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OS INCENTIVOS ECONOMICOS A
LITIGANCIA CONTRA A UNIAO

ECONOMIC INCENTIVES FOR LITIGATION AGAINST THE
UNION

Marcos Pires de Campos'

“1 pay very little attention to legal rules, statutes, constitutional provisions... A case is
Just a dispute. The first thing you do is ask_yonrself—jforget about the law—rwhat is
a sensible resolution of this dispute? The next thing ... is to see if a recent Supreme
Court precedent or some other legal obstacle stood in the way of ruling in favor of that
sensible resolution. And the answer is that’s actually rarely the case. When you have a
Supreme Court case or something similar, theyre often extremely easy to get around.”

Richard Posner
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RESUMUO: Usando metodologia da analise econémica do direito, analisa-
se os incentivos econdmicos a litigincia contra a Unido e fatores que a
aumentam, como a manipulacdo do valor da causa e o viés interfederativo.
Analisa-se o impacto do neoconstitucionalismo no aumento da litigancia e
as consequéncias sociais por meio da Tragédia do Judiciario.
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ABSTRACT: Using Law and Economics methodology, the economic
incentives for litigation against the Union are analyzed, and factors that
increase it, such as manipulation of the value of the case and the inter-
federative bias. Analyzes the impact of neoconstitutionalism on the
increase in litigation, and the social consequences through the Tragedy of
the Judiciary.
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INTRODUCAO

Este trabalho busca, com base na metodologia da Analise Econémica
do Direito, descrever os principais incentivos das partes que determinam
a litigancia civil, incluindo o papel do sistema recursal e dos advogados.

Posteriormente, com base nos fundamentos do modelo geral, serdo
analisados fatores especificos que influenciam a litigancia contra a Unido,
como a escolha do foro, o viés interfederativo e a manipula¢do do valor
da causa.

Os impactos do neoconstitucionalismo nos incentivos econémicos
do processo sio explorados, com hipéteses sobre a razdo de sua adogio
pelo Judiciario.

Por fim, culmina-se com a tragédia do Judiciario, que pode ser
explicada pelos fatores que incentivam a litigancia excessiva.

1. O MODELO BASICO DA LITIGANCIA CIVIL

A Anilise Econdémica do Direito, ou Law and Economics, é uma
metodologia de estudo do Direito que utiliza premissas e métodos da Ciéncia
Econdémica, em especial da Microeconomia. A andlise € classificada em dois
tipos: positiva, quando se busca apenas descrever os incentivos das regras
juridicas em vigor e suas consequéncias esperadas; e normativa, quando se
utiliza o ferramental econdmico como fundamento para interpretar, aplicar
ou alterar o direito posto (Timm; Guarrisse, p. 158).

A possibilidade do uso da analise econémica normativa, com largo
uso na jurisprudéncia americana, tem viés pragmatico e se fundamenta, no
Diteito brasileiro, tanto no art. 20 da Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que determina a analise das consequéncias praticas
das decisbes administrativas e judiciais, quanto no principio da eficiéncia,
a ser respeitado por toda a Administracao Publica (art. 37 da Constituicdo
Federal — CF), inclusive pelo juiz ao aplicar o ordenamento juridico no
processo civil (art. 8° do Codigo de Processo Civil — CPC).

A analise econdmica se baseia em alguns pressupostos da conduta
humana, com o intuito de entender incentivos, explicar comportamentos e
predizer resultados futuros. Entre eles, destacam-se: i) a racionalidade; ii)
o autointeresse; iii) a escassez; e iv) o individualismo metodolégico (Gico
Junior, p. 42).

Nessa seara, estudos classicos da litigancia civil, desde Richard Posner,
buscaram modelar as principais variaveis que interferem no fenémeno da
litigancia civil, chegando a um modelo basico nos termos a seguir expostos
(Machado; Dias, p. 406; Gico Junior, 2020, p. 222).
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Do ponto de vista do autor, dado um bem da vida B que ele disputa
com um potencial réu, p, a probabilidade que ele estima para conquista via
Judiciario, e ¢, os seus custos de litigar, seu retorno esperado de um potencial
litigio pode ser expresso como:

= pa*B -c,

Para o retorno ser positivo, tem-se que p *B > c .

Caso essa situacdo seja dada na pratica, sera racional o ajuizamento da
acio pelo autor, podendo-se dizer que o valor da mesma para ele, ou seja, o
quanto ele espera ganhar pesando a situagio de risco, € p *B - c .

Isso significa que, caso ele procure o réu demandando o bem da vida,
caso esse lhe ofereca um valor maior que (p *B - ¢ ) como um acordo para
evitar o litigio, o autor deve aceitar.

Do ponto de vista do réu, considerando que o bem da vida tem o
mesmo valor B dado pelo autor, p_a probabilidade que ele estima para vitoria
do autor, e c_seus custos de litigar, o retorno esperado de um potencial litigio é:

=-pB-c

Para o retorno do litigio ser positivo, o valor de p *B + c_deve ser
menot que zero.

Do contrario, o litigio ndo sera racional para o réu, jd que terd menor
valor esperado do que simplesmente entregar o bem B demandado pelo
autor, pois ao litigar, se adicionam os custos relacionados.

Anteriormente, foi visto que (p *B - ¢ ) € o valor da acdo para o autor,
sendo assim o seu prego de reserva da mesma (caso o réu lhe ofereca um
valor superior como acordo, ele aceitara).

Para o réu, pelo contrario, o valor da agdo € (p *B + ¢ ), sendo assim seu
preco maximo para evitar um possivel litigio. Se for possivel oferecer ao autor
um valor menor do que (p *B + c¢) e fazer um acordo, sera racional ao réu.

