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RESUMO 

Esta tese explora o subinvestimento em capital jurídico como uma explicação para o 

problema de congestionamento dos tribunais brasileiros.  A análise indica que os magis-

trados brasileiros não possuem incentivos e mecanismos suficientes para investir em 

capital jurídico e uniformizar regras jurídicas.  A insegurança jurídica resultante, com-

binada com o livre acesso ao serviço publico adjudicatório constitucionalmente garan-

tindo, gera incentivos para a sobreutilização dos tribunais, resultando no problema en-

dêmico de congestionamento, a Tragédia do Judiciário.  O congestionamento atrai liti-

gantes que desejam postergar suas obrigações pelo sistema judicial, enquanto litigantes 

legítimos são excluídos, um problema trágico de seleção adversa. 

Palavras-Chave: Judiciário, Morosidade, Capital Jurídico, Ciclo da Litigância, Tragé-

dia do Judiciário. 

JEL: K40; K41; K49. 

 

ABSTRACT 

 

This thesis explores judicial underinvestment in legal capital as an explanation for the 

court congestion problem in Brazil.  The analysis indicates that Brazilian judges do not 

have enough incentives and mechanisms to invest in legal capital and to unify legal 

rules.  The resulting legal uncertainty, combined with constitutionally granted free ac-

cess to public adjudicatory services, generate incentives for the overexploitation of 

courts, hence, the endemic problem of court congestion, the Tragedy of Judiciary.  

Court congestion attracts litigation to stall legal obligations while excluding legitimate 

claims, a tragic adverse selection problem.  

Keywords: Judiciary; Congestion; Legal Capital; Litigation Cycle; Tragedy of Judici-

ary. 

JEL: K40; K41; K49. 
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1 Introdução 
 

O Judiciário é fundamental para o desenvolvimento de qualquer nação.  Do pon-

to de vista público, a existência de um mecanismo imparcial de solução de controvérsia 

permite que indivíduos sejam capazes de alcançar, ex ante, soluções de compromisso 

(leis) que, se violadas, serão devidamente impostas ex post.  Já da perspectiva privada, 

não apenas o Judiciário protege os direitos fundamentais dos cidadãos contra possíveis 

violações pelo próprio Estado, como permite que indivíduos cooperem entre si para 

atingir seus objetivos particulares, gerando compromissos críveis chamados contratos.  

Todavia, a função social do Judiciário pressupõe que eventuais violações a direitos se-

rão punidas tempestivamente.  Nesse contexto, a morosidade é um problema, que dimi-

nui a eficácia do Judiciário enquanto mecanismo fomentador de cooperação e de desen-

volvimento. 

Há décadas o Judiciário brasileiro está em crise.  Ele é considerado lento, inefi-

caz e caro.  Inúmeras reformas foram realizadas para tentar dar celeridade aos tribunais, 

mas, até agora, os resultados não foram satisfatórios.  Procedimentos foram simplifica-

dos, juizados especiais criados, defensorias públicas montadas, competências constitu-

cionais alteradas e o acesso aos serviços públicos adjudicatórios continua sendo restrito 

e a morosidade judicial um problema nacional.  A demora dos tribunais não é um privi-

légio brasileiro.  Vários países, em maior ou menor grau, enfrentam este problema.  No 

entanto, considerando-se que o desempenho judicial depende intimamente do ambiente 

institucional em que seus membros estão inseridos e que este ambiente varia substanci-

almente de local para local, é de se esperar que a solução para o problema da morosida-

de tenha um conteúdo particular de cada país. 

Muitas razões já foram oferecidas para a morosidade do Judiciário.  Falta de re-

cursos materiais, excesso de recursos judiciais, complexidade dos procedimentos, baixa 

qualidade dos integrantes do sistema (juristas em geral), má-gestão etc.  Esforços têm 

sido realizados no sentido de tentar identificar a relevância de cada uma dessas possí-

veis explicações e resolvê-las.  Não obstante, até o momento, não se aventou a possibi-

lidade de a estrutura de incentivos dos magistrados e, portanto, o Judiciário em si ser 

uma das, se não a principal, causa de sua própria morosidade.  O presente trabalho 
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aborda justamente esta hipótese, ainda não suficientemente explorada na literatura naci-

onal, e que pode auxiliar na compreensão das causas deste importante problema e, desse 

modo, orientar futuras políticas públicas. 

O capital jurídico de uma sociedade é o conjunto de regras jurídicas (original-

mente legislativas ou não) que o Judiciário aplica para um tipo de caso em um dado 

momento.  Pelo fato de o Judiciário aplicar reiteradamente tais regras quando surge um 

conflito, os agentes econômicos podem realizar previsões acerca de como um magistra-

do resolveria determinado tipo de conflito.  Essa previsibilidade, que chamaremos segu-

rança jurídica, por sua vez, permite aos agentes econômicos saberem e negociarem ex 

ante a quem fica alocado o risco de um determinado evento.  A hipótese central aqui 

desenvolvida é a de que o subinvestimento em capital jurídico pode levar à sobreutiliza-

ção do Judiciário.  Essa é a ideia básica desenvolvida nos três capítulos que compõem 

esta tese, além desta introdução e conclusões.   

No Capítulo 2 – Capital Jurídico e o Ciclo da Litigância, desenvolvemos a in-

terpretação econômica da segurança jurídica como uma espécie de capital.  É comum 

encontrar na literatura jurídica e econômica a proposição de que a presença de um Esta-

do de Direito é necessária para o desenvolvimento sustentável de uma nação.  Estado de 

Direito ou Rule of Law aqui é entendido como a presença de um sistema legal e judicial 

independente, eficiente e acessível, que aplique as leis de forma igualitária, previsível, 

coerente e prospectiva.  Mas este é um conceito amplo demais para ser operacionaliza-

do, razão pela qual focamos atenções no aspecto da previsibilidade.  Em um império de 

leis, e não de homens, pessoas na mesma situação são tratadas igualmente e as regras 

aplicáveis são conhecidas previamente.  Os juristas costumam chamar essa previsibili-

dade de segurança jurídica, o que poderíamos interpretar economicamente como a redu-

ção do desvio-padrão das decisões sobre casso semelhantes.  Neste trabalho, ela é inter-

pretada economicamente como capital. 

A partir da ideia de capital jurídico, usando um modelo de capital-investimento, 

investigamos as consequências da existência de um desequilíbrio de curto prazo.  A 

depreciação ou a obsolescência do capital jurídico gera insegurança jurídica.  Esta, por 

sua vez, gera dúvidas nos agentes privados acerca da regra jurídica a ser aplicada a uma 

determinada situação.  Essa dúvida dificulta a realização de acordos extrajudiciais, au-

mentando o número de litígios, que, posteriormente, se convertem em decisões judiciais 
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e, estas, em jurisprudência.  O capital jurídico é reposto com a formação de jurisprudên-

cia, diminuindo a incerteza jurídica e resultando em uma retração do número de litígios.  

É o ciclo da litigância. 

Contudo, o capital jurídico só é reposto ou formado se houver investimentos em 

formação de jurisprudência, o que requer necessariamente investimentos privados com-

plementares das partes em atividades litigiosas, e, dos magistrados, em produção e ma-

nutenção de jurisprudência.  Supondo-se que as partes possuem incentivos adequados 

para litigar, investigamos os incentivos dos magistrados no Capítulo 3 – Anarquismo 

Judicial e a Depreciação do Capital Jurídico.  A estrutura de incentivos dos magis-

trados é modelada de duas formas: (a) um modelo agente-principal, para retratar as hi-

póteses em que há um conflito de interesses entre graus de jurisdição diversos; e (b) um 

modelo de times, para estudar as condições necessárias para que capital jurídico seja 

formado a partir de uma cooperação, mesmo na ausência de mecanismos de uniformiza-

ção de jurisprudência. 

O estudo dessas abordagens informam em que condições podemos esperar a rea-

lização de investimentos em capital jurídico.  Nos casos em que houver identidade ou 

similitude de posições, a jurisprudência pode surgir como um resultado natural da coo-

peração entre as instâncias.  Nos casos em que houver divergência, a única forma de 

gerar os investimentos necessários em capital jurídico é pela implementação de meca-

nismos que imponham custos aos magistrados em caso de reversão, ausentes no cenário 

brasileiro.  O resultado esperado é um subinvestimento em capital jurídico por parte dos 

magistrados. 

O livre acesso aos serviços públicos adjudicatórios, constitucionalmente garanti-

do, combinado com a rivalidade dos serviços, torna o Judiciário um recurso comum.  

Nesse contexto, a insegurança jurídica resultante do subinvestimento em capital jurídico 

gera incentivos privados à propositura de ações, sem formar capital jurídico, o que so-

brecarrega o sistema judicial.  A interrupção do ciclo da litigância cria um círculo vicio-

so, que leva à morosidade judicial, é a Tragédia do Judiciário, analisada no Capítulo 4 

– Subinvestimento em Capital Jurídico e Sobreutilização do Judiciário.  Por fim, 

demonstramos que a morosidade judicial desincentiva detentores de direitos a litigar e 

incentiva agentes interessados em postergar suas obrigações a usar o Judiciário, o que é 
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um problema de seleção adversa, ainda mais trágico que a simples morosidade.  Con-

clusões gerais são apresentadas no capítulo seguinte. 
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2 Capital Jurídico e o Ciclo da Litigância 
 

Todas as sociedades modernas possuem um sistema jurídico que estabelece re-

gras de convivência.  Tais regras são restrições institucionais formais que restringem o 

conjunto de possibilidades de cada um de seus integrantes, sendo variável o grau de 

sucesso alcançado por cada civilização neste esforço.  É lugar comum a concepção de 

que para alcançar o desenvolvimento sustentável, é necessário que uma dada sociedade 

desenvolva e mantenha um sistema jurídico que funcione bem e dê sustentação a um 

bom sistema de governança (e.g. Dam, 2006).  Nesse sentido, no início dos anos 1990, 

várias agências internacionais como as Nações Unidas (e.g. Court, Hyden, & Mease, 

2003) e o Banco Mundial (e.g. Messick, 1999; World Bank, 2001) começaram a investir 

recursos na reforma de sistemas legais e judiciários de diversos países, ainda que a im-

portância do sistema jurídico para o desenvolvimento fosse reconhecida há muito tempo 

por pensadores como Max Weber (1999 [1920]), um jurista e economista de formação, 

e, por exemplo, pelos participantes do movimento Law and Development da década de 

1960 (cfr. Burg, 1997). 

Não obstante, considerando que instituições formais e informais (cfr. North, 

2007 [1990]) são – em larga medida – idiossincráticas de cada povo, no Brasil, ainda há 

pouca discussão acerca de como tais instituições são criadas e quais são mais benéficas 

ou prejudiciais a esse empreendimento coletivo que é a busca pelo desenvolvimento.  

Do ponto de vista das instituições formais, há pouca pesquisa acerca de como os agentes 

sociais se mobilizam para a criação de regras de direito (Rule of Law) e quais as estrutu-

ras de incentivos necessárias para que isso ocorra.  Nesse contexto, o Judiciário desem-

penha um papel fundamental, pois o sistema legal é estruturado substancialmente sobre 

essa organização e seu desempenho pode determinar, em última instância, quão bem 

funciona o sistema de governança da sociedade brasileira.  Há evidências empíricas 

persuasivas de que sistemas judiciais bem estruturados contribuem para o crescimento 

econômico (cfr. Sherwood, Shepherd, & Souza, 1994; Pinheiro, 1996). 

A questão é ainda mais relevante quando se reconhece que o Judiciário está em 

crise há anos, passando pela CPI do Judiciário de 1999 até a recente disputa acerca da 

competência, ou não, do Conselho Nacional de Justiça – CNJ para investigar magistra-

dos.  Mas o principal aspecto do que informalmente se chama de a “Crise do Judiciário” 
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é a sua morosidade endêmica e persistente em resolver demandas judiciais.  Desde a 

década de 1970, o Ministro do Supremo Tribunal Federal e autor do atual Código de 

Processo Civil – CPC, Alfredo Buzaid, já apontava para este problema (1972, p. 144 e 

ss.) decorrente de um descompasso entre a oferta e a demanda de serviços públicos ad-

judicatórios que impossibilitava o cumprimento de prazos judiciais. 

O objetivo do presente capítulo é propor uma teoria do comportamento do Judi-

ciário enquanto organização em um sistema jurídico romano-germânico como o nosso, e 

investigar como os agentes sociais interagem para estabelecer o nível ótimo de utiliza-

ção dessa tecnologia jurídica.  A compreensão da inter-relação entre a formação e a de-

preciação do capital jurídico como elemento definidor do ciclo da litigância permitirá 

uma nova compreensão de como a organização do Judiciário e, em especial, a estrutura 

de incentivos de seus integrantes, os magistrados, podem contribuir para o problema de 

morosidade judicial. 

Assim, após uma breve revisão da literatura sobre a importância econômica do 

direito no Item 2.1, apresentamos um rascunho de uma teoria econômica do estado para 

demonstrar a função econômica do Judiciário no Item 2.2 e, em especial, sua capacidade 

de produzir regras jurídicas que limitem os espaços de atuação dos agentes públicos e 

privados, i.e., determinem comportamentos.  Uma vez compreendida a importância 

econômica do Judiciário, no Item 2.3 apresentamos como a segurança jurídica (estabili-

dade, uniformidade e coerência do sistema de regras) pode ser compreendida como um 

bem de capital e os efeitos de sua depreciação sobre o aumento e a diminuição da de-

manda por serviços públicos adjudicatórios, ou seja, sobre o aumento e a diminuição da 

utilização do próprio Judiciário. 

2.1 A Abordagem Neoinstitucionalista e a Relevância Econômica do 
Direito 

A economia moderna se fundamenta basicamente no estudo dos incentivos para 

as condutas humanas.  O direito, por sua vez, pode ser considerado como uma técnica 

institucional de controle do comportamento humano pelo uso da força estatal (em con-

traposição ao uso de pressão social ou moral).  Sendo assim, a Análise Econômica do 

direito nada mais é do que a utilização do ferramental teórico econômico para estudar os 

incentivos gerados pelo ordenamento jurídico.   
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Nas sociedades modernas, o direito constitui um dos mais importantes instru-

mentos de alteração da estrutura de incentivos dos agentes econômicos, logo, de seu 

comportamento.  A relação entre direito e desempenho econômico, portanto, parece ser 

óbvia.  Não obstante, dois problemas parecem ter evitado que a investigação desse fato 

se desenvolvesse: a carência de consenso na literatura econômica sobre as variáveis 

relevantes para o crescimento (Easterly, 2002 [2001]), e.g. capital, educação, investi-

mento, e a falta de atenção da teoria neoclássica ortodoxa, então dominante, para com as 

instituições formais e informais e sua importância no desenvolvimento econômico das 

nações (North, 2007 [1990]). 

De acordo com a economia evolutiva, tradição iniciada na década de 50 

(Alchian, 1950), os mercados competitivos tenderiam à eficiência e, da mesma forma, à 

geração de instituições eficientes.  A presença de escassez geraria concorrência; esta, a 

seu turno, premiaria as instituições eficientes e eliminaria, no longo prazo, instituições 

incapazes de satisfazer plenamente as necessidades humanas.  A racionalidade dos 

agentes econômicos, selecionados pela concorrência, cumulada com forte retorno (feed-

back) informacional e a arbitragem nos mercados competitivos, seriam suficientes para 

corrigir eventuais comportamentos desviantes (ineficientes) e superar atritos. 

Aplicando-se os preceitos dessa posição evolutiva, as regras jurídicas segundo as 

quais as transações são realizadas seriam irrelevantes, ou seja, o direito e outras institui-

ções seriam irrelevantes para a análise econômica, pois independentemente dos arranjos 

institucionais iniciais, estes se desenvolveriam em direção à eficiência no longo prazo. 

O problema dessa abordagem é que ela superestima a capacidade dos citados 

mecanismos em superar os custos de transação presentes em mercados reais (North, 

2007 [1990]; Williamson, 1983 [1975]).  As informações são custosas, logo, os agentes 

decidem com base em informações incompletas ou erradas, apesar do retorno informa-

cional, o que pode gerar comportamentos ineficientes.  Além disso, os modelos neoclás-

sicos tradicionais não costumam levar em consideração a possível divergência entre 

incentivos individuais e coletivos (Olson, 1971 [1965]; 1982; 2000); e os possíveis 

comportamentos oportunistas (rent seeking) resultantes, tanto dessa divergência, quanto 

da assimetria de informações. 
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Na economia ortodoxa, as instituições são tratadas como variáveis exógenas, i.e., 

no modelo, as instituições de um país são parâmetros a partir dos quais se identificam as 

condições de equilíbrio e maximização.  Para Douglas North (2007 [1990], p. 11), não 

obstante a teoria neoclássica ter sido uma grande contribuição para o conhecimento hu-

mano e funcionar bem na análise de mercados competitivos em países desenvolvidos, 

ela é de pouca utilidade para a compreensão de mercados em outro estágio de desenvol-

vimento, como nos países emergentes, por exemplo. 

Para os membros da corrente neoinstitucionalista, como o próprio North (2007 

[1990]) e Williamson (1985), um dos motivos de o referido modelo não explicar satisfa-

toriamente a realidade seria exatamente o fato de não considerar as instituições como 

uma variável endógena.  De acordo com essa corrente, são as instituições formais (e.g. 

direito) e informais (e.g., normas sociais e morais)1, bem como a inter-relação entre 

elas, que definem a estrutura de incentivos das sociedades e, portanto, modelam o com-

portamento dos agentes econômicos (North, 1994).  Em outras palavras, são as estrutu-

ras políticas, sociais e jurídicas que determinam as bases da produção, da troca e da dis-

tribuição (Williamson, 1999). 

Na tentativa de explicar a razão de alguns países se desenvolverem economica-

mente e outros não, North (1994, p. 359) tenta aprimorar o modelo neoclássico manten-

do o pressuposto da escassez e, portanto, da existência de concorrência e o ferramental 

analítico da teoria microeconômica.  Da mesma forma, modifica o pressuposto da racio-

nalidade, para limitá-la e incluir o elemento tempo.  Com relação à motivação dos agen-

tes econômicos, tradicionalmente restrita à maximização de riqueza pelos neoclássicos 

(North, 2007 [1990], p. 20 e 21), North tenta incorporar outras fontes, como o altruís-

mo, as ideologias e as restrições autoimpostas, por meio da introdução do conceito de 

custo de transação.  A questão é, portanto, a função utilidade dos indivíduos, aqui inclu-

indo todas as novas motivações e não apenas a maximização de riqueza stricto sensu. 

Nessa abordagem, concebem-se tanto mercados econômicos quanto políticos, 

sendo estes que estabelecem os preços de se impor certas ideias.  As instituições que 

levariam um país ao desenvolvimento seriam aquelas capazes de reduzir os custos de 

                                                   
 
1 Para uma interessante discussão acerca da definição de instituição, a fim de que ela possa ser utilizada indis-
tintamente pelas ciências sociais, vide Hodgson (2006). 
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transação, presentes em economias reais (Coase, 1960), de maneira a aproximar o mais 

possível tal país do modelo de mercado perfeito. 

Além da ampliação da motivação, North (2007 [1990], p. 108) critica o pressu-

posto de racionalidade substantiva dos agentes econômicos e a capacidade de processa-

mento de informações dos indivíduos.  Ao adotarem esse pressuposto, os neoclássicos 

supõem (i) que todas as informações necessárias para os agentes maximizarem suas 

funções utilidades estarão disponíveis a custo zero e (ii) que os agentes são capazes de 

processá-las de forma maximizadora.  Para North, ao invés, os agentes possuem racio-

nalidade limitada, o que significa simultaneamente incapacidade de obter todas as in-

formações e de processar as disponíveis e, por isso, realizam não opções maximizado-

ras, mas a melhor opção possível identificada pela sua capacidade limitada de ver o 

mundo (modelo mental).  No entanto, mesmo dentro desse contexto, tal comportamento 

pode ser compreendido como maximizador, desde que consideradas essas restrições. 

Ainda assim, tanto a informação quanto o cumprimento da obrigação assumida 

(enforcement) representam custos de transação, que incorporam ambos os custos de 

mensuração ou conhecimento (custos de avaliação do bem) e os custos de imposição 

(assegurar que o acordado seja cumprido).  Em um contexto em que os custos de transa-

ção não são desprezíveis, é natural que surjam instituições econômicas, sociais e políti-

cas que permitam a redução desses custos, de forma a facilitar a maximização pelos 

agentes.   

Exatamente por isso as instituições são endógenas e imprescindíveis para expli-

car o desenvolvimento das nações (cfr. Greif & Latin, 2004).  O desenvolvimento, por 

sua vez, pode ser compreendido, ao menos em parte, da análise da história de redução 

dos custos de transação de cada sociedade e dos custos de produção, associados às ino-

vações tecnológicas. 

O grande objetivo das instituições seria, então, reduzir as incertezas em merca-

dos imperfeitos.  Quanto mais uma economia conseguisse reduzir seus custos e se apro-

ximar do modelo de concorrência perfeita, mais apresentaria bom desempenho.  Após 

estabelecer tais pressupostos, North (2007 [1990]) indaga (a) as razões pelas quais – 

mesmo tendo o custo da informação caído no mundo – as economias continuam a ter 
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desempenhos díspares; além das (b) razões pelas quais, uma vez identificadas matrizes 

institucionais “vencedoras”, os demais países subdesenvolvidos não as adotam. 

De acordo com o mesmo autor (2007 [1990], Cap. 11), estas perguntas podem 

ser respondidas com os conceitos de dependência de trajetória (path dependence) e tra-

vamento (lock in) que geram mecanismos autoreforçantes.  O travamento ocorre porque 

instituições são criadas por quem detém poder de barganha e não são elaboradas neces-

sariamente em prol do bem-estar social.  Já a dependência de trajetória decorre da exis-

tência de mercados imperfeitos e da presença de retornos institucionais crescentes e 

incentivos para que persistam. 

Em complemento à abordagem de North, conhecida como neoinstitucionalismo 

ambiental, que é muito ampla e focada em macroagentes ou organizações, sem preocu-

pações com o funcionamento interno de cada um (Hodgson, 2006, pp. 9-12), temos a 

abordagem de Williamson, conhecida como neoinstitucionalismo de governança, cujo 

principal foco é a transação ou troca em si e a melhor forma institucional de resolver 

vários problemas.  Nas palavras do próprio Williamson (1999, p. 322): 

Como vem se revelando, a [Nova Economia Institucional –] NEI não oferece uma única, mas 

sim várias perspectivas (relacionadas).  A principal divisão se estabelece entre a abordagem fo-

cada no ambiente institucional, que é mais uma macroperspectiva preocupada com as regras po-

líticas e jurídicas do jogo, e a focada nas instituições de governança, que é uma microperspectiva 

que lida com as empresas e modelos de mercado contratuais e organizacionais.  Das duas, se po-

de arguir que a primeira é mais relevante para pesquisas sobre o desenvolvimento econômico e 

reformas.  Eu, no entanto, trabalho predominantemente de uma perspectiva de governança; isto 

é, minha abordagem à organização econômica é ascendente ao invés de descendente.2 

Assim como North, para Williamson (1983 [1975]; 1985; 1999), o homem da 

economia dos custos de transação é o “homem contratual”, que não possui as caracterís-

ticas comportamentais maximizadoras abstratas da concepção neoclássica.  Além disso, 

a busca pela maximização de sua utilidade é incrementada a ponto de, na presença de 

assimetria de informações, dar azo a ações oportunistas.  Para ele, o grande foco da or-

ganização econômica deve ser criar instituições que permitam a contratação livre de 
                                                   
 
2“As it turns out, the NIE offers not one but several (related) perspectives. The main divide is between the 
institutional environment approach, which is a more macroperspective and is concerned with political 
and legal rules of the game, and the institutions of governance, which is more a microperspective and 
deals with firms and market models of contract and organization. Of the two, the former is arguably more 
pertinent to economic development and reform. I nevertheless work predominantly from the governance 
perspective; that is, I adopt a bottom-up, rather than a top-down, approach to economic organization.” 
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comportamentos oportunistas, minimizando custos ex ante – contingências – e custos ex 

post – negociação (Williamson, 1999). 

