ANALISE ECONOMICA DA LITIGANCIA EO
CUSTO DA DEMORA

ECONOMIC ANALYSIS OF LITIGANCE AND THE
COST OF DELAY

Bdrbara Guasque3

RESUMO: O presente estudo enquadrou a procrastinacdo judicial como
um dos principais gargalos da justica brasileira e demonstrou que a
morosidade deita suas raizes na desmesurada quantidade de processos
que framita atualmente. Diante dessa constatacdo efetuou-se uma
andlise econdbmica da litig@ncia a fim de identificar os fatores que
impulsionam a litigdncia 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 problemdtica do irrestrito acesso a justica e da sua
utilizacd@o abusiva e oportunista.
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ABSTRACT: The present study framed the judicial procrastination as one of
the main bottlenecks of the Brazilian justice system and demonstrated that
the slowness lays its roots in the excessive amount of processes that are
currently processed. In light of this finding, an economic analysis of the
litigation was carried out in order to identify the factors that drive the
litigation significantly higher than in other countries, as well as the negative
externalities produced by the excessive use of judicial protection. What
was done in this study raising the issue of unrestricted access to justice and
its abusive and opportunistic use.
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INTRODUCAO

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

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

Constituiu, assim, objeto deste estudo, efetuar uma andlise
econdmica da litigdncia a fim de demonstrar que hd uma relacdo
positiva e significativa entre o nUmero desarrazoado de processos € 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 necessdrio sobre os pesados custos econdmicos e
sociais que a morosidade processual produz na sociedade e para o
desenvolvimento econdmico do pais.

Dita andlise inicia-se trazendo dados concernentes ao custo
econdmico do Poder Judicidrio brasileiro, para depois identificar os
fatores que impulsionam a litigdncia 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 problemdtica do irrestrito acesso a justica.

Ao fim do estudo, e partindo da premissa de que o agente que
pretende impetrar uma demanda judicial estard incentivado a fazé-lo

quando os custos esperados do litigio sejam menores que os beneficios
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esperados do mesmo, foram aventadas algumas medidas com intuito de
reduzir os incentivos a litigdncia e controlar o exacerbado nUmero de
processos que abarrotam o Poder Judicidrio e produzem nocivas
externalidades negativas no ambiente de negdcios, na sociedade e
para o pais.

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

oficiais do Poder Judicidrio nacional e também marcos normativos.
O CUSTO DA JUSTICA NO BRASIL

Um caminho fatal pelo qual o Poder Judicidrio afeta a economia
e, fambém, 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
Judicidrio, o Relatério Justica em Numeros, efetuado pelo Conselho
Nacional de Justica, somente no ano de 2019, as despesas totais do
Poder Judicidrio somaram R$ 100,2 bilhdes. Isto corresponde a 1,5% do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,7% dos gastos totais da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2020). Para se ter uma base, esse montante supera os
recursos direcionados a Defesa Nacional (R$ 75,28 bilhdes) e com
educacdo (R$ 94,47 bilhdes) no mesmo ano, ficando pouco abaixo dos
gastos com saude (R$ 120,62 bilhdes) (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
DESENVOLVIMENTO E GESTAO, 2019).

H& seis anos, um estudo dirigido pelo nicleo de pesquisa em
sociologia politica brasileira (Nusp), da Universidade Federal do Parand

(UFPR), j& havia demonstrado o Judicidrio brasileiro como um dos mais
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caros do mundo (DA ROS, 2015). Segundo Luciano da Ros, jd em 2015 o
Brasil gastava 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) para custear o Poder
Judicidrio. 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, Itdlia, Portugal e os latino-americanos
Argentina e Chile. A justica brasileira custa significativamente mais que a
de paises mais desenvolvidos e ricos (e tamlbém maiores e mais populosos
como o caso dos Estados Unidos) (DA ROS, 2015, P. 03).

O Judicidrio consome diretamente fatia expressiva do total do
orcamento publico, um recurso escasso e que poderia ser melhor
otimizado, gerando, quicd, excedente passivel de ser aproveitado em
dreas mais deficitdrias e urgentes como salde e educacdo.

O relatério do CNJ demonstra que do montante total (R$ 100,2
bilhdes), aproximadamente 91%, ou seja R$ 90,8 bilhdes, foram gastos
com recursos humanos. A forca de trabalho do Poder Judicidrio
contempla 446.142 mil funciondrios, dos quais 18.091 sGdo magistrados;
268.175 servidores; e 159.876, auxiliares. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020).

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 niUmero de magistrados por habitante esteja
dentro da média mundial, o nUmero de funciondrios € extremamente
alta no Brasil (424.334 segundo o Ultimo relatdrio referente a 2016). SGo
205 funciondarios para cada 100 mil habitantes, enquanto os vizinhos Chile
e Coldbmbia contam com 42 e a Argentina, 150 (MORA-SANGUINETTI,
2016).

Ocorre que a contratacdo de assessores e estagidrios vem sendo
a resposta ao alarmantes e crescente nUmero de processos. O nUmero

total de acdes € descomunall O Poder Judicidrio brasileiro encerrou o
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ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos em tramitacdo. Somente em
2019 ingressaram 30,2 milhdes de casos novos, um aumento de 6,8% nos
casos novos. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). A taxa de
litig&ncia brasileira estd 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, estagidrios, terceirizados) igualmente volumosa, a fim de
auxilia-los.

O volume de processos médio sob a gestdo dos magistrados foi de
6.962 em 2019, dos quais foram solucionados 2.107 processos, ou seja,
uma média de 8,4 casos solucionados por dia Util do ano. 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 agdes ao todo (DOING BUSINESS, 2006).

O Superior Tribunal de Justica recebeu 384.900 novos processos e
julgou mais de 500 mil processos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2020).

Neste compasso, a altissima taxa de litigdncia 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.

Mesmo ostentando esses numeros hiperbdlicos, a
prestacdo da tutela jurisdicional, no Brasil, € uma das mais
morosas do mundo, refletindo a ineficiéncia do Estado
como prestador de servicos publicos. Afinal, no Brasil a
criaonca educacdo ainda tenta alfabetizar-se, a jovem
saude respira por aparelhos, a senhora seguranca publica
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sente-se atemorizada e o senhor servico judicidrio, apds
esperar tantos anos por uma decisdo judicial, faleceu sem
receber o bem da vida (FRIEDE, 2016).

Acaso o altissimo custo do nosso Judicidrio fosse justificado por uma
prestacdo jurisdicional eficiente, trazendo retornos para a sociedade,
esse custo seria aceitdvel. Infelizmente ndo é o caso. Temos um Poder
Judicidrio caro e ineficiente.4 O volumoso repasse ndo tem o conddo de
trazer & almejada celeridade e constitui um pesado custo econdmico e

social.

A PROCRASTINACAO JUDICIAL E O CUSTO DA DEMORA

Embora existam diferencas considerdveis entre paises, um tema
relativamente comum é a existéncia de um certo grau de insatisfacdo
com relacdo a lentiddo da tramitacdo processual.

A percepcdo da necessidade de uma justica a tempo remonta a
tempos idos. A Carta Magna inglesa jd contemplava: “A nadie se le
venderd, negard o retrasard su derecho a la justicia”. Assim como as
francesas Ordenacdes de Luis XIV de 1667, declaravam em seu
pre@mbulo o objetivo de agilizar a resolucdo dos conflitos (CABRILLO;
FITZZPATRICK, 2011, p. 21).

Em vdrios paises, como o Brasil e a Espanha, o direito a razodvel
duracdo 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 LXXVIII do art. 5° da

Por ineficiente entende-se a situacdo caraterizada por excessiva morosidade e
consequente inefetividade de tutela dos direitos.
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Constituicdo Federal de 1988, com o seguinte teor: “a todos, no dmbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel 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 interpretardn de
modo que garanticen una resolucion justa, rdpida y econdmica 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 [...] que
decidird [...] los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil
o sobre el fundamento de cualquier acusacion em materia penal dirigida
contra ella [...] (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 21).