Juntando as duas condi¢bes, que expressam o valor minimo que o
autor estaria disposto a receber para evitar a a¢io, e o valor maximo que o
réu poderia oferecer, temos as seguintes equagdes:

Para o autor: p *B - ¢ < Valor do acordo
Para o réu: Valor do acordo < p *B + c_

Porém, desde Coase (1960), o problema dos custos de transacio ¢é
sempre registrado como um impeditivo que pode evitar trocas que seriam
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mutuamente benéficas. Tamanha ¢é a importancia do tépico que alguns
autores consideram a minimizacdo dos custos de transacdo o principal
objetivo das institui¢bes econdmicas, sendo essas as principais responsaveis
pelos diferentes niveis de desenvolvimento das nagdes.

No caso, considerando que para a negocia¢ao de um acordo, autor e
réu teriam respectivamente os custos n_ e n, as condi¢des para um acordo
ficariam:

Para o autor: p *B - ¢ < Valor do acordo - n,

Para o réu: Valor do acordo + nr <p *B + c_

Sintetizando as equagdes em uma:

*B - * B}

pB-c +n <p*B+c -n

=p* *

_pﬂ B_pf B+(nﬂ+nt‘)<ca+cf

= *

=P,-p)B+N <C

Equagdo Fundamental I — para ser possivel um acordo:

Sendo:

N = soma dos custos de negociacio;
C = soma dos custos de litigar;

B = valor do bem da vida em disputa;

Ap = diferenca entre as probabilidades subjetivas que autor e réu
estimam para o provimento do pedido.

Se essa equacao fundamental nio for satisfeita, entdo nao sera racional
a realizagio de um acordo e havera o litigio.

Estando a condigao satisfeita, apenas se demonstra que hd um espago
racional de negociagdo entre autor e réu, em que ambos ficariam melhores
do que se houvesse disputa. O valor do acordo poderia ser qualquer um
entre o preco de reserva do autor e o pre¢o maximo do réu, o que nio
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mudaria o excedente de utilidade social total a ser gerado pelo acordo. A
diferenca entre os possiveis valores alteraria apenas o quanto cada parte
conseguiria do excedente total, sendo dependente do poder de barganha
de cada uma, do poder de negociacio e de outras variaveis préprias do
processo negocial.

Esse modelo basico demonstra varios #zsights importantes sobre a
estrutura de incentivos do processo civil.

Com relacdo aos custos totais de litigar, “C”, quanto maiores forem,
maior a probabilidade de ocorrer racionalmente um acordo. Por outro lado,
quanto menores forem, até o limite de serem préximos de zero, menor sera
a janela de oportunidade de um acordo e maior a chance de o litigio ser o
equilibrio estratégico racional de ambos os jogadores.

Com relacio aos custos totais de negociagdo “IN”, quanto maiores
forem, menor a probabilidade de um acordo. Por outro lado, quanto menor
for o custo de negociar, maior a possibilidade de se evitar racionalmente
um litigio entre as partes.

E por esse motivo que, dada a situacio de “tragédia do Judiciario”
(Gico Junior, 2020, p. 399), com a grande quantidade de processos sob anélise
judicial, e como consequéncia l6gica dos movimentos de acesso a Justica que
diminuiram em muito os custos C de litigar, observa-se diversos esforgos
para proporcionar mecanismos institucionais que facilitem a negocia¢io,
diminuindo seus custos inerentes, como a audiéncia obrigatoria do CPC e
a criacio de setores especializados em 6rgaos publicos como na Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e no Tribunal de Contas da Unido (TCU), além de
mutirdes organizados pelo Poder Judiciario.

Com relacao ao valor do bem da vida “B”, observa-se que, ceferis
paribus, quanto maior for, menor a probabilidade de ocorrer o acordo, tendo
mais chance de o equilibrio estratégico ser o litigio. Isso ocorre porque,
quanto maior o valor B, mais se atenuam os custos de litigancia envolvidos.
Por outro lado, quanto menor o valor do bem em disputa, maior sera a
probabilidade de ser irracional a ocorréncia do litigio, em detrimento de
um acordo ou simplesmente da desisténcia da acio.

Por fim, cabe analisar o papel do Ap, ou seja, da diferenca de estimativa
subjetiva para a probabilidade de sucesso da causa. Quanto maior for esse
diferencial, menor a probabilidade de um acordo e maior a de o litigio ser
o equilibrio estratégico entre as partes. Por outro lado, quanto menor o
diferencial, menor a chance de ocorrer o litigio.

No limite, em um estado de certeza e seguranca juridica perfeitas,
em que todas as decisdes judiciais fossem previsiveis, Ap seria zero.
Nesse caso, o litigio s6 seria racional se N fosse maior que C, ou seja, se
os custos de negociar fossem maiores que os custos de litigar. Supde-se
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que os custos de litigar, para a maioria dos casos, sdo maiores que 0s
custos de negociar. Assim, para a maioria dos casos nao haveria litigio.
Esse insight demonstra uma correlagdo muito importante: quanto
maior for a seguranga juridica, menos litigios devem ocorrer
racionalmente. Por outro lado, quanto mais imprevisiveis forem as
decisoes judiciais, maior tende a ser o Ap e maior a probabilidade de
ajuizamento de processos.

Com relacdo a essa variavel Ap, que é fundamental para o entendimento
dos incentivos do processo civil, outros fatores, além da previsibilidade
objetiva do sistema juridico, devem ser considerados.

Como demonstram os zusights da economia comportamental, muitas
vezes as pessoas nao adotam comportamentos totalmente racionais, estando
presentes vieses cognitivos, como o excesso de autoconfianca, que podem
distorcer as percepges subjetivas das probabilidades de sucesso judicial.

As pessoas leigas normalmente tomam suas percepgdes a partir do
conselho de advogados. Com isso, surge um outro player relevante no jogo,
com seus proprios interesses, em uma interacdo com seu cliente andloga
a0 problema econoémico do agente-principal. O papel do advogado sera
analisado em se¢io a seguir.

