a necessidade de uma analise econémica da litigancia a fim de identificar
os fatores que impulsionam a litigancia sensivelmente mais elevada que em outros paises, bem
como as medidas passiveis de reduzir as externalidades negativas produzidas pelo uso desmedido
da tutela jurisdicional.

3 0 ACESSO A JUSTICA E A TRAGEDIA DO JUDICIARIO?®

E inegavel a relevancia econdmica e social que cerca o tema do acesso a justica.
Socialmente, sdo grandes os problemas de acessibilidade ao sistema judicial para a populacao
hipossuficiente, de excessiva morosidade e consequente ineficiéncia judicial na tutela dos direitos
para toda a coletividade. A relevancia econdémica reside no custo do orgcamento publico direcionado
a tutela jurisdicional aliado ao custo derivado do entrave econémico que uma justica morosa e
ineficiente representa para o crescimento econémico do pais.

A natureza, complexidade e gravidade do problema impendem a utilizacdo de enfoques
alternativos para a analise da questdo. Também com relacdo a politica judicial, o enfoque
econdmico pode lancar luz e auxiliar na compreensao e explicagdo das variaveis que determinam
o atual panorama e contribuir para uma justica que facilite o procedimento de tutela (juridica) dos
direitos, que seja mais efetiva e requeira menores custos de todos os tipos (PASTOR PRIETO,
1990). Uma analise econbmica sobre a litigancia facilita a identificacdo dos incentivos para o
litigio, bem como os custos econémicos e sociais envolvidos.

Temos um acervo atual de 77,3 milhdes de processos em tramitacdo. Somente em 2021
ingressaram 27,7 milhdes de casos novos, um aumento de 10,4% nos casos novos. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2022). N&o se verifica, portanto, nenhuma tendéncia de redugéo da
carga processual.

Ocorre que a estrutura de incentivos existente estimula a litigancia. Um dos fatores que
impulsionam esse aumento de demandas judiciais sdo os mecanismos facilitadores da litigancia,

corolarios do amplo e irrestrito acesso a justica. Varios séo os incentivos a litigancia a exemplo dos

3 Expressdo utilizada por Gico Junior in: GICO JUNIOR, 2014.
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juizados especiais, da gratuidade de justica e da auséncia de sanc¢des para litigancia frivola. Esse
panorama vem comprometendo a funcao jurisdicional e consumindo fatia expressiva do orcamento
publico — que é finito.

A celeuma acerca da escassez de recursos bem como dos incentivos prestados com relagao
aos recursos comuns, pode ser melhor compreendida por meio da economia e da metafora da
Tragédia dos Comuns.

A economia subdivide os bens levando em conta duas caracteristicas principais: Se as
pessoas podem ser impedidas de utiliza-lo; e se a sua utilizagdo por uma pessoa reduz a
possibilidade de utilizacdo pelos demais. Assim, de acordo com ditas caracteristicas, um bem é
considerado excludente quando as pessoas podem ser impedidas de utiliza-lo. Ja quando a
utilizacdo do bem por dada pessoa implica na reducéo da possibilidade de utilizacdo pelos demais,
ele € um bem rival (MANKIW, 2014, p. 204).

A partir dessas caracteristicas, os bens sdo elencados como sendo: bens privados; bens
publicos; recursos comuns e bens artificialmente escassos. Constitui objeto de interesse para o
presente estudo os bens que ndo sdo excludentes, ou seja, que estdo disponiveis para utilizacdo de
todos: os bens publicos e os recursos comuns.

Os bens publicos ndo sdo, nem excludentes, nem rivais no consumo. As pessoas nao sao
impedidas de utilizar um bem publico e a sua utilizacdo ndo reduz a disponibilidade dele, de
maneira que “podem ser utilizados por outras pessoas sem prejuizo de nenhuma delas”. Ja os
recursos comuns nao sdo excludentes, porém sdo rivais no consumo. Isto quer dizer que 0s
recursos comuns ndo podem ser impedidos de serem utilizados, mas a sua utilizagdo por uma
pessoa reduz sua disponibilidade aos demais. Dessa maneira, a utilizacdo de um recurso comum
por uma pessoa causa prejuizo as demais, porque diminui sua disponibilidade (MANKIW, 2014,
p. 204).

O limite entre eles é ténue e, muitas vezes, se confunde. E, na verdade, uma questio de
gradacdo a ser aferida no caso concreto. Por exemplo, uma estrada normalmente € um bem publico,
vez que ndo é excludente, todos podem utiliza-la. A utilizagdo da estrada por uma pessoa tambeém
ndo diminui a utilizacdo pelos demais, portanto, ndo € rival. Ocorre que se pensarmos em uma
estrada altamente movimentada e sujeita a longos congestionamentos, ela se transforma em recurso
comum. Isto porque, embora ela continue ndo excludente, pois todos podem continuar utilizando-
a; a utilizacdo excessiva e 0s consequentes congestionamentos transformaram-na em um bem rival:
a utilizacdo por uma pessoa diminui a disponibilidade as demais, que passam a contar com estradas
livres, porém congestionadas, perdendo tempo, paciéncia e dinheiro (MANKIW, 2014, p. 204).

A utilizacdo dos recursos comuns normalmente produz externalidades negativas. Isto
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ocorre porque algo de valor estd sem o devido preco estipulado. Por que quando vamos a um
restaurante em uma turma grande o gasto individual é sempre superior do que se féssemos
sozinhos? Isto ocorre porque ndo temos condicBes de controlar 0s excessos no consumo dos demais
e ndo queremos pagar pelo consumo alheio sem aproveitar também. O comportamento racional
nos induz a um consumo abusivo, tentando extrair, individualmente, o maximo daquilo, mesmo
que isso prejudique o grupo como um todo, pois todos irdo arcar com uma conta muito alta no
final.