Como dito acima, a abordagem de Williamson (1999) tem sempre como alicerce 

o bloco fundamental das transações, os custos de transação envolvidos e os mecanismos 

institucionais desenvolvidos para reduzir ou eliminar cada custo e a possibilidade de 

oportunismos associada.  O presente trabalho tenta chamar atenção justamente para a 

importância da microperspectiva institucionalista no desenvolvimento econômico, sen-

do, na realidade, a abordagem micro e macro indissociáveis.  Se a intenção é maximizar 

o potencial efeito de reformas econômicas, toda e qualquer medida deve ser tomada 

simultaneamente levando-se em consideração os micro e macrocosmos envolvidos.  

Nesse sentido, o presente trabalho analisa o Poder Judiciário tanto do ponto de vista 

macro, enquanto organização (Capítulo 2), quanto do ponto de vista micro (Capítulos 3 

e 4), enquanto conjunto de regras processuais que estabelecem os incentivos aos agentes 

(magistrados e partes). 

Em resumo, adotando-se uma postura investigativa que reconheça a presença de 

custos substanciais de transação e, portanto, a possibilidade de comportamentos inefici-

entes, passa a ser essencial para o desenvolvimento econômico de um país a existência 

de instituições capazes de reduzir tais custos de maneira a aproximar os mercados im-

perfeitos do modelo competitivo (North, 2007 [1990]).   

Essa é a principal crítica neoinstitucionalista ao pensamento neoclássico ortodo-

xo.  O modelo neoclássico ortodoxo de concorrência perfeita é um instrumental útil para 

descrever e prever o comportamento de mercados competitivos em economias desen-

volvidas, mas claramente insuficiente para explicar o comportamento da economia de 

países em desenvolvimento e identificar formas de acelerar o seu crescimento.  Nesse 

contexto, em que a história do desenvolvimento econômico também é a história do de-

senvolvimento das instituições, a compreensão econômica do direito torna-se funda-

mental para a compreensão do desenvolvimento de um determinado país.  Se institui-

ções importam, o direito importa e muito (no mesmo sentido cfr. Coase, 1960; Olson, 

1982; De Soto, 2000, p. 158). 

A premissa, então, é que o direito pode desempenhar papel relevante na redução 

de custos de transação.  Em princípio, podemos identificar dois vieses dessa função: (i) 
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o direito como mecanismo social de implementação coercitiva de decisões políticas, i.e., 

políticas públicas tendentes a superar o problema da ação coletiva no fornecimento de 

bens públicos pela convergência coercitiva de interesses; e (ii) o direito como redutor de 

custos de transação em negociações privadas.  Essas perspectivas ficarão mais claras na 

seção seguinte, onde será explorada a função econômica do Poder Judiciário. 

2.2 A Função Econômica do Judiciário 

O problema fundamental do desenvolvimento econômico é, dentro das possibili-

dades tecnológicas e das dotações disponíveis, criar um ambiente institucional que fo-

mente a cooperação, aqui entendida como a coordenação de atividades produtivas entre 

os agentes e trocas voluntárias.  Essa abordagem possui um aspecto privado e outro pú-

blico. 

Do ponto de vista privado, os agentes precisam desenvolver regras que os permi-

tam migrar do estado da natureza para a sociedade civil.  No estado da natureza cada 

agente deve estabelecer continuamente a alocação dos recursos disponíveis entre ativi-

dades produtivas (e.g. caça, coleta, plantio) e atividades distributivas (e.g. doar, roubar, 

matar).  A alocação ótima de recursos dependerá das características pessoais (e.g. força, 

agilidade, altura, saúde) e ambientais (e.g. fartura, família, presença de predadores) de 

cada agente. 

No estado da natureza, recursos devem, portanto, ser alocados entre a produção e 

predação (atividades distributivas involuntárias).  Como as atividades predatórias e de 

defesa não produzem qualquer riqueza, isto é, são atividades meramente redistributivas, 

todos os recursos a elas alocados são desperdiçados do ponto de vista social, i.e., redu-

zem o bem-estar social.   

É possível que uma troca coercitiva gere bem-estar social líquido positivo, desde 

que o expropriador atribua mais utilidade ao bem que o expropriado.  Todavia, se trocas 

coercitivas fossem permitidas, considerando que não é possível a comparação intersub-

jetiva de utilidade, mesmo aqueles que atribuem menor valor ao bem que o detentor 

original teriam incentivos para falsear sua valorização dizendo que o valorizam mais, no 

intuito de adquiri-lo.  Esse comportamento oportunista se repetiria, ressurgindo os in-

centivos para alocar recursos entre atividades predatórias e defensivas.  Estaríamos de 

volta ao estado da natureza.  Assim, é a presença de trocas voluntárias (livres de ameaça 
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e coerção) que garante que ambos os agentes estão se beneficiando da troca e, portanto, 

que o bem-estar social aumenta.   

Em um cenário de trocas voluntárias, produtores e predadores poderiam melho-

rar sua situação se encontrassem uma forma crível de cooperar e alocassem os recursos 

antes destinados à predação e à proteção de atividades produtivas.  Tal alocação geraria 

um excedente que poderia, então, ser compartilhado entre ambos os grupos de acordo 

com alguma regra distributiva.  Obviamente, a distribuição do excedente cooperativo 

dependeria do poder de barganha de cada agente, mas independentemente da distribui-

ção, essa cooperação seria Pareto-eficiente. 

Esse estado de cooperação é o que se convencionou chamar de sociedade civil e 

pressupõe, necessariamente, a presença de regras impostas aos agentes por alguma or-

ganização.  Nas sociedades modernas, a organização que elabora e impõe essas regras é 

chamada Estado.  Não é necessário que essa organização seja democrática para gerar 

bem-estar social, basta que haja a conversão do estado da natureza para a sociedade 

civil.  Uma abordagem da história humana compatível com essa breve descrição quase 

Hobbesiana pode ser encontrada em Acemoglu e Robinson (2006) e em North, Wallis e 

Weingast (2009). 

A essas regras de convivência que se diferenciam da moral e dos costumes e são 

impostas pelo Estado se convencionou chamar direito (instituição formal).  O primeiro 

instrumento para criar um compromisso crível de cooperação e superar o estado de na-

tureza foi o estabelecimento do direito de propriedade.  Com o estabelecimento e reco-

nhecimento desse direito, a cada agente é informado de forma clara e precisa o que a 

coletividade reconhece como lhe pertencendo, logo, sobre quais recursos pode exercer 

seu domínio. 

A definição clara do direito de propriedade de cada indivíduo libera recursos das 

atividades de predação e proteção e gera excedentes.  Para maximizar a utilidade do 

agente produtor, esses excedentes precisam ser trocados com outros agentes possuidores 

de excedentes de outros bens, função para a qual o direito de propriedade é condição 

necessária (para que não haja predação), mas não suficiente. 
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Em trocas instantâneas em que cada lado apresenta simultaneamente o seu exce-

dente ao outro lado, basta o estabelecimento claro e preciso do direito de propriedade 

para que as trocas ocorram.  Estaríamos no mundo do escambo.  Todavia, à medida que 

as trocas se tornam mais sofisticadas, as contraprestações se tornam diferidas no tempo 

e o número de agentes envolvidos cresce, o espaço para comportamentos oportunistas 

também aumenta e surge uma crise de confiança recíproca que – no limite – impede a 

troca (ou a expansão do mercado livre, em um vocabulário Smithiano).  O escambo não 

é mais um mecanismo suficiente e adequado para gerar a confiança mútua necessária 

para a superação do problema de desconfiança recíproca. 

Diversas estratégias foram utilizadas ao longo da história humana para tentar su-

perar o problema da desconfiança recíproca (Dixit, 2007), desde reputação, guildas, 

controles informais, até a restrição das trocas a membros de uma mesma ordem religiosa 

ou a troca de reféns como arras (para alguns exemplos, cfr. Greif, 2006).  Todavia, essas 

tecnologias negociais possuem claras limitações, como a necessidade de mecanismos 

pessoais de retaliação (e.g. ficar com um parente em garantia) ou a presença de intera-

ções reiteradas (e.g. reputação).  Na presença de uma autoridade central imparcial com 

poder de imposição sobre os agentes negociadores (coerção), a utilização do direito con-

tratual pode ser uma alternativa superior. 

O direito contratual está resumido no brocado latino pacta sunt servanda, que 

significa os pactos devem ser respeitados.  A ideia básica é que se os agentes realizam 

trocas voluntárias, essas trocas são ex ante benéficas para ambos e, se um terceiro desin-

teressado pode impor tais obrigações assumidas na presença de tentativas de burlar o 

contrato (comportamento oportunista), então, a possibilidade de imposição do compor-

tamento acordado superaria o problema da desconfiança recíproca e as partes cooperari-

am ex ante (confiariam).  O direito contratual, portanto, é um instrumento de coordena-

ção de agentes econômicos que os impede de adotar comportamentos oportunistas, ge-

rando assim a confiança necessária para a realização de investimento e de trocas diferi-

das no tempo. 

O problema é que uma organização tão forte a ponto de conseguir impedir que 

qualquer um usurpe a propriedade de outrem e de fazer cumprir obrigações voluntaria-

mente assumidas também é capaz de expropriar e impor obrigações, razão pela qual são 

necessárias limitações ao próprio poder do Estado.  Tais limitações permeiam todas as 
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áreas do direito, mas estão especialmente presentes no direito constitucional (lei funda-

mental que organiza o Estado), administrativo (regras sobre como pode proceder peran-

te o administrado), tributário (regras sobre como pode expropriar para se financiar) e 

financeiro (regras sobre como pode gastar os recursos arrecadados). 

Além de restrições jurídicas, a estratégia organizacional adotada pela maioria 

das nações para limitar o poder estatal foi dividi-lo em entes relativamente autônomos, 

que seriam menos poderosos que o todo, os quais se controlariam e se contraporiam uns 

aos outros.  É o que se convencionou chamar de separação dos poderes.  A forma como 

cada sociedade escolheu para realizar tal divisão varia de país para país, mas a divisão 

enquanto estratégia é quase universal, principalmente em democracias. 

No Brasil, a Constituição Federal estabelece que a União Federal é formada por 

poderes independentes: “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos 

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.”  Os detalhes de cada Poder estão 

previstos em seu Título IV – Da Organização dos Poderes, sendo instituído um Poder 

Legislativo, a quem compete o poder de elaborar as leis (art. 44 e ss. da CF), um Poder 

Executivo, a quem compete executar as leis e implementar as políticas públicas (art. 76 

e ss. da CF) e um Poder Judiciário, a quem compete aplicar as leis em casos de conflito 

(art. 92 e ss. da CF). 

Em nosso sistema, as regras a serem aplicadas são (ou deveriam ser) elaboradas 

majoritariamente pelo Congresso Nacional, composto pela Câmara dos Deputados e 

pelo Senado (art. 44 da CF), cujos membros são representantes eleitos do povo.  Já a 

execução dessas regras e das políticas públicas delas decorrentes fica a cargo preponde-

rantemente do Presidente da República (art. 76 da CF), também eleito pelo povo (art. 77 

da CF).  Por fim, o Judiciário, a quem compete fazer valer as leis e a Constituição (art. 

5º, inc. XXXV da CF), não é composto por representantes do povo, mas por bacharéis 

em direito concursados (art. 93, inc. I da CF) ou advogados e membros do Ministério 

Público, nomeados pelo Poder Executivo e aprovados pelo Senado Federal (art. 94, 101, 

§ único e 104, § único da CF). 

A explicação comumente oferecida para que os membros do Poder Judiciário 

não sejam políticos, mas burocratas, é que seu papel seria de aplicação independente das 

leis aprovadas pelo Poder Legislativo e pelo Executivo (veto) e, portanto, quanto mais 
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distantes do jogo político e suas naturais flutuações, melhor.  Como a função preponde-

rante do Judiciário é técnica, aplicar a lei, não seria necessário e muito menos recomen-

dável que seus integrantes tivessem interesses políticos nas causas que julgam.  Os eco-

nomistas costumam chamar esse papel de fazer valer as regras (enforcement).  O Judici-

ário tem, pois, um papel impositivo. 

No intuito de estruturar uma organização o mais independente possível do jogo 

político, o constituinte originário não se limitou a estruturar um Judiciário formado por 

burocratas, ele também estabeleceu garantias para que fosse externa e internamente difí-

cil exercer pressões políticas sobre seus membros, em especial:  

(i) a vitaliciedade (art. 95, inc. I da CF), um magistrado não pode ser remo-

vido do cargo pelos demais Poderes, mas apenas pelo próprio Poder Judiciário 

em decisão definitiva (transitada em julgado) e em casos muito restritos; 

(ii) a inamovibilidade (art. 95, inc. II da CF), um magistrado não pode ser 

retirado de sua área de jurisdição, para que não se possa manipular o resultado 

dos julgamentos trocando-o por magistrado que seja favorável a uma determina-

da posição; e 

(iii) a irredutibilidade de subsídios (art. 95, inc. III da CF), um magistrado 

não pode ter seu salário, chamado subsídio, reduzido por seus superiores ou pe-

los demais Poderes. 

Além dessas garantias constitucionais, outras garantias estão previstas na Lei 

Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar nº 35 de 1979).  Independente-

mente dos possíveis incentivos ao comportamento oportunista que tal estrutura de pro-

teção possa gerar (cfr. Item 3.3.1), a organização burocrática e a concessão de inúmeras 

garantias aos membros da magistratura têm como finalidade principal a formação de 

uma organização que possa desempenhar sua função impositiva (fazer valer as leis) de 

forma independente dos demais poderes. 

Em termos econômicos, é possível se compreender a estrutura de separação de 

poderes brasileira como um mecanismo desenhado para que o Judiciário seja uma orga-

nização em que a riqueza e o poder de seus membros não dependam do resultado de 

seus julgamentos e, portanto, que os magistrados não tenham interesse particular em 

relação ao resultado das decisões que prolatam. 
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A ideia é que, como a sua utilidade não depende do resultado do processo, em 

tese, os magistrados se comportariam como agentes desinteressados na implementação e 

proteção de barganhas políticas realizadas pelos membros dos demais Poderes converti-

das em leis, bem como garantiriam que o acordo originário sobre a estrutura do próprio 

Estado (Constituição) não fosse violado.  A existência de um terceiro desinteressado 

que faça valer – no longo prazo – as barganhas políticas necessárias para acomodar os 

interesses de uma sociedade plural tem função semelhante para os grupos políticos e 

para os particulares: superar o problema da desconfiança recíproca.  No primeiro caso, 

essas barganhas chamam-se leis e, no segundo, contratos. 

No espírito de proteção da sociedade civil e de limitação de poder e controle mú-

tuo, em caso de divergência de interesses entre agente (magistrado) e principal (Execu-

tivo e Legislativo), como os demais poderes podem alinhar o comportamento dos ma-

gistrados a seus interesses políticos?  A resposta da teoria jurídica tradicional é simples: 

o magistrado é servo e não senhor da lei, ele deve se submeter ao seu comando quando 

agir.  Por óbvio, se a teoria jurídica tradicional funcionasse, bastaria mudar a legislação, 

pois como a função do Judiciário – em tese – é apenas aplicar a lei, alterando-se o pa-

râmetro (lei), o comportamento dos magistrados em cada julgamento deveria ser altera-

do (decisão). 

Essa visão é comum no meio jurídico quando se diz que, em um Estado de Di-

reito, que o Estado brasileiro se propõe a ser (art. 1º da CF), o magistrado é servo e es-

cravo da lei e a sentença pronunciada seria fruto do silogismo desta com os fatos (sub-

sunção).  O magistrado se limitaria à aplicação e à interpretação da lei, independente-

mente de suas próprias convicções.  Obviamente, essa proposição, ainda ensinada nos 

bancos das faculdades, não parece muito compatível com um modelo de um agente ra-

cional maximizador.  Essa questão foi e tem sido debatida por inúmeros estudiosos, dos 

quais destacamos o alerta de Carl Schmitt (1996 [1982]), a modelagem pioneira de Coo-

ter (1983) e de Posner (1993) e o recente estudo empírico realizado por Danziger, Levav 

e Avnaim-Pesso (2011) de que juízes são influenciados por outras questões que não a 

apenas lei no momento de decidir3. 

                                                   
 
3 Danziger, Levav e Avnaim-Pesso demonstraram que a chance de um magistrado judeu conceder liber-
dade condicional a um preso era diretamente proporcional ao tempo que o magistrado estava sem comer.  



 18 

Nos termos da literatura de agente-principal, a estrutura de incentivos brasileira 

está propensa ao surgimento de problemas de comportamento oportunista por parte dos 

magistrados (agentes), pois, uma vez estabelecida a sua independência, nada garante 

que o Judiciário se aterá ao texto da lei ao invés de simplesmente passar a elaborar re-

gras que reflitam melhor as preferências de cada magistrado. 

Uma primeira resposta a esse problema de agência deveria ser que a escolha pe-

los demais poderes dos membros integrantes do STF (art. 101, § único da CF), respon-

sável pela última palavra em questões constitucionais e do STJ (art. 104, § único da 

CF), responsável pela última palavra em questões de legalidade federal, deveria ser su-

ficiente para alinhar tais interesses, mas, como, uma vez escolhidos, os Ministros são 

praticamente intocáveis (vide garantias constitucionais), esse mecanismo de alinhamen-

to ex ante é claramente falho ex post. 

É o que parece indicar a pouca evidência empírica a respeito, como o estudo de 

Jaroletto e Mueller (2011), a decisão do STF ao julgar a ADI nº 4277 e a ADPF nº 132, 

na qual foi reconhecida a união estável para casais do mesmo sexo a despeito da litera-

lidade do art. 226, §3º da CF4 e do art. 1.723 do CC5 e noutros casos, como o da demar-

cação de terras em Raposa Serra do Sol (Pet 3388), o da imposição de fidelidade parti-

dária (ADI nº 3.999 e ADI nº 4086), o da proibição de nepotismo (Súmula Vinculante 

nº 13) e o do uso restrito de algemas (Súmula Vinculante nº 11).  Ao que tudo indica, na 

ausência de outros mecanismos de controle, o ativismo judicial é um resultado previsí-

vel dessa estrutura de incentivos (o que não deixa de ser um exemplo de problema agen-

te-principal). 

Essa estrutura de incentivos gera efeitos indesejáveis, tanto do ponto de vista de 

alinhamento entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciário, que chamaremos de ali-

                                                                                                                                                     
 
Assim, logo após o almoço a chance de concessão era de cerca de 65%, que ia caindo com o passar do 
tempo até quase zero.  Após a pausa para o lanche, a probabilidade retornava abruptamente para os mes-
mos 65%, para voltar a cair gradativamente.   
4“Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 
§ 1º - O casamento é civil e gratuita a celebração. 
§ 2º - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. 
§ 3º - Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como 
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.” 
5 “Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configu-
rada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de famí-
lia.” 
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nhamento entre poderes, quanto do ponto de vista de alinhamento de incentivos dentro 

do próprio Judiciário, que dividimos em alinhamento horizontal (dentro de um mesmo 

nível na organização judiciária) e vertical (entre níveis diversos na organização).  O 

objeto de investigação deste trabalho é justamente a sobreutilização do Judiciário decor-

rente da falta de alinhamento horizontal e vertical de interesses. 

Mas, deixando de lado, por ora, os problemas de incentivos gerados pela estrutu-

ra organizacional do Judiciário brasileiro, fato é que a criação de um Estado para dar 

suporte à sociedade civil e a limitação do poder estatal para proteger e manter essa 

mesma sociedade civil são os aspectos públicos do problema fundamental de busca de 

mecanismos para criação da cooperação entre os agentes, cerne do desafio de desenvol-

vimento de todas as nações. 

O Judiciário desempenha um papel central dentro desse arcabouço institucional.  

Do ponto de vista privado, a ele compete proteger os direitos subjetivos atribuídos a 

cada cidadão, inclusive o direito de propriedade, bem como as alocações de tais direitos 

realizadas pelo próprio agente na realização de contratos.  Enquanto o primeiro papel 

evita o desperdício de recursos com atividades predatórias meramente redistributivas, o 

segundo, ao eliminar ou mitigar a possibilidade de comportamentos oportunistas, permi-

te a superação do problema de desconfiança recíproca e viabiliza a realização de contra-

tos complexos. 

Além disso, do ponto de vista público, as barganhas políticas negociadas entre 

os vários grupos integrantes do Legislativo e do Executivo materializam-se na forma de 

legislação, que depois deve ser aplicada (enforced).  É o Judiciário que – ao aplicá-la – 

garante credibilidade aos acordos políticos consubstanciados em lei.  Essa credibilidade 

permite a cooperação de longo prazo entre grupos e reduz conflitos, comportamento 

oportunista e o emprego da violência.  Por outro lado, tal sistema só é autossustentável 

se o poder do próprio Estado for restringido, razão pela qual regras limitadoras devem 

ser impostas a todos os entes componentes do Estado e compete precipuamente ao Judi-

ciário impor (enforcement) tais regras em casos de conflito.  Podemos, então, ilustrar o 

papel central do Judiciário da seguinte forma: 
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Figura 1: A Função Econômica do Judiciário 
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2.3 A Depreciação do Capital Jurídico e o Ciclo da Litigância 

A primeira referência ao conjunto de regras jurídicas como um bem capital, com 

características de bem público, é o trabalho de Buchanan (2000 [1975]).  Para Bucha-

nan, os benefícios decorrentes da criação de uma regra jurídica, isto é, o retorno (yield) 

esperado não é auferido apenas em um período, como um show de fogos de artifício, 

mas continuamente no futuro, como um farol.  O principal objetivo de se adotar leis 

seria restringir comportamentos em períodos futuros; restrições que, por sua vez, quan-

do impostas a toda a coletividade, permitiriam o planejamento incorporador de previ-

sões mais acuradas.  O direito seria, portanto, um bem durável cuja utilidade se usufrui 

no decorrer do tempo (Buchanan, 2000 [1975], p. 99 e ss.). 

No ano seguinte à publicação do trabalho de Buchanan, Landes e Posner (1976) 

elaboraram um modelo econômico para a análise de precedentes legais derivado da teo-

ria de formação de capital e investimento.  Considerando a origem norte-americana dos 

autores, no modelo proposto foram consideradas apenas as regras jurídicas decorrentes 

de decisões judiciais com força vinculante, os chamados precedentes, tendo sido excluí-

das as regras jurídicas oriundas de leis, constituição e regulação.  Na presente seção, 

adaptamos este modelo para que seja aplicável a todo e qualquer tipo de regra jurídica e, 

assim, possa ser aplicado à realidade de um sistema jurídico romano-germânico, como o 

brasileiro, e exploramos suas implicações para o ciclo da litigância. 