Por fim, informagdes assimétricas podem causar diferencas
substantivas nas estimativas do sucesso da causa. Cada parte pode nao
saber as provas e teses que a outra apresentara, o que pode influenciar os
payoffs do valor da causa para cada parte.

Posto o modelo basico e suas variaveis, cabe aprofundar em alguns
aspectos antes de adentrar em fatores especificos das litigancias contra a Unido.

2. O SISTEMA RECURSAL

Do ponto de vista da eficiéncia do processo civil, os beneficios de
se ter um sistema recursal, com os custos administrativos relacionados, sio
principalmente dois: i) corrigir erros judiciais; e ii) uniformizar a interpretagao
das leis, aumentando a seguranca juridica.

Na visao de Gico Junior (2020, p. 116), o respeito ao principio da
eficiéncia processual tem como dimensdes a minimiza¢dao dos custos
administrativos para prestar o servico jurisdicional e a correta alocagio
dos bens da vida, que se d4 quando o direito é corretamente aplicado,
sendo que este, em um estado de direito democratico, reflete de alguma
forma a preferéncia mediana da sociedade sobre o assunto. A primeira
funcdo do sistema recursal, assim, existe para concretizar a eficiéncia
alocativa do bem da vida, que pode ser alocado inadequadamente por
erro judicial.
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A segunda funcio, prevista normativamente no art. 926 do CPC, se
fundamenta no fato de que o Direito nao é, e nem nunca podera set, composto
integralmente por regras claras, completas e sem margem interpretativa,
pois, em primeiro lugar, o Direito regula condutas humanas sociais, e sendo
a realidade fatica e a sociedade extremamente dinamicas e (cada vez mais)
complexas, nio se aventa possivel prever todas as situa¢des futuras hipotéticas
com suas consequéncias a serem cumpridas, em um sistema fechado como
um algoritmo. Lembre-se também de que produzir o Direito também
tem custos, envolvendo complexos e custosos processos de negociagao
e formalizacdo, especialmente em um estado democratico. Diante disso,
grande parte das normas juridicas, especialmente as que usam conceitos
indeterminados, e os principios, dardo azo a margem interpretativa. Além
disso, as situa¢des ndo previstas pelo Direito, mas que demandam solugio
por métodos integrativos, também terdo amplo espaco para diferentes
interpretacoes aceitaveis. Com isso, mesmo supondo que todos os juizes sejam
tecnicamente competentes e nao incorram em comportamento oportunista
(quando decidem ndo conforme o Direito escolhido pela sociedade, mas
conforme desejos pessoais, em classico problema de agente (0 juiz) e principal
(a sociedade), o sistema de primeiro grau necessariamente gerara decisdes
conflitantes, ambas aceitaveis do ponto de vista juridico, para mesmas
questoes.

Esse tipo de risco prejudica as func¢oes do Direito de pacificagao social
e estabilizacido das expectativas com relagdo a comportamentos futuros,
tornando-o menos integro e estavel. Com isso, os custos do sistema recursal
se justificam em busca desses beneficios esperados.

Dada a existéncia e as funcdes do sistema recursal como dados, cabe
averiguar sua influéncia nos incentivos das partes.

Como citado anteriormente, o processo civil pode contar no seu
inicio com fortes assimetrias de informagao. Porém, com as regras que
obrigam o anexo dos documentos relevantes na peti¢ao inicial e contestacio,
com a defini¢io dos aspectos controvertidos na fase de saneamento, e,
especialmente, apés o fim da instrugdo probatéria, chega um momento em
que os fatos determinantes para a disputa ficam disponiveis para todos. E,
por fim, com a senten¢a, com o pronunciamento juridico de um magistrado
oficial do Estado sobre o caso, haveria, em tese, fortes razGes para se tender
a uma equalizacio entre as probabilidades subjetivas sobre o deferimento
do pedido. Assim, seria de se esperar maior probabilidade de realizacoes
de acordos apéds a sentenca.

Nio € o que é observado, porém. Conforme Relatério do Conselho
Nacional de Justica (CN]J) da “Justica em Numeros” de 2024, o indice de
conciliagdo no 2° grau é de menos de 1%, bem abaixo do primeiro grau.
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Um fator explicativo desse comportamento ¢ o fendmeno dos
custos afundados. Como visto anteriormente, uma premissa dos modelos
econdmicos ¢ o individualismo metodolégico, analisando a decisao de cada
individuo em dado momento. Os custos incorridos anteriormente nao podem
ser recuperados, assim o individuo analisa os custos e beneficios esperados
de cada decisiao sempre com olhar futuro. Assim, o autor decide se ajuiza
a acdo ou ndo. Se o réu oferecer um valor para encerrar o processo, decide
se aceita ou ndo. Apos a sentenca, se perder, decide se recorre ou nio, e
assim por diante.

Ora, no sistema processual atual, a maior parcela dos custos de litigar
¢ incorrida no inicio, sendo comparativamente pequeno o custo adicional de
recorrer e manter o litigio. O CPC tentou contrabalangar esse problema ao
instituir honorarios sucumbenciais recursais (art. 85, § 11), mas aparentemente
ndo foi suficiente para diminuir a taxa de recorribilidade das decisoes judiciais,
que continua elevada, conforme o Relatério do CNJ (2024).

Se o fenémeno dos custos afundados colabora para que o litigio
seja estendido no sistema recursal, seria de se esperar, no entanto, que
ap6s um pronunciamento judicial ja realizado no processo, com todos os
fatos relevantes ja postos e a causa estabilizada, houvesse uma tendéncia
de diminuicido do Ap, o que poderia colaborar para o encerramento dos
processos via acordo sem precisar esgotar todos 0s recursos.