A preocupacdo com a procrastinacdo 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
hd justica, se essa & extemporénea. A medida que um julgamento
retarde, ird perdendo seu sentido de justica até tornar-se
iremediavelmente injusto, por mais acertado que seja o seu conteldo. E
0 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
favordvel, ndo tem nenhuma serventia para esse cidaddo que, &
falecido, foi compelido a passar seus Ultimos meses de vida sem um maior
conforto que o dinheiro do seguro poderia lhe ter proporcionado
(CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 25).

Portanto, o primeiro grande problema gerado pela morosidade
reside no fato de que a ndo reparacdo tempestiva de um direito violado

equipara-se a perpetuacdo da lesdo.

DIREITO &5 DESENVOLVIMENTO

ISSN 2236-0859
VOLUME 16 | NUMERO 2 | 2024

47



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
indesejdvel estimulo ao comportamento oportunista e de mda-fé,
explorando-se neste caso o mau funcionamento do sistema. Assim, 0s
agentes que pretendem adiar o pagamento de impostos, empréstimos e
outros cumprimentos contratuais recorrem ao Judicidrio com esse
infento; companhias de seguro se beneficiam com o atraso do
pagamento de indenizacdes; locatdrios se utilizam da justica para
discutirem questdes locaticias sem correrem o risco de despejo. A lista de
comportamentos oportunistas & extensa (PINHEIRO, 2009, p. 122). Isso
compromete a credibilidade da instituicdo.

Ademais, a lentiddo do trémite processual, além de afetar a
sociedade em geral, que busca uma prestacdo jurisdicional eficiente,
produz ainda efeitos nefastos sobre a economia e o desenvolvimento
econdmico do pais. A morosidade reflete negativamente sobre o
desenvolvimento econdmico do pais. Afinal, a transferéncia de dinheiro,
bens e servicos se dd predominantemente por meio dos contratos. Uma
longa espera na execucdo 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 da justica se da
predominantemente na fase de execucdo, a qual possui como tempo
médio para uma sentenca de 1° grau, quatro anos e nove meses. Ja no
segundo grau, até devido ao menor niUmero de processos framitando, o
tempo da decisdo terminativa leva em média oito meses nos Tribunais de
Justica estaduais e nove meses no Superior Tribunal de Justica
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020). A Taxa de Congestionamento,

indicador que mede o percentual de casos que permaneceram
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pendentes de solucdo, em relacdo ao que tramitou, estd no percentual
de 68,5%. Significa dizer que, de todos os processos que tramitaram,
apenas 31,5% tiveram um desfecho (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2020).

Esse panorama se reflete no resultado do Relatério Doing Business
2018, realizado pelo Banco Mundial, que classifica as economias pelo
grau de facilidade de se fazer negdcios. No quesito — cumprimento dos
contratos — cuja instituicdo responsavel por forcar o cumprimento
contratual é o Judicidrio, o Brasil figura com o prazo médio para se fazer
cumprir um contrato de 731 dias, e os custos chegam a mais de 20% do
valor da divida (DOING BUSINESS, 2018). Ou seja, a morosidade é,
certfamente, um dos fatores que determinaram a posicdo brasileira em
125° dentre os 190 paises analisados e acaba por repelir investimentos
externos no pais. Afinal, existe “uma relacdo estatisticamente significativa
entre a qualidade do ambiente de negdcios e os niveis de investimento
em um pais” (CAVALCANTE, p. 85, 2021).5

Palumbo, Giupponi, Nunziata e Mora-Sanguinetti, em estudo
efetuado para a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico (OECD), analisaram os mecanismos de cumprimento
contratual no dmbito do direito civil de diversos paises que compdem
dita comissdo. Para os autores, a duracdo dos processos judiciais figura
como o indicador primordial para a eficiéncia econémica. A morosidade
judicial produz excessivos custos para as partes litigantes, influenciando
negativamente sobre a competitividade das empresas. (PALMUBO;
GIUPPONI; NUNZIATA; MORA-SANGUINETTI, 2013).

5 Vide CAVALCANTE. L. R. Ambiente de Negdcios, Inseguranca Juridica e Elementos
para a formulacdo de Politicas PUblicas no Brasil. Revista Direito & Desenvolvimento,
vol.12, n. 1, p. 82-96, jan./jun. 2021.
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Além de repelir investimentos, barrar a competitividade das
empresas brasileiras, aumentando os custos de transacdo e trazendo
inseguranca, a lentiddo dos julgamentos impacta negativamente nos
spreads bancdrio e no mercado de crédito. Uma vez que a excessiva
demora na recuperacdo do crédito € uma varidvel que pesa nas taxas
de juros. A morosidade judicial aumenta o risco de se reaver o crédito na
justica, dificulta a recuperacdo do crédito e das garantias dadas pelos
devedores e reduz o montante recuperado. No mais das vezes as
garantias se deterioram com tamanha passagem do tempo, perdendo
seu valor comercial e gerando prejuizo econdmico 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 md-fé por parte dos devedores
inadimplentes, iniciando processos que sabidamente hd& poucas
chances de ganhar, a fim de absterem-se de adimplir a obrigacdo
assumida ou postergar ao mdaximo 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; FIGUEIREDO;
LUNDBERG, 2003). Além de afetar a sociedade, que busca uma
prestacdo jurisdicional eficiente e eficaz, também provoca
consequéncias negativas no mercado de crédito e na economia

nacional. Diversos prejuizos sdo notados, como a diminuicdo de
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investimentos, retfracdo do crédito e o aumento do custo das operacoes
de crédito, o que afeta, dessa maneira, toda a conjuntura econdmica e
social.

Boa parte das discussdes 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.
Sendo que as possiveis solucdoes 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 andlise objetiva
das circunst@ncias em que vive o setor ou do seu
desempenho. Existem motivos para essa base naquilo que
os brasileiros chamam de “achismo” (da palavra “acho”
ou “acredito”), alguns derivados da falta de informacdo e
de outros recursos necessarios para o desenvolvimento de
um diagndstico mais rigoroso e outros de interesses
adquiridos no atual sistema. [...] A auséncia de uma
tradicdo de monitoramento de desempenho (baseado
em estatisticas capturadas pelas proprias organizacdoes)
limitou a capacidade dos brasileiros de entender as raizes
das falhas "do Judicidrio”, estimulando o recurso a
solucdes que ndo parecem dirigidas a corrigir 0s
verdadeiros problemas. Levard algum tempo para criar a
base de informacdes necessdria para corrigir a situacdo,
mas outros obstdculos possuem mais uma natureza
ideoldgica e relacionada a atitudes do que caracteristicas
tecnoldgicas ou financeiras (BANCO MUNDIAL, 2004).

A faldcia da falta de pessoal e de recursos ndo se sustenta perante
os dados de que a nossa justica contempla 446.142 mil funciondrios e um
custo de R$ 90,8 bilhdes investidos em servidores para o Poder Judicidrio.

Ademais, referidos dados demonstram que a criacdo de novos cargos €
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tribunais, bem como a contratacdo de mais serventudrios ndo deveria
ser cogitada. Ao pretender aumentar ainda mais a expressiva fatia do
orcamento puUblico que jd se gasta com o Poder Judicidrio, essa proposta
ignora que 0s recursos publicos ndo sdo ilimitados nem gratuitos.
Ademais, se criaria um circulo vicioso, vez que o niUmero de acodes
aumenta a cada ano e tornaria necessdrio a criacdo de cada vez mais
cargos e tribunais. Desta feita, aumentar a disponibilidade de recursos é
medida que se choca com a necessdria reducdo do déficit publico e de
aumento na oferta de servicos como salde, educacdo e seguranca
publica.