2.3.1 A Aplicação e a Criação de Regras Jurídicas pelo Judiciário no Brasil 

De início é importante chamar a atenção para o fato de não haver a figura de 

precedentes no ordenamento jurídico brasileiro.  O nosso sistema jurídico, de origem 

romano-germânica, é baseado em leis e códigos, isto é, em normas escritas.  Assim, 

quando as partes de uma disputa são incapazes de chegar a um acordo, elas levam sua 

questão (lide) para ser decidida por um magistrado.  No curso do processo, para que 

possa tomar uma decisão sobre a lide, primeiro, o magistrado deve decidir qual a legis-

lação aplicável ao caso concreto.  Essa legislação, normalmente, estabelece uma regra 

de decisão, que o magistrado usará para analisar o caso.  Uma vez identificada (ou deci-

dido) qual a regra aplicável, basta ao magistrado realizar um exercício de subsunção 

entre a regra jurídica escolhida e os fatos demonstrados no processo para decidir quem 

tem razão. 
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Apenas na inexistência de lei sobre a questão em juízo (lacuna jurídica) é que 

pode (ou deveria) um magistrado criar uma regra.  Primeiro, consultando outras leis 

para casos parecidos (integração por analogia); depois, se não houver lei para caso se-

melhante passível de analogia, buscando costumes sociais que estabeleçam uma solução 

para a questão (integração por costume); e, por fim, se não houver nem um nem outro, o 

magistrado pode criar uma regra com base em um princípio jurídico, que nada mais é 

que um padrão jurídico extremamente amplo (integração principiológica).  É o que de-

termina a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657, de 

4/7/42): “Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analo-

gia, os costumes e os princípios gerais de direito.”  Como se pode ver, no Brasil, até a 

forma de se aplicar as leis está prevista em lei. 

Como nesse sistema a regra aplicável ao caso concreto é aquela já prevista na 

legislação, o exercício de subsunção realizado pelo magistrado – em princípio – não 

seria relevante, pois tudo que o magistrado precisa saber para os próximos casos é a 

regra jurídica, que está contida na lei e não na decisão judicial anterior.  É por isso que 

no Brasil se diz que uma decisão judicial vincula apenas as partes envolvidas no proces-

so e não gera qualquer tipo de limitação ou vinculação para magistrados em outras deci-

sões futuras.  O que vincula é (ou seria) a regra estabelecida pela lei e não a interpreta-

ção da regra adotada por algum magistrado, ainda que de uma instância superior.  Em 

resumo, no Brasil, a jurisprudência, conjunto de decisões anteriores, não tem força vin-

culante, mas apenas persuasiva. 

Já em sistemas consuetudinários, como o norte-americano, uma parte substancial 

do direito e, em especial, o direito civil é o resultado do conjunto de decisões proferidas 

anteriormente por magistrados em casos iguais ou semelhantes.  A pergunta acerca de 

qual a regra jurídica deve prevalecer em um dado caso é respondida preponderantemen-

te não pela consulta a códigos e leis, mas mediante a consulta às formulações que algum 

magistrado criou para resolver casos anteriores cujos fatos são semelhantes aos do caso 

em análise.  Como normalmente essas formulações são restritas ao caso concreto, é ne-

cessário um conjunto de decisões para definir um comando normativo genérico o bas-

tante para ser aplicado a casos futuros.  Essa formulação ou regra jurídica é chamada de 

precedente.  Se houver um caso anterior semelhante, aplica-se o precedente (é o que se 
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chama de stare decisis, está decidido).  Do contrário, o magistrado cria uma regra para o 

caso em juízo, que poderá se tornar um precedente para casos futuros, se seguido. 

Apesar dessa diferenciação tradicional entre o sistema romano-germânico e o 

sistema consuetudinário, em uma abordagem mais realista da dinâmica processual no 

sistema brasileiro, deve-se reconhecer que em muitos casos a legislação não estabelece 

uma regra clara a ser subsumida pelo magistrado.  Essa falta de clareza pode decorrer da 

adoção de um padrão ao invés de uma regra, como a interpretação de boa-fé dos contra-

tos estabelecida pelo Código Civil (“Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpre-

tados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração”) ou a imposição de res-

ponsabilidade civil em caso de negligência (“Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão 

voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que 

exclusivamente moral, comete ato ilícito.”).  Tanto boa-fé quanto negligência são con-

ceitos jurídicos indeterminados, cujos significados precisam ser construídos pelo magis-

trado no caso concreto. Por isso, os referidos dispositivos legais não constituem regras 

de comportamento, mas padrões de julgamento a serem construídos pelo Judiciário.  Já 

a contagem dos juros de mora desde o momento da citação inicial (art. 405/CC) ou a 

vedação de contratos cujo objeto seja herança de pessoas vivas (art. 426/CC) são regras 

jurídicas claras que demandam pouca ou nenhuma interpretação.  Logo, são regras le-

gislativas de comportamento, não padrões, que informam como as partes e o magistrado 

devem se comportar na presença de um litígio. 

Por outro lado, na prática, mesmo regras jurídicas cujo conteúdo é perfeitamente 

inteligível podem ser alteradas pelo Judiciário a guisa de uma “interpretação” mais ade-

quada.  Por exemplo, o art. 649, inc. IV do CPC estabelece que são absolutamente im-

penhoráveis “os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proventos de 

aposentadoria, [...], os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de profissional 

liberal, observado o disposto no § 3º deste artigo;”.  Em outras palavras, de acordo com 

a lei, um magistrado não pode determinar a penhora do salário de um devedor para sa-

tisfazer o crédito do credor.  Para que não reste dúvida acerca da clareza da lei, o §3º a 

que se refere o inciso estabelecia uma exceção à regra de impenhorabilidade do salário, 
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mas essa exceção foi vetada pelo Presidente Lula porque, nas palavras do próprio Presi-

dente6, é uma tradição brasileira proteger devedores:  

§ 3º Na hipótese do inciso IV do caput deste artigo, será considerado penhorável até 40% (qua-

renta por cento) do total recebido mensalmente acima de 20 (vinte) salários mínimos, calculados 

após efetuados os descontos de imposto de renda retido na fonte, contribuição previdenciária ofi-

cial e outros descontos compulsórios. 

Não obstante, não é incomum encontrar decisões de Tribunais de Justiça permi-

tindo a penhora legalmente proibida, desde que limitada a 30% da remuneração.  É, por 

exemplo, a decisão unânime da 1ª turma Cível do TJDFT adotada no Acórdão nº 

480791de 9/2/11 (Rel. Des. Convocado Sandoval Gomes de Oliveira).  Para uma de-

monstração cabal de que este exemplo de alteração jurisprudencial da regra jurídica 

prevista em lei não se trata de um caso isolado, basta consultar a página criada pelo pró-

prio TJDFT com uma lista dos acórdãos favoráveis e acórdãos desfavoráveis à penhora-

bilidade de salários7. 

É possível discutir se a modificação inserida pelo Judiciário é adequada, ou não, 

mas independentemente disso, em uma descrição positiva da realidade judicial é neces-

sário reconhecer que não se trata de uma questão de dúvida interpretativa, mas sim de 

alteração judicial da regra jurídica legislativa (interpretação contra legem).  Note que a 

questão vem sendo decidida para um lado e para outro há anos (há acórdãos de 2006 a 

2012 permitindo e proibindo), sem que o TJDFT adote uma única posição.  Assim como 

neste caso, há inúmeras outras questões cujas regras jurídicas aplicadas pelo Judiciário 

são diferentes das legalmente previstas, como, por exemplo, a imposição pela Justiça do 

Trabalho de responsabilidade subsidiária do Estado em questões trabalhistas envolven-

do terceirizados. 

Se até a legislação, na prática, pode ser alterada pelo Judiciário, então, mesmo 

no sistema brasileiro, em que não há a figura do precedente, é possível se aplicar o mo-

                                                   
 
6 Mensagem nº 1.047, de 6/12/06: “[...] A proposta parece razoável porque é difícil defender que um 
rendimento líquido de vinte vezes o salário mínimo vigente no País seja considerado como integralmente 
de natureza alimentar. Contudo, pode ser contraposto que a tradição jurídica brasileira é no sentido da 
impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, de remuneração. Dentro desse quadro, entendeu-se pela conveni-
ência de opor veto ao dispositivo para que a questão volte a ser debatida pela comunidade jurídica e pela 
sociedade em geral. [...]”. 
7 Disponível em: http://www.tjdft.jus.br/institucional/jurisprudencia/temas-em-debate/jurisprudencia-
comparada/direito-processual-civil/penhora-2013-conta-salario. Consultado em: 17/7/12. 
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delo econômico de criação judicial de regras jurídicas, pois a regra de facto não neces-

sariamente é a regra que está prevista em lei, mas sim o resultado da aplicação (ou não) 

dessa regra pelo próprio Judiciário.  Note-se que o argumento não é que o Judiciário 

nunca segue a lei e, por isso, ela pode ser ignorada para fins do modelo e o sistema bra-

sileiro (romano-germânico) equiparado ao norte-americano (consuetudinário).  O que 

argumentamos é que apesar de o nosso sistema ser preponderantemente baseado em leis 

e códigos, não raras vezes o Judiciário cria regras jurídicas a despeito do que prevê a 

legislação (mesmo na ausência de lacuna jurídica) e que, portanto, a prática judicial – 

para o bem ou para o mal – nos permite considerar o direito que limita as ações dos 

agentes como o resultado das decisões judiciais para fins de análise positiva.   

Obviamente, como funciona um sistema jurídico em que não há precedentes, isto 

é, onde nem mesmo as decisões de seus pares vinculam o magistrado na hora de decidir, 

é questão diversa.  Fon e Parisi (2006) tentam responder a esta questão com um modelo 

dinâmico para descrever a evolução de decisões judiciais em sistemas civilistas, nos 

quais – como dito – a jurisprudência é meramente persuasiva.  Na ausência do meca-

nismo de uniformização do stare decisis, em que basta uma única decisão para gerar um 

precedente, Fon e Parisi assumem que a jurisprudência é tanto mais persuasiva quanto 

mais consolidada for, sendo possível a existência de tendências e modismos.  O mais 

interessante desse modelo é que um choque pode produzir insegurança e jurisprudência 

dividida que se perpetuam no tempo, ao invés de se estabilizar em uma posição consoli-

dada, ou seja, uma pequena perturbação leva à insegurança jurídica de longo prazo.  

Esse resultado é compatível com a discussão realizada acima e reforça a ideia aqui de-

fendida de que, em um sistema sem mecanismo de uniformização de jurisprudência, é 

possível e provável que eventuais depreciações do capital jurídico não sejam repostas e 

o sistema permaneça gerando insegurança.  Essa discussão é retomada adiante no Item 

3.3. 

Explicado como o Judiciário brasileiro cria regras jurídicas por meio de interpre-

tação da legislação, em casos de conceitos jurídicos indeterminados ou lacuna, ou pela 

simples alteração da literalidade da lei (interpretação contra legem), analisemos como 

essa dinâmica pode ser interpretada economicamente como um mecanismo de criação, 

depreciação e reposição de capital jurídico, a partir de uma abordagem da teoria capital-

investimento. 
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2.3.2 O Ordenamento Jurídico como um Bem de Capital 

O capital jurídico de uma sociedade é o conjunto de regras jurídicas (original-

mente legislativas ou não) que o Judiciário aplica para um tipo de caso em um dado 

momento.  Pelo fato de o Judiciário aplicar tais regras quando surge um conflito, os 

agentes econômicos podem realizar previsões acerca de como um magistrado resolveria 

determinado tipo de conflito.  Essa previsibilidade, que chamaremos segurança jurídi-

ca, por sua vez, permite aos agentes econômicos saberem e negociarem ex ante a quem 

fica alocado o risco de um determinado evento.  Além disso, caso o risco de um deter-

minado evento não tenha sido expressamente previsto em um contrato, seja por que não 

há contrato (e.g. em um caso de responsabilidade civil extracontratual), seja por que as 

partes não anteviram o evento ou preferiram não regulá-lo (lacuna contratual), a previ-

sibilidade da conduta do magistrado permite aos agentes que, na presença do evento 

conflituoso, emulem o resultado de um julgamento sem precisar recorrer ao Judiciário.  

Assim, por exemplo, em um acidente de trânsito em que uma das partes bate na outra 

por trás, sabendo que o Judiciário vai presumir sua culpa, há uma maior probabilidade 

de o condutor que bateu concordar espontaneamente em indenizar o condutor do veículo 

da frente.  Essa cooperação espontânea (autocomposição) alcança o mesmo resultado 

que seria alcançado por um julgamento (heterocomposição) sem incorrer nos custos de 

adjudicação, logo, é mais eficiente. 

O capital jurídico de uma sociedade é o fruto de suas experiências e valores no 

decorrer do tempo.  Quanto maior o capital jurídico de uma sociedade, maior o número 

de situações em que os agentes podem antever o resultado provável de um determinado 

conflito, caso fosse levado ao Judiciário, ergo, mais fácil alocar riscos ou celebrar um 

acordo extrajudicial.  Essa segurança jurídica permite o planejamento de longo prazo, a 

melhor alocação de riscos, o desestímulo a determinados comportamento oportunistas e, 

em última análise, a cooperação entre os agentes. 

A segurança decorrente do capital jurídico não é consumida em um único perío-

do, ela é usufruída continuamente enquanto aquelas regras forem aplicadas pelo Judiciá-

rio, razão pela qual o capital jurídico é um bem durável.  Nessa linha, podemos modelá-

lo da seguinte forma.  Seja 
�� o estoque de capital jurídico da sociedade em uma deter-

minada área jurídica i (a i-ésima área do direito) no período t.  O estoque de capital jurí-

dico é o conjunto de regras jurídicas previsivelmente aplicáveis a um caso concreto que 
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foram se acumulando no decorrer do tempo em períodos anteriores (	 − 1, 	 − 2, 	 −

3	etc. ).  A fim de formarem capital jurídico, essas regras devem ser necessariamente 

previsíveis, para que possam gerar segurança jurídica aos agentes e, assim, permitir os 

ganhos de emulação e previsão de uma sentença futura.  Regras ambíguas ou de difícil 

aplicabilidade não formam capital jurídico.  Além disso, ao contrário do modelo de 

Landes e Posner, a origem dessas regras não precisa ser necessariamente judicial, pode 

ser legislativa, constitucional ou mesmo administrativa ou regulatória, basta que o resul-

tado de sua aplicação seja previsível e seja mantida pelo Judiciário (estável), caso venha 

a ser contestada judicialmente. 

Assim, seguindo o modelo de Landes e Posner, o estoque de capital jurídico em 

um período t pode ser expresso, por conseguinte, por: 

 
�� =	 ��"#
� + %1 −	��&
�"#

�  Equação 2-1 

onde ��"#
� 		≥ 0 é o investimento bruto em capital jurídico realizado no período 	 − 1 e 

�� é a taxa de depreciação do capital jurídico no intervalo 	 − 1 a 	.  Para fins de simpli-

ficação, assuma �� constante. 

Agora 
�� pode ser expresso como uma função dos investimentos e da deprecia-

ção ocorrida em todos os períodos anteriores.  Substituindo 
�"#
� , 
�")

�  etc., é possível 

reescrever a Equação 2-1 da seguinte forma: 


�� =	 ��"#
� + %1 −	��&��")	

� + %1 −	��&
)
��"*
�  + ... + %1 −	��&

�"#
�+
�  Equação 2-2 

onde �+
� 		≥ 0 é o investimento bruto em capital jurídico realizado no período inicial 0.  

A Equação 2-2 ilustra o argumento anterior de que o investimento em qualquer período 

incrementa o capital jurídico nos períodos subsequentes, sendo que este incremento vai 

sendo consumido gradativamente a cada período na medida da taxa de depreciação �. 

Mas como se explica a depreciação do capital jurídico que é um capital intelec-

tual semelhante ao conteúdo de um livro ou uma patente?  Landes e Posner (1976, p. 

21) propõem que uma regra jurídica não se deteriora ou é consumida no sentido físico, 

ela se deprecia no sentido econômico por que o valor da informação que ela carrega 

pode declinar no decorrer do tempo de acordo com as mudanças das circunstâncias.  
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Mudanças em condições econômicas ou sociais, na legislação, nos integrantes do tribu-

nal competente ou em outros parâmetros jurídicos constituem um choque externo que 

pode reduzir o valor das regras jurídicas em apreço para fins de segurança jurídica e, 

portanto, o valor do capital jurídico. 

A título de exemplo, considere o caso de casais homossexuais que desejavam 

compartilhar os frutos de uma união civil (e.g. direito a pensão, seguro saúde, herança).  

Até o dia 5 de março de 2011, data do julgamento conjunto da ADI nº 4.277 e da ADPF 

nº 132 pelo STF, tendo em vista a interpretação dominante dos Tribunais no sentido de 

que o art. 226, §3º da CF e o art. 1.723 do CC vedavam a união estável entre pessoas do 

mesmo sexo, homossexuais que desejavam os efeitos jurídicos da união estável precisa-

vam usar outros mecanismos mais custosos e menos eficazes, como a formação de em-

presas para aquisição de bens comuns, a criação de condomínios de imóveis etc. para 

obter – de forma imperfeita – os efeitos civis de uma união estável, tecnologia jurídica 

disponível aos heterossexuais.  Independentemente de seu juízo de valor com relação à 

legitimidade ou adequação dessa vedação, para fins da análise proposta aqui, o que im-

porta é que a regra era clara e, portanto, os agentes sabiam quais direitos subjetivos lhes 

eram atribuídos ou negados (o que economistas tradicionalmente chamariam de defini-

ção clara dos direitos de propriedade).  Justamente por isso, essa regra integrava o capi-

tal jurídico brasileiro. 

Com a mudança de entendimento do STF, essa regra foi alterada e passou a ser 

possível a equiparação da união homoafetiva à entidade familiar, mas exatamente o que 

isso significava do ponto de vista jurídico não ficou claro.  Por exemplo, o STF reco-

nheceu a união estável, mas e o casamento?  Há uma diferença jurídica com algumas 

implicações na vida civil entre união estável e casamento; não é uma diferença mera-

mente nominal.  Em junho do mesmo ano, a própria decisão do STF foi contestada por 

um juiz da 1ª Vara da Fazenda Pública Municipal e Registros Públicos de Goiânia, Je-

rônymo Pedro Villas Boas, que determinou – de ofício – o cancelamento do contrato de 

união estável entre o jornalista Leorcino Mendes e o estudante Odílio Torres, que havia 

sido reconhecido pelo 4º Registro Civil e Tabelionato de Notas de Goiânia e proibiu que 

os cartórios de Goiás reconhecessem outros contratos de união estável (cfr. Procedimen-

to Ex-Officio – art. 25, 4 do COJEG, TJGO e o Processo nº 3772527 da Corregedoria 

Geral de Justiça do Estado de Goiás).  Independentemente da decisão desse magistrado, 
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cartórios pelo Brasil afora ficaram na dúvida se poderiam ou não realizar casamentos 

entre pessoas do mesmo sexo.  Várias decisões judiciais foram proferidas para autorizar 

ou mesmo comandar tal registro, mas essas decisões só têm eficácia sobre os cartórios 

na jurisdição de cada magistrado ou tribunal.  Em outras comarcas, magistrados reitera-

damente bloqueiam o casamento homossexual.   

Para se ter uma ideia da dificuldade da questão, em 25 de outubro de 2011, a 

Quarta Turma do STJ, por maioria, reconheceu no REsp nº 118.337-8 / RS o direito de 

casar requerido por duas mulheres gaúchas.  O fundamento foi justamente a decisão 

anterior do STF.  Não obstante, como essa decisão do STJ não é vinculante (lembre-se, 

não existe precedente no Brasil), outros casais homossexuais interessados em casar ain-

da estão à mercê do entendimento específico dos cartórios e dos Tribunais de cada regi-

ão.  No Rio de Janeiro, por exemplo, todos os pedidos são negados por que o juiz res-

ponsável 1ª Vara de Registro Público do Rio – Luiz Henrique Oliveira Marques – en-

tende que há vedação legal e a decisão do STF não alcança o casamento, mas apenas a 

união estável (cfr. Miranda, 2012).  No Distrito Federal, um cartório aceita e o outro 

não.  Como se pode ver, decorridos mais de um ano da decisão do STF, não existe de 

facto uma única regra jurídica em vigor acerca da possibilidade de casamento homosse-

xual no Brasil no momento. 

A vedação anterior e suas implicações jurídicas foram construídas durante o 

tempo e geravam segurança jurídica, isto é, integravam o capital jurídico.  Com a mu-

dança da regra, esse capital se depreciou e o Judiciário passou a ter de reconstruir nos 

períodos seguintes as regras associadas a esta nova possibilidade.  Nesse sentido, o va-

lor informacional das regras anteriores se depreciou (as regras tornaram-se obsoletas), 

isto é, ele diminuiu e precisou ser reposto por meio de novos investimentos em decisões 

judiciais, ainda em andamento.  Note-se que, dada a natureza civilista de nosso sistema, 

essa depreciação poderia ser rapidamente reposta pelo investimento legislativo estabele-

cendo a regra jurídica para o casamento homossexual (permitindo-o ou proibindo-o no-

vamente), que por ser obrigatória em todo território nacional (força cogente), tenderia a 

resolver a questão de forma unificada e rápida.  Todavia, dada a natureza emocional, 

política e religiosa da questão, os custos de transação que devem ser incorridos para 

viabilizar a negociação política acerca dessa legislação tornam a realização desse inves-

timento jurídico proibitivo naquele momento. 
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De uma forma geral, a passagem do tempo tende a reduzir o valor informacional 

das regras jurídicas acumuladas e essa redução representa a depreciação ou obsolescên-

cia do capital jurídico.  Tal qual ativos materiais, é possível se cogitar de jurisprudências 

ou institutos jurídicos inativos há muito tempo serem reativados para orientar casos no-

vos sobre questões semelhantes como, por exemplo, a utilização do instituto milenar da 

servidão8 para resolver casos de conflitos sobre construções que obstruem a vista de 

uma outra propriedade.  A solução judicial: a criação da servidão visual.  Essa possibili-

dade é semelhante a um maquinário que, desativado, por alguma razão passou a ser útil 

novamente e volta a ser usado, não necessariamente para a exata mesma finalidade. 

Esclarecido o significado da depreciação ou a obsolescência do capital jurídico, 

retomemos a construção do modelo de capital jurídico com a discussão do valor por ele 

criado.  Seja ��
� a utilidade do fluxo de informações gerado pelo estoque de capital jurí-

dico na i-ésima área do direito no período t.  ��
� pode ser expressa em função de 
� e do 

número �� de agentes que integram uma determinada comunidade e que, potencialmen-

te, usufruem do valor informacional gerado por 
� (e.g. consumidores, produtores, em-

presas, cidadãos, estados nacionais etc.), logo, temos: 

 ��
� 	= �(
�; ��) Equação 2-3 

sendo que aqui se presume que 
./0

.10
> 0	 e 

.3/0

.10
3 < 0, isto é, a utilidade marginal do esto-

que de capital jurídico em relação a 
� é positiva (quanto mais capital, maior o valor 

total do fluxo de informação), mas sua taxa de retorno é decrescente.  Os retornos de-

crescentes do aumento do capital jurídico traduzem a ideia de que cada nova regra jurí-

dica traz uma nova informação, mas um número excessivo de regras começa a tornar 

cada vez mais difícil diferenciar uma regra da outra, reduzindo o valor informacional 

acerca de como uma determinada disputa será decidida. 