O grau em que isso ocorreria dependeria do grau de aderéncia entre
as decisOes judiciais e suas revisdes por instincias superiores. Quanto mais
aderentes as decisbes, ou seja, quanto menor for a probabilidade de que a
decisdo de certo juiz ou Tribunal seja revista por instancia superior, mais
tenderiam as probabilidades das partes a convergirem, o que aumentaria
os incentivos para a realizacdo de um acordo e ao fim do litigio. Como
o indice de concilia¢do no segundo grau brasileiro é muito baixo, menor
que no primeiro, isso sinaliza que, atualmente, os operadores nio veem as
decisbes de primeiro grau como sinais confiaveis do provimento jurisdicional
definitivo do caso.

Para inverter essa tendéncia, Gico Junior (2020, p. 318) defende
que as taxas de reversibilidade das decisGes judiciais, por vara e tribunal,
fossem publicas e amplamente divulgadas, o que ainda ndo é o caso (0
Relatério do CNJ tem apenas taxas de recorribilidade das decisoes, e ndo
de sucesso dos recursos). Com isso, para os juizos que tivessem altas taxas
de manutencio das decisdes (sinalizando que respeitam a jurisprudéncia das
instancias superiores), as partes poderiam convergir mais na previsao final
da decisao jurisdicional, e, assim, aumentaria a taxa de acordos. Igualmente,
para os juizes com altas taxas de reversibilidade (sinal de que nio seguem a
jurisprudéncia dos Tribunais), a divulgacao publica dos indicadores poderia
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constrangé-los a respeitar a jurisprudéncia, tornando suas decisGes mais
previsiveis ao longo do tempo.

3. INFLUENCIA DO ADVOGADO

Salvo raras excegoes, as partes ndo podem postular diretamente no
Judiciario, precisando se valer do servico de advogados. Com a participagiao
desses no jogo processual, cabe investigar seus incentivos proprios na
formacio da litigancia civil.

O retorno esperado dos advogados depende em grande parte da
forma acertada de sua remuneracio, sendo que as principais sdo: por horas
contratadas, por um valor cheio para a causa e por éxito na demanda. Também
se pode combinar essas para uma metodologia hibrida de remunerac¢io (ex.:
um valor cheio mais porcentual de éxito).

Como em grande parte da litigancia repetitiva contra a Unido observa-
se 0 uso dos honorarios por €xito, partitemos de um modelo com essa
base, partindo de uma remuneragio de 30% do éxito processual, além de
honorarios sucumbenciais de 10%. Nesse caso, o retorno esperado que o
advogado espera obter para uma possivel causa pode ser exposto como:

p,*B*0,3 + p *B*0,1 - c_ - c, sendo p, a probabilidade de éxito da
causa, B, o valor do bem da vida, ¢_ o custo marginal de trabalho na causa

e ¢, o custo de captagio do cliente da causa.

Com isso, chega-se 4 seguinte equacdo para o ajuizamento da agio
ser racional para o advogado:

Equagio fundamental IT — do advogado por éxito

Ao mesmo tempo, a a¢do também precisa ser vantajosa para a parte
autora, conforme a equagio:

0,7%p *B - ¢, >0

¢, 0s custos de litigar para o autor, podem ser modelados da seguinte
forma:

¢, =c +(1-p)*c, * 0,1B), sendo ¢, = custos afundados de litigar, c,
= custas processuais e 0,1B honorarios sucumbenciais em caso de derrota.
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A equacdo para retorno esperado positivo para a parte fica, assim:
=0,7*p*B > c + (1-p)*(c, + 0,1B)
=0,7*p*B >c + c, +0,1B - p.c, - 0,1Bp,

Equagdo fundamental III — para se ajuizar acido com advogado
de éxito

Veja-se que, quanto maior o valor B do bem da vida, menor precisa
ser a probabilidade éxito p_para o ajuizamento ser racional. Igualmente,
quanto maior for o custo afundado de litigar ¢, maior deve ser p .

Nas ultimas décadas, diversos mecanismos de acesso a justica foram
instituidos, em que os custos de litigar ¢ ¢ ¢ foram chegando para préximo de
zero. Nesse caso, observa-se que o ajuizamento sera racional se a probabilidade
de éxito da agio for maior que /s = 12,5%, isso se a parte tiver que arcar
com honorarios de sucumbéncia em caso de derrota.

Caso a parte tenha gratuidade de justica e nem com honorarios
sucumbenciais precise arcar, ou, ainda, o procedimento escolhido nao
preveja sucumbéncia (mandado de segurancga ou agio civil publica), entdo
os custos de litigar tenderio a zero. Com isso, qualquer valor p positivo, por
menor que seja, maior que zero, serd suficiente para o ajuizamento racional
da aco pela parte, desde que a condigdo de retorno positivo para o advogado
também seja satisfeita (nos casos em que se exige um).

Esse mecanismo pode explicar o grande aumento de agdes judiciais a
partir de reformas para expandir o acesso ao Judiciario, como a cria¢io de
Juizados Especiais, a gratuidade de justica e a expansdo das agbes coletivas.

4. FATORES ESPECIFICOS DAS CAUSAS CONTRA A UNIAO

Considerando os incentivos expostos com as equacoes fundamentais
da racionalidade da litigancia de partes e advogados, cabe analisar certas
peculiaridades que ocorrem nas causas, especialmente as de carater repetitivo,
contra a Unido.

4.1. A escolha do foro

Conforme disposi¢ao constitucional, quando a Unido ajuiza uma agéo,
ela precisa seguir a regra geral do foro do domicilio do réu (art. 109, § 1°).
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Contudo, quando ela ¢ ré, a parte pode escolher no foro de seu domicilio,
no local do ato ou fato em disputa, onde esteja situada a coisa, ou no Distrito
Federal (art. 109, § 2°).

Com isso, a partir de teses aplicaveis a casos repetitivos, as partes e
advogados podem observar, ap6s o ajuizamento das primeiras, os diferentes
resultados em juizos e tribunais diferentes, para, posteriormente, escolher o
foro onde a probabilidade p_, conforme as equagdes 11 e I11, ¢ maior. Como
quanto maior p , ceteris paribus, maior a probabilidade racional de ajuizamento
de uma acio, temos que essa possibilidade de escolha do foro é um fator
que contribui para o aumento da litigancia contra a Unido.