O impacto do excesso de recursos sobre a procrastinacdo judicial
é tema discutivel. Hd um estudo efetuado pelo Ipea, no caso especifico
das execucodes fiscais, que concluiu ndo ser o sistema recursal o
responsdvel pela morosidade na Justica. Consoante o estudo, em
apenas 12% dos casos ha recurso. Mesmo assim o processo de execugdo
fiscal leva em média oito anos, dois meses e nove dias para ser
concluido.é

Contudo, a relacdo direta entre o excesso de litigncia e a
tramitacdo processual € um fato jd comprovado. InUmeros sdo os estudos
e evidéncias demonstrando que o fator realmente determinante do
emperramento da madquina judicidria 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 discussdo acerca das altas taxas de

6 O estudo foi efetuado pelo Ipea e apresentado em 29 de setembro de 2011, no |
Encontro de Pesquisa Empirica em Direito, na Universidade de S&o Paulo (USP). Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada. Disponivel em < http://www.ipea.gov.br/ > Acesso
em 08. mai. 2018.
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litigiosidade brasileira. Existe uma inquestiondvel ‘“relacdo positiva e
significativa entre esta varidvel e a duragcdo dos processos” (MORA-
SANGUINETTI, 2016).

Especificamente no que concerne ao Judicidrio 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, tendente a analisar o desempenho do Poder Judicidrio brasileiro,
menciona que “a andlise inicial das tendéncias relacionadas a carga de
trabalho em vdarias jurisdicdes e niveis, valida a crenca de que desde o
inicio dos anos 90 verificou-se crescimento dramdatico em todas as dreas,
O que veio a gerar problemas de congestionamento, e mais
provavelmente de demora” (BANCO MUNDIAL, 2004). O crescente e
elevado nUmero de acodes impetradas anualmente impede que o
crescimento no niUmero de processos julgados ano a ano se tfraduza em
um aumento de eficiéncia (FACHADA; FIGUEIREDO; LUNDBERG, 2003).

Como bem exposto por Couto: “Criou-se, no Brasil, a cultura do
processo” [...] “uma litigiosidade desenfreada que entulha foros e
tribunais” (COUTO, 2008). H& uma crise de litigdncia. Existe uma explosdo
de litigios corroborando os afrasos na resolucdo dos conflitos. A
morosidade reduz a utilidade dos tribunais, compromete a credibilidade
da instituicdo, além de acarretar repercussdes econdmicas e sociaqis
devastadoras.

Essa evidéncia da excessiva morosidade e ineficiéncia judicial
aliada as alfissimas taxas de litig@ncia, manifestam a necessidade de
uma andlise econdmica da litigéncia, a fim de identificar os fatores que
impulsionam a litigdncia sensivelmente mais elevada que em outros
paises, bem como as medidas passiveis de reduzir as externalidades

negativas produzidas pelo uso desmedido da tutela jurisdicional.
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O ACESSO A JUSTICA E A TRAGEDIA DO JUDICIARIO?

E inegdvel a relevancia econémica e social que cerca o tema do
acesso 4 justica. Socialmente, sdo grandes os problemas de
acessibilidade ao sistema judicial para a populacdo hipossuficiente, de
excessiva morosidade e consequente ineficiéncia judicial na tutela dos
direitos para toda a coletividade. A relevncia econdmica reside no
custo do orcamento publico direcionado a tutela jurisdicional aliado ao
custo derivado do entrave econdmico que uma justica morosa e
ineficiente representa.

A natureza, complexidade e gravidade do problema impendem a
utilizacdo de enfoques alternativos para a andlise da questdo. Também
com relacdo a politica judicial, o enfoque econémico pode lancar luz e
auxiliar na compreensdo e explicacdo das varidveis 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
andlise econdbmica sobre a litiglncia facilita a identificacdo dos
incentivos para o litigio, bem como os custos econdémicos e sociais
envolvidos.

Examinar a morosidade judicial desde a perspectiva do acesso ¢
justica, embora extremamente polémico, € um exercicio valioso. Essa
andlise demonstra a estrutura de incentivos com que se encontram os
principais protagonistas dos sistemas judiciais: juizes, advogados e
litigantes; lancando um olhar sobre os custos econémicos e sociais que

um amplo e irrestrito acesso a justica produz.

7 Expressdo utilizada por Gico JUnior in: GICO JUNIOR, 2014.
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Temos um acervo atual de 77,1 milhdes de processos em
tramitacdo. Somente em 2019 ingressaram 30,2 milhdes de casos novos,
um aumento de 6,8% nos casos novos (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2020). Ndo se verifica, portanto, nenhuma tendéncia de
reducdo da carga processual.

Ocorre que a estrutura de incentivos existente estimula a litigdncia.
Um dos fatores que impulsionam esse aumento de demandas judiciais
sdo os mecanismos facilitadores da litigncia, coroldrios do amplo e
irrestrito acesso a justica. Vdrios sdo os incentivadores da litigéncia &
exemplo dos juizados especiais, da gratuidade de justica e da auséncia
de sancodes para litigncia frivola. Esse panorama vem comprometendo
a funcdo jurisdicional e consumindo, a cada ano mais, fatia expressiva
do orcamento publico — que é finito.

A celeuma acerca da escassez de recursos bem como dos
incentivos prestados com relacdo 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 utilizacdo por uma pessoa reduz a possibiidade de
utilizacdo pelos demais. Assim, de acordo com ditas caracteristicas, um
bem é considerado excludente quando as pessoas podem serimpedidas
de utilizd-lo. J& quando a utilizacdo do bem por dada pessoa implica na
reducdo da possibilidade de utilizagcdo pelos demais, ele € um bem rival
(MANKIW, 2014, p. 204).

A partir dessas caracteristicas, os bens sdo elencados como sendo:

bens privados8; bens publicos; recursos comuns e bens artificialmente

8 S@o tanto excludentes como rivais no consumo. Considere um sorvete, por exemplo.
Ele é excludente porque é possivel impedir que uma pessoa o tome. Da mesma forma
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escassos.? Constitui objeto de interesse para o presente estudo os bens
gue ndo sdo excludentes, ou seja, que estdo disponiveis para utilizagcdo
de todos: os bens pUblicos € os recursos comuns.

Os bens publicos ndo sdo nem excludentes nem rivais no consumo.
As pessoas ndo sdo 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”. J& 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 utilizacdo por uma pessoa reduz sua disponibilidade
aos demais. Assim, 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 questdo de gradacdo a ser aferida no caso concreto. Por
exemplo, uma estrada normalmente € um bem publico, vez que ndo é
excludente, todos podem ufilizd-la. A utilizacdo da estrada por uma
pessoa também ndo diminui a utilizacdo pelos demais, portanto, ndo é
rival. Ocorre que se pensarmos em uma estrada altfamente movimentada
e sujeita a longos congestionamentos, ela se transforma em recurso
comum. Isto porque, embora ela continue ndo excludente, pois todos
podem confinuar utilizando-a; a utilizacdo excessiva e os consequentes
congestionamentos transformaram-na em um bem rival: a utilizacdo por

uma pessoa diminui a disponibilidade as demais, que passam a contar

é rival porque ao tomar o sorvete, outra pessoa ndo poderd tomar o mesmo sorvete
(MANKIW, 2014, p. 204).

? SGo excludentes, mas nGo rivais no consumo. Por exemplo a protfecdo confra
incéndio em uma cidade pequena. E facil excluir as pessoas do uso desse bem,
portanto ele é excludente. Mas ndo é rival, afinal de uma cidade paga pela protecdo
confra o incéndio, o custo de protecdo para uma casa a mais € pequeno (MANKIW,
2014, p. 205).
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com estradas livres, porém congestionadas, perdendo tempo, paciéncia
e dinheiro (MANKIW, 2014, p. 204).

A Uulilizacdo dos recursos comuns normalmente produz
externalidades negativas. Isto 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
f&6ssemos sozinhos? Isto ocorre porque ndo temos condicdes 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
mdximo 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 relacdo cos recursos
comuns. O que Garrett Hardin denominou de “A Tragédia dos Comuns”.10
Hardin criou a expressdo e popularizou a sua utilizacdo com a publicacdo
do artigo “The Tragedy of the Commons”, em 1968 na revista cientifica
Science.lm O autor exemplifica a “Tragédia dos Comuns” utilizando-se da
metafora do pasto comum: Imagine um pasto aberto a todos. E de se
esperar que cada vaqgueiro vai tentar manter o maior nUmero de gado
possivel no terreno comum. A propriedade coletiva funciona bem
porque a terra € abundante e devido a fatores externos como as guerras,
a caca furtiva, e as doencas manterem o nUmero de homens e animais
bem abaixo da capacidade de absorcdo do solo. No entanto,
inevitavelmente chegard um dia em que a populacdo ird crescer e, com

ela, o nUmero de gado no pasto comum. O nuUmero crescente de gado

10 Em alusdo a tragédia utilizada pelo filésofo Whitehead a partir da ideia proferida
pelo matemdtico amador William Forster Lioyd (1794-1852).

