GARANTINDO DIREITOS E

ADJUDICANDO SOLUCOES:
POR UMA ANALISE JURIDICA E
ECONOMICA DO SISTEMA DE JUSTICA

GUARANTEEING RIGHTS AND AWARDING SOLUTIONS:
TOWARDS A LEGAL AND ECONOMIC ANALYSIS OF THE JUSTICE SYSTEM

ROGERIO BORBA!
RAFAEL DE OLIVEIRA MONACO?

RESUMO

O objetivo deste artigo é estudar as instituicdes publicas e seu papel na intersegéo entre direito e economia, em
especial sua fungé@o de promover previsibilidade ao cumprimento contratual, promovendo assim a expansao
dos mercados e o crescimento econdmico. Procurou-se investigar a configuragdo de arranjos institucionais
voltados a tutela do crédito, com a delimitagéo dos direitos e a adjudicagéo de solugdes trazendo seguranga
juridica com a redugéo dos custos de transagéao e o papel do Sistema de Justiga nesse processo. Utilizou-se
como método a revisdo documental e bibliografica. Concluiu-se que as instituicdes constituem as pegas-chave
para o desenvolvimento econémico, permitindo a expansao dos mercados e a consolidagéo do capital, assu-
mindo o Sistema de Justica alta relevancia enquanto instituicao destinada a garantia dos direitos e a adjudi-
cagao de solugdes. Este artigo se enquadra no ramo das Ciéncias Juridicas e Econémicas, especificamente
no ramo da Analise Econémica do Direito.
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ABSTRACT

The objective of this article is to study public institutions and their role at the intersection between law and
economics, in particular their function of promoting predictability in contractual compliance, thus promoting the
expansion of markets and economic growth. We sought to investigate the configuration of institutional arrange-
ments aimed at protecting credit, with the delimitation of rights and the adjudication of solutions, bringing legal
certainty with the reduction of transaction costs and the role of the Justice System in this process. Documentary
and bibliographic review was used as a method. It was concluded that institutions constitute the key elements
for economic development, allowing the expansion of markets and the consolidation of capital, with the Justice
System assuming high relevance as an institution designed to guarantee rights and award solutions. This article
falls within the field of Legal and Economic Sciences, specifically the field of Economic Analysis of Law.
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1. INTRODUCAO

Nao existe Economia sem o Direito. Para que haja um regular sistema de trocas econé-
micas que potencialize o uso do capital e promova o engrandecimento de um pais, mister a
existéncia de um regramento normativo que discipline as transagdes, bem como uma estrutura
organizada que garanta a concretizagao das legitimas expectativas dos participantes.

Por isso, as instituicdes constituem elementos fundamentais para o desenvolvimento, em
virtude da mitigagao dos riscos e a minimizagao das incertezas, de maneira trazer previsibili-
dade ao cumprimento das avengas, contribuindo, assim, positivamente, para a expansao dos
mercados e o crescimento econémico.

E preciso, pois, a configuragéo de arranjos institucionais voltados a tutela do crédito, com
a delimitagao dos direitos e a adjudicacao de solugdes trazendo seguranga juridica com a
redugdo dos custos de transagao.

Nessa dimensdo, o Sistema de Justica assume uma relevante fungao juridica e econémica,
como instituicao publica responsavel pela resolugao dos conflitos de interesses. Sem descurar
dos demais valores constitucionais, a sinalizagao com decisdes justas, céleres e uniformes
garantem uma alocagao eficiente de recursos em beneficio de toda sociedade.

2. AIMPORTANCIA DAS INSTITUICOES
PARA O DESENVOLVIMENTO

As relagdes sociais geram fatos juridicos e econémicos (Rego, 2009, p. 1). Logo, Direito e
Economia séo ciéncias indissociaveis merecendo uma apreciagao conjunta, ainda que exista
um certo ruido® em razao da diversidade de objeto e abordagem.

No entanto, € do passado esse antagonismo metodolégico, ja que ambos lidam com pro-
blemas de organizagao, estabilidade e eficiéncia. Ademais, ndo existe um direito que nao reflita
um custo econémico, nem funciona um sistema econémico despido de institutos juridicos que
lhe promovam uma roupagem e que garantam o cumprimento das transagoes .

Prova disso é que a Constituigdo da Republica (CR/88) consagrou todo um capitulo a res-
peito da Ordem Econdmica transformando o fendmeno econdémico em objeto juridicamente
apreciavel, tal qual o toque de Midas °.

3 “Odidlogo entre o Direito e a Economia nem sempre foi facilitado. Ao revés, em razao do isolamento cientifico, da especializa-
¢ao académica e da diversidade de objetos, essa ponte, por muito tempo deixou de ser cruzada. Havia, nessa colocagéo, um
certo preconceito de ambas as partes, o que causava grande ruido entre o intercambio de conhecimentos. E possivel dizer
que enquanto o Direito é discurso (linguagem retérica), a Economia é matematica (linguagem econométrica); o Direito possui
como valor o ideal de Justica (abstragdo), j&4 a Economia almeja a obteng&o de resultados materiais (concretude); Direito é
dogmatico e hermético (sistema fechado), ao contrario da Economia que é empirica (sistema aberto); o Direito é legalista
(formal), mas a Economia é utilitaria (pragmaética); o Direito opera no mundo do dever ser (sentido prescritivo), no entanto a
Economia atua no mundo do ser (sentido descritivo). (Monaco; Borba, 2020, p. 280).

4 “Economia e Direito sdo indissociaveis, pois as relagcdes basicas estabelecidas pela sociedade para o emprego dos recursos
escassos sdo de carater instrumental, vale dizer, juridico. Por outro lado, as necessidades econémicas influenciam a orga-
nizagdo institucional e a feitura das leis. De qualquer maneira, ndo existe fenémeno econémico ndo inserido em um nicho
institucional”. (Nusdeo, 2008, p. 39).