E exatamente o raciocinio utilizado com relagio aos recursos comuns. O que Garrett
Hardin denominou de “A Tragédia dos Comuns”. O autor exemplifica a “Tragédia dos Comuns”
utilizando-se da metéafora do pasto comum: Imagine um pasto aberto a todos. E de se esperar que
cada vaqueiro vai tentar manter o maior numero de gado possivel no terreno comum. A propriedade
coletiva funciona bem porque a terra é abundante e devido a fatores externos como as guerras, a
caca furtiva, e as doencas manterem o nimero de homens e animais bem abaixo da capacidade de
absorcdo do solo. No entanto, inevitavelmente chegard um dia em que a populacgéo iré crescer e,
com ela, o niumero de gado no pasto comum. O namero crescente de gado, em uma quantidade fixa
de terras, gera uma incapacidade da terra se recuperar. A intensa e crescente utilizacdo da terra
acaba a deixando estéril, impossibilitando a criacdo de gado e acabando com o sustento de toda a
comunidade. Neste ponto reside a ldgica de que o que é comum, impiedosamente, gera tragédia
(HARDIN, 2011; MANKIW, 2014, p. 210).

Na condicdo de individuos racionais, cada vaqueiro procura maximizar o seu ganho,
indagando-se acerca da utilidade de acrescentar mais um animal ao rebanho. Esta utilidade tem
um componente negativo e um positivo (HARDIN, 2011). O componente positivo corresponde ao
incremento no lucro proveniente da venda do animal adicional. O componente negativo
corresponde aos efeitos negativos do excesso de animais nas pastagens. Como o componente
negativo € compartilhado por todos os vaqueiros, enquanto o componente positivo é obtido
individualmente; cada individuo desconsidera 0 componente negativo, levando em conta apenas o
componente positivo. Deste modo, cada vaqueiro, individualmente, conclui que a tomada de
decisdo mais sensata é adicionar outro animal ao seu rebanho, seguido de outro e mais outro. “Mas
esta € a concluséo alcangada por todos, e cada vaqueiro racional partilha de um bem comum. Ai se
encontra a tragédia. Cada homem esté preso em um sistema que o compele a aumentar seu rebanho
sem limites — em um mundo que € limitado” (HARDIN, 2011).

A metéfora ilustra como o acesso livre e irrestrito a um recurso comum e finito termina
por exauri-lo, condenando estruturalmente o recurso atraves da superexploracéo. Segundo Hardin,

uma sociedade que acredita na liberdade dos bens comuns esta fadada a ruina, ante a inexoravel
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condicdo humana de que todos os homens perseguem seus proprios interesses. “Liberdade num
terreno baldio (common) traz ruina para todos” (HARDIN, 2011).

Mas o que causa a tragedia? Por que 0s vaqueiros permitiram o crescimento desenfreado
do gado a ponto de tornar a terra estéril? Pelo mesmo motivo do alto valor da conta no restaurante.
E que “os incentivos sociais e privados sio diferentes” (MANKIW, 2014, p. 210). Nenhum
vaqueiro tem incentivo para reduzir o tamanho do seu rebanho porque cada rebanho representa
apenas uma parte do problema — 0 componente negativo é compartilhado entre todos, enquanto o
componente positivo é obtido individualmente. O incentivo social proveniente de um recurso
comum estimula que cada individuo maximize o uso do recurso, procurando extrair,
individualmente, 0 maximo daquilo. Ou seja, estimula o consumo abusivo. Esse comportamento
gera a superexploracdo do bem e o consequente exaurimento, prejudicando toda a coletividade — a
inevitavel tragédia.

Aplicando a metafora ao caso do Judiciario brasileiro, teriamos o Judicidrio primeiro
como um bem publico, pois ndo é excludente, todos podem utiliza-lo. A utilizacdo do Poder
Judiciario por uma pessoa também ndo diminui a utilizacdo pelos demais, portanto, ndo é rival.
Ocorre que 0 amplo e irrestrito aceso a justica produz uma excessiva morosidade na resolucéo dos
conflitos, transformando-o em um recurso comum. Isto porque, embora ele continue nao
excludente, pois todos podem continuar utilizando-o; a utilizacdo excessiva e a consequente
morosidade, transformaram-no em um bem rival. Isto quer dizer que a utilizacdo por uma pessoa
diminui a disponibilidade as demais que, embora continuem contando com o direito de acesso a
justica, esta tarda demasiadamente, gerando inevitavelmente injustica, acarretando prejuizos
econdbmicos, desestimulando os litigantes com pretensGes legitimas e estimulando o
comportamento abusivo e oportunista (GICO, JUNIOR, 2014).

O enfoque trazido pela analise econdmica acerca do amplo e irrestrito acesso a justica é
uma visao que leva em conta questdes ndo refletidas no enfoque pollyanna de acesso a justica, mas
extremamente salutares e essenciais para a propria preservacao de dito direito. E o caso da escassez
de recursos, da sobreutilizacéo e das externalidades negativas imputadas a toda a sociedade.

Os proprios Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na introducdo da classica obra Acesso a
Justica, cientes da importéncia das criticas para o aprimoramento do direito, abrem as portas para

contribui¢des das outras ciéncias sociais

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos é imune a criticas. Cada
vez mais pergunta-se como, a que preco e em beneficio de quem esses sistemas
de fato funcionam. Essa indagacdo fundamental que j& produz inquietacdo em
muitos advogados, juizes e juristas torna-se tanto mais perturbadora em razéo de
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uma invasdo sem precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por
sociologos, antropblogos, economistas, cientistas politicos e psicélogos, entre
outros. Ndo devemos, no entanto, resistir a nossos invasores; ao contrario,
devemos respeitar seus enfoques e reagir a eles de forma criativa. Através da
revelacdo do atual modo de funcionamento de nossos sistemas juridicos, 0s
criticos oriundos das outras ciéncias sociais, podem, na realidade, ser nossos
aliados na atual fase de uma longa batalha histérica — a luta pelo acesso a justica
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 7-8).

Segundo os autores a expressdo “acesso a justica”, embora de dificil defini¢do, tem 0
intuito de assegurar duas finalidades basicas do sistema juridico: — “o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”. Esse sistema
deve ser acessivel de maneira igualitaria e produzir resultados individualmente e socialmente
justos. Além da garantia de uma prestacdo jurisdicional efetiva, os autores enaltecem que essa deve

se dar dentro de um lapso temporal razoavel.

Além de efetiva é imperioso que a decisdo seja também tempestiva. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflacdo, podem ser
devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona 0s economicamente
fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores
aqueles a que teriam direito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20).