4.2. A manipulagio do valor da causa

Conforme art. 292 do CPC, toda agio tem um valor da causa, que corresponde
a0 proveito econémico desejado, e que é a base para diversos calculos relacionados
com o litigio, como multas, custas processuais e honoratios de sucumbéncia.

A adequagio do valor da causa, assim, ¢ importante para racionalizar
os incentivos do litigio, ja que ¢ um fator que influencia custos e beneficios
esperados das partes e de seus advogados.

Ocorre que, em diversos litigios contra a Unido, tanto de municipios
como de entes privados, ¢ comum que o pedido principal na fase de
conhecimento venha de forma genérica, pedindo a condenagdo ao pagamento
de indenizacdao em funcio de algum ato da Unido, referente aos cinco anos
anteriores mais o periodo a partir do protocolo, mas sem especificar o
valor total que a parte estima, pedindo que o calculo seja deixado para
fase posterior de liquidacdo. O valor da causa, nesse contexto, é colocado
“para fins meramente fiscais” em valor baixo, muitas vezes entre R$ 10 mil
e R$ 100 mil.

Se a parte consegue decisdo favoravel, posteriormente entra com
pedido de cumprimento ou liquidacdo, anexando cdlculos que apontam
para valores muito maiores, muitas vezes na casa de dezenas ou centenas
de milhdes de reais. Nesses pedidos, vem anexado o contrato de honorarios
por éxito do advogado, com autorizaciao de destaque dos precatérios em
20% ou 30% do valor total, mais os honorarios de sucumbéncia normais,
em caso de impugnacao da Unido, de 10 a 20%.

Caso a Unido tivesse ganho a agdo de conhecimento, o custo da parte seria
muito baixo, tendente inclusive a zero, pois os honorarios sucumbenciais a favor
da Unifo seriam tdo baixos que nem seria eficiente sua execuc¢do. Igualmente, as
custas processuais também seriam baixas ou zero, como no caso de municipios.
Porém, em verdade, os beneficios esperados, o valor “B” do bem da vida
esperado, ¢ altissimo. Assim, considerando a equacao 111, vé-se que com alto
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valor de “B” da acio, e com os custos de litigar, inclusive de sucumbéncia, sendo
manipuladamente minimizados, tem-se que, mesmo com valores muito baixos
de p,, serd racional o ajuizamento da agio pela parte.

Para o advogado, igualmente, considerando um beneficio real potencial
muito alto, e sendo o custo marginal de atuacdo muitas vezes baixo, pois a
tese juridica ja estd pronta com modelos, o ajuizamento serd racional, e com
retorno esperado tao vantajoso, que podera incentiva-lo a adotar custos altos
de captacio de clientes, para conseguir o maior volume possivel de acoes.

Tal pratica, em respeito a eficiéncia, isonomia, legalidade e boa-fé
do processo, deveria ser rechacada pelo Poder Judiciario, como pratica de
litigancia predatéria ou de ma-té. Contudo, a pratica vem sendo aceita, o
que muito colabora para o excesso de litigios contra a Unido.

4.3. O viés decisorio das lides interfederativas

Litigios interfederativos contra a Unido, por estados e municipios,
sao frequentes. Echeverria (2018) destaca como causa o desenho federalista
constitucional, com impulso de distribuicao de verbas, mas com centralizagdo
de competéncias na Unido.

Na linguagem popular, a Unido é a “vitva”, na qual, em dltimo caso,
todas as contas e os prejuizos sao alocados. Echeverria (2018) observa que,
nas disputas entre estados e a Unido, o Supremo Tribunal Federal (STF)
apresenta um viés decis6rio a favor dos entes subnacionais, muitas vezes
contra legem e solapando controles e garantias fiscais legais. Sao invocados
principios como o da “solidariedade”, “lealdade federativa” e “dever de
coopera¢io”.? Como consequéncia, é criado um “jogo do resgate”, em que os
entes tém incentivo a comportamentos fiscalmente oportunistas, contando
com o seguro judicial da Unido.

Assim, com a tendéncia de que o Judicidrio aloque uma p_maior a um
ente subnacional do que seria legalmente previsto, e considerando ainda que os
custos de litigar para os entes publicos costumam ser baixos, vé-se que ¢ criada
uma situagio de grande incentivo 2 litigancia interfederativa contra a Unido.

No caso de municipios, em especial os pequenos, observa-se a mesma
tendéncia de aumento artificial de p_ pelo Judicidrio. Nesses casos, em que
o municipio nio possui procuradoria, é contratado um advogado privado
por contrato de éxito. Assim, especialmente nos casos de ocultagio do real
proveito econémico em disputa, o municipio tem praticamente custo zero
para litigar, e o advogado, por outro lado, como explicado acima, pode ter
grande beneficio esperado com a acio.

2 Acao Civel Originaria (ACO) 2178.
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5.NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA INFLUENCIA PROCESSUAL
5.1. Neoconstitucionalismo e o custo baixo de criar teses juridicas

O neoconstitucionalismo ¢é a filosofia juridica dominante na aplicacio
do Direito brasileiro. E raro ver decisdes judiciais que néo se apoiam
precipuamente em principios, muitas vezes sem previsao legal e considerados
implicitos. Nem mesmo regras dogmaticas tradicionais de certos campos do
direito estao a salvo.’A aplicacio muitas vezes se dd sob principios abstratos,
sem nenhuma preocupagio com os efeitos praticos ou concretos da decisdo,
como por exemplo na bizarra decisio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5422.* Nio se olvida que qualquer sistema juridico precisa se basear
em principios, pela intrinseca incompletude do Direito e pelo seu custo de
produzi-lo. Os principios sempre serdo necessarios como método integrativo
de direito, bem como, pela carga axiologica que possuem, servirem de
guia interpretativo de regras, em caso de ambiguidade e duvida em sua
aplicacio. Atualmente, no entanto, os principios adquirem um uso muito
mais disseminado, entendidos como “mandamentos de otimiza¢io”, que
precisam ser aplicados com a maior eficicia possivel dentre as limitacoes
faticas e juridicas, e que estdo sujeitos ao método da ponderacido e nio da
subsuncio legal classica.