                                                   
 
8 Servidão é uma restrição ao direito de propriedade de uma pessoa sobre um imóvel que valoriza outro 
imóvel.  O instituto está previsto no CC: “Art. 1.378. A servidão proporciona utilidade para o prédio 
dominante, e grava o prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaração 
expressa dos proprietários, ou por testamento, e subseqüente registro no Cartório de Registro de Imóveis.”  
Note-se que nos termos do art. 1.379 do CC, é possível se adquirir esse direito real (que os economistas 
chamariam de direito de propriedade) mesmo sem o consentimento da outra parte, se ela não se opuser 
por 10 anos. 
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Além disso, deixando de lado o sobrescrito i para fins de simplificação da nota-

ção, �� é crescente em ��, isto é, como o consumo da informação gerada por uma regra 

jurídica não exclui o consumo da mesma informação por outra pessoa, quanto mais pes-

soas integram uma determinada comunidade que pode usufruir da segurança jurídica 

gerada pelo capital jurídico, maior o valor total de ��.  Logo, 
./0

.50
> 0.  Essa característi-

ca é o resultado direto do reconhecimento da natureza de bem público do direito e que já 

havia sido aventada sem formalização matemática por Buchanan (2000 [1975]).  No 

presente modelo, N é considerado como dado. 

A utilidade do fluxo de informações gerado pelo estoque de capital jurídico de-

corre da possibilidade de os agentes saberem ex ante que comportamentos são permiti-

dos pelo direito, que comportamentos são proibidos e as sanções jurídicas associadas a 

cada violação, inclusive sua magnitude.  Nesse sentido, o valor do capital jurídico está 

intimamente ligado à eficácia com que as regras jurídicas determinam comportamentos 

dos agentes.  Uma regra jurídica meramente nominal (a famosa lei que não pegou) não 

constitui, portanto, capital jurídico ou, se constitui, sua utilidade é nula ou, possivelmen-

te, negativa. 

O investimento em capital jurídico em um período 	 − 1 é o conjunto de acór-

dãos, leis, decretos e regulações administrativas produzido no período.  E aqui vale uma 

observação: usa-se a expressão acórdão e não decisão judicial para diferenciar entre 

decisões judiciais proferidas por um juiz singular de 1ª instância (sentença) de uma de-

cisão judicial colegiada proferida por órgão de 2ª instância (acórdão).  Como, na siste-

mática jurídica brasileira, apenas as decisões dos tribunais são consideradas formadoras 

de jurisprudência 9, para fins da presente análise, do ponto de vista judicial, as fontes de 

investimento devem ser consideradas, preponderantemente, como sendo a produção de 

acórdãos, leis e regulações. 

A elaboração de legislação e a produção de acórdãos consomem recursos escas-

sos, como o tempo de congressistas, assessores, grupos políticos, magistrados, advoga-

dos, membros do Ministério Público, analistas judiciários, técnicos judiciários, testemu-

                                                   
 
9 Não por outro motivo, quando se pesquisa a jurisprudência no sítio de um Tribunal, normalmente as 
sentenças não estão disponíveis para consulta, apenas os acórdãos.  A título de exemplo, cfr. 
http://www.tjdft.jus.br/. 
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nhas, partes, mais os recursos associados à construção e manutenção do Congresso Na-

cional, dos Tribunais de Justiça, do STJ, do STF, ou seja, de toda a infraestrutura que 

lhe dá suporte.  Estes custos de investimento em capital jurídico no período t podem ser 

representados da seguinte forma: 

 �� = �(��) Equação 2-4 

onde se assume o custo marginal como positivo e não-decrescente.  O custo marginal de 

investimento positivo significa que quanto maior o investimento realizado, maior o cus-

to associado (��
� > 0).  Assim, por exemplo, supondo-se a ausência de capacidade ocio-

sa, o aumento do número de acórdãos do STJ ou STF requereria a contratação de mais 

assessores, a construção de novas salas, a aquisição de mais equipamentos, o aumento 

do número de Ministros etc.  Já o custo marginal de investimento não-decrescente signi-

fica que ele pode até se manter estável, mas não diminuirá (��
�� ≥ 0). 

Com base nesse modelo, podemos estabelecer a produção ótima de capital jurí-

dico como o seguinte problema de maximização.  Seja π a diferença entre a utilidade do 

fluxo de informação gerada pelo capital jurídico no período t e o custo do investimento 

em cada período, sujeita à condição prevista na Equação 2-1, supondo-se �	constante e 

�� > 0, isto é, não é possível alienar capital jurídico, temos: 

 Max
90:+

� = �� −	�� Equação 2-5 

s.a. 
� −	��"# = (1 − 	�)
�"#  

Resolvendo esse problema de maximização da maneira proposta por Landes e 

Posner (1976, p. 23), obtemos as seguintes T condições de primeira ordem (de T=0 a T-

1): 

;�
;��

=	��<#��<#
� +	��<)��<)

� (1 − �) +	��<*��<*
� (1 − �)) + ⋯

+	�>�>
� (1 − �)>"�"# −	����

� = 	0 

Equação 2-6 

onde ��<? é a utilidade no começo do período 0 do capital jurídico nos períodos t + j 

(��<? =	1 (1 + �)�<?⁄ , sendo a taxa de desconto por período r constante); ��<?
�  é o va-

lor do produto marginal do capital jurídico em t+j e ��
� é o custo marginal do investi-
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mento.  Note que a condição de otimalidade prevista na Equação 2-6 constitui justamen-

te a igualdade entre retorno marginal e custo marginal em equilíbrio decorrente de um 

investimento marginal no período t.  Este equilíbrio é o que aconteceria em condições 

de concorrência perfeita; porém, na vida real, pode haver falhas de mercado que impe-

çam o alcance do equilíbrio ótimo. 

Enquanto Landes e Posner (1976, p. 24 e 25) avançam para discutir em que con-

dições existe um equilíbrio de longo prazo, vamos analisar justamente a possibilidade 

de existência de um desequilíbrio de curto prazo, isto é, das consequências de um desca-

samento entre a depreciação do capital jurídico, o investimento em sua formação e o 

impacto desse desequilíbrio sobre a estrutura de incentivos dos agentes em litígio. 

2.3.3 O Ciclo da Litigância 

Vamos investigar agora as consequências de um desequilíbrio de curto prazo en-

tre o capital jurídico em um determinado período t e o nível ótimo de equilíbrio jurídico 

de longo prazo.  Como o presente trabalho tem por objetivo estudar o problema da so-

breutilização do Judiciário, doravante iremos parcialmente ignorar os aspectos relativos 

à produção de capital jurídico decorrente de legislação e regulação.  O foco será priori-

tariamente as consequências envolvendo o Poder Judiciário. 

Suponha que ocorra um choque que faça com que o estoque de capital jurídico 

fique abaixo do seu nível ótimo.  Esse choque pode ser decorrente de uma mudança de 

posição no STF devido a uma nova composição, de uma mudança na legislação, como a 

introdução de um novo CPC ou mesmo devido às mudanças inesperadas das condições 

socioeconômicas, como foi o caso da maxidesvalorização do Real em 1999.  Qualquer 

um desses choques pode imediatamente tornar obsoleta parte do estoque de capital jurí-

dico existente.  A presença de um estoque subótimo de capital gera insegurança jurídica.  

Essa insegurança faz com que aumente o número de casos perante o Judiciário, pois as 

partes considerarão mais difícil antever qual seria a regra jurídica aplicável ao caso con-

creto e, portanto, qual o valor esperado de um determinado acordo extrajudicial.  O re-

sultado será um incremento temporário de litígios (investimento) até que a discrepância 

entre o capital jurídico real e o ótimo desapareça. 

Todavia, essa simples explicação oculta dois aspectos fundamentais da função 

de produção de capital jurídico: (i) os insumos oferecidos pelas partes litigantes no Ju-
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diciário (e.g. contratação de advogado, tempo, peritos etc.); e (ii) os insumos oferecidos 

pelo magistrado que escreverá a decisão que poderá se tornar jurisprudência dominante 

no futuro para outros magistrados.  Analisamos a primeira parte nesta e nas seções se-

guintes, já a segunda será analisada em detalhe no Capítulo 3 – Anarquismo Judicial e a 

Depreciação do Capital Jurídico. 

Comecemos, então, pela questão levantada por Landes e Posner (1976, p. 31): 

considerando que os particulares se beneficiam apenas da resolução da controvérsia, 

mas não inteiramente da segurança jurídica decorrente da criação de jurisprudência (ex-

ternalidade positiva), o que os induz a alocar recursos na produção de capital jurídico 

até alcançar o nível ótimo? 

A resposta aparece de uma análise da estrutura de incentivos dos agentes priva-

dos.  Porque as partes litigam?  Normalmente os juristas respondem a essa pergunta nos 

livros de introdução ao processo civil como sendo porque um direito foi violado (e.g. 

Ihering, 2003 [1872], p. 41; Couture, 2008 [1949], p. 45 e ss.).  Mas essa explicação não 

é satisfatória.  Se um direito vale R$ 10,00 para o ofendido e defendê-lo na justiça cus-

tará R$ 50,00, uma abordagem econômica nos informa que o agente racional maximiza-

dor não lutará por aquele direito na justiça, isto é, ele não litigará.  Assim, um agente 

racional litigará apenas quando o retorno da litigância for não-negativo (cfr. Landes, 

1971; Gould, 1973; Posner, 1973; Bebchuk, 1984; Reinganum & Wilde, 1986).  Note 

que aqui não estamos falando necessariamente de custo ou retorno monetário apenas.  

Uma pessoa profundamente ofendida pela conduta do réu pode litigar para receber ape-

nas um pedido de desculpas ou uma indenização por danos morais de R$ 100,00, ainda 

que isso lhe custe R$ 500,00 em tempo, custas processuais, advogado etc.  Basta que o 

autor extraia do resultado esperado da litigância (o reconhecimento de seu direito) mais 

utilidade do que lhe custa em desutilidade.  Não obstante, se nesse caso o custo de liti-

gar for R$ 100 mil, provavelmente essa pessoa pensará duas vezes antes de acionar o 

ofensor.  Por outro lado, e tão óbvio quanto, um agente racional em condições normais 

não gastará R$ 100,00 em uma ação de cobrança de um cheque se o resultado esperado 

for coletar um crédito de R$ 20,00.  De um jeito ou de outro, o litigante racional litiga 

apenas quando o resultado esperado da demanda for positivo. 

Uma pesquisa realizada recentemente por uma equipe de pesquisadores compos-

ta por juristas, economistas, sociólogos e administradores predominantemente da 
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PUCRS – e financiada pelo CNJ – encontrou evidências empíricas que corroboram a 

conclusão de que as partes litigam não apenas porque tiveram um direito violado, mas 

também por causa (a) dos baixos custos de acesso e baixo risco; (b) das perspectivas de 

ganho; e (c) do uso instrumental do Judiciário (PUCRS, 2011). 

Por outro lado, porque é que um caso vai parar no Judiciário quando as partes 

poderiam cooperar, realizar um acordo e dividir entre si o excedente gerado com a eco-

nomia de todos os custos associados a uma ação judicial?  Se um acordo é mais barato, 

porque litigar?  A teoria econômica sugere que o litígio é o resultado da incapacidade de 

as partes alcançarem um acordo e essa incapacidade decorre de estimativas distintas de 

autor e réu sobre as chances de sucesso de cada um e, portanto, resulta de uma incapaci-

dade em se concordar com o retorno esperado do litígio.  Esse fenômeno é especialmen-

te forte na presença de um viés de otimismo natural das pessoas que as leva ao exagero 

da avaliação da probabilidade subjetiva de ganhar, um superdesconto das propostas de 

acordo oferecidas pela parte contrária e a decorrente dificuldade de conciliação (cfr., a 

título de exemplo, Silva, 2011). 

Nesse sentido, a razão entre ações judiciais e acordos é uma função do estoque 

de capital jurídico (nível de incerteza jurídica) prevalecente em uma determinada área 

do direito, o que – por sua vez – leva a estimativas divergentes do resultado provável do 

processo pelas partes.  Nos termos aqui desenvolvidos, a segurança jurídica é uma fun-

ção do estoque de capital jurídico composto majoritariamente pela jurisprudência domi-

nante. Para uma demonstração empírica dessa relação entre insegurança jurídica, au-

mento da litigância e decorrente aumento dos custos de transação vide Rezende e Zyl-

bersztajn (2011).  Nesse estudo os autores demonstram como a dispersão entre decisões 

no Tribunal de Justiça de Goiás sobre a validade de contratos de venda antecipada de 

soja elevou a insegurança jurídica, gerando aumento do número de litigância e, posteri-

ormente, aumento de custos de transação na negociação de contratos futuros. 

A presença de um nível subótimo de capital jurídico gera insegurança jurídica 

que, por sua vez, desincentiva a celebração de acordos e estimula a litigância.  Para uma 

breve revisão da literatura sobre o aumento da taxa de litigância decorrente do aumento 

da incerteza decorrente da insegurança jurídica vide Dari-Mattiacci e Deffains (2007, p. 

11 e ss.).  A ligação direta entre o nível de litigância e o estoque de capital garante que 

os particulares realizarão, ao menos em parte, o investimento necessário (alocação de 
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recursos) para a formação de novo capital jurídico e o deslocamento do estoque de capi-

tal no sentido do equilíbrio jurídico de longo prazo.  Se esse incentivo é suficiente – do 

ponto de vista das partes litigantes – para alcançar este equilíbrio é uma questão mais 

complexa. 

Considerando que o ganho privado decorrente de um acórdão é menor que o be-

nefício social resultante, existe uma externalidade positiva na oferta de jurisprudência.  

Logo, provavelmente teremos um problema de suboferta de acórdãos.  Como as partes 

litigantes não podem cobrar um preço pelo uso de jurisprudência formada a partir de seu 

caso, internalizando a externalidade (como faria, por exemplo, o autor de um livro ou o 

dono de uma patente), a presença de externalidades positivas parece justificar – ao me-

nos em parte – a utilização de subsídios públicos à litigância, pelo menos em segunda 

instância.  Esse argumento já foi usado por Shavell (1997). 

Subsidiar a litigância é justamente o que o Brasil vem fazendo nos últimos anos, 

quando (a) criou os juizados especiais de pequenas causas nos quais não é necessário 

um advogado e não há custas processuais; (b) criou a defensoria pública (advogados 

públicos pagos pelo contribuinte); (c) criou a assistência judiciária gratuita – AJG (pos-

sibilidade de alguém não ter de pagar custas processuais, mesmo na justiça comum, nem 

honorários de sucumbência); (d) manteve o sistema de custas processuais abaixo do 

custo social de cada processo; etc.  Tudo isso significa que é o contribuinte quem arca 

com parte dos custos de cada processo e não a parte litigante, o que claramente é um 

subsídio ao litígio e à parte da sociedade que litiga.  Todavia, como veremos em mais 

detalhes no Capítulo 4 – Subinvestimento em Capital Jurídico e Sobreutilização do Ju-

diciário, devido à forma como estruturadas e implementadas, essas políticas aumentam 

o nível geral de litigância, mas contribuem pouco para a formação de capital jurídico. 

A insegurança jurídica decorrente da falta de capital aumenta os custos privados 

da celebração de um acordo extrajudicial (autocomposição), pois as partes têm dificul-

dades de estimar o resultado esperado, seja do ponto de vista de interpretação de uma 

determinada lei, seja do ponto de vista de ausência de uma jurisprudência clara e domi-

nante em uma área envolvendo regras judiciais (e.g. conceitos jurídicos indetermina-

dos).  Esse incentivo à litigância provocará manifestações do Judiciário que, com o 

tempo, se converterão em jurisprudência e, se dominante, em capital jurídico.  O resul-

tado último é uma maior segurança jurídica sobre qual regra é aplicável àquele tipo de 
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situação.  Em outras palavras, o capital jurídico é um subproduto não intencional dos 

incentivos privados dos litigantes, uma externalidade positiva.  Mais um exemplo de 

como as pessoas podem gerar bem-estar social motivadas pela busca de seus próprios 

interesses.   

Por outro lado, vale lembrar que a insegurança jurídica como um todo nunca se-

rá eliminada, mas apenas mitigada, pois, à medida que novas leis são promulgadas ou 

há alterações nas condições socioeconômicas que estruturavam as relações jurídicas, 

deprecia-se o capital jurídico existente, surgindo novos surtos de litigiosidade que, por 

sua vez, dispararão respostas legislativas e/ou a formação de nova jurisprudência que, se 

dominante, recomporá o capital jurídico depreciado.  O investimento em capital jurídi-

co, tanto por meio de alteração legislativa quanto por mudança de jurisprudência, pode 

decorrer de uma série de pequenos problemas que geram mudanças incrementais ou de 

um único problema, tão relevante que seja capaz de atrair suficientemente a atenção de 

determinados grupos políticos para que a mudança seja rápida e drástica, caso em que 

há uma recomposição quase instantânea do capital. 

Com base na análise econômica exposta acima, considerando apenas a estrutura 

de incentivos aos litigantes, podemos resumir a dinâmica decorrente de um desequilí-

brio de curto prazo entre 
�, o capital jurídico em um determinado período t, e o nível 

ótimo de equilíbrio de longo prazo 
∗como um ciclo de expansão e de retração das taxas 

de litigância, que geram surtos e calmarias de processos de maneira cíclica e contínua.  

A essa flutuação esperada na atividade litigiosa denominamos o ciclo da litigância, que 

pode ser resumido da seguinte forma: 
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Figura 2: O Ciclo da Litigância 

 

De uma perspectiva geral, podemos encarar o comportamento da atividade liti-
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seguiria uma nova fase de expansão.  Note que há quem argumente que os sistemas ju-

rídicos caminham inexoravelmente para uma maior insegurança jurídica (e.g. D'Amato, 

1983). 
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crescentes (United Nations, 2004, p. 4); que a atividade migratória entre os países e re-
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também tem aumentado, espera-se que, em média, o número total de litígios em uma 

determinada área do direito aumente, sendo os ciclos da litigância meras flutuações em 

torno dessa tendência subjacente, ou seja, um desvio transitório em relação a uma traje-
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Figura 3: A Tendência Secular da Litigância 

 

 

 

 

 

 

 

A discussão acima ilustra apenas os incentivos para que as partes em um conflito 

invistam em litígio e, assim, produzam capital jurídico, mas nada foi dito sobre os in-
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(escassez de capital) – essa lógica se converte em incentivo para investir (litigar).  O 

mesmo não vale para os magistrados.  Lembre-se que o investimento privado em litígio 

se converte em capital jurídico apenas se os magistrados investirem na construção e 

manutenção da jurisprudência, o que não pode ser explicado somente com a presença de 

escassez de capital, pois os magistrados são burocratas que possuem o quase-monopólio 

da atividade adjudicatória e a insegurança jurídica não necessariamente gera incentivos 

para que invistam em capital jurídico. 

Nessa linha, é necessário explicar o comportamento dos magistrados e como es-

se comportamento afeta a formação de capital jurídico, uma vez que as preferências de 

cada magistrado são tão variáveis quanto os interesses das partes litigantes.  Essa a 

questão é abordada no Capítulo 3.   

Contudo, antes de avançarmos para a questão dos incentivos dos magistrados, é 

de se questionar se seria adequado traçar um paralelo entre a lógica do ciclo de litigân-

cia em uma área do direito, como exposto acima, e um comportamento agregado cíclico 
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da litigância, como nos ciclos reais de negócio.  Em outras palavras, é interessante in-

vestigar se o comportamento da litigância como um todo no Brasil, em contraposição ao 

grau de litigância considerado apenas na i-ésima área do direito, comporta-se de forma 

cíclica.  A próxima seção traz algumas ideias. 

2.4 Ciclo Real de Litigância Agregada: uma conjectura 

Para testar a conjectura de que poderia haver um ciclo real de litigância agrega-

da, seria necessário acesso a dados sobre o comportamento da litigiosidade no Brasil e 

nos demais países nas últimas décadas.  Apenas com uma amostra grande o suficiente 

seria possível testar empiricamente a existência, ou não, de tais ciclos agregados, bem 

como estimar o tempo de duração de cada ciclo.  Tendo em vista que tais dados não 

estão disponíveis na quantidade e qualidade necessárias para uma avaliação histórica 

ampla do comportamento da litigância agregada no Brasil, usamos os substitutos mais 

próximos. 

De acordo com Ribeiro (2008, p. 487), o número de processos distribuídos nos 

tribunais estaduais no período de 1990 a 2004 cresceu de forma quase monótona, ha-

vendo apenas uma pequena diminuição em 1997-1998 e uma queda abrupta em 2001-

2002, que rapidamente foi compensada em 2003, não apenas retomando o ritmo de 

crescimento anterior, mas repondo inteiramente a queda ocorrida no período anterior.  

Esse comportamento de crescimento constante da litigância é incompatível com a con-

jectura de ciclos reais de litigância agregada como um fenômeno macro. 

Figura 4: Litigiosidade no Brasil (1990-2004) 

 
Fonte: (Ribeiro, 2008) 
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Já no período de 2004 a 2010 podemos usar dados mais amplos coletados pelo 

CNJ e publicados no relatório Justiça em Números (CNJ, 2009e; 2010; 2011) referente 

a todos os casos novos que foram distribuídos para o Judiciário Estadual, Federal e Tra-

balhista, em primeira e segunda instância.  O gráfico abaixo também revela um compor-

tamento crescente e quase monótono da litigância agregada, sendo a Justiça Estadual a 

grande determinadora da tendência de litigância geral: 

Figura 5: Litigiosidade no Brasil – Casos Novos (2004-2010) 
 

 
Fonte: (CNJ, 2009e; 2010; 2011). 
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tigância.  A ausência dessa pacificação social e, portanto, de períodos de retração da 

litigância precisa ser mais bem entendida. 

Uma explicação possível pode ser a própria natureza do ciclo de litigância que 

ocorre na i-ésima área do direito.  Como as depreciações e as obsolescências do capital 

jurídico são específicas de determinadas áreas do direito, bem como a recomposição 

desse capital, é possível e provável que estas ondulações se anulem na média quando 

consideradas conjuntamente.  Assim, por exemplo, questões comerciais e contratuais 

tendem a surgir mais em períodos de expansão econômica e questões falimentares dimi-

nuírem, sendo o inverso verdadeiro para períodos de retração econômica.  Essa intera-

ção entre cada área do direito poderia explicar a ausência de ciclos agregados.  A verifi-

cação dessa hipótese depende da capacidade de se estimar e avaliar empiricamente a 

presença de ciclos e contraciclos compensatórios em áreas distintas do direito. 

O comportamento isolado de certos tribunais pode demonstrar um comporta-

mento diverso do agregado.  Em um primeiro momento, se considerarmos o padrão da 

litigância agregada no STF por ações originais (aquelas que se iniciam no próprio Tri-

bunal) e distribuídas (aquelas em que a competência é recursal), temos um quadro seme-

lhante aos dados apresentados acima para o período de 1990 a 2004, com um cresci-

mento quase monótono da litigância, mas um comportamento bem diverso de 2004 em 

diante, quando foi inserida a Emenda Constitucional nº 45, de 30/12/04, a chamada Re-

forma do Judiciário: 

Figura 6: Litigiosidade no STF (1990-2012) 

 
Fonte: Portal de Informações Gerenciais do STF.  Dados de 2012 estimados dobrando o 1º semestre. 
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Por outro lado, considerando o total de litigância agregada no âmbito do STF, 

vemos uma variação de litigância que se assemelha ao comportamento esperado pelos 

ciclos de litigância agregada, com fases de retração (1993-1996, 2003-2005 e 2008-

2011) e fases de expansão (1997-2002, 2006-2007 e a estimativa de 2012 em diante).  

Tudo isso dentro de uma tendência secular de crescimento da litigância, que pode ser 

percebida pela linha de tendência linear. 