5 “Diriamos que o Direito é como o rei Midas. Se na lenda grega esse monarca convertia em ouro tudo aquilo em que tocava,
aniquilando-se na sua prépria riqueza, o Direito, ndo por castigo, mas por destinagdo ética, converte em juridico tudo aquilo
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Essa constitucionalizagdo da economia representa, portanto, um conjunto de principios
e normas que orienta o funcionamento e a organizagao da atividade econémica, com vistas
ao desenvolvimento nacional, nos termos do art. 3°, Il da CR/88, amparada nas figuras do
Estado, da Empresa e do Mercado. O primeiro a conferir legitimidade ao modelo de produgao
capitalista; a segunda ao denotar o exercicio da atividade em si; o terceiro como um espago
destinado a operabilidade das trocas comerciais entre os agentes econdmicos (Monaco; Silva,
2021, p. 67).

Com efeito, uma economia descentralizada deve estar assentada sobre o bindmio: liber-
dade econdmica® e garantia de propriedade, devendo haver arranjos institucionais definidores
de direitos e deveres com a condigao de realiza-los na pratica.

As Institui¢Oes, na classica definicao de Douglas North, funcionam como as regras do
jogo’, ou seja, representam os limites® formais e informais estabelecidos para disciplinar as
interagdes humanas estruturando incentivos de natureza politica, social e econémica. Com
elas, é permitido aos agentes a tomada de decisdes em um ambiente economicamente atrativo
e juridicamente providente, a partir prévia definicao de direitos e obrigagdes na ordem civil.
As trocas passam a ser realizadas com estabilidade e calculabilidade reduzindo as incertezas
inerentes as posig¢des relacionais, fortalecendo a expansao do mercado com a maximizagao
dariqueza e geracao de bem-estar social.

Longe, portanto, da concepgao econdmica neoclassica, cujo foco centrava no individuo,
enquanto agente racional, e no mecanismo de pregos, como controlador da oferta e demanda,
em um mercado autorregulado, a concepgao neo-institucionalista desloca para as instituicoes
o papel de centralidade para desenvoltura da atividade econémica.

A nova economia institucional, por assim dizer, se aparta dos esquemas abstratos e esta-
ticos do liberalismo classico, ja que, muito embora aceite que as escolhas sejam individuais,
a vida real é coletiva, através da interagao dinamica de fatores e agentes no tempo e espaco.
Isso justifica a existéncia das instituicdes para a manutengao da estabilidade das relagdes, a
promocgao da regulacdao dos mercados e o combate ao oportunismo de agentes maliciosos.
Quebra-se, entao, o ideal da racionalidade ilimitada e se constata a incompletude dos nego6-
cios. As instituigdes simplificam as transagdes, preenchem as lacunas negociais e corrigem
eventuais desvios de conduta dos participantes®.

em que toca, para dar-lhe condi¢Ges de realizabilidade garantida, em harmonia com os demais valores sociais”. (Reale Junior,
2002, p. 29).

6 A liberdade econémica é um plus. E liberdade, portanto, para o exercicio de qualquer profissdo (art. 5°, XIll), liberdade de
associagdo (art. 5°, XVI), liberdade de cooperagao (art. 5°, XVIII), liberdade de empreendimento (art. 170, pardgrafo Unico) e
liberdade contratual (art. 421 do Cdédigo Civil).

7 “As instituigdes compreendem regras formais, limitagdes informais (normas de comportamento, convengdes e cédigos de
conduta autoimpostos) e os mecanismos responsaveis pela eficacia desses dois tipos de normas. Em suma, constituem o
arcabougo imposto pelo ser humano a seu relacionamento com os outros. O grau de identidade existente entre as normas
institucionais e as opg0es feitas pelo individuo no contexto institucional dependem da eficécia do sistema de fiscalizagdo
do cumprimento de tais normas. Essa fiscalizagdo é exercida pela primeira parte (cddigos de conduta autoimpostos), pela
segunda parte (represdlias) ou por uma terceira parte (sangdes por parte da sociedade ou exigéncias coercitivas por parte
do Estado).” (North, 2006, p. 13).

8 Por exemplo, sob a visdo econémica, a propriedade, enquanto instituicdo, seja ela monetaria, imobiliaria ou imaterial, cons-
titui um feixe de direitos, onde o Estado tem o poder de limitar o exercicio de sua alocagao. Isto &, definir o que as pessoas
podem ou ndo podem fazer com seus recursos livres. Sob aspecto juridico, tendo em conta questdes éticas e morais, no
Estado Brasileiro, v.g. ndo se pode usar os direitos de propriedade para a compra de érgdos para transplante (art. 1° c/c o
art. 9° da lei 9434/97), a cobranga para a doagao de sangue (art.1° dalei 10.205/2001), a comercializagdo da locag&o uterina
(item “2” do inciso VIl da Res. CFM n.° 2.294/2021) ou o cultivo de plantas entorpecentes (art. 2° da e lei 11.343/06).

9 0 conceito bésico da ECT [economia dos custos de transagao] é que existem problemas futuros potenciais nos contratos,
problemas esses que sé@o antecipados pelos agentes que desenham os arranjos institucionais no presente. Os agentes
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Nesse sentido, as instituicdes representam motores de prosperidade’ ao permitir o fluxo
seguro de investimentos, criagao de tecnologia, adogao de politicas macroeconémicas, desen-
volvimentos de mercados impessoais’' e fomento a livre concorréncia. Logo, um mercado
eficiente é consequéncia direta da escolha de suas instituigdes. Enquanto as institui¢des inclu-
sivas fomentam o crescimento, as excludentes o bloqueiam. Assim, a politica institucional
passa a ser vista como uma pega-chave no éxito ou do fracasso econdmico de uma nagao
(Acemoglu; Robinson, 2012, p. 86).