1T Artigo original disponivel no enderego da revista Science:
<http://www.sciencemag.org/content/162/385%9/1243.full.pdf> Acesso em 25. dez.
2017.
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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 vaqgueiro procura
maximizar o seu ganho, indagando-se acerca da utiidade 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 é compartihnado por todos os vaqueiros, engquanto o
componente positivo é obtido individualmente; cada individuo
desconsidera o componente negativo, levando em conta apenas o
componente positivo. Deste modo, cada vaqueiro individualmente
conclui que a tomada de decisdo mais sensata € adicionar outro animal
o seu rebanho, seguido de outro e mais outro. *Mas esta &€ a conclusdo
alcancada por todos, e cada vaqueiro racional partiiha de um bem
comum. Ai se encontra a fragédia. Cada homem estd preso em um
sistema que o compele a aumentar seu rebanho sem limites - num mundo
que é limitado” (HARDIN, 2011).

A metdfora ilustra como o acesso livre e irrestrito a um recurso
comum e finito, termina por exauri-lo, condenando estruturalmente o
recurso afravés da superexploracdo. Segundo Hardin, uma sociedade
gue acredita na liberdade dos bens comuns estd fadada a ruina, ante a

inexordvel condicdo humana de que todos os homens perseguem seus
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proprios interesses. “Liberdade num terreno baldio (common) traz ruina
para todos” (HARDIN, 2011).

Mas o que causa a tragédia? Por que os vaqueiros permitiram o
crescimento desenfreado do gado a ponto de tornar a terra estéril2 Pelo
mesmo motivo do alto valor da conta no restaurante. E que “os incentivos
sociais e privados sdo diferentes” (MANKIW, 2014, p. 210). Nenhum
vaqgueiro tem incentivo para reduzir o tamanho do seu rebanho porque
cada rebanho representa apenas uma parte do problema - o
componente negativo é compartihado entre todos, enquanto o
componente positivo € obtido individualmente. O incentivo social
proveniente de um recurso comum estimula que cada individuo
maximize o uso do recurso, procurando extrair, individualmente, o
mdximo daquilo. Ou seja, estimula o consumo abusivo. Esse
comportamento gera a superexploracdo do bem e o consequente
exaurimento, prejudicando toda a coletividade — a inevitdvel tfragédia.

Aplicando a metdafora ao caso do Judicidrio brasileiro, teriamos o
Judicidrio primeiro como um bem publico, pois ndo é excludente, todos
podem utilizd-lo. A utilizacdo do Poder Judicidrio por uma pessoa
também ndo diminui a utilizacdo pelos demais, portanto, ndo é rival.
Ocorre que o amplo e irrestrito aceso a justica produz uma excessiva
morosidade na resolucdo dos conflitos, transformando-o em um recurso
comum. Isto porque, embora ele continue ndo 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 das demais que,
embora continuem contando com o direito de acesso a justica, esta

tarda demasiadamente, gerando injustica, 2 acarretando prejuizos

12 Por injustica aqui entende-se a situacdo caraterizada por excessiva morosidade e
consequente inefetividade de tutela dos direitos pleiteados.
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econdmicos, desestimulando os litigantes com pretensdes legitimas e
estimulando o comportamento oportunista.

Para Gico JUnior

O livre acesso aos servicos publicos adjudicatoérios,
constitucionalmente garantido, combinado com a
rivalidade dos servicos, sdo caracteristicas do Judicidrio
gue nos permitem analisd-lo como uma espécie de
recurso comum (GICO, JUNIOR, 2014).

A evidéncia da sobreutilizacdo, assim como dos pesados custos
econdbmicos e sociais que ela impde, impende a necessidade de
identificacdo de fatores que corroboram a litigacdo. Imperiosa se faz a
andlise das externalidades negativas oriundas do uso intensivo e
desarrazoado do sistema judicial.

O enfoque trazido pela andlise econdmica acerca do amplo e
irrestrito acesso a justica, deveria ser recebido com menos resisténcia e
indignacdo por parte da comunidade juridica. E uma visGo que leva em
conta questdes ndo refletidas no enfoque pollyanna de acesso d justica,
mas extremamente salutares e essenciais para a propria preservacdo de
dito direito. E o caso da escassez de recursos, da sobreutilizacdo e das
externalidades negativas imputadas a toda sociedade.

Os proprios Mauro Cappelletti e Bryant Garth na infroducdo da
cldssica obra, Acesso a Justica, cientes da importdncia das criticas para
o aprimoramento do direito, abrem as portas para contribuicdes das

outras ciéncias sociais

Nenhum aspecto de nossos sistemas juridicos modernos €
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 razdo de uma invasdo sem
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precedentes dos tradicionais dominios do Direito, por
socidlogos, anfropdlogos, economistas, cientistas politicos
e psicologos, entre outros. Nao devemos, no entanto,
resistir a nossos invasores; ao contrdrio, devemos respeitar
seus enfoques e reagir a eles de forma criativa. Através da
revelacdo do aftual modo de funcionamento de nossos
sistemas juridicos, os 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 definicdo, tem o intuito de assegurar duas finalidades bdsicas do
sistema juridico: — "o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios solb os auspicios do Estado”. Esse sistema
deve ser acessivel de maneira igualitdria 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 razodvel.

Além de efetiva € 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 os economicamente fracos a abandonar suas
causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores
aqgueles a que teriam direito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
20).

Levando em conta as consideracdes efetuadas por Cappelletti e
Garth, os mecanismos facilitadores de litig&ncia ndo proporcionaram um
efetivo acesso a justica. O sistema ndo é realmente acessivel a todos, ele
ndo produz resultados nem individualmente nem socialmente justos. A
litig@ncia excessiva carreia uma justica morosa, ineficiente e que produz
um pesado custo econdmico e social. O Judicidrio custa R$ 100,2 bilhdes

aos contribuintes brasileiros e ndo atende de maneira eficiente os

DIREITO &5 DESENVOLVIMENTO

ISSN 2236-0859
VOLUME 16 | NUMERO 2 | 2024

61



litigantes com pretensdes legitimas, servindo ao comportamento
oportunista. Ademais, o excesso de demandas se traduz em uma
inevitdvel perda de qualidade das decisdes judiciais (PASTOR PRIETO,
1993), comprometendo a funcdo jurisdicional.

Isso se deve, em grande medida, aos incentivos prestados pelos
mecanismos facilitadores de litigéncia.

Mora-Sanguinetti explica que muitos sGo os incentivos incidentes
sobre os advogados e a populacdo 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 transacdes econdmicas, a
posicdo ciclica da economia, a qualidade e complexidade normativa e
0s procedimentos alternativos de resolucdo de conflitos, como a
mediacdo, a arbitragem e a conciliacdo (MORA-SANGUINETTI, 2016).

Os incentivos podem ser de cardter interno ou externo. Dentre os
fatores externos encontram-se a posicdo ciclica da economia, aspectos
culturais bem como a quantidade e qualidade da legislacdo. Por sua vez,
dentre os fatores de cardter interno se destacam os custos sobre os quais
atuam os litigantes e advogados (PALMUBO; GIUPPONI; NUNZIATA;
MORA-SANGUINETTI, 2013). E neste ponto que iremos nos centrar.