Figura 7: Tendência de Litigiosidade no STF (1990-2012) 

 
Fonte: Portal de Informações Gerenciais do STF.  Dados de 2012 estimados. 
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uma sociedade cada vez mais plural e complexa.  Em última instância, não é possível 

conceber uma sociedade moderna sem a existência de um Judiciário eficaz. 

No exercício de garantidor último das barganhas sociais, o Judiciário aplica e 

cria regras jurídicas que informam aos agentes econômicos como determinadas questões 

serão resolvidas, caso surjam conflitos e os Tribunais venham a ser invocados para re-

solvê-los.  Esse conjunto de regras, que podem ter origem legislativa ou judicial, mas 

que, em última instância, dependem sempre da atividade adjudicatória, é chamado de 

capital jurídico.  Quanto maior o capital jurídico de uma sociedade, mais segurança so-

bre o resultado provável de conflitos e, portanto, mais preparados estarão seus integran-

tes para elaborar planejamentos de longo prazo e para cooperar.  O acúmulo ótimo de 

capital jurídico seria, então, uma condição necessária para o desenvolvimento econômi-

co. 

Analisando a função de produção do capital jurídico apenas do lado de um de 

seus insumos, isto é, dos incentivos privados para litigar, conclui-se que a presença de 

um desequilíbrio de curto prazo entre o estoque real de capital jurídico e o estoque óti-

mo gera insegurança jurídica.  Essa insegurança aumenta os custos de transação das 

partes para a realização de acordos extrajudiciais (cooperação), aumentando assim a 

quantidade de litígios (investimento privado).  Essa expansão da litigância, por sua vez, 

tem como subproduto a geração de jurisprudência que, se dominante, transformar-se-ia 

em capital jurídico e geraria segurança jurídica (capital), o que desincentivaria a litigân-

cia.  Esse movimento esperado de expansão e retração da litigância para a reposição do 

capital jurídico depreciado foi chamado ciclo da litigância. 

Não obstante, a formação de capital jurídico depende tanto de investimentos pri-

vados em litigância quanto de investimentos judiciais na formação e manutenção de 

jurisprudência, que devem ser realizados pelo Judiciário.  A questão é, portanto, quais 

são os incentivos para que o magistrado invista na produção e manutenção da jurispru-

dência?  A resposta a essa pergunta está na análise da estrutura de incentivos dos magis-

trados que compõem o próprio Judiciário, que será examinada no próximo capítulo. 
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3 Anarquismo Judicial e a Depreciação do Capital Jurídico 

3.1 A Função de Produção do Capital Jurídico e os Magistrados 

Até o momento discutimos o Judiciário como um único ente, uma organização 

compacta.  Todavia, para entendermos plenamente o comportamento dessa organização 

precisamos compreender melhor a estrutura de incentivos de seus integrantes, pois, para 

nosso modelo, é a interação entre magistrados e partes em um litígio que determina o 

resultado social (equilíbrio). 

Conforme visto no Item 2.3.3, a função de produção do capital jurídico ou sim-

plesmente investimento I tem dois insumos básicos: (i) os recursos alocados pelas partes 

no litígio (e.g. advogados, peritos, tempo); e (ii) os recursos alocados pelo magistrado 

na identificação e elaboração de jurisprudência (e.g. assessores, técnicos judiciários, 

pesquisa legal e jurisprudencial, exposição de fundamentos).  Assim, podemos definir o 

investimento em capital jurídico como uma função dos recursos alocados pelas partes 

privadas em litígio, A�
� , e os recursos alocados pelo magistrado no desenrolar da ativida-

de adjudicatória, produzindo e seguindo a jurisprudência, B�
�, ambos na i-ésima área do 

direito no período t: 

 ��� = 	�%A�
� ;B�

�& Equação 3-1 

Para fins de análise da função de produção do capital jurídico, investimento de 

particulares em litígio (A�
� ) e investimento judicial em jurisprudência (B�

�) são bens 

complementares, pois o investimento em litígio só se converte em capital jurídico se o 

magistrado produzir e seguir a jurisprudência.  Do contrário, resolve-se a controvérsia 

(lide), mas não são geradas ou reforçadas regras jurídicas que guiem comportamentos 

futuros.  Por outro lado, como ao magistrado é vedado agir de ofício, isto é, sem provo-

cação pelas partes, sem o investimento privado em litígio, não há como o magistrado 

produzir e seguir a jurisprudência.  É o que diz a vedação ao agir de ofício do magistra-

do, prevista expressamente no CPC: 

Art. 2º. Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a re-

querer, nos casos e forma legais. 

Art. 128. O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de 

questões, não suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. 
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Art. 460. É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem 

como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. 

Assumimos que A�
�  e B�

� são complementares perfeitos apenas para fins de pro-

dução de capital jurídico, pois, da perspectiva privada, é possível litigar e obter a presta-

ção jurisdicional (resolução de conflito) sem que esse resultado siga ou forme jurispru-

dência e, da mesma forma, da perspectiva do magistrado, é possível que ele decida a 

lide sem seguir ou formar jurisprudência.  Todavia, da perspectiva de formação de capi-

tal jurídico, um magistrado só pode agir se houver investimento privado em litígio (A�
� ) e 

o litígio só resultará em formação ou manutenção de jurisprudência se o magistrado 

investir nisso.  Nesse sentido, do ponto de vista da produção de capital jurídico, as cur-

vas de indiferença dos insumos investimento em litígios (A�
� ) e em jurisprudência (B�

�) 

podem ser representadas da seguinte forma: 

Figura 8: Complementaridade entre Investimento em Litigância e Jurisprudência 

 

 

 

 

 

 

 

Vale lembrar que as partes possuem incentivos para alocar recursos na atividade 

litigiosa, A�
� , na expectativa de maximizar sua utilidade (os juristas diriam para ganhar o 

bem da vida), ou seja, obter o provimento de seu pedido e, assim, aumentar sua utilida-

de.  Nesse sentido, a intenção das partes não é formar jurisprudência, mas sim ganhar a 

disputa (benefício privado).  A formação de capital jurídico é apenas um subproduto não 

intencional dessa atividade e, portanto, de A�
� .  Por outro lado, o que é que incentiva os 

magistrados a se esforçarem para formar e seguir jurisprudência? 
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Para responder a essa questão, Landes e Posner (1976, p. 34) sugerem como uma 

primeira hipótese que os magistrados produzirão e seguirão precedentes porque eles 

extraem bem-estar da imposição de suas preferências à comunidade e, para que isso seja 

possível em larga escala, isto é, para que os demais magistrados repliquem a decisão 

original, deve haver um acordo – ainda que implícito – entre os magistrados de respeito 

ao stare decisis.  Obviamente essa hipótese faz sentido em um sistema consuetudinário 

no qual a regra jurídica normalmente não está prevista em lei, mas deriva das decisões 

anteriores, os precedentes. 

Nessa formulação, a cultura do precedente torna-se semelhante à formação de 

um acordo tácito, com os mesmo problemas de formação e sustentação de um cartel, 

quais sejam custos de negociação, monitoramento e punição (cfr. Gico Jr., Cartel: teoria 

unificada da colusão, 2006, p. Cap. 4).  Por outro lado, essa cooperação seria altamente 

instável e propícia a comportamentos oportunistas, já que existem custos de transação 

associados à negociação de quem determina que precedente (segue-se o juiz ou o de-

sembargador que primeiro decide?), ao monitoramento da obediência (como vigiar a 

baixos custos se os demais magistrados estão seguindo o precedente?) e, em muitos ca-

sos, a ausência de um mecanismo de punição do comportamento desviante (como se 

pune quem não seguiu o precedente?).  Um cenário como esse parece propenso ao re-

torno ao equilíbrio não-cooperativo em que cada magistrado decide como quer, descon-

siderando os precedentes estabelecidos por seus antecessores, semelhante ao caso brasi-

leiro. 

No Item 2.2 acima vimos que o Judiciário brasileiro foi estruturado de forma a 

ser o mais independente possível dos demais Poderes e dos interesses em jogo no caso 

de um litígio.  Essa independência é tamanha que, não raro, os magistrados se sentem 

confortáveis em desprezar completamente o texto legal e criar regras jurídicas conforme 

suas próprias preferências.  Essa desconsideração não é completa, mas também já não é 

um fenômeno incomum na prática forense.  A desconsideração da lei pela magistratura, 

em alguns casos, levanta questões não apenas de harmonia entre Poderes, mas relacio-

nadas à própria estruturação do Poder Judiciário, pois à medida que os magistrados dei-

xam de encarar a legislação como um limite, para fins de proteção da sociedade civil e 

do Estado de Direito, pode ser interessante a criação de outros mecanismos sociais de 

controle. A essa mudança de postura do Judiciário, aqui entendida como a aceitação 
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sistemática da possibilidade de alteração judicial de comandos legais mediante artifícios 

interpretativos ou simples desconsideração do texto da lei, chamamos ativismo judici-

al. 

Em um sistema romano-germânico como o brasileiro, em que a atividade adju-

dicatória estava historicamente vinculada à aplicação da lei, era natural que não houves-

se muitos instrumentos de uniformização jurisprudencial, pois estes não eram necessá-

rios, bastava a lei.  Mas com o aumento do ativismo judicial e a diminuição do papel 

uniformizador da lei, os magistrados brasileiros, acostumados a considerar apenas a lei 

como parâmetro, passaram cada vez mais a decidir cada caso livremente, sem conside-

rar a experiência prévia de seus pares (jurisprudência), o que significa que, na resolução 

de disputas, regras jurídicas não são criadas e o estoque de capital jurídico deprecia-se 

sem ser reposto, aumentando a insegurança jurídica. 

É importante frisar que é a ausência de uniformização de jurisprudência e não o 

ativismo judicial per si que reduz o estoque de capital jurídico, pois, na definição aqui 

adotada, não importa a origem das regras jurídicas, se legislativa ou judicial, já que não 

se trata de uma questão de legitimidade, mas de previsibilidade e eficácia das regras 

(segurança jurídica).  Esse estado judicial não-cooperativo em que a cada caso podem 

ser aplicadas regras jurídicas diferentes, a depender das preferências do magistrado, sem 

que a jurisprudência caminhe para se tornar uniforme e dominante é o que chamamos 

anarquismo judicial, aqui entendido como a falta de segurança jurídica decorrente da 

ausência de cultura e de mecanismos jurídicos de uniformização jurisprudencial, o que 

significa que há uma dificuldade de coordenação entre magistrados das diversas instân-

cias para a formação e respeito à jurisprudência e, portanto, de formação de capital jurí-

dico.  Em termos econômicos, o investimento em M é subótimo.  Em termos jurídicos, 

não há segurança jurídica. 

O ativismo judicial invoca politicamente uma discussão de legitimidade e, do 

ponto de vista econômico, pode ser modelado como um jogo agente-principal entre o 

Pode Legislativo (principal) e o Judiciário (agente), ou ainda, como um jogo com múlti-

plos agentes (Judiciário e demais Poderes).  Entretanto, é possível imaginar um cenário 

no qual há um problema de ativismo judicial, sem que haja subinvestimento em capital 

jurídico, isto é, sem insegurança jurídica.  Para isso bastaria que o Judiciário, mesmo 

ativista, construísse jurisprudência dominante (ainda que contrária à lei) e, aplicando-a 
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reiteradamente, gerasse segurança jurídica capaz de guiar comportamento futuro.  Al-

guém pode até não gostar do resultado, mas está seguro dele.  Nesse caso, é possível 

discutir se tal resultado é legítimo, que tipo de distorção ele poderia produzir ou que 

mecanismos poderiam ser desenhados para fazer convergir os interesses, mas não have-

ria necessariamente impacto negativo sobre o capital jurídico e sua produção no longo 

prazo.  Obviamente, estamos desconsiderando aqui os ganhos decorrentes da segurança 

jurídica resultante de uma lei, que agora só terá valor informacional após ser testada nos 

tribunais.  O ativismo judicial deprecia e, quando generalizado, destrói tal valor.  Mas 

desprezando-se este problema para fins da presente análise, a presença de ativismo judi-

cial não implica o subinvestimento em M e, portanto, não provoca diminuição de J no 

longo prazo.  No curto prazo poderá haver uma depreciação do capital jurídico quando 

da mudança de posição jurisprudencial, mas, com o surto de litigância decorrente (in-

vestimento em L) e a construção de uma nova jurisprudência (investimentos em M), J 

tende a retornar a níveis ótimos. 

No entanto, essa abordagem tem como pressuposto implícito que o Judiciário, 

enquanto organização, possui uma posição, ou seja, ela considera a organização como 

um agente, desprezando sua dinâmica interna e, portanto, não admite a possibilidade de 

o Judiciário não ter uma posição dominante por falta de acordo (coordenação) entre os 

agentes (magistrados) que o compõem.  A ausência de alinhamento horizontal e vertical 

de interesses dentro do Judiciário poderia minar os investimentos em M e, assim, destru-

ir J.  Em outras palavras, sem mecanismos de governança, o Judiciário poderá não ter 

um comportamento estável, variando o resultado de acordo com a vontade de cada jul-

gador e com o momento do julgamento.  Em um cenário como esse, o ativismo judicial, 

que era neutro no longo prazo, passa a potencializar o anarquismo judicial. 

Para se ter ideia dos problemas de comportamento oportunista aos quais o Judi-

ciário está exposto, pensemos em um exemplo.  Suponhamos um Judiciário em que a 

maioria de seus integrantes concorde com uma posição, digamos, a possibilidade jurídi-

ca de se cobrar juros compostos capitalizados mensalmente em contratos de financia-

mento de veículos.  Não importa se essa posição decorre do texto da lei (literalidade), da 

interpretação da lei (conceito jurídico indeterminado) ou de uma construção jurispru-

dencial contra legem (ativismo).  Um juiz que esteja julgando um caso concreto envol-

vendo essa questão poderia tranquilamente ignorar por completo a lei ou a jurisprudên-
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cia dominante e sentenciar a ilicitude de tal cobrança.  Se fosse absolutamente autôno-

mo ou independente, esse magistrado seria capaz de impor à comunidade suas preferên-

cias naquele caso concreto e, de acordo com o modelo de agente racional-maximizador, 

quando isso lhe trouxer mais utilidade, ele o fará (cfr. Item 3.3.1 baixo). 

A existência de um sistema recursal é o mecanismo tradicional desenhado para 

conter esse comportamento oportunista.  O que os juristas costumam chamar de princí-

pio do duplo grau de jurisdição é justamente essa ideia de que – como regra – é preferí-

vel que a decisão da instância originariamente competente seja suscetível de reforma 

por um grau superior de jurisdição, ainda que dentro do próprio órgão.  Todavia, há vá-

rios casos em que tal regra não se aplica, como nas hipóteses de julgamento originário 

pelo STF.  De qualquer forma, na presença dessa sistemática, o comportamento de um 

juiz oportunista é controlado pelo Tribunal, a quem compete rever a decisão original em 

sede de recurso.  Mas suponha que o magistrado oportunista agora é justamente o juiz 

revisor ou desembargador.  O juiz seguiu a jurisprudência, mas o desembargador não.  

Como resolver esse problema?  Para mitigá-lo, via de regra, as decisões em sede recur-

sal são tomadas por uma turma, isto é, por um conjunto de magistrados, e não por um 

único julgador.  O fato de as decisões de primeiro grau normalmente serem monocráti-

cas e as recursais colegiadas pode ser interpretado como um mecanismo de controle de 

eventuais comportamentos oportunistas.  Na mesma linha, pode-se argumentar que essa 

é uma característica quase universal de todos os sistemas jurídicos: a existência de um 

órgão que seja superior aos demais e, assim, possa unificar a regra jurídica em uma de-

cisão final. 

O problema é que para que as posições do Tribunal prevaleçam, ele deve seguir 

as próprias posições (alinhamento horizontal) e deve reverter todas as tentativas de alte-

rá-la (ou fazê-lo o suficiente para tornar desinteressante divergir).  Se o próprio Tribunal 

não segue sua jurisprudência, esta perde completamente o valor como guia acerca de 

como aquele se comportará no futuro, e os magistrados inferiores passam a ter incenti-

vos para decidir conforme sua própria preferência, pois pode ser que o Tribunal mante-

nha a posição divergente de 1ª instância.  Voltamos ao anarquismo judicial.  Hoje, em 

várias áreas do direito, podemos dizer que não há jurisprudência clara, justamente por 

falta de jurisprudência consolidada nos Tribunais e, portanto, há escassez de capital ju-

rídico devido a investimento subótimo em M.  A título de exemplo, citamos a legalidade 



 51 

de juros compostos em contratos de financiamento, a possiblidade jurídica de penhora 

de salário, a possibilidade de casamentos homoafetivos etc. 

Note que, em um sistema no qual há escassez de capital jurídico não há regras 

claras e, por isso, regras aplicadas em um caso hoje podem ser mudadas amanhã.  Mes-

mo casos idênticos podem ser decididos de forma diferente no mesmo dia, basta que 

sejam distribuídos a magistrados com preferências diversas.  A independência do ma-

gistrado se convola em anarquia e insegurança completa do jurisdicionado sobre a exis-

tência e exigibilidade de seus direitos subjetivos.  Para os juseconomistas tradicionais, 

os direitos de propriedade deixam de ser bem definidos.  Para os juristas, não há Estado 

de Direito.  Essa insegurança gera custos sociais (Coase, 1960), pois, agora, além de 

custos com erros, os agentes não saberão sobre o que e como podem cooperar (North, 

2007 [1990]). 

Suponhamos, por exemplo, uma regra criada para coibir a conduta X, mas cuja 

articulação é suficientemente dúbia para permitir sua construção como proibindo Y, que 

é uma atividade socialmente desejável, contudo semelhante a X.  Por outro lado, a mes-

ma articulação dúbia também permite excluir da incidência da regra C#, que é um sub-

conjunto de condutas X e não deveria ser permitido.  A incerteza com relação ao tipo de 

conduta a que a regra se aplica impõe custos esperados de punição a praticantes de Y, 

reduzindo sua oferta a um nível subótimo, e diminui os custos esperados de punição a 

praticantes de C#, o que aumenta sua oferta acima do nível ótimo (Posner, 1973, p. 449). 

Além disso, como visto no Item 2.3.3, a incerteza com relação à regra aplicável 

provavelmente gerará um número maior de ações judiciais que não constituirão inves-

timento em capital jurídico, o que, por si só, constitui custos sociais – trata-se de capital 

morto.  Na ausência de formação de capital jurídico, os litígios apenas resolvem a con-

trovérsia, sem gerar segurança jurídica, isto é, apenas redistribuem as perdas e danos 

incorridos, que são custos irrecuperáveis (sunk costs), sem mudar o comportamento 

futuro.  O custo médio de cada ação também pode ser maior, se ex ante não se souber 

qual a regra jurídica a ser aplicada a uma dada situação fática, logo, se for necessário 

construir a regra caso a caso.  Por outro lado, a dificuldade de antecipar o valor esperado 

das demandas aumentará os custos dos acordos extrajudiciais, majorando consequente-

mente a litigiosidade e reduzindo a autocomposição.  Tudo isso pode gerar um ciclo 

vicioso que terminará em uma crise de segurança jurídica e – no limite – ameaçará a 
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própria sociedade civil.  De um jeito ou de outro, sem previsibilidade, o direito perde 

muito de seu valor enquanto instituição social. 

Nesse sentido, a aplicação de uma regra para cada caso pode acabar por gerar 

um tratamento altamente discriminatório e injusto, pois duas pessoas na mesma situação 

podem ser tratadas de forma completamente diversa pelo Judiciário.  Uma tem seus di-

reitos protegidos e outra não.  Uma será punida e outra não.  Ironicamente, esse resulta-

do discrepante é a antítese da justificativa do ativismo judicial cujo mote, normalmente, 

é realizar justiça no caso concreto.  Como se pode ver, nem mesmo para os defensores 

do ativismo judicial há argumentos para a anarquia judicial.  Pode-se argumentar quem 

é o ente mais adequado para construir regras jurídicas, mas a ausência de regras é a in-

justiça em último grau.  E, em termos econômicos, a não definição de direitos só au-

menta custos sociais. 

Mecanismos de uniformização de jurisprudência vêm sendo criados gradativa-

mente.  Em 2004, com a Emenda Constitucional nº 45, finalmente foi atribuído efeito 

vinculante às decisões definitivas de mérito do STF, bem como foi criada a figura da 

súmula vinculante, o impedimento de recurso em desconformidade com súmula do STJ 

ou do STF (§1º do art. 518/CPC) e, posteriormente, a possibilidade de indeferimento 

liminar de petição (art. 285-A/CPC), julgamento de recursos especiais repetitivos (art. 

543-C/CPC) e a repercussão geral do recurso extraordinário (art. 543-A e 543-B/CPC).  

A eficácia de cada um desses mecanismos é uma questão em aberto, mas, em maior ou 

menor grau, todas essas medidas têm por função estimular a formação de capital jurídi-

co. 

3.2 A Estrutura Hierárquica do Judiciário Brasileiro 

Antes de analisarmos melhor a estrutura de incentivos dos magistrados no Item 

3.3, é conveniente dar um panorama da complexa organização judiciária brasileira, pois 

para compreendermos a estrutura de incentivo dos agentes, precisamos antes conhecer o 

arcabouço institucional no qual estes se inserem.  Em seguida evoluímos da análise do 

Judiciário como uma entidade para investigar o comportamento seus agentes para, por 

fim, voltarmos ao comportamento da organização como resultado dessa interação no 

capítulo seguinte. 
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O Poder Judiciário brasileiro é composto pelos seguintes órgãos (art. 92/CF), ca-

da qual com uma competência específica: 

(i) Supremo Tribunal Federal – STF: dar a última palavra em questões 

constitucionais (art. 102/CF); 

(ii) Conselho Nacional de Justiça – CNJ: controlar administrativa e finan-

ceiramente o Poder Judiciário e, inclusive, punir administrativamente 

magistrados (art. 103-B); 

(iii) Superior Tribunal de Justiça– STJ: dar a última palavra em matéria de 

legislação federal e uniformizar as interpretações dos tribunais inferiores 

(art. 105/CF); 

(iv) Tribunais Regionais Federais (TRF) e Juízes Federais: responsáveis 

pelo julgamento em 1ª e 2ª instância de questões federais, i.e., nas quais a 

União, autarquias ou empresas públicas federais sejam autoras, rés, assis-

tentes ou oponentes, exceto aquelas relativas à falência, acidentes de tra-

balho e àquelas do âmbito da Justiça Eleitoral e da Justiça do Trabalho 

(art. 108 e 109/CF); 

(v) Tribunal Superior do Trabalho (TST), Tribunais e Juízes do Traba-

lho: responsáveis pelo julgamento em 1ª, 2ª e 3ª instância de questões 

envolvendo relações de trabalho (art. 111/CF); 

(vi) Tribunal Superior Eleitoral (TSE); Tribunais e Juízes Eleitorais: res-

ponsáveis pelo julgamento em 1ª, 2ª e 3ª instância de questões envolven-

do questões eleitorais (art. 121/CF); 

(vii) Superior Tribunal Militar (STM), Tribunais e Juízes Militares: res-

ponsáveis pelo julgamento em 1ª, 2ª e 3ª instância de crimes militares 

(art. 124/CF); e 

(viii) Tribunais (TJ) e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territó-

rios: responsáveis pelo julgamento em 1ª e 2ª instância de questões esta-

duais (art. 125/CF). 