As instituicoes, em sua fungao promocional e corretiva, suavizam os custos econdémicos
inerentes as transagdes, uma vez que ninguém empreende a custo zero. E assente que operar
no mercado enseja uma gama de custos, a que o economista Ronald Coase identificou como
custos de transagdo. Sao custos para obter informacgdes sobre produtos e parceiros; custos de
negociagao de avengas; custos de contratacao; custos de monitoramento do negdcio e custos
de cumprimento e execugdo do contrato (Coase, 2017, p. 114).

Reduzir os custos de transacao e minimizar incertezas é a tarefa das instituicées ao lubri-
ficar o atrito das relagdes econdmicas, uma vez que a busca exige esforgo; a negociagdo toma
tempo; a redagao requer conhecimento e fazer com que seja cumprido exige perseveranga
(Cooter; Ulen, 2010, p. 231). Sem as instituicdes, as operagdes poderiam ser extremamente
dispendiosas, ou custosas o suficiente, a ponto de se inviabilizar as trocas, o0 que compromete
a especializagao e o crescimento econémico.

3. O SISTEMA DE JUSTICA COMO INSTITUICAO

O Sistema de Justica, por meio de suas normas juridicas, de natureza material e proces-
sual, bem como do aparelho Judicial propriamente dito, deve ser compreendido, além de uma
instituicao juridica, como uma instituicao econémica'2. Cuida-se de uma organizagao destinada

podem descumprir promessas, motivados pelo oportunismo e pela possibilidade de apropriagé@o de valor dos investimentos
de ativos especificos. Na impossibilidade de desenhar contratos completos (decorréncia da racionalidade limitada), as lacu-
nas sao inevitaveis. Os agentes, potencialmente oportunistas, sentir-se-do estimulados a romper ou adimplir os contratos,
sendo justificavel a existéncia de um corpo legal, formal, de normas, que se soma as regras informais para disciplinar o
preenchimento das lacunas. (Zylbersztajn; Sztajn, 2005, p. 8).

10 “As instituicoes econdmicas inclusivas preparam o terreno também para dois outros motores da prosperidade: tecnologia e
educacéo. O crescimento econdmico sustentado é quase sempre acompanhado de melhorias tecnoldgicas que permitem as
pessoas (mao de obra), a terra e ao capital existente (prédios, maquinario, e assim por diante) aumentar a sua produtividade.
Basta pensar em nossos tataravos, ha apenas um século, que ndo tinham acesso a avides, automdveis nem a maior parte dos
medicamentos e recursos médicos que hoje consideramos naturais — para nao falar na 4gua encanada, no ar condicionado,
nos shoppings, no radio ou no cinema; nem na tecnologia da informagao, robética ou equipamentos controlados por compu-
tadores. Voltando mais algumas geragdes atras, o know-how tecnolégico e os padrdes de vida eram ainda mais retrégrados,
a ponto de ser dificil para nés conceber como as pessoas em geral sobreviviam. Tais avangos sao fruto da ciéncia e da atua-
¢ao de empreendedores como Thomas Edison, que aplicava os principios cientificos a criagdo de negdcios rentaveis. Esse
processo de inovagéao é viabilizado por instituicdes econdmicas que estimulem a propriedade privada, assegurem contratos,
criem condigdes igualitarias para todos, e incentivem e possibilitem o surgimento de novas empresas, capazes de trazer as
novas tecnologias a vida. Ndo deveria, portanto, ser surpresa para ninguém o fato de ter sido a sociedade norte-americana,
e ndo o México ou o Peru, que gerou Thomas Edison, e que é a Coreia do Sul, e ndo a do Norte, que hoje produz empresas
inovadoras em termos tecnoldgicos, como Samsung e Hyundai. (Acemoglu; Robinson, 2012, p. 81-82).

11 Mercados desenvolvidos sd@o sempre caracterizados por mecanismos institucionais que permitem a realizagdo de trocas
complexas, temporalmente distantes e, mais importante, entre desconhecidos. A impessoalidade das trocas amplia os mer-
cados, a especializagéo e, assim, o crescimento econémico. (Gico Junior, p. 117).

12 Por que o Judiciario é uma instituigdo econémica? Parece claro que a natureza e a atividade humana necessitam de coeséao e
sdo repletas de conflitos. Por um lado é preciso organizar-se em sociedade e, por outro, os conflitos que surgem das relagdes
humanas precisam ser resolvidos de alguma forma. (...). Se aceitarmos a premissa de que a lei é um sofisticado indutor de
condutas, que sua aplicagéo deve ser observada por todos (erga omnes) e o seu descumprimento punido, estamos aceitando
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a garantir o cumprimento dos contratos e a realizar a prote¢ao dos direitos de propriedade
contribuindo para o bom funcionamento das empresas e dos mercados (Rego, 2009, p. 8).

Com esse viés, a estrutura juridica de um pais deve ser dotada de racionalidade econémica
garantindo direitos e adjudicando as solugdes esperadas pelos usuarios, sempre com vistas a
tutela do crédito e a realizagdo dos valores constitucionalmente estabelecidos.

Em outras palavras, o arcabougo juridico-normativo (framework) deve ser desenhado a
luz de incentivos premiais e sancionatérios que impulsionem comportamentos cooperativos
e reprimam condutas apropriativas, visando a realizagdo material da pretensao das partes.
Eficiéncia econdmica deve ser a marca do sistema, de modo a trazer confianga e permitir uma
segura circulagao da riqueza’™.

Do contrario, ndo estando assegurados os direitos, terceiros poderao usurpar a proprie-
dade de seus titulares, terras poderao ser invadidas, contratos tenderdo a quebra, crimes serdo
praticados e as leis desobedecidas. Logo, é preciso que o sistema estabelega um “preco”* para
o sopesamento marginal dos custos e beneficios (trade off) que do comportamento deriva,
pois segundo Pedro Paulo Moreira Rodrigues:

o papel do direito é criar mecanismos para que o cumprimento das promessas
estabelecidas através dos contratos seja a melhor opgdo quando comparado a
quebra dos contratos. Com isto se estara incentivando as partes a cooperarem
entre si, pois quebrar o contrato apresentara um custo mais alto. Cabe, por-
tanto, ao direito fazer com que o cumprimento dos contratos se mostre como
uma opgao eficiente economicamente, quer porque existam incentivos, quer

porque as penalidades tornem oneroso o ndo cumprimento das promessas
(Rodrigues, 20009, p. 1-17).