O objetivo aqui ndo ¢é discutir filosoficamente se isso é adequado
ou ndo, mas mostrar algumas consequéncias para a analise economica do
processo civil.

Como visto na equacdo 1I, para ser vantajoso a um advogado,
contratado por €xito, ajuizar uma acio:

, sendo C_ o seu custo marginal de litigar e c_o custo
de captacio do cliente.

O custo marginal de litigar do advogado pode envolver analisar o
caso e tentar criar uma tese juridica nova com potencial de gerar €xito a seu
cliente. Sabendo que os juizes podem aceitar argumentos baseados apenas em

3 Vide Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26.

4 OSTF deuinterpretagio conforme para afastar o imposto de renda sobre o recebimento de pensio alimenticia,

5

independentemente do valor, sob argumentos como “igualdade de género” e “minimo existencial”. Como quem
paga pensao pode descontar dos seus rendimentos tributaveis, o ativismo do STF tem como consequéncias
légicas: perda de bilhdes de arrecadagio a Unido de contribuintes de renda alta (efeito regressivo); desincentivo a
cumprir deveres familiares espontaneamente; incentivo a todos os beneficios interfamiliares serem formalizados
por pensio alimenticia; e enorme oportunidade de planejamento tributario familiar, em especial para familias

de alta renda.
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principios, que tém muita relacio com o senso pessoal de justica do julgador,
¢ verossimil supor que o custo de criar teses juridicas fica mais baixo, pois
se consegue, em uma andlise superficial dos fatos e das normas reguladoras
de certo instituto, argumentar diretamente com base em principios como
a “razoabilidade” e a “isonomia”, que, no fundo, apenas alegam que a
situacio ¢ ou tem aparéncia de “injusta”, sem a necessidade de se aprofundar
na analise de regulagbes legais complexas, que podem envolver muitos atos
administrativos normativos e que tém muita nuance fatica.

Com o menor custo de criar teses juridicas, a probabilidade de vitdria
da parte pode ser muito pequena para o litigio ser vantajoso ao advogado,
que passa a ter como unico custo relevante o de captacio de cliente.

Ademais, nas causas com viés repetitivo, apés criada a tese, ela pode ser
aplicada diversas vezes a custo marginal zero, assim como também copiando
a tese criada por outrem, e, como a regra de honorarios sucumbenciais
do CPC nio diferencia para casos originais e meramente repetitivos, os
incentivos a litigancia também se mostram evidentes.

5.2. Neoconstitucionalismo e inseguranga juridica

Como visto na Equagdo Fundamental I, quanto maior o Ap — a
diferenca entre as estimativas de éxito da acdo pelas partes —, maior a
probabilidade de o litigio ser a estratégia dominante para ambos. Por outro
lado, quanto maior a segurancga juridica, e consequentemente menor o Ap
(pois as decisoes judiciais sdo previsiveis), menor a probabilidade de existir
o processo civil, com cumprimento voluntario pelo réu, acordo entre as
partes ou desisténcia do autor sendo o resultado racional.

Uma das principais criticas dirigidas ao neoconstitucionalismo é
que ele diminui a seguranga juridica, tornando as decises judiciais menos
previsiveis (Guedes Fontes, p. 111).

Essa tendéncia ¢ natural, pois o julgamento por principios envolve
julgamento de prioridade de valores, e nio ha possibilidade racional de
falsificar um julgamento de valor, pois do ser nao se consegue concluir para
o dever ser e vice-versa (Hume, 2016, posicao 1.355).

O método da ponderacio, desenvolvido por Alexy, que utiliza o
postulado normativo da proporcionalidade (Avila, p. 205), deixa evidente
essa caracteristica. Enquanto que a andlise da adequacio e da necessidade
pode ser feita tomando como base certos estudos empiricos, o teste final da
proporcionalidade em sentido estrito, em que se analisa se os beneficios
na consecu¢io de certo principio/valor sio maiores que o sacrificio de
outro, acaba resvalando em juizo de prioridade de certos valores em relacao
a outros, no contexto da situacdo sob litigio.
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Ora, enquanto que sobre os valores que devem ser buscados pela
sociedade € possivel alguma concordancia entre as pessoas, conforme se vé
pelas constitui¢Ses e leis democraticas, a questio da prioridade entre um e
outro tem um viés subjetivo, como ¢ cristalino pela prépria existéncia de
partidos e ideologias politicas distintas. Em certos casos, algumas pessoas
vao valorizar mais seguranca em detrimento de liberdade do que outras, em
outros casos, o binémio justica social e liberdade terdo valorizagao distinta
e assim por diante.

Isso aponta para o fato de que a aplicacdo de normas juridicas por
principios em detrimento de subsuncido de regras (quando essas existem),
leva inexoravelmente a uma maior imprevisibilidade do direito, o que
eleva o Ap, e contribui para o aumento da taxa de litigdncia judicial
e uso exacerbado pelo Judiciario.

Como o excesso de litigancia e uso exacerbado do Judiciario, que
causa o problema da “tragédia do Judiciario”, impde custos a sociedade, os
eventuais beneficios do neoconstitucionalismo deveriam ser sopesados com
esses custos, para verificar qual é o retorno liquido a sociedade.