Ao iniciar um lifigio a parte compara os custos e os beneficios dessa
decisdo. Compara-se o que se pode ganhar com o que se pode perder,
recorrendo ao Judicidrio quando os beneficios se sobressaem aos custos
(PINHEIRO, 2009, p. 06). A elevada taxa de litigacdo brasileira esta
associada ao fato de que os usudrios do sistema judicial brasileiro
inferiorizam menos que nos demais paises, as externalidades resultantes
de se levar um conflito ao Judicidrio. Isto quer dizer que os litigantes
brasileiros suportam menores custos que os usudrios de outros paises. E
trata-se de custos que afetam o resto dos cidaddos e empresas (MORA-
SANGUINETTI, 2016).
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Nos casos da gratuidade da justica, dos juizados especiais e ante
a auséncia de sancdo para acodes frivolas, ndo hd custos individuais a
serem suportados. NGo hd por que ndo recorrer ao Judicidrio se ndo hd
custos individuais para a parte litigante. Quando a carga recai sobre o
contribuinte, existe claramente incentivos para que os cidaddos e as
empresas litiguem, j& que ndo internalizam os custos que produzem
(CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 28). E o fendmeno conhecido na
literatura como risco moral (moral hazard):13 as pessoas sdo levadas a
assumir riscos quando hd 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 o 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 o componente positivo.

Existe um forte incentivo a litig&ncia no Brasil, o qual gerou uma
verdadeira cultura do litigio. NGo é de surpreender o crescimento anual
e exponencial no nUmero de acdes impetradas. Reconheceu o ministro

Jodo Otdvio de Noronha, do Superior Tribunal de Justica

Nos Ultimos 50 anos, enquanto a populacdo brasileira
triplicou, o volume de acdes na Justica aumentou 80
vezes. Ou seja, o volume de demandas € desproporcional
ao crescimento da populacdo. Mesmo que o Judicidrio
corra, a procura serd sempre maior. Isso mostra que é

13 Um exemplo corriqueiro de risco moral € o caso do seguro de automodveis. Quando
o cliente faz um seguro para proteger seu carro, hd a possibilidade de que ele se
descuide do veiculo, uma vez que, se algo acontecer, a conta € da seguradora (risco
moral). Esta Ultima passa a depender da “moral” do contratante, deixando de ser uma
coisa "matemdatica”. A medida para reduzir este risco que a seguradora passa a correr
é a franquia.
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preciso uma transformacao de comportamento (REVISTA
ETCO, 2006).

A forte resisténcia entre a comunidade juridica, assim como na
sociedade em geral, em promover alteracdes no sentido de restringir a
litigdncia e, consequentemente, o acesso a justica, ocorre porque ndo
hda a percepcdo e reflexdo das externalidades negativas produzidas por
esse sistema. Além de estarem adaptados O maneira como o sistema
funciona, com seus atrasos e ineficiéncia. Ndo hd uma visdo clara acerca
de todos os custos que este funcionamento impde. 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 ohus social do mau
funcionamento do judicidrio € oculto. Resulta muito mais
de investimentos e negdcios que ndo ocorrem, ou que sAo
processados de uma forma ineficiente, do que de gastos
com lifigio. [...] O problema estd no fato de que enquanto
as perdas infringidas aos produtores sdo claras, imediatas
e concentradas, os beneficios para os consumidores se
acham espalhados pela populacdo, ndo sdo evidentes e
sO serdo inteiramente senfidos a longo prazo (PINHEIRO,
2009, p. 122).

E inquestiondvel que a gratuidade no acesso & justica,'4 aos
individuos realmente necessitados, € uma garantia consfitucional

essencial e se traduz em importante conquista trazida pela Constituicdo

14 H& uma diferenca entre os conceitos de gratuidade da justica e assisténcia
judicidria gratuita conforme consta no texto constitucional, em que pese as duas
maneiras devam ser garantidas. “A justica gratuita (ou gratuidade de justica) pode ser
conceituada como a isencdo de custas e demais despesas processuqis para 0 acesso
ao judicidrio. A assisténcia judicidria gratuita, por sua vez, consiste na prestacdo ndo
onerosa de servicos referentes ao patrocinio de causas em juizo. Trata-se do servico
prestado por advogado (integrante de érgdo publico ou ndo) que defenderd o
assistido em juizo” (CHUAIRI, p. 124-132, 2001).
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de 1988. Mas ela deve ser utilizada apenas por aqueles que,
comprovadamente, sdo hipossuficientes economicamente. Nao pode
ser deferida deliberadamente. Ndo € aceitdvel que o Estado custeie
todo e qualqguer tipo de litigio.

O artigo 4° da Lei 1.060/50, por exemplo, permitia que a parte
gozasse dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples
afirmacdo, na propria peticdo inicial, de que ndo estd em condicdes de
pagar as custas do processo e os honordrios de advogado, sem prejuizo
préprio ou de sua familia. Sem necessidade de nenhuma comprovacdo.
Na prdtica, as partes ingressavam ao Judicidrio com advogado
constituido — e remunerado, e apenas alegavam ndo possuir condicoes,
pleiteando justica gratuita. Muitas vezes isso ocorre por orientacdo do
proéprio procurador. Mas como a parte que ndo pode arcar com as
custas sem prejuizo proéprio, pode pagar os honordrios do advogado
contratado?¢

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 € sabidamente frivola e protelatoéria, e
utiizam-se da facilidade na obtencdo da gratuidade de justica para
convencer o cliente a se aventurar na justica.

Nos litigios contfra as instituicdes financeiras, fornou-se corriqueiro
impetrar acdes revisionais de confrato e embargar as execucodes -
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 execugdes, sem arcar com custo
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algum.15 Sem risco. Afinal, acaso a sentenca transitada em julgado lhe
seja improcedente, esse também estd, na pratica, isento dos honordrios
de sucumbéncia. Isto porque ao beneficidrio da justica gratuita é
garantido a "desobrigacdo de pagd-los enquanto perdurar o estado de
caréncia econdmica do necessitado”.1¢

Dessa maneira muitos devedores conseguem o objetivo almejado
— postergar o cumprimento de suas obrigacdes pelo sistema judicial,
enguanto litigantes legitimos, assim como o resto da sociedade em si,
arcam com os custos de um judicidrio moroso e ineficiente.

Mas, de que forma a maioria dos devedores efetuou contrato de
empréstimo e ndo tem condicdes alguma de arcar com os custos do
processo sem prejuizo do seu proprio sustento? E, uma vez mais, como
puderam arcar com os honordrios de seu patrono2!”

Embora o Cédigo de Processo Civil de 2015 tenha revogado esse

dispositivo e incluido certo controle judicial, e da parte contrdria, sobre os

15 A gratuidade da justica isenta o beneficidrio de diversas despesas processuais, todas
elas relacionadas nos vdrios incisos do § 1°, do art. 98, incluindo custas iniciais, as
despesas com citacdes (por cartas, oficial de justica ou mesmo editalicia), as despesas
e emolumentos cartordrios e honordrios periciais.

16 Art. 12 da Lei n°® 1.060/1950 e RE 249003 ED, Voto do Ministro Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, julgamento em 9.12.2015, DJe de 10.5.2016.

17 N&o se ignora que hd casos em que o patrono realmente assume uma causa de
maneira gratuita. Mas a prdtica demonstra que a grande maioria dos casos,
nomeadamente em questdes civis e empresariais, o patrono cobra seus honordrios. O
que ndo é errado, mas demonstra que ndo hd, no caso, a alegada auséncia de
condicoes financeiras e o prejuizo ao sustento do requerente. Ndo se estd aqui a
confundir justica gratuita com assisténcia judicidria gratuita, mas a alegar que os
realmente hipossuficientes ndo possuem sequer condicoes de arcar com honordrios de
seu patrono, sendo impedidos de socorrerem-se do Poder Judicidrio. Enquanto a
maioria dos casos de pedidos de gratuidade socorrem litigantes que, se possuem
condicdes de arcar com honordrios advocaticios, ndo deveriam se enquadrar no rol de
beneficidrios. Afinal, "considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situacdo econdmica ndo Ihe permita pagar ds custas do processo e os honordrios de
advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia” (pardgrafo 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 e os honordrios advocaticios tém direito a gratuidade
da justica, na forma da lei”.
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pedidos deste jaez, a gratuidade da justica continua demasiadamente
facilitada no novo diploma legal, o qual isenta o requerente de qualquer
comprovacdo de hipossuficiéncia econdmica. A simples afirmacdo de
insuficiéncia de recursos goza de presuncdo de veracidade, sendo que
0 magistrado somente pode exigir comprovacdo ao encontrar indicios
razodveis de condicoes financeiras.