Para uma melhor compreensão, a estrutura organizacional do Judiciário pode ser 

representada de forma simplificada da seguinte maneira: 



 54 

Figura 9: Estrutura Hierárquica do Judiciário 

 

 

Note-se que, em verdade, a organização judiciária brasileira é muito mais com-

plexa do que é retratado na figura acima.  Há uma grande quantidade de exceções para 

casos específicos, como, por exemplo, o julgamento das infrações penais comuns come-

tidas pelo Presidente da República, realizado em instância única no STF (art. 102, inc. I, 

“b”/CF), ou a Justiça Militar que, em Minas Gerais, São Paulo e Rio Grande do Sul, tem 

tribunal de segunda instância, isto é, um Tribunal de Justiça Militar, cujo papel, nos 

demais estados, é desempenhado pelo Tribunal de Justiça comum.  Não obstante, para 

as questões debatidas no presente trabalho, esse modelo simplificador é representativo 

das relações de julgamento e revisão (recurso) e, portanto, é satisfatório. 

Nessa linha, é interessante considerar o STF como o órgão máximo do Poder Ju-

diciário, pois ele dará a última palavra em questões constitucionais e todas as questões 

infraconstitucionais devem – em ultima instância – estar de acordo com a Constituição.  

Por outro lado, STJ, TST, TSE e STM desempenham papéis semelhantes de garantido-

res últimos de aplicação da legislação e de uniformização de jurisprudência em suas 

respectivas jurisdições.  Da mesma forma, a lógica e a dinâmica entre magistrados de 1º 

grau e magistrados de 2º grau é similar, se não igual, em cada uma das justiças.  Por 

isso, sem perda de generalidade, a análise a seguir se concentrará apenas na estrutura da 

justiça comum estadual e sua relação com o STJ e STF. 
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De uma forma esquemática, o primeiro contato, a instrução e o julgamento de 

um caso são realizados por um juiz singular, o qual conduzirá o processo com o auxílio 

dos advogados das partes.  Ao final, o juiz decidirá a questão em uma sentença (art. 

162/CPC), com ou sem resolução do mérito (art. 267 e 269/CPC).  Dessa decisão cabe 

recurso da parte que sucumbir, parcial ou integralmente, para o tribunal que, por sua 

vez, é formado por colegiados, denominados turmas, cujos magistrados integrantes são 

chamados desembargadores.  Portanto, enquanto a decisão de 1ª instância é singular, em 

geral, a decisão de 2ª instância é coletiva. Da decisão do Tribunal de Justiça que, por ser 

coletiva, se chama acórdão, cabe ainda Recurso Extraordinário – RE para o STF (art. 

102/CF), em caso de violação da Constituição, e Recurso Especial – REsp para o STJ 

(art. 105/CF), em caso de violação de legislação federal ou interpretação divergente 

entre Tribunais inferiores. 

Como se pode ver, supondo-se – por enquanto – a unicidade de posicionamento 

dentro do Tribunal de Justiça, do STJ e do STF (alinhamento horizontal), o sistema pa-

rece estruturado para convergir à uniformização de regras jurídicas (alinhamento verti-

cal), já que todas as decisões das etapas anteriores são passíveis de revisão pelo STJ 

e/ou pelo STF.  Todavia, é importante indagar se a simples possibilidade de decisões 

contrárias serem revertidas nas instâncias superiores é suficiente para uniformizar a ju-

risprudência nas instâncias inferiores e criar capital jurídico.  Essa questão será aborda-

da mais adiante, no Item 3.3.1.  Por ora, foquemos a estrutura organizacional e nos me-

canismos processuais que nos informam a dinâmica da litigância.   

Dentro dessa estrutura organizacional, podemos resumir simplificadamente a es-

trutura recursal.  Encerrada a instrução processual, o juiz profere a sentença.  A parte 

que teve o seu interesse desatendido parcial ou integralmente, pode atacar essa sentença 

por meio de um recurso ao tribunal superior.  Esse recurso, na Justiça comum, chama-se 

apelação, a qual será apreciada pelo tribunal.  A decisão final do tribunal em relação à 

apelação se chama acórdão, que, por sua vez, só pode ser atacado em duas hipóteses: (a) 

na presença de uma violação à lei federal ou de interpretações discrepantes dentre tribu-

nais, quando caberá REsp para o STJ; ou (b) na presença de uma violação a dispositivo 

constitucional, quando caberá RE para o STF.  Por fim, do acórdão do STJ, que nor-

malmente também julga por meio de turmas compostas por ministros, ainda cabe um 

RE para o STF, caso a decisão do STJ tenha violado a constituição.   
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Na sistemática processual atual, RE e REsp podem e devem ser protocolados no 

tribunal a quo (de origem) simultaneamente, se estiverem presentes as hipóteses per-

missivas de ambos (questão de legalidade e de constitucionalidade).  Portanto, mesmo 

que uma questão possa ser resolvida do ponto de vista legal ou constitucional de forma 

independente, a estrutura processual gera incentivos para que o agente interponha os 

dois recursos simultaneamente.  Do contrário, a parte sucumbente perde a chance de ter 

a questão revista pelo tribunal superior que não foi acionado, se o outro que foi aciona-

do não lhe der razão, não podendo recorrer dessa decisão posteriormente (é o que os 

juristas chamam de preclusão).  Resumindo o exposto acima, podemos organizar a es-

trutura recursal da seguinte forma: 

Figura 10: Estrutura Recursal Simplificada 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Agora que a estrutura organizacional e processual na qual se inserem os magis-

trados brasileiros está mais clara, vamos modelar a estrutura de incentivos de cada ma-

gistrado e investigar os incentivos para que este produza capital jurídico.  A literatura 

tem abordado essa questão de duas formas: uma pressupondo que os magistrados coo-

peram naturalmente, mas possuem recursos limitados (agem, portanto, como times); e 

outra supondo que em cada decisão pode haver uma divergência de opiniões e que o 
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posição contrária do tribunal (problema agente-principal).  Essas duas abordagens são 

discutidas a seguir. 

3.3 Modelos de Comportamento Judicial: parceiros ou adversários? 

A literatura econômica sobre o comportamento dos magistrados no desempenho 

da atividade adjudicatória aumentou substancialmente nos últimos 20 anos.  Hoje há 

inúmeros trabalhos tentando compreender e modelar como funcionam estes agentes 

públicos dentro de seu contexto institucional.  Alguns estudos desse tipo são Cameron 

(1993), Kornahauser (1995), Cameron, Segal e Songer (2000), Cameron e Kornhauser 

(2005), Daughety e Reinganum (2006) e Epstein, Martin, Segal e Westerland (2007).  

Todavia, a cultura jurídica, as regras processuais e a estrutura organizacional do Poder 

Judiciário de cada país variam substancialmente.  Logo, a estrutura de incentivos dos 

magistrados e seu contexto institucional são específicos a cada comunidade, devendo 

ser modelados de forma particular.  Um estudo individualizado do desempenho de cada 

jurisdição, a partir de seu contexto institucional, deve aumentar substancialmente nossa 

compreensão sobre a dinâmica do Judiciário.  Mesmo assim, apesar do grande avanço 

da literatura, as investigações permanecem adstritas à análise das instituições judiciais 

norte-americanas, como demonstra a revisão bibliográfica realizada por Kornhauser 

(1999a; 1999b), com poucas exceções como Cooter e Ginsburg (1996), Ramseyer e 

Rasmusen (2006) e Fon e Parisi (2006). 

No Brasil essa linha de pesquisa ainda não se desenvolveu e pesquisadores naci-

onais têm alocado esforços na compreensão e modelagem dos Poderes Executivo e Le-

gislativo (e.g. Figueiredo & Limongi, 2001; Amorim Neto & Tafner, 2002; Pereira & 

Mueller, 2004; Pereira, Singh, & Mueller, 2010; Cheibub & Limongi, 2011), sendo 

Stepan (2000), Taylor (2007) e Jaroletto e Mueller (2011) notáveis exceções.  Já os tra-

balhos mais recentes sobre o Judiciário têm focado prioritariamente: (a) a mensuração 

da eficiência dos tribunais brasileiros em termos de produtividade, como no estudo de 

Yeung e Azevedo (2011) e de Fochezzato (PUCRS, 2011), ambos aplicando uma meto-

dologia de data envelopment analysis (DEA); (b) a ineficácia do Judiciário em fazer 

valer as leis (enforcement), como no estudo sobre corrupção de Alencar e Gico Jr. 

(2011); ou, ainda, (c) a identificação de eventuais vieses presentes nas decisões judiciais 

e suas consequências sobre os custos de transação, como Rezende (2008), Rezende e 
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Zylbersztajn (2011), Yeung e Ferrante (2012) e Yeung, Carvalho e Silva (2012).  Este 

trabalho complementa e contribui para esta literatura. 

Temos duas possibilidades de abordagem teórica do problema de coordenação 

entre instâncias diversas que, potencialmente, podem ser testadas empiricamente: uma 

baseada na Teoria dos Clubes e outra baseada na Teoria da Agência (modelo Agente-

Principal). 

A abordagem baseada na Teoria dos Times está preocupada com a organização 

eficiente dos indivíduos que compartilham um objetivo comum, mas controlam variá-

veis diversas e – potencialmente – baseiam suas decisões em informações diferentes 

(Marshack & Radner, 1972).  A aplicação dessa abordagem ao Judiciário significa que 

se modelam os magistrados sem quaisquer conflitos valorativos, i.e., como agentes com 

valores e objetivos idênticos ou suficientemente próximos e cujo objetivo comum é de-

cidir “corretamente” a maior quantidade de casos possível em um mundo de incertezas e 

custos de transação positivos.  Em termos econômicos, todos os agentes são modelados 

como se tivessem a mesma função utilidade.  Tradicionalmente, essa abordagem busca 

verificar se características tradicionais do Poder Judiciário como o duplo grau de juris-

dição, a revisão por colegiados etc. emergiriam endogenamente como decorrência natu-

ral dessa busca pelo bem-comum da organização (e.g. Daughety & Reinganum, 2000).  

Assim como muitos juristas tradicionais, muitas vezes os pesquisadores dessa aborda-

gem simplesmente pressupõem que os juízes seguirão as posições dos tribunais ou pres-

supõem que a segurança jurídica é a consequência lógica do modelo (e.g. Kornhauser L. 

A., 1995).   

Alguns dos resultados obtidos pela literatura de times decorrem da escassez de 

recursos.  Por exemplo, o alinhamento vertical com a jurisprudência dos Tribunais é em 

parte um mecanismo de redução de tempo e recursos judiciais, pois a segurança jurídica 

dele decorrente reduz a litigância mediante a celebração de acordos e a redução de ape-

lações com baixa probabilidade de êxito.  Outros resultados derivam da assimetria de 

informação, pois alguns grupos (e.g. STF e STJ) possuem mais recursos que os níveis 

inferiores para decidir certos casos.  Segui-los, então, facilita o trabalho de magistrados 

inferiores com menos recursos e leva a decisões – na média – mais corretas.  É relati-

vamente simples perceber as potenciais implicações políticas e estratégicas dessa abor-

dagem e é curioso notar, desde já, que esta tem sido a abordagem tradicional adotada 
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por economistas que pesquisam e lecionam em faculdades de direito nos EUA (e.g. 

Shavell, 1995). 

Por outro lado, o pressuposto básico da Teoria da Agência é a presença de con-

flitos valorativos constantes em quaisquer organizações.  A criação e a aplicação das 

regras, um problema tradicional de toda e qualquer organização, são ocasiões de disputa 

e o resultado dessas contendas determinará o poder de cada parte da burocracia.  Os 

detalhes organizacionais e as regras procedimentais determinam o poder de cada grupo.  

No contexto do Judiciário, essa abordagem significa que cada decisão é uma oportuni-

dade para um conflito político entre instâncias.  Magistrados com preferências diversas 

e, portanto, funções utilidades distintas, deparam-se com insegurança jurídica e apren-

dem ao longo do tempo.  Todavia, os modelos de agência tradicionais normalmente 

excluem a incerteza presente nos modelos de time e costumam focar as implicações 

decorrentes da divergência de incentivos (e.g. Clark, 2009). 

Essa literatura foca mais a investigação do desenho institucional e a eficácia de 

mecanismos que permitam a convergência e a divergência de interesses entre agente e 

principal, isto é, que permitem que magistrados ajam secretamente (hidden action), ad-

quiram informações exclusivas (acquisition of private information) ou evadam sanções, 

aumentando seu espaço de discricionariedade, em contraposição a mecanismos que re-

velem ações ou informações escondidas ou aumentem a capacidade de sancionamento 

pelas instâncias superiores.  Novamente, as implicações políticas e estratégicas do mo-

delo de agência também são instigantes e é comum encontrá-la em trabalhos de econo-

mistas e cientistas políticos que estudam Economia Política Positiva (e.g. Brent, 1999). 

Tanto uma abordagem quanto a outra tem como vantagem chamar a atenção pa-

ra a natureza interdependente das decisões judiciais, isto é, seu contexto estratégico.  As 

decisões judiciais não são tomadas em um vácuo institucional, todos os agentes envol-

vidos estão sujeitos a restrições e reações dos demais agentes.  Por isso, antes de decidi-

rem, eles levam em consideração as preferências e reações prováveis dos outros atores 

relevantes, incluindo seus colegas, os membros de tribunais superiores, os membros dos 

demais Poderes e mesmo a opinião pública. 
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Investigamos a seguir quais as estruturas incentivam os magistrados brasileiros a 

investir na produção de capital jurídico (M) e, assim, gerar segurança jurídica, ou seja, 

quando um magistrado segue (ou não) a jurisprudência do tribunal. 

3.3.1 A Formação de Capital Jurídico como um Problema Agente-Principal 

A resposta jurídica tradicional para qual é o mecanismo de incentivo ao magis-

trado que este invista na produção de e obediência à jurisprudência (M) é a existência de 

um ordenamento jurídico, cuja definição já pressupõe a inexistência de antinomias (re-

gras jurídicas contraditórias).  A discussão jurídica resume-se, então, a como o magis-

trado deve resolver as antinomias identificadas que, quando resolvidas, são tidas como 

meramente aparentes. Essa posição está presente implícita ou explicitamente nas clássi-

cas obras de Kelsen (1998 [1960]) e Bobbio (1995 [1982]).  Essas teorias normativas 

apenas expressam como seus propositores acham que o direito deve ser (proposição 

normativa) e não como ele é (proposição positiva).  Elas supõem implicitamente que os 

magistrados seguirão a lei, mas a pergunta aqui é justamente quais são os incentivos 

para que estes o façam? 

Uma evidência anedótica talvez sirva de motivação inicial para a discussão teó-

rica dessa seção.  Em 2010, o Ministro do Supremo Tribunal, Marco Aurélio de Mello, 

proferiu um discurso na cerimônia de comemoração de seus 20 anos de STF e fez a se-

guinte confissão: “Idealizo para o caso concreto a solução mais justa e posteriormente 

vou ao arcabouço normativo, vou à dogmática buscar o apoio” (CONJUR, 2010).  O 

que o Ministro disse é que primeiro ele decide, conforme suas preferências (“justiça”), 

depois, procura um fundamento na lei ou na doutrina que justifique o resultado que já 

escolheu.  Como se pode ver, essa sistemática confessa é o oposto do que pressupõe a 

lógica jurídica tradicional.  Essa confissão ilustra que o pressuposto de que os magistra-

dos agirão necessariamente conforme a lei ou a jurisprudência, a despeito de suas prefe-

rências pessoais, pode não ser adequado.  Não há, porém, evidências empíricas de que 

esse comportamento seja preponderante. 

De qualquer forma, do ponto de vista teórico, o pressuposto de que magistrados 

seguirão a lei ou a jurisprudência dominante, independentemente de qualquer coisa, é 

incompatível com a abordagem econômica dos magistrados como agentes racionais 

maximizadores.  A abordagem jurídica tradicional não é realista e não leva a previsões 
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que se adéquem à realidade dos fatos, pois, como já visto, há inúmeros exemplos de 

magistrados que não estão seguindo a lei ou a jurisprudência, o que não se explica por 

aquela abordagem.  Uma análise positiva do Judiciário não pode partir do pressuposto 

de que os magistrados não possuem preferências pessoais e que, quando decidem, não 

levam em consideração seus valores, sua história, a reação dos demais magistrados etc.  

Em outras palavras, a função utilidade de um magistrado inclui preocupações com re-

muneração, promoção, remoção, prestígio, preferências políticas, justiça etc. (no mesmo 

sentido, cfr. Posner, 1993).  Em que medida cada uma dessas variáveis é relevante de-

penderá do contexto e do agente. 

Dentro da estrutura organizacional exposta acima, no Item 3.2, ausente a insti-

tuição do stare decisis e reconhecendo que a lei não é mais um parâmetro dominante de 

controle da atividade jurisdicional, a questão relevante é: que incentivos têm os magis-

trados para seguir a jurisprudência de um tribunal superior?  De outra forma, quais são 

os mecanismos de governança que cada nível de hierarquia judiciária tem sobre o outro 

inferior para fins de uniformização de jurisprudência e construção de capital jurídico?  

A resposta é simples e preocupante: quase nenhum. 

A vitaliciedade, a irredutibilidade de vencimentos, a inamovibilidade e a promo-

ção automática por senioridade tornam cada magistrado não apenas imune às pressões 

políticas externas ao Judiciário, mas também imunes ao próprio Poder Judiciário.  O 

magistrado brasileiro talvez seja o mais independente do mundo, ele não apenas é inde-

pendente politicamente, ele também é independente em relação à própria lei e à juris-

prudência.  Em um cenário como esse, voltamos a perguntar: se cada magistrado pode 

decidir da forma como quer, sem custo para si, como é formado o capital jurídico? 

Alguém poderia supor que apesar de parte dos magistrados ser promovida por 

senioridade, outra parte é promovida por mérito, e isso pode levar a algum grau de con-

trole dos níveis superiores sobre a conduta dos níveis inferiores, o suficiente para que os 

interesses dos magistrados a quo (agente) se alinhassem – ao menos em parte – com os 

interesses dos magistrados ad quem (principal).  Esse argumento é comumente explora-

do na literatura (e.g. Cohen, 1992; Smyth, 2005; Maitra & Smyth, 2004; Schneider M. 

R., 2005), mas – como se verá a seguir – parece não se aplicar no Brasil. 
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De acordo com o art. 4 da Resolução nº 106 do CNJ, de 6/4/10, os únicos crité-

rios que podem ser considerados para fins de promoção por merecimento são: (a) de-

sempenho (aspecto qualitativo); (b) produtividade (aspecto quantitativo); (c) presteza no 

exercício das funções (art. 7º); (d) aperfeiçoamento técnico (art. 8º); e (e) adequação da 

conduta ao Código de Ética da Magistratura Nacional – CEMN (art. 9º). 

No aspecto qualitativo, que vale apenas 20% da avaliação (art. 11), deve ser 

considerado (art. 5º, “e”) o respeito às súmulas do STF e dos tribunais superiores (STJ, 

TST, TSE, STM), mas não a jurisprudência do próprio tribunal a que pertence o magis-

trado e, em hipótese alguma, pode ser considerada a sua taxa de reversibilidade, isto é, o 

quanto ele errou segundo a instância superior.  É o que dispõe o art. 10º: 

Art. 10.  Na avaliação do merecimento não serão utilizados critérios que venham atentar contra a 

independência funcional e a liberdade de convencimento do magistrado, tais como índices de 

reforma de decisões. 

Parágrafo Único: A disciplina judiciária do magistrado, aplicando a jurisprudência sumulada do 

Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com registro de eventual ressalva de en-

tendimento, constitui elemento a ser valorizado para efeito de merecimento, nos termos do prin-

cípio da responsabilidade institucional, insculpido no Código Ibero-Americano de Ética Judicial 

(2006). 

Ainda que não possa ser formalmente utilizada, seria interessante saber qual a 

taxa de reversibilidade das decisões dos magistrados promovidos e dos preteridos, pois 

é possível que tal informação seja usada indiretamente, ainda que vedada pela regula-

ção.  No entanto, não há trabalhos investigando essa questão, talvez porque não exista, 

no Brasil, uma organização e catalogação de todas as decisões judiciais proferidas que 

facilite tal aferição.  Acreditamos que os tribunais simplesmente não coletam e, portan-

to, não têm acesso a esse tipo de informação. 

Além da proibição expressa de se considerar a aderência à jurisprudência como 

um critério para a avaliação de mérito, a remuneração do magistrado – de qualquer ins-

tância – é praticamente independente de promoção ou do nível de atuação.  A título de 

exemplo, de acordo com a Tabela de Remuneração dos Magistrados Federais emitida 

pela Secretaria de Recursos Humanos – SRH do Conselho da Justiça Federal, em 1º de 

fevereiro de 2010, um juiz federal substituto (primeiro estágio na carreira) ganhava R$ 

21.766,16, um juiz federal pleno (1º grau) ganhava R$ 22.911,74, ou seja, apenas 5,26% 

a mais, e o juiz do TRF (1º grau) R$ 24.117,62, apenas 5,26% a mais.  É de se questio-
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nar se essa pequena diferença salarial constitui incentivo suficiente para gerar conver-

gência de interesses e, em última análise, cooperação entre as instâncias.  A uma primei-

ra vista, ela também não parece substancial. 

Se a aderência à jurisprudência vertical não é um fator relevante para a promo-

ção ou para a remuneração do magistrado, então, talvez, houvesse outros custos que 

pudessem ser impostos ao menos em relação à desobediência às súmulas vinculantes do 

STF e dos Tribunais Superiores.  Mas esse também não é o caso, pois não há qualquer 

penalidade imposta ao magistrado que desobedece a uma súmula vinculante, razão pela 

qual seu efeito sobre a estrutura de incentivos do magistrado tende a ser igual a uma 

reversão normal no julgamento de um RE ou REsp.  A divergência não tem custo para o 

magistrado, apenas para a sociedade e para as partes, que terão de arcar com os custos 

incorridos pelo Tribunal no processo de revisão. 

Outra explicação oferecida pela literatura para o seguimento da jurisprudência 

pelos magistrados é a questão da reputação (e.g. Miceli & Cosgel, 1994).  A magistratu-

ra seria uma comunidade pequena, no qual cada membro conheceria o outro e, por isso, 

ser revertido reiteradamente não seria bem-visto nessa comunidade, o que geraria incen-

tivos para que os magistrados, ao menos em parte, seguissem a jurisprudência.  Por ou-

tro lado, um magistrado que não seguisse os precedentes dos seus pares não teria seus 

precedentes seguidos.  O problema da reputação como mecanismo de coordenação é 

que ela pressupõe interação reiterada (para poder haver retaliação em outras rodadas), 

baixos custos de monitoramento (para se identificar quem não está agindo de acordo) e 

a possibilidade de punição (mecanismo para tornar desinteressante o comportamento 

desviante). 

Assumindo a baixa rotatividade de juízes e desembargadores e o fato de que juí-

zes normalmente são alocados para varas especializadas, cujos casos são revistos por 

turmas especializadas de desembargadores, podemos pressupor que a interação entre 

eles será reiterada.  No entanto, considerando a enorme quantidade de casos julgada por 

cada magistrado por ano, o monitoramento individual do magistrado pelos demais pare-

ce ser bastante custoso e, portanto, plausível, mas improvável.   