5.3. Neoconstitucionalismo e escolha dos juizes

Nzo ha nenhum comando normativo que determine a adoc¢ao do
neoconstitucionalismo pelo Judiciario, nem razio filoséfica inexoravel.
Pelo contrario, considerando que o art. 1° da CF estabelece que a Republica
se constitui em um Hstado Democratico de Direito, que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes”, que o art. 5% 11,
estabelece o direito fundamental a legalidade (Gico Junior, 2020, p. 135), e
que os juizes devem julgar conforme analogia, costumes e principios apenas
quando a lei for omissa (art. 4° da LINDB), e, mesmo nesses casos, podem
usar equidade, seu senso de justica do caso, apenas quando a lei autorizar, o
ordenamento alberga a possibilidade de maior autocontencao do Judiciario.

Igualmente, considerando o art. 20 da LINDB e o respeito ao
principio da eficiéncia na aplicacio da lei (art. 8° do CPC), uma filosofia
mais consequencialista e pragmatica também seria viavel.

O Direito Comparado também mostra que o Direito possibilita diversas
filosofias e visGes normativas sobre como deve ser a sua interpretagao e aplicagao.

Nos Estados Unidos, pais onde a doutrina da Law and Economics e o
pragmatismo juridico tém grande influéncia (Garoupa; Ginsburg, p. 144),
Richard Posner — e ndo Dworkin — é o jurista mais citado academicamente de
todos os tempos (Shapiro, s.d.), seguido por Cass Sunstein, proponente do judicial
minimalism, arguindo que os juizes, prioritariamente, devem emitir decisdes
rasas e restritivas, sem ter amplos efeitos ou alterando substancialmente a lei.
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A doutrina alemi tem grande influéncia no Brasil, sendo comum
diversas transcricoes na lingua estrangeira em decisoes judiciais, mas ndo ha
nenhuma razdo intrinseca de porque as tradi¢Ges juridicas de outros paises,
como Franca e Inglaterra, sejam intrinsecamente piores ou de menor valor.

Diante disso, ¢é legitimo colocar a questio de por que o
neoconstitucionalismo foi adotado pelos juizes e tribunais brasileiros como
a filosofia prioritaria e quais os incentivos em jogo.

Uma analise completa das variaveis que definem o comportamento do
Judiciario brasileiro deve levar em conta a forma de escolha dos magistrados,
perfis dos integrantes, regramentos e metas do CNJ, beneficios diretos e
indiretos auferidos, entre outros, e foge do escopo deste trabalho.

Porém, é possivel analisar hipoteticamente a influéncia de algumas
variaveis, como o e a satisfacdo pessoal com as mesmas.

Com relacdo ao custo de produzir decisdes, considerando o
abarrotamento do Judiciario e a existéncia de metas do CN]J, é racional
supor que os juizes adotem métodos de aplicar o Direito (e cumprir seu
trabalho) que minimizem seu custo de fazé-lo.

Um juiz que queira seguir o consequencialismo juridico, conforme o
art. 20 da LINDB, sopesando bem as consequéncias de suas decisdes para
a sociedade, consequéncias essas que transcendem os meros conceitos da
dogmatica juridica e exigem conhecimentos de Economia, Sociologia, Politica
e outros, precisa estudar profundamente cada acio, ouvir especialistas de outras
areas, o que provavelmente levara a um alto custo para adjudicar o Direito.

Para temas complexos, uma andlise de todo o sistema normativo
positivo também pode ser muito custosa, pois pode envolver muitos
normativos distintos, regulacbes administrativas, clausulas contratuais e a
necessidade de interpretar a vontade do legislador ou da lei, ou a racionalidade
econdmica das partes. Por exemplo, uma analise aprofundada de politicas
publicas com participacdao de todos os entes federativos ¢ muito custosa,
pois envolve muitos normativos infralegais, com diversos mecanismos de
remuneracio diretos e indiretos, incentivos por produtividade e incentivos
préprios de cada ente.

Por outro lado, o sentimento de justica e outros valores, como
“isonomia”, “razoabilidade” e “solidariedade”, sdo algo que surge facilmente
na mente de todo ser humano. Ao se deparar com uma situa¢ao complexa,
ap6s uma analise ou conhecimento superficial, ¢ facil ja surgir um sentimento,
argumentavel, de que o dado ¢ justo ou injusto, razoavel ou irrazoavel. Se
for possivel concluir sua agdo (e cumprir suas metas) apelando rapidamente
para esse tipo de sentimento, ¢ racional supor, para alguns casos, que se
trata de um método de resolugdo de tarefas que traz menor custo a
magistrados. Em demandas de politicas publicas complexas, em vez de
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todo o custo para entender toda a rede de incentivos do financiamento
tripartite e concluir, com razoavel grau de certeza, se a Unido estd causando
danos ilicitos a terceiros ou nao, simplesmente conhecer superficialmente
o tema e concluir, com fulcro na “razoabilidade”, “isonomia”, ou seja, em
um sentimento de justica que ja surge, que a Unido esta agindo ilicitamente,
acaba sendo um método de resolu¢io de menor custo ao Judiciario, e assim
pode-se esperar que haja um incentivo ao seu uso.

Se o excesso de litigancia incentiva a adogao do neoconstitucionalismo,
por ser um método de adjudicagdo menos custoso, e se essa filosofia aumenta
o nivel de litigancia, por aumentar a imprevisibilidade das decisoes judiciais,
pode-se estar na presenga de um ciclo tragico que pode explicar parte
dos problemas atuais de abarrotamento do Judiciario.

A outra variavel que pode ser tratada hipoteticamente ¢ a satisfagdo
pessoal com as decisGes. Esse risco é previsto expressamente no art. 1°, §
1°, da Lei n. 13.869/2019, sendo que diversas regras teconhecem-no e trazem
garantias para garantir isonomia e imparcialidade aos julgadores, como a
proibicio de atuacio politico-partidaria.