Porexemplo o § 4°da Lein® 1.060/1950, prevé que o fato de a parte
estar assistida por advogado particular nGo pode ser motivo apto e
suficiente para impedir a concessdo dos beneficios da gratuidade da
justica. Esse pardgrafo revogou o antigo pardagrafo Unico, do art. 2°, o
qual aduzio de maneira assertiva e coerente que: “considera-se
necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econdmica
ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honordrios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”. Referido
dispositivo ndo protege os realmente necessitados, vez que esses NnAo
possuem condicdes financeiras sequer de arcar com as despesas de
advogado particular. Dita previsdo acaba por premiar o oportunismo em
detrimento da gratuidade de justica em beneficio de quem realmente
necessita.

Além disso, também o pagamento das verbas de sucumbéncia

acaba sendo isento, na prdtica. Isto porque a lei garante que

[...] as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condicdo suspensiva de exigibiidade e
somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos
subsequentes ao trénsito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a
concessdo de gratuidade.
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Sendo assim, ndo hd 6nus em se impetrar uma causa estéril e
meramente protelatdria, vez que se estard isento, tanto do pagamento
de custas processuais, quanto de honordrios de sucumbéncia.

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

Ou seja, muitos sdo os incentivos a litigdncia frivola, com demandas
manifestamente infundadas e procrastinatoérias.

Ndo se estd a afimar que os contratos nunca contemplam
cldusulas ilegais que devem ser revisadas nem que todos os devedores
que requerem os beneficios da justica gratuita ndo necessitam. O intento
é demonstrar que a auséncia de quaisquer filtros e sancdo para litigéncia
frivola,’® bem como a excessiva facilitacdo do acesso a justica, fransmite
a sociedade a ilusdo de uma justica gratuita e inesgotdavel, servindo de
incentivo a litigéncia e ao oportunismo, culminando num colapso do
Poder Judicidrio, vitima do excesso e do abuso de acesso.

Lorizioa e Gurrieria, ao analisarem o Poder Judicidrio italiano,
aferiram que, dentre os fatores que determinam o colapso da justica
italiana, estdo os proprios usudrios quando tomam acodes 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 litig@ncia e a auséncia de
sancoes para litiglncia frivola, constituem incentivos distorcidos ao

acesso d justica, gerando oportunismo, morosidade e ineficiéncia.

18 Entende-se por litigéncia frivola o ingresso com agdes que sabidamente ndo possuem
chance de éxito.
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Ademais, em que pese o0 escopo da lei seja a concessdo de
assisténcia judicidria aos necessitados, ela acaba por beneficiar
individuos que ndo o sdo realmente, enquanto aqueles que de fato estdo
vincados pela hipossuficiéncia econdmica dispdem de pouquissimos
defensores publicos para ter acesso ao Judicidrio, permanecendo — eles
sim — na exclusdo juridica. A simples isencdo de custas é estéril se a parte
ndo pode arcar com os honordrios iniciais de seu advogado. A
gratuidade, na maioria dos casos, dos realmente hipossuficientes
economicamente, é insuficiente para garantir o pretendido acesso G
justica.

Dessa maneira, a gratuidade da justica vem sendo utilizada
reiteradamente por aqueles que ndo sdo os destinatdrios da
Constituicdo, os quais usam abusivamente do acesso d justica, enquanto
aqueles que realmente precisam seguem com reduzidas chances de
socorrerem-se do Poder Judicidrio.

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

Mas ndo é sé. Uma andlise econdmica da litigdncia demonstra que
levar um conflito aos tribunais produz externalidades a serem suportadas
pela sociedade. A decisdo de litigar produz um custo para a
Administracdo PUblica e para toda a coletividade. O custo direto para a
Administracdo PuUblica € econdmico, e corresponde a fatia do
orcamento publico que tem que ser direcionada para a justica — a qual

é extremamente onerosa no caso brasileiro, conforme j& visto. O custo
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social se traduz neste mesmo orcamento publico que é consumido pelo
Judicidrio e deixa de ser empregado em dreas mais deficitarias.

No entanto, existe ainda outro custo social, o fato de que quanto
mais pessoas se utilizarem do Judicidrio, 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 hd tempo hdbil para
se analisar adequadamente cada caso. Assim, toda a sociedade arca
com o pesado custo social de um Poder Judicidrio excessivamente caro,
moroso € ineficiente.

Para a economia, essas sdo externalidades negativas produzidas
pelo excesso de litigdncia. Isso ocorre porque quando uma parte toma
uma decisdo de litigar, ela ndo leva em conta os custos sociais que estd
gerando.

Essa € a tese desenvolvida por Shavell

The legal system is an expensive social institution, raising the
question of whether the amount of litigation is socially
appropriate. The thesis developed here is that it is not—
because of fundamental differences between private and
social incentives to use the legal system. These differences
permeate litigation, affecting decisions about the bringing
of suits, settlement versus trial, and trial expenditures. The
private-social  divergence is aftributable to  two
externalities: when a party makes a litigation decision, he
does not take info account the legal costs that he induces
others to incur (a negative externality), nor does he
recognize associated effects on deterrence and certain
other social benefits (a positive externality). Consequently,
the privately determined level of litigation can either be
socially excessive or inadequate and may call for
corrective social policies (SHAVELL, 1982, p. 333-339).
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E uma situacd@o em que os interesses individuais colocam em risco
o interesse coletivo. "Os incentivos privados que motivam a acdo judicial
geralmente ndo sdo 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.
Reduzir os custos econdmicos e sociais da dilacdo processual,
dissuadindo a litigéncia ou facilitar o acesso d justica, ainda que isso
produza mais litigiosidade e excessivas dilacoese Garantir o maior bem-
estar privado ao peso de um alto custo social, ou, em prol de um melhor
bem-estar social, reduzir os beneficios individuaise A reducdo da
litigncia e da morosidade ou a facilitacdo do acesso d justica, ainda
que ao preco de um maior congestionamento judicial, possuem assim
efeito contraditério. Ambos incidem nos custos totais do processo e,
frequentemente, areducdo de umimplica aumento em outros custos (ou
diminuicdo 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 o mdéximo de acesso a justica
em cada caso individual, mesmo sacrificando o acesso, de uma larga
proporcdo da populacdo, a essa mesma justica? (PINHEIRO, 2009, p. 120).

Enquanto os operadores juridicos possuem uma tendéncia natural
a visuadlizar apenas a questdo centfral do direito de acesso, sem
considerar as externalidades negativas por ele produzidas; para os
economistas “falam mais alto os grandes nUmeros e 0s incentivos
perversos criados pelo mau funcionamento da justica™ (PINHEIRO, 2009,
p. 120). Pastor Prieto expdem que para solucionar esse tradeoff é
fundamental a compreens@o do objetivo primordial da politica judicial.
Para o autor, o objetivo da politica judicial ndo deve ser proporcionar ao
MAaximo o acesso A justica nem reduzir os custos publicos gerados pela

litigiosidade, “mas facilitar o procedimento de tutela (juridica) dos
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direitos, que seja mais efetivo e requeira menores custos de todos os tipos”
(PASTOR PRIETO, 1993, p. 269).

No caso do Brasil, a tutela jurisdicional exige elevados custos
(econdmicos e sociais) e proporciona escassa efetividade. E, mesmo que
os beneficios privados do amplo acesso ¢ justica, sejam superiores aos
custos privados, isso ndo traz argumento suficiente para se optar pela
manutencdo deste panorama. Em primeiro lugar, porque a avaliacdo
dos custos e beneficios deve ser aferida em termos socidis e ndo
individualmente. E, neste caso, os custos sociais sdo superiores. Em
segundo lugar, deve-se optar pela solucdo que proporcione maior bem-
estar social, qual seja, a reducdo da litigiosidade e da consequente
morosidade, ainda que em detfrimento do amplo acesso d justica.