De acordo com os dados do CNJ (2011, p. 73), cada magistrado sentenciou 

1.336 processos em 2010, isto é, 3,6 processos por dia, incluindo domingos e feriados.  
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Esse número astronômico, na realidade, representa uma queda de produtividade em re-

lação a 2009, quando a média foi de 1.540 processos.  Se olharmos apenas os dias úteis 

e lembrarmos que, em parte do dia, os magistrados devem comparecer a audiências, 

veremos que a probabilidade de um magistrado efetivamente monitorar as decisões de 

seus pares, mesmo sendo a comunidade pequena, não parece grande.  Além disso, não 

existe nos Tribunais qualquer mecanismo que informe ao próprio magistrado ou aos 

demais a sua taxa de reversibilidade, isto é, a taxa de reversão de suas decisões pela 

instância superior.  Nem o próprio magistrado sabe a sua taxa de reversibilidade, salvo 

se construir um banco de dados próprio.  Como as decisões no Brasil não são cataloga-

das nem disponibilizadas em um banco de dados informatizado, na prática, não existe 

mecanismo de controle público ou privado da taxa de reversão.  Sem a possibilidade de 

monitoração, qualquer mecanismo reputacional é inócuo, o que incentiva comportamen-

tos oportunistas pelo fato de o magistrado possuir informações privadas (hidden infor-

mation) e poder realizar ações ocultas (hidden action). 

Em um cenário como o apresentado, diante do caso concreto, o magistrado depa-

ra-se com a seguinte escolha: (i) divergir da jurisprudência e impor suas preferências, 

havendo apenas uma probabilidade p de ser revertido (sendo p < 1, já que rever casos 

tem custo para o órgão revisor) e uma probabilidade independente q de ser observado 

por seus pares, caso seja revertido; ou (ii) seguir a jurisprudência, perdendo a oportuni-

dade de impor as suas preferências à comunidade no caso concreto e enfrentar a mesma 

probabilidade independente q de ser observado por seus pares seguindo a jurisprudência 

e, assim, construir reputação. 

Pelo exposto, apesar de o Judiciário brasileiro estar estruturado de forma hierar-

quizada, do ponto de vista de produção de jurisprudência, não existem mecanismos crí-

veis de uniformização, devendo esta ser produzida com a revisão individual de cada 

caso pelos tribunais superiores, o que gera elevados custos, pois os tribunais não contam 

com o mesmo número de desembargadores ou ministros que juízes.  Nesse contexto 

institucional, a revisão direta das decisões de 1ª instância não permite o estabelecimento 

de uma relação direta entre incentivo e desempenho.  O controle será proativo e centra-

lizado no próprio tribunal.  Será como um policiamento (police patrol), na linguagem de 

McCubbins e Schwartz (1984), quando o ideal seria desenvolver algum mecanismo de 

controle que disparasse apenas nos casos de divergência, uma espécie de alarme de in-
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cêndio (fire alarm).  Tal mecanismo seria reativo, descentralizado e realizado de forma 

indireta e, portanto, menos custosa. 

Em tese, o sistema de apelações poderia ser uma forma de monitoramento do ti-

po alarme de incêndio, desde que houvesse custos para apelar e o Tribunal revisse as 

decisões de 1ª instância apenas em caso de erro.  Nos Estados Unidos, os Tribunais não 

podem rever questões probatórias, mas apenas a correção da aplicação da regra jurídica, 

enquanto, no Brasil, o CPC estabelece que toda a matéria fática e probatória é devolvida 

para análise: 

Art. 515. A apelação devolverá ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. 

§ 1º Serão, porém, objeto de apreciação e julgamento pelo tribunal todas as questões suscitadas e 

discutidas no processo, ainda que a sentença não as tenha julgado por inteiro. 

Se fosse possível sinalizar aos litigantes que apelações seriam providas apenas 

em caso de erro e supondo que as partes saibam quando um erro foi cometido, o sistema 

de apelações funcionaria como um sistema de controle no estilo alarme de incêndio dos 

desembargadores sobre os juízes.  Essa proposição pode ser testada empiricamente ave-

riguando-se a taxa de apelação das sentenças e a taxa de sucesso das apelações interpos-

tas.  O resultado esperado seria uma baixa taxa de apelação e uma alta taxa de sucesso 

das apelações interpostas. 

Por outro lado, o modelo proposto acima pressupõe que o tribunal tem uma po-

sição definida e sinaliza de forma clara aos litigantes que reverte uma sentença apenas 

em casos de erro.  Se o tribunal não tiver posição consolidada ou sinalizar de forma 

equivocada, os litigantes interpretarão essa sinalização como uma possibilidade de re-

discutir todos os casos e apelarão sempre que perderem (assumindo-se baixos custos 

para recorrer).  Essa proposição também pode ser testada empiricamente averiguando-se 

a taxa de apelação das sentenças e a taxa de sucesso das apelações interpostas.  O resul-

tado esperado seria uma alta taxa de apelação e uma baixa taxa de sucesso das apelações 

ou uma taxa semelhante à taxa de sucesso em 1ª instância.  Neste caso, teríamos um 

custoso sistema de monitoramento do agente (juiz) no estilo policiamento que pode, 

inclusive, ser inviabilizado pelo excesso de revisões, já que há mais juízes que desem-

bargadores. 
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3.3.1.1 O Comportamento do Juiz Estratégico 

Feitas essas considerações acerca da estrutura de incentivos dos agentes e dos 

custos de monitoramento, propomos um modelo agente-principal para ilustrar as difi-

culdades relacionadas ao monitoramento dos juízes (agentes) pelo tribunal (principal).  

A questão fundamental de um problema agente-principal surge quando os interesses do 

agente não coincidem com os do principal.   

Seja �� o i-ésimo juiz de uma determinada comarca e Da k-ésima turma que re-

aliza a revisão das decisões de ��, sendo k < i.  Dado um estado da natureza qualquer �, 

de acordo com suas preferências, a turma (o principal) elege aplicar uma regra jurídica 

ao caso concreto tal que o estado da natureza convirja de � para d após o julgamento.  

Os estados da natureza d e � são pontos na reta real.  Assim, o estado da natureza E é a 

situação fática ideal (dever-ser) que o tribunal escolheria se não houvesse restrições ou 

influências externas, enquanto � é o estado da natureza revelado no caso concreto (ser) 

ou estado da natureza real.  A regra a ser aplicada pode indicar, por exemplo, que em 

caso de dívida, o salário do devedor pode ser penhorado só até 30%, ou que até 10% 

acima da velocidade permitida em uma via pública não caracteriza negligência para fins 

de determinação de responsabilidade civil em caso de acidente etc. 

Suponha a função utilidade �FG
(E, �) = 	−(E − �)), que representa a desutili-

dade resultante da distância entre estado da natureza � e o dever-ser d previsto na regra 

jurídica escolhida por D.  Nesse sentido, a turma preferiria que o julgamento tivesse 

como resultado E	 = 	�, isto é, que o estado da natureza real fosse igual ao estado da 

natureza ideal após o julgamento.  Todavia, considerando que o julgamento inicial não é 

realizado pela turma, isto é, por D, a concretização dessa tarefa será delegada inicial-

mente ao juiz ��.  Em princípio, o agente �� pode possuir a mesma preferência e, por-

tanto, a mesma função utilidade que D, caso em que poderíamos ter um problema de 

time (cfr. Item 3.3.2 a seguir), ou possuir preferências diversas e, portanto, uma função 

utilidade diferente de D, caso em que teremos um conflito de interesses (problema de 

agência).   

Analisando apenas a hipótese de conflito de interesses (��H
≠	�FG), suponha 

que a função utilidade do juiz seja ��H
(E, �, J) = 	−(E − � − J)).  Essa função signifi-

ca que o juiz prefere que o resultado do julgamento seja E − J = 	�, isto é, que o estado 
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da natureza após o julgamento seja igual ao resultado previsto na regra jurídica E − J, 

onde J representa o erro (na perspectiva da turma) do agente em relação ao principal.  

Se a parte sucumbente do julgamento de �� apelar, D pode rever a decisão “errada” e 

impor a regra jurídica de sua preferência, revertendo a decisão original.  O juiz racional 

sabe dessa possibilidade e enfrenta um problema estratégico tendo de optar entre diver-

gir ou não divergir. 

Reconhecendo o seu lugar na hierarquia judiciária e a possibilidade de reversão, 

bem como os custos associados a ser revertido, ao tomar suas decisões, o juiz racional 

agirá estrategicamente e escolherá o nível ótimo de divergência que maximize seu re-

torno e minimize seus custos.  Assim, ��H
 é o custo adicional para o juiz de ser reverti-

do.  Supondo que a utilidade da divergência para o juiz seja tão maior quanto maior for 

a distância entre o resultado desejado pela turma (d) e o resultado que deseja (E − J), 

que denominaremos ∆ (∆= |J|), então, a utilidade do juiz será uma função crescente da 

distância ideológica ou da quantidade de divergências: ��H
=	��H

(∆).  Considere agora 

que o custo de ser revertido também é uma função crescente da distância ideológica ou 

da quantidade de divergências, isto é, quanto maior a divergência, mais custos adicio-

nais serão impostos ao juiz, ��H
=	��H

(∆).  Podemos imaginar isso como menor proba-

bilidade de ser promovido, menor salário, pior reputação, menor aderência a suas deci-

sões etc.  Por fim, considere que, quanto maior o grau de divergência, maior a probabi-

lidade de reversão, i.e., quanto maior ∆, mais séria é a divergência e mais provável ela é 

de ser detectada, logo, a probabilidade de ser revertida uma decisão também é uma fun-

ção crescente da distância ideológica ou da quantidade de divergências, assim: M =

	M(∆). 

Nesse cenário, o problema do juiz estratégico será: 

 Max
∆N|O|

��H
(∆) − 	M(∆)��H

(∆) Equação 3-2 

As condições de primeira ordem desse problema leva o agente �� a divergir em suas 

decisões em grau ou quantidade até que o seu benefício marginal em divergir (��H
�) se 

iguale ao seu custo marginal em divergir (M�	��H
+ 	M	��H

�), ou seja, até que ��H
� =

M�	��H
+ 	M	��H

�.  Portanto, a aderência do juiz com preferências divergentes à jurispru-

dência é diretamente proporcional aos custos de ser revertido ��H
 ponderados pela pro-
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babilidade p de ser revertido.  Logo, qualquer política de governança judiciária que 

queira incentivar a uniformização de jurisprudência deve atentar para essas duas variá-

veis: a magnitude do custo para o juiz e a probabilidade de reversão. 

Considerando a probabilidade de reversão, supondo que o tribunal tenha uma 

posição firme e clara acerca da regra jurídica que leva a d, a parte litigante que teve a 

regra E − J aplicada a seu caso pelo juiz �� terá incentivos a apelar, informando – a 

baixos custos para a turma – quando o juiz não está seguindo a jurisprudência.  Assim, o 

sistema jurídico de apelação funcionaria– em princípio – como um alarme de incêndio 

informando a turma quando há um problema a ser corrigido.   

Outra questão surge quando a própria turma não tem posição (diminuindo p) ou 

quando a decisão da turma não informa sua posição claramente, podendo gerar incerteza 

nos litigantes que tenderão a apelar mais ou menos, a depender dos custos de recorrer.  

No limite, o sistema de revisão de decisões judiciais pode se tornar um mecanismo de 

policiamento, caso o custo de apelar seja baixo e o comportamento do tribunal não seja 

claro e consistente.  Como já dito, considerando que há mais juízes do que desembarga-

dores (i > k) e que a revisão impõe custos a D (�FG > 0), o sistema de policiamento 

tende a gerar sobrecarga na segunda instância e a diminuir p, em um círculo vicioso de 

dispersão jurisprudencial e depreciação do capital jurídico.  Mas foquemos os custos 

adicionais de reversão impostos ao juiz. 

A imposição de custos adicionais ao juiz pela reversão de uma decisão sua no 

Brasil é desprezível (i.e., ��H
→ 	0), ergo, mesmo na hipótese de apelação, �� não incor-

rerá em qualquer custo adicional se for revertido.  A carreira do juiz não será afetada 

por isso, nem sua remuneração e, como o custo de monitoramento da taxa de reversão é 

alto, nem mesmo sua reputação será atingida.  Se a reversão não impõe qualquer tipo de 

custo adicional a ��, então, sua conduta racional maximizadora será sempre desobede-

cer a jurisprudência dominante em caso de conflito e julgar conforme E − J	 = 	�, in-

dependentemente da posição da turma D. 

O agente tem ciência de que os recursos da turma são limitados, que o monito-

ramento é imperfeito (�FG > 0) e que k < i, logo, ele sabe que nem todos os casos serão 
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revistos e aqueles que não forem trarão mais utilidade ao juiz estratégico do que sim-

plesmente seguir a jurisprudência, ou seja, o problema de �� passa a ser apenas: 

 Max
∆N|O|

��H
(∆) Equação 3-3 

Em um cenário como o apresentado, o investimento judicial na formação e cria-

ção de regras jurídicas (M) será inferior à quantidade necessária para a formação do 

estoque ótimo de capital jurídico J*, pois apenas as decisões que a turma D conseguir 

reverter integrarão a função de produção do capital jurídico e necessariamente a um 

custo maior do que se �� cooperasse espontaneamente, isto é, 
QRHN	+ < 
∗.  Todas as 

demais decisões não revertidas são diversas de d e, portanto, não contribuem para a pre-

visibilidade da regra aplicável, i.e., não constituem capital jurídico.  Denominamos 

BQRHN	+ o nível de investimento judicial em capital jurídico em um contexto no qual não 

há incentivos para o juiz seguir a jurisprudência. 

Agora suponha que as políticas judiciárias mudem e que, por exemplo, o critério 

adotado pelo CNJ passe a incluir um índice de reversibilidade para fins de promoção do 

magistrado, ou que, em função da nova Lei de Transparência (Lei Complementar nº 

131, de 27/5/09), os tribunais passem a informar de maneira clara todas as decisões ju-

diciais e se elas foram revertidas (ou não), para que o público e a comunidade de magis-

trados possam monitorar o desempenho de cada agente.  Se a reversão de uma decisão 

pela turma também impuser algum custo adicional ao juiz (i.e., ��H
> 	0) e não apenas a 

D, então, seria alterada a estrutura de incentivos de �� para que mesmo em caso de 

divergência de preferências, o juiz seguisse mais a jurisprudência, ou seja, ocorreria um 

aumento no investimento judicial em segurança jurídica (BQRH:	+ > BQRHN	+).  Como um 

número maior de decisões convergirá para uma mesma regra, o resultado será uma mai-

or formação de capital jurídico do que na hipótese anterior (
QRHN	+ < 
QRH:	+ ≤	 
∗). 

Note que não sendo essas medidas isoladamente perfeitas, ainda haverá algum 

grau de divergência na prática adjudicatória de ��, mas este será menor que a divergên-

cia plena na ausência de qualquer custo adicional.  Da Equação 3-2 temos que o juiz 

racional continuará a ponderar, em cada caso, se a sua preferência em relação àquele 

resultado jurídico é mais forte que o custo adicional associado a divergir e, assim, have-
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rá um nível ótimo ∆∗ por ele praticado, o qual será menor que na hipótese de nenhum 

custo. 

Adaptando a Teoria Econômica do Crime de Becker (1968) e a ideia de sanção 

como um custo, retomada por Cooter (1984) e Cooter e Ulen (2010, p. 475 e ss.), a es-

trutura de incentivos do magistrado pode ser ilustrada na Figura 11, na qual o eixo hori-

zontal representa o grau de divergência ∆ adotado pelo juiz �� em sua prática diária ou 

em uma determinada decisão, pois ∆ pode ser interpretado tanto como a distância ideo-

lógica em uma única decisão, quanto como a quantidade de decisões divergentes.  Lem-

bremos que ��H
(∆) é estritamente crescente em ∆.  Já o eixo vertical representa os cus-

tos adicionais associados à divergência de �� que, conforme pressuposto, será uma fun-

ção de ∆.  Logo, quanto maior a divergência, maiores serão os custos associados a ela.  

A reta de 45º, por sua vez, indica a magnitude do custo adicional (	��H
)	 necessária para 

que o juiz �� seja indiferente entre seguir a jurisprudência ou impor suas preferências no 

caso concreto. 

Figura 11: Incentivo Imperfeito para Seguir a Jurisprudência 
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divergência é muito pequena (∆	< ∆#) ou muito grande (∆	> ∆)), não é mais racional 

divergir e �� seguirá a jurisprudência, formando capital jurídico.  Além disso, analisan-

do-se o espaço de divergência racional, é fácil perceber que, de ∆# a ∆∗, o custo margi-

nal de divergir (M�	��H
+ 	M	��H

�) é menor do que o benefício marginal de divergir (��H
�), 

enquanto de ∆∗ a ∆), tem-se o inverso, logo, o juiz racional aumentará sua divergência 

até alcançar o nível ótimo de divergência ∆∗, no qual ��H
� = M�	��H

+ 	M	��H
�.  O juiz 

estratégico apenas alterará sua conduta na presença de algum choque que modifique o 

custo esperado de divergir. 

Uma analogia desse equilíbrio pode ser traçada com o Judiciário como um todo 

e os demais Poderes, tomando-se a lei escrita aprovada e sancionada como uma única 

posição clara e definida dos Poderes Executivo e Legislativo.  Nesse caso, o STF pode-

ria discordar dessa posição dentro de um espaço de divergência racional.  Países que, a 

título de exemplo, parecem ter construído um bom equilíbrio intra e extrajudiciário são 

os Estados Unidos (common law) e a Alemanha (civil law).  Este equilíbrio depende 

fundamentalmente das condições sociopolíticas de cada sociedade. 

O terceiro caso a ser analisado é quando há incentivos perfeitos para que o juiz 

�� siga a jurisprudência e, assim haja a formação máxima de capital jurídico.  Para que 

os incentivos do agente estejam perfeitamente alinhados com os interesses do principal, 

i.e., para desincentivar os juízes a não seguirem a jurisprudência, simplesmente reverter 

as decisões divergentes pode não ser suficiente, pois apenas uma parte das sentenças é 

examinada.  Logo, para M(∆) < 1, o custo esperado da reversão M(∆)��H
(∆) deve ser 

estabelecido em patamar superior a ��H
(∆) e, portanto, acima da curva de custo perfeito, 

que pressupõe M(∆) = 1.  Nessa hipótese, o juiz �� não apenas incorre em custos adici-

onais positivos, caso não siga a jurisprudência, mas o custo esperado é sempre superior 

à utilidade esperada da divergência (M�	��H
+ 	M	��H

� > ��H
�, ∀∆	∈ ℝ). Assim, da Equa-

ção 3-2 temos que o comportamento racional do juiz será sempre seguir a jurisprudên-

cia, gerando o máximo de capital jurídico.   

O comportamento maximizador do juiz racional nesse contexto está ilustrado na 

Figura 12: 
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Figura 12: Incentivo Perfeito para Seguir a Jurisprudência 
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ria se assemelha justamente ao modelo acima, sendo o melhor exemplo o caso japonês.  
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SaikōSaibansho declarou inconstitucional apenas oito leis (Satoh, 2008, p. 609), en-
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moção, o processo de seleção dos Ministros da SaikōSaibansho, as limitações de recur-

sos e a concentração de poder nas mãos do Ministro-Presidente da SaikōSaibansho 
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geraram não um Judiciário necessária ou essencialmente conservador, mas um Judiciá-

rio altamente sensível e coordenado com suas lideranças, justamente o modelo ilustrado 

na Figura 12, sendo que a independência do Judiciário foi mantida, ainda que a do juiz 

de 1º grau não (Ramseyer & Rasmusen, 2006, p. 1.929).  Vale notar que o conservado-

rismo judicial japonês pode ser interpretado muito mais como um conservadorismo po-

lítico em geral, já que salvo alguns breves períodos, a política japonesa tem sido domi-

nada por um único partido conservador (Law, 2009), o que apenas reforça a necessidade 

de modelos que levem em consideração a interação estratégica entre Judiciário e outros 

Poderes.  É interessante perceber que em um estudo comparativo recente sobre a crise 

do sistema judicial no mundo, justamente o Japão, juntamente com a Holanda, era apon-

tado como o sistema jurídico com melhor desempenho (Zuckerman, 1999, pp. 13-14). 

Em resumo, na primeira hipótese, em que não há qualquer custo adicional im-

posto ao juiz �� caso não siga a jurisprudência (��H
→ 	0), mas a turma D incorre em 

custos para rever tais decisões (�FG > 0), da Equação 3-2, temos que o comportamento 

racional do juiz é divergir sempre que suas preferências forem diferentes da turma, não 

investindo qualquer recurso na formação de capital jurídico.  Nesse caso, a segurança 

jurídica será apenas aquela decorrente da coincidência de preferência dos magistrados, 

acrescida dos casos que a turma D conseguir reverter e, claramente, a custos maiores, o 

que é uma solução ineficiente (BQRHN	+ < B∗).  Esse cenário é caracterizado pela menor 

formação de capital jurídico (
QRHN	+ < 
∗). 

Já na segunda hipótese, em que há algum custo adicional imposto ao juiz �� caso 

não siga a jurisprudência (��H
> 	0), mas em que a turma D incorre em custos para re-

ver tais decisões (�FG > 0), os incentivos a convergir não são perfeitos, criando-se um 

espaço de divergência racional dentro do qual o juiz estratégico aumentará sua diver-

gência até alcançar o nível ótimo de divergência ∆∗.  Nesse ponto, ��H
� = M�	��H

+

	M	��H
�.  Novamente, os recursos usados para reverter parte dessas decisões constituem 

ineficiência na formação de capital jurídico, mas menor do que na primeira hipótese, 

pois o grau de convergência jurisprudencial e, portanto, o investimento judicial em J 

será maior do que na primeira hipótese (BQRHN	+ < BQRH:	+ < B∗), logo, 
QRHN	+ <


QRH:+ < 
∗. 
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Por fim, na terceira hipótese, desenham-se mecanismos suficientes para que o ju-

iz �� não tenha qualquer incentivo para não seguir a jurisprudência e a regra jurídica 

aplicada será sempre aquela determinada pela turma D, eliminando-se o problema de 

agente-principal.  Esse alinhamento perfeito gerará cooperação entre as instâncias e re-

duzirá substancialmente os custos com o processo de apelação, aproximando-se o inves-

timento em capital jurídico do nível ótimo com o menor custo possível (BQRHN	+ <

BQRH:	+ < B∗).  Obviamente esse resultado levará a uma menor variação das regras 

jurídicas, mas essa é a essência da ideia de formação de capital jurídico (
∗). 

Apesar de citar i juízes e k turmas, o modelo proposto acima supôs implicita-

mente que uma única turma sempre avaliaria a sentença de um único magistrado, não 

levando em consideração que pode haver mais de uma turma no tribunal e que elas po-

dem ter entendimentos diversos.  Outra forma de ver a questão é supor que D seja o 

tribunal e não a turma, já com uma única posição consolidada.  A análise acima se man-

teria válida.  Esse modelo pode, então, ser expandido para incluir k turmas com enten-

dimentos diversos, ou ainda para analisar o comportamento das próprias turmas como 

agentes e o Pleno do tribunal como principal, ou, ainda, para tentar modelar as intera-

ções estratégicas em um contexto em que as composição dos tribunais vão se alterando 

no tempo e as implicações disso para o alinhamento horizontal (obediência à jurispru-

dência pelo próprio tribunal) e para o alinhamento vertical (obediência à jurisprudência 

pelos juízes). 

Não obstante, uma questão permanece: se excluirmos da análise o conflito de in-

teresses inerente a qualquer hierarquia burocrática, será que a necessidade de investi-

mento em capital jurídico deixaria de ser um problema?  Se supusermos que os magis-

trados são inerentemente cooperativos e, como um time, desejam aplicar o direito da 

melhor forma possível, isso seria o suficiente para eliminar o problema de incentivos 

para investimento em capital jurídico?  A próxima seção analisa essa questão. 