Levando em conta as consideracdes efetuadas por Cappelletti e Garth, os mecanismos
facilitadores de litigancia ndo proporcionaram um efetivo acesso a justica. O sistema ndo é
realmente acessivel a todos, além de ndo produzir resultados nem individualmente, nem
socialmente justos. A litigancia excessiva carreia uma justica morosa, ineficiente e que produz um
pesado custo econémico e social. O Judiciario custa R$ 103,9 bilhGes aos contribuintes brasileiros
e ndo atende de maneira eficiente os litigantes com pretensdes legitimas, servindo ao
comportamento oportunista. Ademais, 0 excesso de demandas se traduz em uma inevitavel perda
de qualidade das decisbes judiciais (PASTOR PRIETO, 1993), comprometendo a funcéo
jurisdicional. Isso se deve, em grande medida, aos incentivos prestados pelos mecanismos
facilitadores de litigancia.

Mora-Sanguinetti explica que muitos s&o os incentivos incidentes sobre os advogados e a
populacéo em geral, que os levam a litigar. Incentivos estes que vao desde o custo privado a ser
suportado pelos agentes, o volume e complexidade das transa¢fes econdmicas, a posi¢éo ciclica
da economia, a qualidade e complexidade normativa e os procedimentos alternativos de resolucéo
de conflitos, como a mediacdo, a arbitragem e a conciliacdo (MORA-SANGUINETTI, 2016).

Os incentivos podem ser de carater interno ou externo. Dentre os fatores externos

encontram-se a posi¢ao ciclica da economia, aspectos culturais bem como a quantidade e qualidade
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da legislacdo. Por sua vez, dentre os fatores de carater interno se destacam os custos sobre 0s quais
atuam os litigantes e advogados (PALMUBO; GIUPPONI; NUNZIATA; MORA-
SANGUINETTI, 2013). E neste ponto que iremos nos centrar.

Ao iniciar um litigio a parte compara os custos e 0s beneficios dessa decisdo. Compara-se
0 que se pode ganhar com o que se pode perder, recorrendo ao Judiciario quando os beneficios se
sobressaem aos custos (PINHEIRO, 2009, p. 06). A elevada taxa de litigacdo brasileira esta
associada ao fato de que os usuérios do sistema judicial brasileiro interiorizam menos que nos
demais paises, as externalidades resultantes de se levar um conflito ao Judiciério. Isto quer dizer
que os litigantes brasileiros suportam menores custos que 0s usuarios de outros paises. E tratam-se
de custos que afetam o resto dos cidaddos e empresas (MORA-SANGUINETTI, 2016).

Nos casos da gratuidade da justica e ante a auséncia de san¢do para acoes frivolas, ndo ha
custos individuais a serem suportados. Nao ha porque nao recorrer ao Judiciario se ndo ha custos
individuais para a parte litigante. Quando a carga recai sobre o contribuinte, existe claramente
incentivos para que os cidaddos e as empresas litiguem, jd que ndo internalizam os custos que
produzem (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 28). E o fenémeno conhecido na literatura como
risco moral (moral hazard): as pessoas sdo levadas a assumir riscos quando ha uma grande chance
de que os custos de um resultado negativo sejam suportados por outrem, pela sociedade no caso
(LORIZIOA; GURRIERIA, 2014, p. 104-112).

E exatamente 0 mesmo caso do pasto comum, narrado por Hardin, ou o exemplo da alta
conta no restaurante. Como o componente negativo € compartilhado por todos, enquanto o
componente positivo é obtido individualmente; cada individuo desconsidera o componente
negativo, levando em conta apenas 0 componente positivo.

Existe um forte incentivo a litigancia no Brasil, o qual gerou uma verdadeira cultura do
litigio. N&o é de surpreender o crescimento anual e exponencial no nimero de a¢des impetradas.

Reconheceu o ministro Jodo Otadvio de Noronha, do Superior Tribunal de Justiga

Nos ultimos 50 anos, enquanto a populagdo brasileira triplicou, o volume de agdes
na Justica aumentou 80 vezes. Ou seja, o volume de demandas ¢ desproporcional
ao crescimento da populagdo. Mesmo que o Judiciario corra, a procura sera
sempre maior. Isso mostra que € preciso uma transformacdo de comportamento
(REVISTA ETCO, 2006).

A forte resisténcia entre a comunidade juridica, assim como na sociedade em geral, em
promover alteragdes no sentido de restringir a litigancia e, consequentemente, 0 acesso a justica,
ocorre porgque ndo ha a percepcao e reflexdo das externalidades negativas produzidas por esse

sistema. Além de estarem adaptados a maneira como o sistema funciona, com seus atrasos e
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ineficiéncia. Ndo ha uma visao clara acerca de todos 0s custos que este funcionamento imp&e. O

que, segundo Pinheiro, se deve a dois fatores:

Primeiro, muitos dos custos sdo arcados pelos contribuintes de uma maneira geral,
e ndo de forma privada. Estes custos se perdem no meio de outros gastos publicos
muito mais elevados. Segundo, o grosso do 6nus social do mau funcionamento do
judiciario é oculto. Resulta muito mais de investimentos e negdcios que nao
ocorrem, ou que sao processados de uma forma ineficiente, do que de gastos com
litigio. [...] O problema estd no fato de que enquanto as perdas infringidas aos
produtores s3o claras, imediatas e concentradas, os beneficios para os
consumidores se acham espalhados pela populacdo, ndo sdo evidentes e s6 serdo
inteiramente sentidos a longo prazo (PINHEIRO, 2009, p. 122).

E inquestionavel que a gratuidade no acesso a justica,* aos individuos realmente
necessitados, é uma garantia constitucional essencial e se traduz em importante conquista trazida
pela Constituicdo de 1988. Mas ela deve ser utilizada apenas por aqueles que, comprovadamente,
séo hipossuficientes economicamente. Nao pode ser deferida deliberadamente. Ndo € aceitavel que
o0 Estado custeie todo e qualquer tipo de litigio.