A garantia do acesso 4 justica € um compromisso constitucional
que impende aremocdo dos obstdculos a promog¢do da justica. A justica
morosa e ineficiente € um grande obstdculo a ser removida em prol do
acesso, da promocdo da justica e para o desenvolvimento econémico
do pais. Se no excesso de litigncia reside uma das suas principais causas,
esse deve ser repensado e contido em prol de todo o interesse coletivo
e bem-estar social. Até porque, a promocdo do bem-estar geral e a
garantia ao desenvolvimento nacional estdo entre os principios e
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Os inUmeros mecanismos facilitadores de litigdncia e a auséncia de
sancoes para litigéncias frivolas, e com cardter nitidamente protelatoérios,
criaram incentivos perversos que constituem verdadeiro obstdculo ao
acesso a justica. Criou-se no Brasil a cultura da litigéncia. O Poder
Judicidrio vem sendo reiteradamente utilizado, sob os auspicios da
gratuidade, com o intuito de explorar a sua morosidade e obter o
adiamento compulsério das obrigacdes estipuladas contratualmente.

Isso corrobora o aumento da litigdncia e de mais morosidade, colocando
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em xeque o acesso A justica e a credibilidade da instituicdo, além de
abarcar considerdveis custos de um orcamento publico escasso,
retirando a possibilidade de utilizacdo em dareas mais deficitarias.

Essas inquestiondveis externalidades negativas ndo devem ser
desconsideradas, pois mantendo-se o status quo, sob o pdlio de se
garantir um amplo acesso 4 justica, os mecanismos utilizados causam
mais danos que beneficios, inclusive ao direito de acesso a que desejam
proteger.

Bem pertinentes, uma vez mais, sdo as consideracoes trazidas pelo

Ministro do Superior Tribunal de Justica, Jodo Otdvio de Noronha

Ndo se deve deixar de entender que tudo que se exerce
exige o minimo de razoabilidade e de conduta ética. Nos
precisamos olhar esse comportamento & luz destes
pardmetros: é razodvel lancar mdo de recursos com teses
sabidamente irrelevantes ou sem nenhuma chance de
prosperar? Isso ocorre em larga escala no Brasil. Ndo se
avalia o &xito. [...] E um defeito comportamental. Isso
comecou a partir da Constituicdo de 1988. Pode-se dizer
que foi uma consequencia de um maior acesso a Justica,
que ndo se deve fechar. E uma interpretacdo equivocada
do direito de acdo. E razodvel comparecer em juizo em
nome do exercicio constitucional de acdo e deduzir uma
pretensdo sem nenhuma razoabilidade? Que instrumentos
podem nos levar a combater isso2 Alguns estdo disponiveis
no proprio Cédigo de Processo Civil, por exemplo, o da
repressdo a litigdncia de matéria — ainda pouco utilizado.
Nés vamos ter de entrar nesses caminhos. E um caminho
eminentemente ético. A repressdo se faz no caminho
pecunidrio. E pouco usado porque hd uma visdo ilimitada
do direito constitucional de acdo. E o temor de arranhar
esse direito, e esse medo tem de acabar. (REVISTA ETCO,
2006).

E imperiosa uma alteracd@o 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:
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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
acarretard provavel reducdo na litigiosidade, j&@ que aumenta os custos
a serem suportados pela parte litigante. Deste modo o Brasil estaria em
consondncia com paises como a ltdlia e a Espanha, aonde somente os
muitos pobres possuem direito a receber assisténcia (CABRILLO;
FITZZPATRICK, 2011, p. 221).

2) A condenacdo em custas e honordrios de sucumbéncia nos
juizados especiais, j&@ em primeiro grau, caso a acdo 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
utilizacdo do Poder Judicidrio por determinado tempo), em caso de
litig&ncias frivolas e/ou meramente protelatdrias do cumprimento
contratual;

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

6) Aumento dos filtros e dos custos para os Tribunais Superiores com
0 objetivo de acabar com a “popularizacdo” destes tribunais. Segundo

explica Noronha

Esses fribunais ndo existem para defender os interesses
individuais, a primeira vista. Existem para defender esses
interesses individuais naquilo que repercute no seio social.
Na realidade, nesses recursos o que se tem de levar em
conta é que o Poder Judicidrio se vale do interesse privado
para expressar o interesse publico. [...] O tribunal superior
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ndo € vocacionado ¢ justica do caso concreto. [...] o STJ,
por exemplo, fem um papel que transcende o interesse
individual, repito. Nos julgamentos de recursos, na
realidade, o fribunal pega uma carona no interesse
privado para expressar o interesse publico da observancia
da norma. Por isso ele formula uma tese que deve
prevalecer, interpretando as normas juridicas federais. Mas
para isso € preciso fer em conta que esse fribunal ndo
pode ter a preocupacdo com o direito individual das
partes [...] Fazer a justica, examinando as provas dos autos,
cabe ao juiz de primeiro grau (REVISTA ETCO, 2006).

Afinal a situacdo dos Tribunais Superiores € ainda mais grave vez
gue recebe recursos provenientes de todo o pais. O excessivo niUmero de
recursos aos Tribunais Superiores ainda se deve ao fato de que as custas
sdo muito reduzidas com relagcdo as custas de primeiro grau. Enquanto o
l6gico seria justamente o contrdrio.

7) Aumento das custas judiciais para o caso de ndo realizacdo de
acordo inicial entre as partes, uma vez que “a transacdo pode ocorrer
quando os custos legais esperados do réu sdo maiores que os beneficios
esperados do demandante”. (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 195).

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 propds o uso
de protocolos prévios com vistas a modificar a cultura de beligeréncia
dos litigantes. Dentre as medidas estd uma participacdo 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 cooperacdo,
proporcionam incentivos econdmicos para a fransacdo. Os artigos 44.3
e 44.5 estipulaom que o juiz pode levar em conta o comportamento das

partes e a indiferenca perante a oferta e negociacdes de acordo. O art.
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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 é
maior, os litigantes obtém incentivos para se chegar a um acordo. Vale
frisar que uma transacdo privada serve ao interesse da sociedade e,
sendo esse acordo voluntdrio, “a transacdo ndo pode ser considerada
fraca em relacdo a seus fundamentos substantivos” (CABRILLO;
FITZPATRICK, 2011, p. 210-214).

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

9) Alteracdes nas acoes coletivas.

A perspectiva individualista do processo civil precisa ser substituida
pela coletiva, nomeadamente em acdes que possuem as questdoes de
fato e de direito comuns a todo um grupo. SA0 0s processos
pseudoindividuais, os quais apesar de conter pretensdo individual,
pleiteiom um interesse da coletividade. Por exemplo a poluicdo causada
por uma industria que afeta a salde de um proprietdrio de terreno vizinho
(ALMEIDA, 2003, p. 496) ou o reconhecimento de nulidade de
determinada tarifa telefénica, que, seguramente, também deveria ser
irita para os demais consumidores. Uma acdo coletiva “permite aos
tribunais ampliar sua jurisdicdo e aglutinar todos os reclamantes afetados,
incluindo aqueles que ndo foram legitimados como parte, que, de outra
forma, estariam excluidos” (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 195). Um dos
tipos mais comuns de demanda coletiva € o que concerne aos direitos
dos consumidores. Essas demandas contemplam perdas econdmicas

demasiadamente pequenas para justificar pleitos individuais.
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A conversdo da acdo individual em coletiva € uma maneira de
reduzir o nUmero de processos acerca das mesmas razdoes de fato e de
direito e frazer maior economia e eficiéncia ao processo.

Cabrillo e Fitzpatrick argumentam que, dentre outras justificativas
das acodes coletivas, elas permitem economizar os recursos judiciais ao
eliminar a duplicacdo de juizos sobre um mesmo conjunto de questoes
de fato e de direito, reduzindo, sobremaneira, a quantidade de tempo
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 reducdo no montante de acdes, ditas acoes
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 pulverizacdo de casos
exige das empresas a contratacdo de advogados locais em cada
jurisdicdo, o pagamento de vdarios peritos para constatar os mesmos fatos
e assim sucessivamente. (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 237).

As acodes colefivas ainda ftrazem consigo a reducdo da
inseguranca juridica advinda do julgamento de vdarias acoes por distintos
magistrados e Tribunais.