Ceteris paribus, é racional esperar que os juizes — como todos 0s outros
seres humanos — ao escolher uma forma de trabalho, prefiram aquela que
mais lhes da satisfacio pessoal. Se o sistema entende legitimo o julgamento
com maior deferéncia as regras, mas igualmente o com interpretagdo aberta
de principios, é de se esperar que a escolha por um ou outro, nao obstante
outras variaveis, possa variar conforme a filosofia juridica pessoal de cada
um e sua satisfacdo pessoal.

Ora, a decisiao neoconstitucionalista, a0 concretizar principios-valores,
dando for¢a normativa a Constitui¢io, acaba tendo uma roupagem muito
maior de concretizagio da Justiga na sociedade, como uma espécie de
dadiva divina. O julgador pode se encontrar “empurrando a Histéria para
a frente” (Barroso, 2016), como um grande déspota esclarecido, trazendo
luzes patra as massas ignaras.

Pode ser que haja razao e seja necessario esse tipo de atuacdo, mas o que é
relevante aqui é que é racional supor que, pelo menos para certas personalidades
intelectuais, como as que tém a visao ungida — em detrimento da tragica — do
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mundo’® (Sowell, 2012, posicio 1.645), tal tipo de metodologia de adjudica¢io
do direito traga grande satisfagao pessoal, o que pode ser um fator a mais para
explicar o triunfo do neoconstitucionalismo no Direito brasileiro. Para a analise
econdmica do processo civil, a relevancia é que tal fator tende a aumentar o grau
de litigiosidade do sistema juridico, o que traz custos sociais que precisariam ser
ponderados com os beneficios iluministas do método.

6. ATRAGEDIA DO JUDICIARIO

A teoria econ6émica dos bens parte de duas caracteristicas essenciais: a
rivalidade e a excludabilidade.® Quando um bem é rival, mas é nio excludente,
ele acaba se tornando um recurso comum, que tende a levar a “tragédia
dos comuns” (Araujo Junior; Shikida, 2020, p. 69), pois o comportamento
estratégico de todos acaba sendo o uso excessivo do bem, que acaba tendendo
a exaustao.

Gico Junior (2020, p. 394) argumenta que o servico adjudicatario
pode ser excludente ou nio, assim como rival ou nao, dependendo da
intensidade do seu uso. No Brasil, no entanto, com as reformas passadas para
eliminar todos os custos de acesso ao Judiciario, na linha de garantir efetivo
acesso a Justiga, o servico adjudicatario acabou se tornando, na pratica,
nao excludente e rival, pois a grande quantidade de processos sob gestdo do
Judiciario prejudica a qualidade do servico e, assim, a utilidade de cada usuario
potencial do sistema. Com isso, o servigo judiciario se comporta como um
recurso comum, originando a Tragédia do Judiciario, com tendéncia de
uso excessivo do mesmo, gerando diversos outros vieses negativos, como
a selecdo adversa dos litigantes e o uso estratégico do litigio, especialmente
do tempo que leva para a concreta adjudicacio do mesmo.

Igualmente, falhas no servigo judiciario também prejudicam o Direito
na sua condig¢do de bem puiblico, em sua funcio de diminuir as incertezas

5  Para Sowell, grande parte das diferentes ideologias que se veem no mundo pode ser explicada por diferentes
visdes de como ¢ a realidade. Para a visao ungida (anointed vision), a informagao relevante do mundo pode se
encontrar na RAZAO de poucos intelectuais, os “ungidos”, que tém a capacidade de enxergar a verdade oculta da
realidade que pessoas comuns nio veem, e podem utiliza-la para manipular o mundo para criagio da sociedade
ideal. Para a visdo tragica, contrariamente, nio se pode criar uma sociedade utépica porque o mundo ¢ escasso
e exige escolhas tragicas, e a maior parte da informacéo relevante do mundo estd difusa na sociedade. Com
isso, esses costumam dar preferéncia aos mecanismos sociais que agregam e revelam as informagdes espalhadas
na sociedade, como leis, costumes e mercados, enquanto aquela visio prefere controle estatal, revolugoes
e outras formas de gerenciamento Zop-down. No Direito, a visio ungida tende a defender o ativismo judicial,
enquanto que a tragica a autocontengao e respeito as leis e costumes. Ver A Conflict of Visions: Ideological Origins
of Political Struggles e, ainda, o capitulo Intellectuals and the Law de Intellectnals and Society.

6 A excludabilidade diz respeito a possibilidade de se excluir alguém do uso do bem a baixo custo; a rivalidade
ocorre quando o consumo de um bem por uma pessoa diminui a utilidade dos demais que o consomem.
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sociais, a0 apontar como as pessoas devem se comportar no futuro e como
o Judiciario agira se certos eventos ocorrerem.

Tal fato demonstra a importincia do estudo apresentado neste trabalho,
que mostra como incentivos econdémicos podem explicar a atual condi¢do
do grande numero de a¢des no Poder Judiciario.

CONCLUSAO

O trabalho apresentou, utilizando a metodologia da anélise econémica
do direito, o modelo basico de litigancia civil, demonstrando as principais
variaveis que explicam as decisGes das partes, bem como os impactos da
existéncia do sistema recursal e da presenga dos advogados.

Posteriormente, aprofundou-se em fatores especificos que explicam
a litigancia excessiva, inclusive contra a Unifo, mostrando os incentivos
economicos subjacentes a esses fatores.

Foi tratado como a filosofia juridica adotada pelos juizes pode
influenciar os incentivos econoémicos do litigio, bem como hipéteses que
podem explicar sua adocio pelo Judiciario. Concluiu-se que a predominancia
do neoconstitucionalismo pode contribuir para o excesso de litigios pelo
aumento da imprevisibilidade das decisbes judiciais.

Por fim, demonstrou-se como incentivos econémicos a uma litigancia
excessiva podem levar a uma situagdo de “Tragédia do Judiciario”, o que
evidencia a relevancia do tema proposto.
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