O artigo 4° da Lei 1.060/50, por exemplo, permitia que a parte gozasse dos beneficios da
assisténcia judiciaria, mediante simples afirmacdo, na propria peticdo inicial, de que ndo esta em
condicdes de pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de
sua familia. Sem necessidade de nenhuma comprovacdo. Na préatica, as partes ingressavam ao
Judiciario com advogado constituido — e remunerado, e apenas alegavam ndo possuir condi¢oes,
pleiteando justica gratuita. Muitas vezes isso ocorre por orientacdo do préprio procurador.

Grande parte do problema desse abuso no acesso se encontra nos incentivos dados aos
litigantes, em especial, aos advogados que vislumbram uma possibilidade de angariar um cliente
com uma demanda que, muitas vezes é sabidamente frivola e protelatoria, e utilizam-se da
facilidade na obtencdo da gratuidade de justica para convencer o cliente a se aventurar na justica.

Nos litigios contra as instituicdes financeiras, tornou-se corriqueiro impetrar acdes
revisionais de contrato e embargar as execu¢des - mediante advogado constituido e remunerado -
e arguir os auspicios da justica gratuita. Uma simples peticdo com genéricas alegacoes,
contemplando um pedido de gratuidade, e a parte consegue revisar contratos, efetuar pericias,

paralisar as execug¢des, sem arcar com custo algum. Sem risco. Afinal, acaso a sentenca transitada

4 Ha uma diferenca entre os conceitos de gratuidade da justica e assisténcia judiciaria gratuita conforme consta no texto
constitucional, em que pese as duas maneiras devam ser garantidas. “A justica gratuita (ou gratuidade de justi¢a) pode
ser conceituada como a isencdo de custas e demais despesas processuais para 0 acesso ao judiciario. A assisténcia
judiciaria gratuita, por sua vez, consiste na prestacdo ndao onerosa de servigos referentes ao patrocinio de causas em
juizo. Trata-se do servigo prestado por advogado (integrante de 6rgdo publico ou ndo) que defenderd o assistido em
juizo” (CHUAIRI, p. 124-132, 2001).
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em julgado lhe seja improcedente, esse também estd, na pratica, isento dos honoréarios de
sucumbéncia. Isto porque ao beneficiario da justiga gratuita ¢ garantido a “desobrigagdo de paga-
los enquanto perdurar o estado de caréncia econdmica do necessitado”.®

Dessa maneira a maioria dos devedores consegue 0 objetivo almejado — postergar o
cumprimento de suas obrigacdes pelo sistema judicial, de maneira gratuita, enquanto litigantes
legitimos, assim como o resto da sociedade em si, arcam com 0s custos de um judiciario moroso e
ineficiente.

Mas, de que forma a maioria dos devedores efetuou contrato de empréstimo e ndo tem
condicbes alguma de arcar com 0s custos do processo sem prejuizo do seu préprio sustento? E,
ainda, como puderam arcar com os honorarios de seu patrono?®

Embora o Cadigo de Processo Civil de 2015 tenha revogado esse dispositivo e incluido
certo controle judicial, e da parte contraria, sobre os pedidos deste jaez, a gratuidade da justica
continua demasiadamente facilitada no novo diploma legal, o qual isenta o requerente de qualquer
comprovacdo de hipossuficiéncia econémica. A simples afirmacdo de insuficiéncia de recursos
goza de presuncdo de veracidade, sendo que o magistrado somente pode exigir comprovacgédo ao
encontrar indicios razodveis de condigdes financeiras.

Por exemplo 0 § 4° da Lei n° 1.060/1950, prevé que o fato de a parte estar assistida por
advogado particular ndo pode ser motivo apto e suficiente para impedir a concessdo dos beneficios
da gratuidade da justica. Esse paragrafo revogou o antigo paragrafo unico, do art. 2°, o qual aduzia
de maneira assertiva e coerente que: “considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situacdo econdmica ndo Ihe permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio ou da familia”. Referido dispositivo ndo protege o0s realmente
necessitados, vez que esses nao possuem condic¢des financeiras sequer de arcar com as despesas de
advogado particular. Dita previsao acaba por premiar o0 oportunismo em detrimento da gratuidade

de justica em beneficio de quem realmente necessita.

Art. 12 da Lei n° 1.060/1950.

® Nao se ignora que ha casos em que o patrono realmente assume uma causa de maneira gratuita. Mas a pratica demonstra

que a grande maioria dos casos, nomeadamente em questdes civis e empresariais, 0 patrono cobra seus honorérios. O
que ndo é errado, mas demonstra que ndo ha, no caso, a alegada auséncia de condicdes financeiras e o0 prejuizo ao
sustento do requerente. N&o se estd aqui a confundir justica gratuita com assisténcia judiciaria gratuita, mas a alegar
que os realmente hipossuficientes ndo possuem sequer condi¢fes de arcar com honorérios de seu patrono, sendo
impedidos de socorrerem-se do Poder Judiciario. Enquanto a maioria dos casos de pedidos de gratuidade socorrem
litigantes que, se possuem condi¢des de arcar com honorérios advocaticios, ndo deveriam se enquadrar no rol de
beneficiarios. Afinal, “considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econémica ndo lhe
permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”
(paragrafo unico, do art. 2° da Lei 1.060/50). A Lei 13.105/2015, em seu art. 98 também deixa claro que: “a pessoa
natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais
€ 0s honorarios advocaticios tém direito a gratuidade da justi¢a, na forma da lei”.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 38 | n. 14 | p.294-321 | Mai./Ago. 2024

309



310 Alexandre Morais da Rosa; Barbara Guasque

Além disso, também o pagamento das verbas de sucumbéncia acaba sendo isento, na

pratica. Isto porque a lei garante que

[...] as obrigagcdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicéo
suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco)
anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que
justificou a concessédo de gratuidade.

Sendo assim, ndo ha dnus em se impetrar uma causa estéril e meramente protelatoria, vez
que se estara isento, tanto do pagamento de custas processuais, quanto de honorérios de
sucumbéncia.

Nesta mesma sendo o Art. 55 da Lei dos Juizados Especiais - Lei 9099/95, garante que “a
sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e honorarios de advogado,
ressalvados os casos de litigancia de ma-fé”.

Ou seja, muitos sdo os incentivos a litigancia frivola, com demandas manifestamente
infundadas e procrastinatorias.