0 mal funcionamento do Sistema de Justiga produzirda um efeito econémico oposto.
Quanto mais fracos os incentivos, menores as chances de cooperagao. Os direitos de proprie-
dade terdo o valor diminuido pelo aumento da incerteza. Tal fato dificultara o intercambio de
mercado com aumento do custo de transagao e impacto direto no desempenho econémico™.
Como resultante, a deficiéncia do sistema de justi¢a tera o condao de distorcer o sistema
de pregos, podera desestimular novos empreendimentos retraindo projetos de valor liquido
presente, tornando ocioso o capital disponivel ou mesmo encarecendo o crédito existente’®.

implicitamente que o Judicidrio deva ser um construto humano com certas fungdes insuperdveis numa sociedade. (Saddi,
2007, p. 212-213).

13 aestrutura juridica de um pais, ndo apenas aquela constante dos livros e das leis, mas a efetivamente praticada, possui uma
enorme importancia para a forma como investimentos gerardo ou nao riqueza para um povo. A existéncia de instituigoes
(regras) ruins pode ndo apenas impedir o investimento, como pode distorcé-lo de forma a canaliza-lo para empresas menos
eficientes ou para finalidades socialmente indesejaveis, distorcendo o mercado. Tais distor¢des sdo capazes de limitar a
inovagao e o crescimento. (Gico Junior, p. 114).

14 Para os economistas, as sangdes se assemelham aos pregos, e, presumivelmente, as pessoas reagem as sangdes, em
grande parte, da mesma maneira que reagem aos precos. As pessoas reagem mais altos consumindo menos do produto
mais caro; assim, supostamente elas reagem a sangdes legais mais duras praticando menos a atividade sancionada. A
economia tem teorias matematicamente precisas (teoria do prego e teoria dos jogos) e métodos empiricamente sdlidos
(estatisticas e econometria) da andlise dos efeitos dos pregos sobre o comportamento. (Cooter, 2010, p. 25).

15 O papel dos direitos da propriedade e das instituigdes no desempenho econdémico pode ser explicado em uma definigdo
ciclica: a lei ou a estrutura legal influencia o comportamento ou a conduta da economia de mercado, o que, por sua vez, leva
ao desenvolvimento econdmico que, por fim, se volta a lei ou a estrutura legal. (Pinheiro; Saddi, 2005, p. 143).

16 Por que contratos ndo sao eficientemente garantidos, as firmas podem decidir ndo executar determinados negdcios, deixar
de explorar economias de escala, combinar insumos ineficientemente, ndo alocar sua produgao entre clientes e mercado da
melhor forma, deixar recursos ociosos, etc. (...) A eficiéncia também é comprometida pelo consumo de recursos escassos
no proprio processo de litigio. Longos processos na justica demandam advogados, tempo e atengdo das partes e dos juizes.
Um bom judiciario é essencial também para que firmas e individuos se sintam seguro para fazer investimentos dedicados,
sejam eles fisicos ou em capital humano. (Pinheiro, 2008, p. 29-30).
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4. A FUNCAO ECONOMICA DA SEGURANCA JURIDICA

Nao ha Estado de Direito sem o palio da seguranca juridica. Trata-se do pilar de susten-
tacao que edifica todo o arcaboucgo politico e juridico de um pais, cujo ideal se traduz em
norma de primeira grandeza, de matriz valorativa e ideoldgica, tipica das sociedades capitalis-
tas modernas. Afinal, com a queda do poder absolutista, a partir da instauragao do liberalismo
econdmico, a racionalidade Estatal ultrapassou as fronteiras da vontade’” do soberano para
restar assentada na lei'®, enquanto regra geral, abstrata, perene e a todos aplicavel.

Em termos juridicos, a seguranga juridica constitui um sobreprincipio absoluto que se
esprai por todo o sistema constitucional e legal, estando individualizada em um amplo conjunto
principiolégico, tais como: a liberdade, a igualdade, legalidade, a propriedade, a publicidade, o
devido processo, 0 acesso a justica, a irretroatividade das leis, a protegao ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito, a manutencao da coisa julgada, entres outros.

Juridicamente, seguranca juridica denota uma triplice configuragao: compreensividade,
confiangabilidade e calculabilidade. O primeiro reclama que as normas e regras sejam claras,
certas e determinadas, ou seja, cognosciveis ou inteligiveis; pelo segundo, é preciso que os
preceitos sejam estaveis (ainda que ndo imutdveis); pelo terceiro, que os efeitos advindos
da norma, como consequéncia dos atos, sejam previsiveis. Logo, caracterizam a seguranga
juridica os atributos de determinabilidade, da estabilidade e da previsibilidade, alcangando as
dimensodes temporais das relagdes sociais travadas no presente, no passado e para o futuro.
Isto é, as partes possuem plena ciéncia das regras de convivéncia e dela esperam obter que
os efeitos e resultados das relagdes sejam assegurados pelo Estado, tanto os que ja foram
praticados, bem assim aqueles que ainda serao entabulados ou cuja exigibilidade foi diferida™.

E nesse ambiente de confianga, com regras claras, estaveis e calculaveis que uma eco-
nomia de mercado aflora. O capitalismo precisa de seguranca juridica para que as transagoes
comerciais ocorram e sejam mantidas as condi¢des praticadas dos agentes econémicos, dada
a garantia de manutencgao do sistema de producgao e a possibilidade de acumulagao desse
resultado produtivo. Isto €, ha uma expectativa de que os participantes irdo cumprir os con-
tratos e o Estado, enquanto institui¢do, assegurara a seriedade das promessas alinhavadas.