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

As acoes coletivas desfrutam, ainda, de uma vantagem

comparativa com a simples acumulacdo de processos, Como Nos CAsOS
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em que o coletivo seja t@do numeroso que uma acumulacdo de processos
ndo resultaria pratico (CABRILLO; FITZPATRICK, 2011, p. 243).

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

No Brasil, na contramado da tendéncia internacional em ampliar os
mecanismos de adocdo das acdes de classe,’” tanto o Artigo 333,

quanto o inciso XIl do artigo 1.015 do novo Cdédigo de Processo Civil,20

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

20 Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevé@ncia social e da dificuldade de
formacdo do litisconsoércio, o juiz, a requerimento do Ministério PUblico ou da
Defensoria PUblica, ouvido o autor, poderd converter em coletiva a acdo individual
que veicule pedido que:

| - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim
entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo Unico, incisos | e Il, da Lei no 8.078,
de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a
um sé tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il - tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relacdo
juridica plurilateral, cuja solucdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se fratamento isondmico para todos os
membros do grupo.

§ 1o Além do Ministério PUblico e da Defensoria PUblica, podem requerer a conversdo
os legitimados referidos no art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82
da Leino 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

§ 20 A conversdo ndo pode implicar a formacdo de processo coletivo para a futela
de direitos individuais homogéneos.

§ 30 NGo se admite a conversdo, ainda, se:

| - j& iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucdo e julgamento; ou

Il - houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

Il - o juizo nGo tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 40 Determinada a conversdo, o juiz intimard o autor do requerimento para que, no
prazo fixado, adite ou emende a peticdo inicial, para adaptd-la d tutela coletiva.

§ 50 Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinard a
infimacdo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 60 O autor origindrio da acdo individual atuard na condicdo de litisconsorte unitdrio
do legitimado para conducdo do processo coletivo.

§ 70 O autor origindrio ndo é responsdvel por nenhuma despesa processual
decorrente da conversdo do processo individual em coletivo.”

§ 8o Apds a conversdo, observar-se-do as regras do processo coletivo.
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que permitiam a conversdo da acdo individual em acdo coletiva, foram
vetados pelo Poder Executivo. No sentido do veto manifestou-se,
também, a Ordem dos Advogados do Brasil em claro apelo areserva de
mercado.2! Além disso, no Brasil, o rol de legitimados € reduzido e dentre
eles ndo estd incluido o individuo lesado. A acdo civil publica pode ser
proposta pelos legitimados previstos no art. 5° da Lei 7.347/8522 e do art.
82, da Lei 8.078/90.23

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 agcdes coletivas fardo coisa

julgada: a) erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente

§ 90 A convers@o poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de
natureza estritamente individual, hipdtese em que o processamento desse pedido dar-
se-A em autos apartados.

§ 10. O Ministério PUblico deverd ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele préprio o houver formulado.”

"Art. 1.015 (...)

Xll - conversdo da acdo individual em acdo coletiva;"

21 Vide: Leia as razdes 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;

22 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a UniGo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, d livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

23 Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:
| - o Ministério PUblico

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e érgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este coddigo;

IV - as associacdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam
enftre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.
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por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderd
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, em se fratando de direitos difusos (inciso | do pardgrafo Unico do
art. 81 do CDC); b) ulfra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria
ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos
do inciso anterior, em se fratando de direitos coletivos (inciso I do
pardgrafo Unico do art. 81); c) erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, em se tratando de direitos individuais homogéneos (inciso |l
do pardgrafo Unico do art. 81).

A disposicdo da coisa julgada coletiva no Brasil foi estruturada com
base na doutrina italiana da década de 1970, que estipulou a expansdo
da eficdcia da coisa julgada & esfera de terceiros somente para

beneficid-los. Assim, a coisa julgada coletiva brasileira estipula *um
desequilibrio no processo sob o olhar daguele que é demandado no
processo coletivo”, além de prejudicar a efetividade da acdo coletiva.
(FREITAS, 2014).

A legislacdo 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
nUumero de litigios e consequente celeridade, economia e eficiéncia no
processo, as acdes coletivas necessitam substituir as acdes individuais,
impedindo, desde que respeitado o devido processo legal, a propositura
de acodes individuais fratando sobre as mesmas razdes de fato e de direito
(salvo eventual hipdtese de autoexclusdo).

Por certo que ndo se pretende, e nem seria aqui possivel, esgotar
um tema tdo complexo, mas tado somente demonstrar que alteracdoes nas

acodes coletivas seria uma maneira de diminuir a quantidade de acoes
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tramitando sobre o0 mesmo tema, frazendo maior economia e eficiéncia
Q0 Processo.

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

O Poder Judicidrio vem sendo utilizado como se fosse uma fonte de
recurso inesgotdvel. E ndo é! E um recurso comum e escasso. N&o se
pode permitir amplo e irrestrito acesso a um recurso comum e escasso.
Em nome do amplo acesso a justica, pesa sobre a sociedade um Poder
Judicidrio moroso e ineficiente, o qual, além de tudo, ainda serve como
obstdculo ao ambiente de negdcios e ao desenvolvimento econdmico

do pais
CONSIDERACOES FINAIS

A Andlise Econbmica da Litigoncia aqui proposta, procurou
demonstrar os custos econdmicos e sociais da indiscriminada utilizacdo
do Poder Judicidrio. O custo econdmico direto para a Administracdo
PUblica corresponde a fatia do orcamento publico que tem que ser
direcionada para a justica — a qual € extremamente onerosa no caso
brasileiro. O custo social se traduz neste mesmo orcamento publico que
€ consumido pelo Judicidrio e deixa de ser empregado em dreas mais
deficitdrias.

No entanto, aventou-se outros custos econdmicos e sociais, como
o fato de que a utilizacdo excessiva do Poder Judicidrio reduz a sua
capacidade de solucionar conflitos de maneira célere e eficiente,

gerando morosidade e inevitavelmente, injustica, aliado ao custo
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derivado do entrave econdmico que uma justica morosa e ineficiente
representa.

Para descortinar uma das causas da excessiva utilizacdo do Poder
Judicidrio, o presente estudo demonstrou que existe um forte incentivo a
litig&ncia no Brasil, presente na desmoderada facilitacdo do acesso d
justica. Buscou-se denunciar que a concessdo indiscriminada de
gratuidade de justica e a auséncia de filtros e sancoes para litigdncias
frivolas e meramente protelatdrias, servem de incentivos a utilizacdo
desmedida do Judicidrio, carreando uma justica morosa, ineficiente e
que serve de obstdculo ao ambiente de negdcios e ao desenvolvimento
econdmico do pais.

A andlise econdmica aqui proposta possibilitou uma visdo clara
acerca de todos os custos que um Poder Judicidrio sobrecarregado
impoe. A reflexdo acerca dos exorbitantes gastos em um ambiente de
recursos escassos, dos custos econdmicos e sociais de uma justica
congestionada e morosa, mas fambém quanto a correta utilizagdo do
aparato judicial. NGdo hd investimentos em tecnologia e utilizacdo de
inteligéncia artificial, tampouco reformas processuais ou aumento do
nUumero de juizes e tribunais, que faca frente aos mais de 30 milhdes de
processos Novos todos 0s anos.

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

Ndo se frata de cercear o amplo acesso 4 justica garantido
constitucionalmente, mas de demonstrar que a atual estrutura de

incentivos, contemplados sobre a roupagem do acesso d justica, ndo
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beneficia os verdadeiros destinatdrios da Constituicdo. Sobretudo,
externar que, no Brasil, os mecanismos facilitadores de litigncia e a
auséncia de sancdoes para litigdncia frivolas e protelatdrias, constituem
incentivos distorcidos ao acesso & justica, gerando oportunismo,
morosidade e ineficiéncia - mazelas do nosso sistema de justica que
produzem pesados custos econdmicos e sociqis para a sociedade e para
o desenvolvimento econdmico nacional.

Portanto, reformas sdo imprescindiveis, tanto legais quanto
alteracdes 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 econdmico e social do pais.
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