N&o se esta a afirmar que os contratos nunca contemplam clausulas ilegais que devem ser
revisadas, tampouco que todos os devedores que requerem os beneficios da justica gratuita ndo
necessitam. O intento é demonstrar que a auséncia de quaisquer filtros e sangdo para litigancia
frivola, bem como a excessiva facilitagdo do acesso a justica, transmite a sociedade a ilusdo de uma
justica gratuita e inesgotavel, servindo de incentivo a litigancia e ao oportunismo, culminando num
colapso do Poder Judiciério, vitima do excesso e do abuso de acesso.

Lorizioa e Gurrieria, ao analisarem o Poder Judiciario italiano, aferiram que, dentre os
fatores que determinam o colapso da justica italiana, estdo os préprios usuarios quando tomam
acOes legais apenas para postergar um pagamento ou evitar uma obrigacdo. Assim, a fonte do
problema e sua resolucdo poderiam ser identificadas nos incentivos distorcidos produzidos pelas
regras que estdo conectadas com o processo (LORIZIOA; GURRIERIA, 2014, p. 104-112).

No Brasil, os mecanismos facilitadores de litigancia e a auséncia de sancdes para litigancia
frivola, constituem incentivos distorcidos ao acesso a justica, gerando oportunismo, morosidade e
ineficiéncia.

Ademais, em que pese 0 escopo da lei seja a concessao de assisténcia judiciaria aos
necessitados, ela acaba por beneficiar individuos que ndo o sdo realmente, enquanto aqueles que
de fato estdo vincados pela hipossuficiéncia econémica dispdem de pouquissimos defensores
publicos para ter acesso ao Judiciario, permanecendo — eles sim — na excluséo juridica. A simples

isencao de custas é estéril se a parte ndo pode arcar com os honorarios iniciais de seu advogado. A
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gratuidade, na maioria dos casos, dos realmente hipossuficientes economicamente, € insuficiente
para garantir o pretendido acesso a justica.

Indicativo desse panorama pode ser encontrado no relatorio efetuado pelo World Justice
Project.” Um relatorio produzido pela Organizacio, em 2019, sobre necessidades legais e acesso a
justica, efetuou uma anélise comparativa de acesso a justica entre 140 paises. Esse relatorio
contemplou os caminhos percorridos por pessoas no Brasil para lidar com seus problemas
cotidianos de justica, trazendo a porcentagem de cidad&os brasileiros que teve um conflito legal e
a porcentagem que encontrou ajuda para resolver esse conflito.

Consoante o relatorio, o Brasil ¢ um pais com alto grau de conflitos. 69% dos entrevistados
experenciou um problema legal nos ultimos dois anos, sendo que a média mundial é de 49%.
Contudo, desses 69%, apenas 13% foram capazes de obter ajuda; 10% tiveram acesso a um
advogado ou servico de aconselhamento profissional; 7% teve acesso a um Tribunal ou Orgdo
Governamental ou Policia e apenas 1% contou com o apoio de algum 6érgdo de assisténcia juridica
ofertado pelo Governo (como as defensorias publicas) (WORLD JUSTIVE PROJECT, 2019)

Ou seja, apesar de termos aproximadamente 80 milhdes de processos, isso nao se traduz
em um alto nivel de acesso a justica. Dessa maneira, a gratuidade da justica vem sendo utilizada
reiteradamente por aqueles que ndo sdo os destinatarios da Constituicdo, 0s quais usam
abusivamente do acesso a justica, enquanto aqueles que realmente precisam seguem com reduzidas
chances de socorrerem-se do Poder Judiciério.

Os mecanismos facilitadores de litigancia acabam por atentar contra o proprio direito que
pretendem garantir. Eles ndo proporcionaram um efetivo acesso a justica. O sistema ndo €
realmente acessivel aos mais necessitados e ndo atende de maneira eficiente os litigantes com
pretensdes legitimas, servindo de estimulo a litigancia e ao comportamento oportunista e abusivo.

Mas ndo é s6. Uma analise econémica da litigancia demonstra que levar um conflito aos
tribunais produz externalidades a serem suportadas pela sociedade. A deciséo de litigar produz um
custo para a Administracao Publica e para toda a coletividade. O custo direto para a Administracdo
Publica é econémico, e corresponde a fatia do orgcamento publico que tem que ser direcionada para
a justica — a qual é extremamente onerosa no caso brasileiro, conforme ja visto. O custo social se
traduz neste mesmo orgamento publico que é consumido pelo Judiciario e deixa de ser empregado
em areas mais deficitarias.

No entanto, existe ainda outro custo social, o fato de que quanto mais pessoas se utilizarem

“O World Justice Project® (WJP) ¢ uma organizagdo independente e multidisciplinar que trabalha para criar
conhecimento, conscientizar e estimular agcGes para promover o estado de direito em todo o mundo” (WORLD
JUSTIVE PROJECT, 2022).
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do Judiciario, menos util ele se torna para a sociedade, pois a sua utilizacdo excessiva reduz a sua
capacidade de solucionar conflitos de maneira célere e eficiente (GICO JUNIOR, 2014). A
excessiva carga processual compromete ainda a qualidade das decisdes (PASTOR PRIETO, 1993,
p. 231), vez que ndo ha tempo habil para se analisar adequadamente cada caso. Assim, toda a
sociedade arca com o pesado custo social de um Poder Judiciario excessivamente caro, moroso e
ineficiente.

Para a economia, essas sdo externalidades negativas produzidas pelo excesso de litigancia.
Isso ocorre porque, quando uma parte toma uma deciséo de litigar, ela ndo leva em conta os custos

sociais que esta gerando. Essa € a tese desenvolvida por Shavell

O sistema juridico é uma institui¢do social cara, levantando a questdo de saber se
a quantidade de litigios é tida como socialmente apropriada.

A tese desenvolvida aqui € que ndo é — ante a existéncia de diferencas
fundamentais entre incentivos privados e sociais para a utilizagéo do sistema legal.
As divergéncia entre privado-social sdo atribuiveis a duas externalidades: quando
uma parte toma uma deciséo de litigar, ela ndo leva em conta os custos legais que
induz outros a incorrer (uma externalidade negativa), nem mesmo reconhece 0s
efeitos associados a dissuasdo desse litigio e outros beneficios sociais (uma
externalidade positiva). Consequentemente, o nivel de litigio determinado em
particular pode ser socialmente excessivo ou inadequado e pode exigir politicas
sociais corretivas. (SHAVELL, 1982, p. 333-339).