Economicamente, a seguranca juridica, em razao de seus predicativos, reduz os riscos e
incertezas, diminuindo os custos de transagao dos negocios. A presencga dela permite o azei-

17 Sé é possivel entender o conceito de seguranca juridica quando se tem em vista as sociedades capitalistas. Apenas nesse
tipo de sociedade hd sentido em buscar uma estabilizagdo social por meio do direito. Nos modos de produgdo do passado
- escravagismo, feudalismo —, o dominio politico é empreendido diretamente pelas méaos do senhor, que controla a sorte da
vida social jungida por sua vontade. Nao ha de se esperar, pela parte dos servos ou escravos, que os senhores sejam previsi-
veis em suas agdes ou julgamentos. Via reversa, também os senhores ndo podem esperar relagdes estdveis dos que estao
sob seu mando nem dos outros senhores que podem lhe disputar espago e dominio. Assentado quase sempre por meio da
forga, o poder senhorial ndo é estruturalmente previsivel. (Mascaro, 2015, p.792).

18 Tanto é que o Estado Liberal derrubou os regimes absolutistas para criar a certeza do direito, pelo império das leis, e a garan-
tia de intervengé@o minima do Estado sobre a economia. O controle do poder executivo passou para as maos dos burgueses,
que controlavam o legislativo e, consequentemente, a producdo das normas.20 Havia, portanto, uma conexdo entre segu-
ranga juridica e a legalidade formal, uma vez que os limites do poder estatal estavam na lei, que representava a voz do povo.
(Cambi; Bueno, 2014, p. 179-180).

19 O Direito, para servir de orientacéo para o destinatario, precisa, necessariamente, ser compreendido pelo destinatario, porque
nao se pode obedecer a uma norma cujo conteldo ndo possa ser apreendido pelo destinatério que deve cumpri-la. Em face
disso, é preciso distinguir trés dimensdes: uma dimensao presente, em razao da qual o Direito deve ser cognoscivel; uma
dimens&o que marca a passagem do passado ao presente, com base na qual o Direito deve ser confidvel no sentido de esta-
vel; e uma dimensao futura que marca a transi¢do do presente para o futuro, em virtude da qual o Direito deve ser calculavel
no sentido de previsivel. (Avila, 2017, p. 47).
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tamento das operagdes, por meio da estabilidade normativa ou eficacia ex ante da norma e
da previsibilidade dos efeitos ou eficacia ex post, com obtengao de eficiéncia econémica em
nivel 6timo por ambas as partes?. Pode-se dizer, portanto, que as instituicdes estdo para a
Economia, como a segurangca juridica esta para o Direito.

Negdcios seguros, pois, sdo fundamentais para o estimulo econémico, seja para facilitar
as trocas imediatas para o consumo de bens e servigos, seja para incentivar a celebracao de
contratos de longa duragao em todos os setores ou ainda para proteger, no campo industrial,
investimentos em ativos especificos que demandem um grande prazo para a sua amortizagao.

Em contrapartida, a auséncia de seguranga juridica traz grave sequelas econémicas. A
instabilidade normativa, ou mesmo a perda de sua previsibilidade, induz um sobrepreco, no
mercado, posto que mais arriscadas se tornam as relagdes. Nesse passo, trés consequén-
cias podem ser economicamente antevistas com algum grau de perda: a) ndo realizagdo
do negécio; b) realizagdo de modo diverso do originalmente previsto; c) realizagdo do negé-
cio com a exigéncia de garantia adicional para a protegao contratual. Na primeira hipotese
nenhuma das partes ganha; na segunda, reduz-se os ganhos de ambas as partes, por conta
da forma preterida; na terceira, uma das partes é mais onerada pela baixa seguranga do
negécio (Pinheiro, 2006, p. 325).

5. JUDICIARIO E ECONOMIA: IMPACTOS E FALHAS

O primado pela seguranga juridica, na vertente da analise econémica do Direito, ndo é
exigido apenas para o Direito legislado, mas também para o Direito concretamente aplicado
pelos Tribunais, dado que boas leis ndo substituem instituicdes fracas?'.

O risco juridico também pode comprometer as relacdes econémicas, o que demonstra
que Justica e Economia sdo faces da mesma moeda??. Nesse aspecto, assim com as leis,
as decisOes judiciais, para trazerem seguranca juridica ao mercado, devem ser claras, cal-
culaveis, e efetivas®.

20 A fungdo da norma é, exatamente, reduzir esse risco, sem implicar custos elevados. Quando a norma é clara, certa, previsivel
e calculavel, ela completa os contratos, na medida em que determina como proceder em diversas situagoes. Isso dispensa
as partes de mencionarem, explicitamente, essas situagdes no contrato. Assim, a seguranca juridica permite que as partes
reduzam os custos de transacdo envolvidos na negociagao e elaboragéo de contratos. A seguranga juridica também reduz os
custos de transagao ex-post, no caso de alguns dos riscos nédo explicitados no contrato se materializarem. Sobressai, nesse
caso, a importancia de uma jurisprudéncia estavel e previsivel que, de um lado, ajude as partes a remediarem o contrato - em
vez de rompé-lo - e, de outro, facilite a obten¢do de uma solugao para o conflito sem a necessidade de recurso ao Judicidrio.
(Pinheiro, 2006, p. 327).

21 Ha muito acreditava-se que apenas uma boa produgéo legislativa seria suficiente para que os direitos fossem protegidos.
(...) Mas, de toda forma, ha um forte indicativo de que nem sempre uma boa lei faz o mercado progredir. As boas intengdes
da produgéo legislativa sdo minusculas se comparadas com a efetividade das instituigdes, em especial o judiciario. (Saddi,
2007, p. 221).