E uma situacio em que os interesses individuais colocam em risco o interesse coletivo.
“Os incentivos privados que motivam a a¢do judicial geralmente ndo sdao consistentes com o que
seria 6timo do ponto de vista social”. (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 181).

H4, assim, um tradeoff entre os interesses coletivos e individuais. A reducéo da litigancia
e da morosidade, ou, a facilitacdo do acesso a justica, ainda que ao preco de um maior
congestionamento judicial, possuem assim efeito contraditério. Ambos incidem nos custos totais
do processo e, frequentemente, a reducdo de um implica aumento em outros custos (ou diminuigéo
do acesso a justica) (PASTOR PRIETO, 1993, p. 37).

A questdo que se coloca é: num contexto com recursos escassos, deve uma politica judicial
buscar garantir o0 maximo de acesso a justica em cada caso individual, mesmo sacrificando o
acesso, de uma larga proporcao da populacéo, a essa mesma justica? (PINHEIRO, 2009, p. 120).

Enquanto os operadores juridicos possuem uma tendéncia natural a visualizar apenas a
questdo central do direito de acesso, sem considerar as externalidades negativas por ele produzidas;
para os economistas “falam mais alto os grandes niimeros € os incentivos perversos criados pelo
mau funcionamento da justiga” (PINHEIRO, 2009, p. 120).

Pastor Prieto expdem que, para solucionar esse tradeoff, é fundamental a compreenséao do
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objetivo primordial da politica judicial. Para o autor, o objetivo da politica judicial ndo deve ser
proporcionar a0 maximo o0 acesso a justica nem reduzir os custos publicos gerados pela
litigiosidade, “mas facilitar o procedimento de tutela (juridica) dos direitos que seja mais efetivo e
requeira menores custos de todos os tipos” (PASTOR PRIETO, 1993, p. 269). Além disso, para o

autor

A administracdo da justica tem como objetivo contribuir para aumentar o bem-
estar social por meio das atuacOes que lhe sdo proprias (eficiéncia) e melhorar a
distribuicdo desse bem-estar, também de acordo com as atribui¢fes que Ihe sdo
préprias e os valores estabelecidos pela sociedade (PASTOR PRIETO, 1993, p.
37).

No caso do Brasil, a tutela jurisdicional exige elevados custos (econdmicos e sociais) e
proporciona escassa efetividade, além de ndo ser realmente acessivel aos hipossuficientes. E,
mesmo que os beneficios privados do amplo acesso a justica, sejam superiores aos custos privados,
iSso ndo traz argumento suficiente para se optar pela manutengédo deste panorama. Em primeiro
lugar, porque a avaliacdo dos custos e beneficios deve ser aferida em termos coletivos e nao
individualmente. E, neste caso, os custos coletivos sdo superiores. Em segundo lugar, deve-se optar
pela solucdo que proporcione maior bem-estar social, qual seja, a redugéo da litigiosidade e da
consequente morosidade, ainda que em detrimento do amplo acesso a justica.

A garantia do acesso a justica € um compromisso constitucional que impende a remocao
dos obstaculos a promocéo da justica. A justica morosa e ineficiente € um grande obstaculo a ser
removida em prol do acesso, da promocéo da justica e para o desenvolvimento econémico do pais.
Se no excesso de litigancia reside uma das suas principais causas, isso deve ser repensado e contido
em prol de todo o interesse coletivo e bem-estar social. Até porque, a promocédo do bem-estar geral
e a garantia ao desenvolvimento econémico nacional estdo entre os principios e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Os inimeros mecanismos facilitadores de litigancia e a auséncia de sancdes para
litigancias frivolas, e com carater nitidamente protelatorios, criaram incentivos perversos que
constituem verdadeiro obstaculo ao acesso a justica. Criou-se no Brasil a cultura da litigancia. O
Poder Judiciario vem sendo reiteradamente utilizado, sob os auspicios da gratuidade de justica,
com o intuito de explorar a sua morosidade e obter o adiamento compulsério das obrigacoes
estipuladas contratualmente. Isso corrobora o aumento da litigncia e de mais morosidade,
colocando em xeque 0 acesso a justica e a credibilidade da instituicdo, além de abarcar
consideraveis custos de um orgamento publico escasso, retirando a possibilidade de utilizacdo em

areas mais deficitarias.
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Essas inquestionaveis externalidades negativas ndo devem ser desconsideradas, pois,
mantendo-se o status quo, sob o palio de se garantir um amplo acesso a justica, 0S mecanismos
utilizados causam mais danos que beneficios, inclusive ao direito de acesso a que desejam proteger.

E imperiosa, portanto, uma alteragdo de incentivos a fim de impingir uma mudanca de
comportamento no que se refere a cultura do litigio. Dado este reconhecimento € que as questdes
a seguir devem ser aventadas:

1) A exigéncia de juntada da Declaracdo de Imposto de Renda para todos aqueles que
requerem os beneficios da justica gratuita, concedendo, dessa maneira, gratuidade de justica apenas
aqueles que realmente necessitam. Medida que respeita o texto constitucional e que acarretara
provavel reducéo na litigiosidade, ja que aumenta o0s custos a serem suportados pela parte litigante.
Deste modo o Brasil estaria em consonancia com paises como a Italia e a Espanha, aonde somente
0S muitos pobres possuem direito a receber gratuidade de justica (CABRILLO; FITZPATRICK,
2011, p. 221).

2) A condenacdo em custas e honorarios de sucumbéncia nos juizados especiais, ja em
primeiro grau, caso a agdo proposta seja julgada improcedente;

3) Estabelecer custos altos para a parte que perde a causa como uma forma de
desencorajar o “lado errado” a litigar (PINHEIRO, 2009).