22 A qualidade dos sistemas legal e judicial também influencia uma série de fatores que determinam a eficiéncia de uma econo-
mia. Por exemplo, um sistema legal e judicial de mda qualidade distorce os pregos a economia, na medida em que introduz um
risco juridico nos precos, que, ao incidir de forma nao uniforme nos varios mercados de bens e servigos, distorce os pregos
relativos e diminui a eficiéncia alocativa da economia. (Pinheiro, 2008, p. 29).

23 Aineficiéncia do Poder Judicidrio, por seu turno, ndo reflete apenas na injustica contra os menos favorecidos, mas também
no desempenho econémico, ao apresentar custos elevados. O impacto desta ineficiéncia pode ser verificado no progresso
tecnoldgico, na eficiéncia das firmas, no investimento e na qualidade da politica econdémica. (Rocha; Ribeiro, 2015, p. 116).
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Sob o enfoque econdmico, segundo Armando Castelar Pinheiro?*, um bom sistema de
justica deve ostentar os seguintes atributos: baixo custo de acesso, decisdes rapidas, justas
e previsiveis, em termos de conteudo e de prazo.

Passe o truismo, o Poder Judiciario presta um servigo publico de resolugao de conflitos
de interesse. Embora a Constituicao da Republica assegure o direito fundamental de acesso
a justica, nos termos do art. 5°, XXXV, isso nao significa dizer que se trata, essencialmente, de
uma atividade gratuita. Muito pelo contrario, a manuteng¢ao do sistema de justica enseja um
custo administrativo muito alto para os cofres publicos com reflexo impositivo para todos.

Segundo os dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)?%, no ano de
2019, a despesa total do Poder Judiciario alcangou a cifra de 100,2 bilhdes de reais, com
aumento de 2,6% em relacdo ao ano anterior, o que representa 1,5% do Produto Interno Bruto
(PIB). Mensurado o valor por habitante, o custo anual pelo servigo de Justica foi de RS 479,16.
Logo, se os recursos publicos sdo escassos, € preciso uma alocagao eficiente dos mesmos.

De ver que, além do custo administrativo de estruturagdo e manutengao, existe um custo
individual de acesso. Isto &, um tiquete de ingresso para a prestagao do servigo. Tal qual um
investimento, se o valor for muito alto desestimulara a procura, especialmente nos casos onde
houver uma baixa probabilidade de recebimento do crédito. Em tais situagdes, o custo finan-
ceiro excluiria a garantia do direito, o que faria letra morta a cldusula constitucional.

Naturalmente, como se trata de um direito individual de primeira geragao, o Estado deve
assegurar a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem a insuficiéncia de
recursos, nos termos do art. 5°, LXXIV da CR/88%, sob pena de seletividade e denegacao de
Justica. Entretanto, o fendbmeno da gratuidade pode ensejar distorgdes no sistema, quando
aplicado desmedidamente. Se o custo for baixo demais e a gratuidade for concedida sem
critérios bem definidos ou houver isengao inicial do preco — como no caso dos Juizados Espe-
ciais Civeis? -, tal fato estimulard uma grande litigiosidade e provocara uma sobreutilizagao do
sistema com forte impacto na prestacgao jurisdicional.

Assemelhando-se, portanto, a um mercado, a relagao entre oferta do servico e demanda,
no que tange ao custo, deve situar-se em um ponto de equilibrio, de modo que o Estado nao
penalize o sacrificio econdémico de poucos para compensar a liberalidade atribuida a muitos.
Assim, de maneira contraintuitiva, a pretexto de promover a abertura ao sistema, a aparente
gratuidade conduzira a um efeito diametralmente inverso com o congestionamento do Judi-
ciario, através de demandas de baixo valor esperado, o que equivale, ao fim e ao cabo, ao
fechamento do sistema, mesmo com as portas abertas. Iguala-se, em tais casos, no final do
dia, tanto aqueles que possuem um bom direito, como aqueles que nao o possuem.

Além da fonte de custeio, um eficiente sistema de justi¢a requer que as decisdes sejam
tomadas com celeridade, consoante a determinagao constitucional prevista no art. 5°, LXXVIII,
a consagrar uma duragao razoavel do processo, o que foi reproduzido no art. 4° do Cédigo

24 Judiciario e Economia no Brasil. Centro Edelstein de Pesquisas Sociais: Rio de Janeiro. 2009, p. 7.
25 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/rel-justica-em-numeros2020.pdf. Acesso em: 13 set. 2021.

26 Tal direito é operacionalizado, atualmente, no art. 98 do Cédigo de Processo Civil. Lei 13.105/2005. Art. 98. A pessoa natural
ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s hono-
rérios advocaticios tém direito a gratuidade da justi¢a, na forma da lei.

27 Lei 9099/95. Art. 54. O acesso ao Juizado Especial independera, em primeiro grau de jurisdi¢géo, do pagamento de custas,
taxas ou despesas.
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Processo Civil®?, seja para a atividade cognitiva, seja para a realizagao satisfativa. Razoavel
duracgao retrata um conceito juridico indeterminado. Esse principio cronoldgico processual,
naturalmente, deve ser visto de modo casuistico, ndao podendo ser parametrizado. Nao se
pode conceber um processo instantaneo, porém nao se pode eternizar os litigios, sob pena
de se alongar uma crise de inseguranga juridica, seja ela de cunho declaratério, constitutivo,
condenatorio ou executivo.

Sob a 6tica econdmica, as partes ndo podem aguardar indefinidamente a solugdo de uma
querela, uma vez que o bloqueio do ativo disputado, em juizo, enseja um custo de oportunidade
para os litigantes pela nao utilizagdo do bem de vida em seu uso alternativo. Nessa linha, o
Judiciario acaba por assumir uma importante fungdo econémica de liberagao de recursos
(Paulsen, 1999, p. 108).

A morosidade processual, portanto, € um mal a ser combatido. Ocorre que, de acordo
com o CNJ, em 2019, 77, 1 milhdes de processos aguardavam uma solugao definitiva, com
um tempo médio de tramitacao de 2 anos e 5 meses para a prolagao de sentenga e 4 anos € 9
meses para as execugdes, nas Varas Estaduais, e, respectivamente, 9 meses para sentengas
e 1 ano e 2 meses para execugdes nos Juizados Especiais Civeis.

Com efeito, o acesso desmedido a Justiga?® e o crénico atraso na prestagéo jurisdicional
podem emperrar a maquina judicidria, com o comprometimento do servigo, seja pelo aumento
da litigancia frivola, seja pelo uso oportunista desse congestionamento processual, como forma
de se esquivar ao cumprimento das obrigagdées. Em analise econdmica preditiva, o nivel de
prestagao tendera a decair, em curva descendente, até o ponto em que a satisfagao dos direitos
se mostrar critica passando a ndao ser mais atendida, situagao conhecida como a “Tragédia da
Justi¢a” (Timm, 2018).

Outrossim, diante desta tragica constatagao de selecao adversa do aparelho Estatal, a
entrega da prestacao jurisdicional a destempo corroera o direito reduzindo a utilidade eco-
ndémica da Justica publica levando os agentes a uma fuga do sistema. Isto significa que o
Judiciario sé em parte protege os direitos de propriedade diminuindo o valor liquido do ganho
a ser obtido (Pinheiro, 2008, p. 26). Nas palavras de Gico Junior:

A incorporagéo do elemento tempo na condigéo de litigancia ilustra de forma
simples como a morosidade judicial reduz a utilidade social do Judiciario.
Todo e qualquer grupo que tenha como interesse a expansao de direitos e
sua efetividade deve ter na morosidade judicial um de seus piores inimigos.
Nao importa se nominalmente um determinado grupo é titular ou ndo de um
direito, se o Judiciario for excessivamente moroso (t [tempo] for muito grande),
o valor presente desse direito tende a zero, ou seja, semelhante a situagédo de o
mesmo grupo nao ser titular do direito. Quanto mais demorado para se obter a
prestacao jurisdicional, menor o valor do direito. No limite, um Judiciario arbi-
trariamente lento destroi o préprio direito pleiteado (Gico Junior, 2014, p. 188).

28 Art. 40 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

29 um servigo publico cujo prego do uso é estabelecido, a priori, como zero e estruturado para ser mais rapido que seu con-
corrente, a justica comum, obviamente atraiu uma grande quantidade de litigantes marginais que, gradativamente, foram
elevando a taxa de congestionamento dos juizados, até que o novo ponto de equilibrio entre morosidade e litigiosidade fosse
alcangado. Assim como a criag@o de uma via rodovidria subsidiaria inicialmente descongestiona a via principal, a redu¢édo do
custo de dirigir leva motoristas marginais a usarem cada vez mais a nova via, até que ambas tornam a ficar congestionadas.
(Gico Junior, 2014, p. 191).
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Afora o custo e o tempo, decisao judiciais eficientes devem ser justas. Evidentemente,
a analise econémica do Direito, enquanto metodologia interdisciplinar, ndo pode apontar o
critério do que seja justo. Justigca decorre de valoragao subjetiva que ndo se confunde com a
eficiéncia econdmica, enquanto técnica de maximizagao da riqueza®. Assim, outros valores
humanos entram em cena, quando o que se esta em jogo € o ideal de equidade. Todavia, para
fins econdmicos, decisdes justas equivalem a juizos de neutralidade, ou seja, julgamentos
proferidos em consonancia com a lei e ndao com outros critérios valorativos ou solipsistas®’.

Um grande problema neste particular diz respeito a ndo neutralidade dos julgadores,
quando elegem como razéo de decidir o critério de justi¢a social, como forma compensadora
das desigualdades sociais de distribuicao de renda na sociedade. Em pesquisa coordenada
pelo economista Armando Castelar Pinheiro, dentre diversas indagacoes, 73,1% dos juizes
participantes, informou que o magistrado tem um papel social a cumprir e a busca da justica
social justifica decisdes que violem os contratos, preponderando tal postura nas causas tra-
balhistas, consumeristas, meio ambiente e area previdencidria (Pinheiro, 2005, p. 267-268).

Ao agir dessa maneira, quando o fiel da balanga indicado na legislagado néo for este, o
juiz acaba por perder a visao do todo. Julga de forma miope, sem enxergar a frente os efeitos
coletivos de uma decisao individualizada. Economicamente, na tentativa de aplicar critérios
redistributivos de renda por meio do processo, ao proteger uma determinada parte na relagao
juridica, ultima em penalizar toda a coletividade, dada a sinalizagdo da incerteza no cumpri-
mento do negdcio. A resposta do mercado serd, portanto, a retragao da oferta dos bens e
servigos com o consequente aumento dos pregos, como compensagao ex ante de um risco
jurisdicional nao calculavel previamente. Segundo Armando Castelar Pinheiro:

A ndo neutralidade do magistrado significa que ele se alinha claramente com
0s segmentos sociais menos privilegiados da populagao: entre o inquilino e
o senhorio, ele se inclina a favor do primeiro; entre o banco e o devedor, ele
tende a ficar com o ultimo, e assim por diante. Isso faz com que, nos casos
em que essa nao neutralidade é clara e sistematica, esses segmentos menos
privilegiados sejam particularmente penalizados com prémios de risco (isto
é, precos) mais altos, ou entdo apenas alijados do mercado, pois a outra parte
sabe que o dito e assinado na hora do contrato dificilmente serd respeitado
pelo magistrado, que buscara redefinir ex post os termos da troca contratada.
Isso significa que sdo exatamente as partes que o magistrado busca favore-

cer que se tornam as mais prejudicadas por essa néo neutralidade (Pinheiro,
2005, p. 270).