4) Aplicacdo efetiva de multas e penalidades (como proibicdo de utilizagdo do Poder
Judiciario por determinado tempo), em caso de litigancias frivolas e/ou meramente protelatorias
do cumprimento contratual;

5) Aplicacdo de penalidades aos advogados que impetrarem acGes deste jaez (frivolas
e/ou meramente protelatérias do cumprimento contratual);

6) Aumento dos filtros e dos custos para os Tribunais Superiores com o objetivo de acabar
com a “popularizagdo” destes tribunais. Segundo explica Noronha, esses tribunais existem para
defender interesses individuais apenas naquilo que repercute no seio social. “O tribunal superior
ndo € vocacionado a justica do caso concreto [...] Fazer a justi¢a, examinando as provas dos autos,
cabe ao juiz de primeiro grau”. (REVISTA ETCO, 2006).

O excessivo nimero de recursos aos Tribunais Superiores ainda se deve ao fato de que as
custas sdao muito reduzidas com relacdo as custas de primeiro grau. Enquanto o légico seria
justamente o contrério.

7) Aumento das custas judiciais para o caso de néo realizacdo de acordo inicial entre as
partes, uma vez que “a transagdo pode ocorrer quando os custos legais esperados pelo réu sao
maiores que os beneficios esperados pelo demandante”. (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p.

195).
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Os avancos mais recentes sobre esta questdo vieram da Inglaterra, conforme alude
Cabrillo e Fitzpatrick, nas normas de procedimento civil inglesa, realizada por Lord Woolf, em
1996. Insatisfeito com a falta de exigéncia de cooperacdo das partes nos litigios civis, Woolf propos
0 uso de protocolos prévios com vistas a modificar a cultura de beligerancia dos litigantes. Dentre
as medidas esta uma participagdo mais ativa dos magistrados a fim de encontrar meios para que as
partes entrem em um acordo.

Assim, ditas normas de procedimento civil, além da cooperagéo, proporcionam incentivos
econémicos para a transacdo. Os artigos 44.3 e 44.5 estipulam que o juiz pode levar em conta o
comportamento das partes e a indiferenca perante a oferta e negociagdes de acordo. O art. 36
estabelece que aquela parte que recuse a proposta de acordo ofertada, e ndo obtenha uma sentenca
melhor em juizo, terd que pagar, a critério do juiz, custas processuais mais elevadas. Quando o
risco € maior os litigantes obtém incentivos para se chegar a um acordo. Vale frisar, que uma
transacao privada serve ao interesse da sociedade e, sendo esse acordo voluntario, “a transag¢ao nao
pode ser considerada fraca em relagdo a seus fundamentos substantivos” (CABRILLO;
FITZPATRICK, 2011, p. 210-214).

8) Ampliagdo dos conflitos que podem ser resolvidos mediante arbitragem, maiores
incentivos e reducdo dos custos para a utilizacdo desse meio, além de maior restricdo na
possibilidade de recurso de uma sentenca arbitral;

9) AlteracGes nas acdes coletivas:

A perspectiva individualista do processo civil precisa ser substituida pela coletiva,
nomeadamente em agdes que possuem as questdes de fato e de direito comuns a todo um grupo.
Sé&o os processos pseudoindividuais, 0s quais, apesar de conter pretensdo individual, pleiteiam um
interesse da coletividade (ALMEIDA, 2003, p. 496). Uma agdo coletiva “permite aos tribunais
ampliar sua jurisdi¢do e aglutinar todos os reclamantes afetados, incluindo aqueles que n&o foram
legitimados como parte, que, de outra forma, estariam excluidos” (CABRILLO; FITZPATRICK,
2011, p. 195). Um dos tipos mais comuns de demanda coletiva € o0 que concerne aos direitos dos
consumidores. Essas demandas contemplam perdas econdmicas demasiadamente pequenas para
justificar pleitos individuais.

A conversdo da agdo individual em coletiva € uma maneira de reduzir o0 nimero de
processos acerca das mesmas razdes de fato e de direito e trazer maior economia e eficiéncia ao
processo.

Cabrillo e Fitzpatrick argumentam que, dentre outras justificativas das ac¢des coletivas,
elas permitem economizar os recursos judiciais ao eliminar a duplicacéo de juizos sobre um mesmo

conjunto de questbes de fato e de direito, reduzindo, sobremaneira, a quantidade de tempo
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necessario para examinar os casos (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 237).

Estimou-se, nos Estados Unidos, que os juizes dedicam aproximadamente onze vezes
mais horas nas acdes coletivas certificadas do que em casos civis ndo coletivos (CABRILLO;
FITZPATRICK, 2011, p. 230). Assim, além de redugdo no montante de ac¢des, ditas acdes contam
com mais qualidade no julgamento.

As empresas também podem ser beneficiadas, j& que podem economizar tempo e dinheiro
se defendendo em apenas um pleito coletivo, ao invés de inUmeros pleitos menores. A pulverizagédo
de casos exige das empresas a contratacdo de advogados locais em cada jurisdicdo, o pagamento
de vérios peritos para constatar os mesmos fatos, e assim sucessivamente. (CABRILLO;
FITZPATRICK, 2011, p. 237).

As acdes coletivas ainda trazem consigo a reducdo da inseguranca juridica advinda do
julgamento de varias a¢des por distintos magistrados e Tribunais.

Por fim, ainda com relacdo as empresas, 0s pleitos coletivos incentivariam as empresas a
internalizarem mais 0s custos de seu comportamento ao temerem o impacto econdmico de uma
acdo coletiva (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 239).

Ademais, com relacdo ao acesso a justica, ditas acbes proporcionam um maior acesso a
justica as pessoas hipossuficientes, que nem mesmo sabem que seus direitos foram violados ou ndo
possuem condicBes necessarias para fazé-los valer em juizo.

No Brasil, na contramdo da tendéncia internacional em ampliar os mecanismos de adocao
das aces de classe,® tanto o Artigo 333, quanto o inciso XII do artigo 1.015 do novo Codigo de
Processo Civil, que permitiam a conversao da acdo individual em acéo coletiva, foram vetados pelo
Poder Executivo. No sentido do veto manifestou-se, também, a Ordem dos Advogados do Brasil,
em claro apelo a reserva de mercado.® Além disso, no Brasil, o rol de legitimados é reduzido e
dentre eles ndo esta incluido o individuo lesado.

Com relacdo a coisa julgada, enquanto no sistema norte-americano a coisa julgada em
acdo coletiva produz efeitos erga omnes, independentemente do resultado, no Brasil as acGes
coletivas fardo coisa julgada erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, em se tratando de direitos individuais homogéneos (art. 81). Isto
se deve ao fato de que a disposicédo da coisa julgada coletiva no Brasil foi estruturada com base na

doutrina italiana, da década de 1970, que estipulou a expansao da eficacia da coisa julgada a esfera

8 Cabrillo e Fitzpatrick demonstram a tendéncia dos ordenamentos juridicos da Europa continental em adotar versdes
das class action norte-americanas (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 210-228-235)

® Vide: Leia as razOes dos sete vetos de Dilma Rousseff ao Novo CPC. Consultor Juridico. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2015-mar-17/leia-razoes-sete-vetos-dilma-rousseff-cpc > Acesso em 04. Jun. 2018;
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de terceiros somente para beneficia-los. Assim, a coisa julgada coletiva brasileira estipula “um
desequilibrio no processo sob o olhar daquele que é demandado no processo coletivo”, além de
prejudicar a efetividade da acéo coletiva. (FREITAS, 2014).

A legislagdo brasileira que rege a tutela coletiva a coloca como um mecanismo
suplementar a tutela individual e ndo como uma substituta. Para que se produzam os efeitos
pretendidos de reducdo no numero de litigios e consequente celeridade, economia e eficiéncia no
processo, as acgles coletivas necessitam substituir as ac¢fes individuais, impedindo, desde que
respeitado o devido processo legal, a propositura de a¢des individuais tratando sobre as mesmas
razBes de fato e de direito (salvo eventual hipotese de autoexcluséo).

Por certo que nédo se pretende, e nem seria aqui possivel, esgotar um tema tdo complexo,
mas tdo somente demonstrar que alteraces nas acdes coletivas seria uma maneira de diminuir a
quantidade de acOes tramitando sobre 0 mesmo tema, trazendo maior economia e eficiéncia ao
processo.

Ao fim e ao cabo, as propostas supra elencadas devem ser analisadas na tentativa de conter
a cultura da litigancia, invertendo os incentivos que estdo sendo dados a litigacdo e proporcionado
0 atual panorama de colapso do Judiciario brasileiro.

O Poder Judiciario vem sendo utilizado como se fosse uma fonte de recurso inesgotével.
E ndo é! E um recurso comum e escasso. Ndo se pode permitir amplo e irrestrito acesso a um
recurso comum e escasso. Em nome do amplo (e irreal) acesso a justica, pesa sobre a sociedade
um Poder Judiciario moroso e ineficiente, o qual, além de tudo, ainda serve como obstaculo ao

ambiente de negdcios e ao desenvolvimento econdmico e social do pais.

CONCLUSAO

A Analise Econdmica da Litigancia, aqui proposta, procurou demonstrar 0s custos
econdmicos e sociais da indiscriminada utilizacdo do Poder Judiciario. O custo econémico direto
para a Administracdo Publica corresponde a fatia do orcamento publico que tem que ser
direcionada para a justica — a qual é extremamente onerosa no caso brasileiro. O custo social se
traduz neste mesmo or¢amento publico que é consumido pelo Judiciario e deixa de ser empregado
em areas mais deficitarias.

No entanto, aventou-se outros custos econdémicos e sociais, como o fato de que a utilizagao
excessiva do Poder Judiciario reduz a sua capacidade de solucionar conflitos de maneira célere e
eficiente, gerando morosidade e, inevitavelmente, injustica. Aliado & isso encontra-se 0 pesado

custo derivado do entrave econdmico que uma justica morosa e ineficiente representa para o
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ambiente de negocios do pais, aumentando o custo Brasil, o spread bancério e, consequentemente,
0 desenvolvimento econdmico nacional.

Para descortinar uma das causas da excessiva utilizacdo do Poder Judiciario o presente
estudo demonstrou que existe um forte incentivo a litigancia no Brasil. Este incentivo esta presente
na desmoderada facilitacgdo do acesso a justica. Buscou-se denunciar que, a concessdo
indiscriminada de gratuidade de justica e a auséncia de filtros e sanc¢des para litigancias frivolas e
meramente protelatdrias, servem de incentivos a utilizacdo desmedida do Judiciario, carreando uma
justica morosa, ineficiente e que serve de obstaculo ao desenvolvimento econdmico do pais.

A andlise econdmica aqui proposta possibilitou uma visao clara acerca de todos os custos
que um Poder Judiciario sobrecarregado impde. A reflexdo acerca dos exorbitantes gastos em um
ambiente de recursos escassos, dos custos econdmicos e sociais de uma justica congestionada e
morosa, mas também quanto a correta utilizacdo do aparato judicial. N&o ha investimentos em
tecnologia e utilizacdo de inteligéncia artificial, tampouco reformas processuais ou aumento do
numero de juizes e tribunais, que faca frente aos 30 milhdes de processos hovos todos 0s anos.

Precisamos, portanto, lancar especial atencdo sobre os perversos incentivos que nossa
legislacdo e a atuagdo judicial produzem, incentivando e facilitando demasiadamente 0 acesso a
justica, transmitindo a sociedade a ilusdo de uma justica gratuita e inesgotavel, e servindo de
incentivo a litigancia e ao oportunismo, culminando num colapso do Poder Judiciério, vitima do
excesso e do abuso de acesso.

N&o se trata de cercear 0 amplo acesso a justica garantido constitucionalmente, mas de
demonstrar que a atual estrutura de incentivos, contemplados sobre a roupagem do acesso a justica,
ndo beneficia os verdadeiros destinatarios da Constituicdo. Sobretudo, externar que, no Brasil, os
mecanismos facilitadores de litigancia e a auséncia de sancbes para litigancia frivolas e
protelatorias, constituem incentivos distorcidos ao acesso a justica, gerando oportunismo,
morosidade e ineficiéncia - mazelas do nosso sistema de justica que produzem pesados custos
econdmicos e sociais para a sociedade e para o desenvolvimento econémico nacional.

Portanto, reformas sdo imprescindiveis, tanto legais quanto alteragdes no comportamento
judicial, a fim de partir de um sistema caro, ineficiente e que beneficia poucos, para um sistema
judicial que beneficie toda a sociedade, proporcione maior efetividade da tutela jurisdicional e

impulsione o progresso econémico e social do pais.
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