Nesse contexto, o préprio Judicidrio ao sinalizar erroneamente uma tendéncia ativista
acaba por incorrer, ele proprio, em uma falha de mercado®?, de modo a gerar uma externalidade
negativa redundando em ineficiéncia econdémica, o que aumenta o custo de transagao sobre
os setores atingidos (Trigueiro, 2018, p. 145).

30 Em alguns casos, devido a prépria previsdo legal, o juiz analisara os efeitos de eficiéncia econémica da sua decisdo, mas em
razdo do préprio legislador ter eleito aquele critério como o melhor para aquele caso. E o que acontece, por exemplo, com
a aplicagdo dos mecanismos judiciais de recuperagdo de empresas, nos quais o juiz vai avaliar os efeitos econémicos se
decidir de uma forma ou de outra. (Del Masso, 2013, p. 221).

31 Um sistema de resolugao de conflitos caracteriza-se como justo quando a probabilidade de vitéria é préxima a um para o lado
certo e a zero para o lado errado. A parcialidade é claramente ruim, e difere da imprevisibilidade porque distorce o sentido da
justica de uma forma intencional e determinista. (Pinheiro, 2009, p. 8).

32 Para os empresarios, buscar justiga social ndao é papel do Judiciario, que deve ser obtida através da redistribuigao de receitas
de impostos e de politicas publicas, devendo o Judicidrio manter uma posigao neutra, pois caso contrario, estaria preju-
dicando a economia, desrespeitando contratos, aumentando riscos das transagdes e introduzindo prémios de riscos que
reduzem saldrios, aumentam juros, burocracias e pregos. (Lazari; Oliveira, 2020, p. 210).
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Por fim, as decisdOes judiciais, sob a veste da economia, precisam ser previsiveis. A pos-
sibilidade de realizagdao de um calculo antecipado, a respeito da probabilidade de ganho ou de
perda é essencial para alcance de eficiéncia econdmica. A previsibilidade é internalizada por
meio da publicidade dos julgamentos, tendo um nitido efeito pedagdgico de consolidagao de
entendimentos, como forma de mitigagdo dos custos sociais e particulares de um processo
judicial. Por meio dela, as partes, cientes da posi¢ao dos Tribunais, poderdo procurar solugdes
de mercado para a recomposigao contratual ou estabelecer meios alternativos de resolugao
de litigio, posto que cientes de antemao dos resultados declarados.

Nao é de hoje que se apregoa a necessidade de uniformidade, a estabilidade e a coeréncia
das decisoes judiciais combatendo a chamada jurisprudéncia “lotérica”, que apenas fomenta a
inseguranca juridica e revela a incoeréncia do sistema. Mais do que os entendimentos monocra-
ticos, atualmente apela-se ao principio da colegialidade, sendo dever dos Tribunais, na dic¢ao
do art. 926 do CPC/2015 manter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Ressalte-se que, ao longo dos anos, através de sucessivas reformas processuais, foram
criados instrumentos destinados a esta missao, como a sumula vinculante, a repercussao geral
e o julgamento em recurso repetitivo. Entretanto esse apice foi consolidado, no Novo Cédigo de
Processo Civil, ao positivar o dever juridico de respeito aos precedentes, como uma influéncia
direta da common law, nos termos do art. 927 do CPC.

Os precedentes funcionam, economicamente, como um estoque de capital juridico redu-
zindo a possibilidade de erros judiciarios. Atuam tanto em sede repressiva, como em via preven-
tiva ao litigio, corrigindo a assimetria de informagdes no sistema judicial orientando a tomada
de decisdes dos agentes econémicos®. Eles simplificam a tarefa do julgador gerando incre-
mento produtivo para as futuras decisdes, o que promove um aumento de resultados com um
menor dispéndio de tempo e recursos, além de contribuir para a diminuigdo das demandas.
Com eles, busca-se, a um s6 tempo, dar vazao aos principios da celeridade, da isonomia e da
seguranca juridica, contribuindo para uma maior eficiéncia juridica e econémica do sistema
de Justica.

6. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar a aproximagao existente entre o Direito e a Eco-
nomia, no que toca a necessidade de um regramento normativo e uma estrutura organizada
que facilite as transagcdes econOmicas e que as realize na pratica.

Verificou-se que as instituicdes, enquanto limitagdes impostas a convivéncia humana,
constituem as pegas-chave para o desenvolvimento econdmico, tendo em vista a mitigagcao dos
riscos e a minimizagao das incertezas, permitindo a expansao dos mercados e a consolidagao
do capital. Nesse sentido, o Sistema de Justi¢ca assume alta relevancia enquanto instituicao

33 Sob a dtica da AED, os precedentes vinculantes devem ser vistos como um paradigma de comportamento (aos operadores
do direito e aos cidadaos), na medida em que influenciam diretamente nos custos de transagéo de toda a sociedade e na
assimetria de informagao oriundos do ato de litigar. Noutros dizeres, o estoque de capital oriundo do respeito aos preceden-
tes influencia diretamente no processo decisério de litigancia uma vez que a um s6 tempo (i) fornece um prognéstico das
chances dos potenciais litigantes em juizo e (ii) fomenta a adogdo de métodos consensuais de resolugéo de conflitos. (Fux,
2020, p. 14-15).
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destinada a garantia dos direitos e a adjudicagao de solugdes, a fim de reduzir dos custos de
transacao.

Sem descurar dos demais valores constitucionais, é preciso que o sistema econémico
seja dotado de seguranca juridica, com leis claras, estdveis e calculaveis, protegendo os efeitos
esperados das relagdes sociais referentes as dimensdes do passado, do presente e no futuro.

Um dos desafios a ser enfrentado é rever a politica institucional Judiciaria de custo zero
para 0 acesso ao sistema, bem como a observancia obrigatdria dos precedentes, como reforgo
a necessidade de decisdes neutras, previsiveis, uniformes e a um tempo razoavel que garantam
uma alocagao eficiente de recursos entre os agentes econémicos, sob pena de sobrecarga e
desconfianga do sistema, em verdadeira tragédia da Justica.
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