3.3.2 A Formação de Capital Jurídico como um Problema de Time 

Olson (1971 [1965], p. 2) criticou a Teoria da Ação Coletiva dizendo que “a não 

ser que o número de indivíduos seja bem pequeno, ou haja coerção, ou algum outro ins-

trumento especial que faça os indivíduos agirem em seu interesse comum, indivíduos 

racionais com interesses próprios não agirão para atingir seus interesses comuns ou de 
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grupo.”10.  Nesse sentido, como poderiam magistrados, que são muitos, agir como um 

grupo e, sem mecanismos coercitivos de coordenação, atingir os interesses coletivos e 

formar jurisprudência?  Esse é o desafio da Teoria dos Times aplicada ao Judiciário. 

De início, é importante alertar que o modelo do Judiciário como um time pres-

supõe que a formação de capital jurídico emerge como uma consequência endógena em 

uma hierarquia judicial como o resultado da assimetria de informações ou de restrições 

de recursos.  A necessidade de investimento em capital jurídico, isto é, segurança jurídi-

ca não deixa de existir, ela apenas deixa de ser forçada por algum mecanismo de contro-

le como no modelo agente-principal para ser uma consequência natural do modelo (e.g. 

Kornhauser L. A., 1995), mas a necessidade de algum mecanismo de coordenação per-

manece. 

Na literatura de times não existe o fenômeno da desobediência, pois todos os 

agentes possuem a mesma função utilidade, i.e., possuem o mesmo objetivo, então, ana-

lisa-se a questão de divergência jurisprudencial com uma abordagem diferente, que 

chamaremos desvio jurisprudencial.  O desvio jurisprudencial acontece quando uma 

instância inferior, por alguma razão que não o conflito de interesses, não segue a instân-

cia superior (e.g. Bhagwart, 2000).  Esse desvio pode ocorrer porque as circunstancias 

que deram origem à regra inicial mudaram de tal forma que não faz mais sentido mantê-

la e uma nova regra deve ser formulada ou porque novas evidências desenvolvidas ou 

adquiridas posteriormente indicam que a regra era ruim ou estava errada (e.g. exame de 

DNA).  Fato é que tais desvios jurisprudenciais ocorrem no mundo da natureza e preci-

sam ser explicados em um contexto de time. 

Dentre as várias abordagens possíveis, seguindo uma estratégia utilizada por ou-

tros autores como, por exemplo, Daughety e Reinganum (1999) e Talley (1999-2000), 

usaremos o mecanismo da cascata de informações, com base no trabalho de Bikhchan-

dani, Hirshleifere Welch (1992) sobre modismos e ondas de comportamento.  Uma cas-

cata de informações é como um comportamento coletivo no qual as pessoas começam 

gradualmente a agir da mesma forma (adotar um mesmo comportamento), que vai se 

replicando até que esse comportamento se torne dominante e se consolide como uma 

                                                   
 
10 “[U]nless the number of individuals is quite small, or unless there is coercion or some other special 
device to make individuals act in their common interest, rational, self-interested individuals will not act 
to achieve their common or group interests.” 
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tendência (trend ou fad).  Ela ocorre quando é ótimo para um indivíduo seguir o com-

portamento dos demais membros de seu grupo após ter observado a ação de outros antes 

de si, independentemente de suas informações privadas.   

No contexto judicial, esse modelo especifica em que condições uma jurisprudên-

cia se torna dominante como o resultado do efeito cascata.  Ele também deve indicar 

quando esse efeito deixa de ocorrer, de forma que possa acontecer o desvio jurispruden-

cial.  Considerando que para fins do presente trabalho, o que nos importa são apenas as 

condições necessárias para que a coordenação (jurisprudência dominante) ocorra e, por-

tanto, os mecanismos que devem estar presentes, apresentamos a seguir uma versão 

adaptada do modelo. 

Seja �� o i-ésimo magistrado de uma determinada comarca.  Para uma determi-

nada questão jurídica há dois estados da natureza possíveis Ω = X1,2Y.  Assuma que há 

apenas duas regras jurídicas para se aplicar, D = X1,2Y, sendo que uma dessas regras 

deve ser aplicada pelo magistrado na decisão sobre determinado litígio.  Seja a utilidade 

do magistrado i dada por �� = 1 se � = E, ou seja, se o estado da natureza (�) no caso 

concreto for igualado ao resultado previsto na regra-jurídica mais adequada (E) e, do 

contrário, �� = 0.  Note que, neste modelo, o magistrado só extrai utilidade do julga-

mento se em decorrência dele o mundo real (estado da natureza) se conformar com o 

mundo do dever-ser (regra jurídica adequada).  Todos os magistrados incorrem nos 

mesmos custos de adoção C (que é o investimento individual em capital jurídico), que, 

por simplicidade, consideramos igual a ½. 

Como se trata de um time, todos os magistrados possuem a mesma função utili-

dade e, portanto, enfrentam as mesmas circunstâncias.  Logo, se o estado da natureza é 

igual a 1, todos os magistrados sabem a regra jurídica correta e desejam implementar d 

= 1.  Por outro lado, se o estado da natureza é igual a 2, todos desejam implementar d = 

2.  As probabilidades à priori de ocorrência de cada estado da natureza M(1) e M(2) =

1 − M(1) são números positivos e de conhecimento público.  Cada magistrado tem 

acesso a todas as decisões tomadas por magistrados anteriores.  A ordem dos magistra-

dos é decorrente da distribuição aleatória de processos e, portanto, é exógena e de co-

nhecimento público.  Os magistrados diferem em sua posição na fila decisional, isto é, 

eles decidem em momentos diferentes no tempo.   
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No momento de decidir um caso, o magistrado recebe um sinal privado com ruí-

do (pouco claro) acerca do estado da natureza, [ ∈ \ = X1,2Y.  A ideia por trás desse 

sinal com ruído, por exemplo, é que como o magistrado deve julgar com base apenas no 

que foi juntado aos autos (“o que não está nos autos não está no mundo”), ele não tem 

como saber com certeza absoluta (informação perfeita) qual o real estado da natureza �.  

O magistrado, no momento de decidir, não tem como saber com perfeição sobre o mun-

do dos fatos, mas apenas aquilo que as partes informam (de maneira enviesada) e aquilo 

que ele próprio consegue identificar no processo de instrução, que tem custos e, além 

disso, o julgador possui recursos limitados.  Assim, no momento de decidir, cada magis-

trado, privadamente, observa um sinal condicionalmente independente11.  Dado um es-

tado da natureza �, com probabilidade de ocorrência de M� > ½ temos [ = � e, com 

probabilidade 1 − M� temos [ ≠ �, ou seja, se � = 1, então, com probabilidade M� > ½ 

temos [ = 1; por outro lado, se � = 2, então, [ = 2 com probabilidade M� > ½.  A Ta-

bela 1 abaixo descreve esse caso de sinal binário: 

Tabela 1: Probabilidade dos Sinais 

 Pr	(\ = 1|�) Pr	(\ = 0|�) 

�� = 1 M(1) 1 − M(1) 

�� = 0 1 − M(1) M(1) 

Analisando-se o caso especial em que os sinais são igualmente distribuídos, 

(M� = M para todos os i), temos que, tendo percebido o sinal s, a utilidade esperada da 

adoção da regra 1 é `a��b = c	. 1 + (1 − c). 0 = c, onde c é a crença Bayesiana à pos-

teriori12 de que o valor real do estado da natureza será 1.  Essa é a crença do magistrado 

no instante em que reflete não apenas sobre o sinal privado que recebeu (s), mas tam-

                                                   
 
11A independência entre eventos depende da forma como a medida de probabilidade está sendo conside-
rada. Assim, suponha que B é um evento em um experimento aleatório com probabilidade positiva. Uma 
coleção de eventos ou uma coleção de variáveis aleatórias é condicionalmente independente dado B se a 
coleção é independente em relação à medida de probabilidade condicional � ↦ (� ∣ f). 
12 A estatística clássica associa probabilidades apenas a variáveis aleatórias, enquanto a bayesiana permite 
a associação de probabilidade a qualquer grau de crença ou incerteza sobre uma quantidade aleatória, 
evento ou hipótese.  Essa abordagem leva à definição de probabilidades à priori e à posteriori. A primeira 
advém das informações que cada indivíduo traz consigo de experiências passadas.  Já a outra é obtida à 
medida que experimentos são realizados e novos dados são coletados.  Assim, as probabilidades associa-
das a um evento são definidas previamente e atualizadas na medida em que se recebem novas informa-
ções.  No presente caso, os magistrados aprendem com o tempo.  Quando os dados são mais informativos 
que as suposições iniciais, ou seja, quando a amostra aumenta, as probabilidades convergem independen-
temente das distribuições iniciais. 
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bém sobre o que ele pode inferir sobre os sinais privados recebidos pelos demais magis-

trados que decidiram casos semelhantes anteriormente, a partir da forma como estes 

decidiram seus casos.  A lógica por trás desse modelo é que todos os magistrados estão 

tentando cooperar para alcançar o melhor resultado possível, mas cada um recebe in-

formações privadas no momento do julgamento (informações nos autos) que não podem 

ser transmitidas a todos os demais de forma perfeita, mas apenas pelo conteúdo das sen-

tenças ou acórdãos.  Então, quando um magistrado vai julgar, ele inicialmente usa sua 

informação privada e infere as informações privadas a que seus colegas tiveram acesso 

a partir das decisões pretéritas.  Para evitar empates, como convenção, se um magistrado 

é indiferente entre a aplicação da regra 1 ou 2, ele escolherá uma delas com igual pro-

babilidade. 

Assim, o primeiro magistrado aplica a regra 1 se o sinal que percebe no caso 

concreto é 1 e aplica a regra 2 se o sinal que percebe no caso concreto é 2.  O segundo 

magistrado a decidir pode inferir o sinal recebido pelo primeiro magistrado a partir de 

sua decisão.  Se o primeiro magistrado aplicou a regra 1, o segundo também aplica a 

regra 1, se seu sinal no caso concreto for 1.  Já se seu sinal for 2, o segundo magistrado 

estima que o valor esperado da aplicação da regra 1 (dado um sinal 1 e um sinal 2) é 

igual a ½.  Sendo indiferente entre aplicar a regra 1 ou 2, ele escolhe uma das duas para 

aplicar com probabilidade ½.  De forma semelhante, se o primeiro magistrado tivesse 

aplicado ao caso concreto a regra 2, o segundo também aplicaria a regra 2, se o seu sinal 

fosse 2, e aplicaria a regra 1 com probabilidade ½ se o seu sinal fosse 1.  O terceiro ma-

gistrado se depara, então, com uma das três situações: 

(a) Ambos seus antecessores aplicaram a regra 1, hipótese na qual mesmo na 

presença de um sinal 2 ele tende a aplicar a regra 1, criando uma jurispru-

dência na direção 1 (“jurisprudência 1”); 

(b) Ambos seus antecessores aplicaram a regra 2, hipótese na qual mesmo na 

presença de um sinal 1 ele tende a aplicar a regra 2, criando uma jurispru-

dência na direção 2 (“jurisprudência 2”); ou 

(c) O terceiro magistrado encontra-se na mesma posição que o primeiro magis-

trado, sua utilidade esperada – baseada apenas na conduta de seus antecesso-

res – é ½ e, portanto, o seu sinal privado determinará a escolha da regra a ser 

aplicada (“jurisprudência dividida”). 
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Dada essa regra de decisão, podemos derivar as probabilidades incondicionais à 

priori da formação de jurisprudência na direção 1, da formação de jurisprudência divi-

dida e da formação de jurisprudência na direção 2, depois de duas decisões judiciais 

como sendo: 

1 − M + M)

2
, M − M),

1 − M + M)

2
 

e, depois de um número par de decisões judiciais k: 

1 − (M + M))D )⁄

2
, (M + M))D )⁄ ,

1 − (M + M))D )⁄

2
 Equação 3-4. 

Perceba que, depois de duas decisões judiciais sobre a mesma questão, uma ju-

risprudência não é formada se uma delas foi pela aplicação da regra 1 e a outra pela 

aplicação da regra 2.  A partir da Tabela 1, esse valor pode ser calculado assumindo 

�� = 1 (ou 0).  A ocorrência do conjunto de decisões judiciais 1-2 ou 2-1 envolve uma 

distribuição binomial (jogar uma moeda), de forma que a probabilidade total é ½M	(1 −

M) + ½M(1 − M) = M(1 − M).  Para os outros dois valores, basta notar que como as 

probabilidades não são condicionadas a ��, logo, temos que Pr(jurisprudência 1) = 

Pr(jurisprudência 2) = ½[1- Pr(jurisprudência dividida)].   

Já para as expressões na Equação 3-4, note que a probabilidade de formação de 

jurisprudência 1, depois de quatro decisões judiciais sobre a mesma questão, é a proba-

bilidade de formação de jurisprudência 1 após duas decisões judiciais, mais a probabili-

dade de não haver jurisprudência, depois de duas decisões judiciais, multiplicada pela 

probabilidade de formação de uma jurisprudência após outras duas decisões judiciais.  

Por outro lado, a probabilidade de não haver jurisprudência (jurisprudência dividida) 

depois de quatro decisões judiciais é simplesmente a probabilidade de não surgimento 

de jurisprudência após duas decisões judiciais, multiplicada pela probabilidade de não 

surgimento de jurisprudência após outras duas decisões judiciais. 

A Equação 3-4 mostra que, quanto mais p se aproxima de ½, mais tempo demora 

para que uma jurisprudência seja formada.  Uma redução em p em direção a ½, por sua 

vez, equivale ao incremento de ruído no sinal até que, quando M = ½, o sinal deixa de 

informar ao novo magistrado que sinal seguir.  Em outras palavras, e isso é muito im-
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portante, quanto mais claro é o sinal para o magistrado do valor da adoção de uma de-

terminada regra, mais cedo as jurisprudências tendem a se formar.   

Nesse sentido, em um contexto de time, por exemplo, a incapacidade inicial de o 

Judiciário decidir se pode ou não penhorar salário; ou de decidir se pode ou não aplicar 

juros compostos em contratos de financiamentos; ou ainda se é permitido o casamento 

homoafetivo; pode ser interpretada como uma dificuldade inicial dos magistrados ante-

riores de informarem com precisão as razões pelas quais a regra jurídica aplicada aos 

casos concretos anteriores (sim ou não) deve prevalecer.  A jurisprudência dividida é, 

portanto, um fenômeno possível do modelo.  Todavia, a Equação 3-4 também mostra 

que a probabilidade de não formação de jurisprudência cai exponencialmente com o 

incremento do número de decisões judiciais anteriores.  Assim, mesmo para sinais com 

muitos ruídos, como por exemplo, quando M = ½ − 	J, com um J arbitrariamente pe-

queno (M → ½), essa probabilidade, após apenas 10 decisões judiciais sobre a mesma 

questão, é menor do que 0,1%. 

Dissemos que as implicações da Equação 3-4 são importantes porque, apesar de 

se poder concluir que uma discordância jurisprudencial inicial é um fenômeno esperado 

desse modelo de cooperação judicial, a permanência da jurisprudência dividida, mesmo 

após muitas decisões tomadas, não é compatível com o modelo e revela a existência 

provável de outros fatores, como o conflito de interesse entre magistrados e a inexistên-

cia de mecanismos de monitoramento e coordenação.  Nestes casos, estamos de volta ao 

mundo do agente-principal discutido no Item 3.3.1 acima.   

Alguém poderia perguntar se, em um modelo como esse é possível prever a pro-

babilidade não apenas de formação de jurisprudência, mas de formação de uma juris-

prudência correta.  A resposta é positiva.  As probabilidades incondicionais à priori da 

formação de jurisprudência 1, da formação de jurisprudência dividida e da formação de 

jurisprudência 2, depois de duas decisões judiciais, dado que g = h, são 

M(M + 1)
2

, M(1 − M),
(M − 2)(M − 1)

2
 

e, depois de um número par de decisões judiciais k, 
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M(M + 1)a1 − (M − M))D )⁄ b
2(1 − M + M))

, (M − M))D )⁄ ,

(M − 2)(M − 1)a1 − (M − M))D )⁄ b
2(1 − M + M))

 

Equação 3-5 

A primeira expressão é a probabilidade de formação de uma jurisprudência correta 

(aplicação de regra 1 para o estado da natureza 1), sendo possível se demonstrar que 

essa probabilidade é crescente em p e em k, como ilustrado na Figura 13 abaixo. 

Figura 13: Acuidade do Sinal e Formação de Jurisprudência 

  

 

 

 

 

 

 

Essa figura ilustra a probabilidade de formação de uma jurisprudência correta 

(E = 1) e de formação de uma jurisprudência incorreta (E = 2) como uma função de p, 

sendo p a probabilidade de que o magistrado receba o sinal de aplicação da regra 1 

([ = 1), dado que o verdadeiro estado da natureza é 1 (� = 1) e de acordo com a Equa-

ção 3-4.  Note que mesmo para um p grande, a probabilidade de formação de uma juris-

prudência incorreta é considerável. 

O problema da formação de jurisprudência como o resultado do acúmulo de de-

cisões anteriores (efeito cascata) é que ela impede a agregação de informações de inú-

meros magistrados.  Se a informação de muitos magistrados fosse agregada, aqueles 

decidindo em momentos posteriores deveriam convergir para a decisão correta.  Toda-

via, uma vez estabelecida uma jurisprudência dominante, as decisões posteriores não 

trazem novas informações, razão pela qual os magistrados não melhoram as decisões 

seguintes. 
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O traço distintivo desse modelo de jurisprudência dominante é que rapidamente 

a informação recebida dos magistrados anteriores por meio de suas decisões supera o 

valor dos sinais privados recebidos pelo próprio magistrado no caso concreto.  A partir 

desse momento, a conduta racional do magistrado a decidir passa a ser desprezar os 

sinais privados que recebe e aplicar a regra jurídica determinada pelos sinais anteriores, 

dando início à cascata de informação, ou seja, à formação de uma jurisprudência domi-

nante.  Desse ponto em diante, nenhuma informação nova é revelada pela conduta dos 

magistrados subsequentes, pois estes não aprendem nada com as decisões dos magistra-

dos que decidiram após o início da formação de jurisprudência.  É quando uma juris-

prudência se torna dominante e a maioria dos magistrados passa a segui-la.  Está forma-

do o capital jurídico, mesmo na ausência de mecanismos coercitivos de coordenação 

entre magistrados. 

O modelo de Bikhchandani, Hirshleifer e Welch (1992, p. 1.009) também de-

monstra que, quanto mais precisos forem os sinais, mais rápida é formada a cascata, isto 

é, em nossa aplicação, mais célere é formada a jurisprudência dominante e, portanto, o 

capital jurídico.  Nesse sentido, em uma abordagem de times, o Judiciário brasileiro 

deveria construir mecanismos de redução de ruídos de sinal enviado por cada magistra-

do, ou seja, melhorar substancialmente a clareza e a qualidade de cada decisão, bem 

como as formas de circulação dessas informações.  A redução de ruídos do sinal pode 

ser realizada por mecanismos internos e externos ou simplesmente pela alocação de 

recursos em M. 

Chamamos mecanismos internos de formação de jurisprudência todos os in-

vestimentos que cada magistrado pode realizar individualmente na melhor elaboração 

de sua própria decisão, tais como realizar pesquisa jurisprudencial prévia; escrever em 

português claro e objetivo, para evitar ambiguidades; atacar todos os argumentos apre-

sentados pelas partes, para que tais informações decisionais sejam transmitidas; identifi-

car de forma clara, precisa e separadamente cada questão jurídica e cada questão factu-

al, para que fique bem claro o que é uma decisão de fato e uma decisão de direito etc. 

Já os mecanismos externos de formação de jurisprudência podem ser realiza-

dos pelos tribunais para que não apenas as decisões de 2ª instância fiquem disponíveis 

para pesquisa pela comunidade, mas também as decisões de 1ª instância; que sejam cri-

ados indexadores que permitam a identificação de decisões prévias e quantas vezes elas 
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são citadas por outras decisões, quantas vezes são revertidas etc.  A capacidade de per-

ceber a um baixo custo a taxa de reversibilidade de cada magistrado e a taxa de reversi-

bilidade para o tipo de regra aplicada reduziria substancialmente o ruído de cada sinal e 

permitiria aos magistrados que estão decidindo e aos que decidirão no futuro uma visão 

dinâmica instantânea da direção na qual está caminhando a jurisprudência.  Além disso, 

o acesso a informações acerca da taxa de apelabilidade e da taxa de sucesso das apela-

ções interpostas também facilitaria a comunicação entre as várias instâncias e reduziria 

o ruído dos sinais recebidos.  Tudo isso facilitaria a formação de jurisprudência e, por-

tanto, representa investimento em capital jurídico (M). 

Por outro lado, a ideia de que, nas rodadas seguintes, os magistrados passarão a 

decidir em cascata, sem mais refletir sobre a regra jurídica aplicada – apesar de formar 

jurisprudência – pode parecer preocupante.  Não obstante, o próprio modelo prevê que 

uma jurisprudência dominante (cascata) pode ser alterada em função de uma informação 

pública disponível a todos em um momento posterior (Bikhchandani, Hirshleifer, & 

Welch, 1992, p. 1.004 e ss.), o que reforça a necessidade de mecanismos de comunica-

ção mais precisos entre magistrados.  De qualquer forma, a formação de jurisprudência 

dominante pelo efeito cascata é relativamente frágil.  A chegada de nova informação, 

ainda que pouca, ou a mera possibilidade de mudança de preferências (que alterará a 

utilidade associada a cada estado da natureza), ainda que não seja real, pode interromper 

o ciclo de vida de uma jurisprudência.  A disponibilização de informação pública a to-

dos os magistrados de que uma dada jurisprudência é incorreta pode ser suficiente para 

construir uma nova jurisprudência, desde que haja um número grande o suficiente de 

decisões (para um exemplo com agricultores, cfr. Bikhchandani, Hirshleifer, & Welch, 

1992, p. 1.006 e ss.). 

Por fim, a presença de indivíduos com alta-precisão (e.g. magistrados ou doutri-

nadores de prestígio) que internalizem informações novas, pode alterar a trajetória de 

uma jurisprudência.  A uniformidade de entendimento jurisprudencial causada por uma 

cascata de informação pode ser similar a ou coexistir com a uniformidade jurisprudenci-

al causada por outros mecanismos de coordenação, como os mencionados no Item 3.3.1 

quando discutimos o problema agente-principal (e.g. reputação, promoção etc.).  Nesse 

caso, apesar de a jurisprudência dominante não trazer nova informação, uma alteração 
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de posição nas instâncias superiores pode alterar o curso dessa jurisprudência, o que 

novamente requer o investimento em facilitação da comunicação entre as instâncias. 

Mais uma vez, a presença de mecanismos não-coercitivos como a disponibiliza-

ção da taxa de apelabilidade associada a certos tipos de decisão e/ou da taxa de reversi-

bilidade associada a cada magistrado, ainda que não associada a qualquer tipo de sanção 

formal, como preterimento em caso de promoção, transfere informação para a comuni-

dade judiciária e pode ativar um mecanismo de cooperação reputacional discutido no 

Item 3.3.1.  A redução substancial de ruídos acerca desses sinais relevantes pode levar a 

uma diminuição de incertezas e, assim, à formação e/ou correção mais rápida de juris-

prudência, logo, contribui positivamente para a formação de capital jurídico (J). 

Pelo discutido acima, é possível que a conformidade e, no nosso caso, a juris-

prudência dominante, surja como o resultado da interação social espontânea, sem a ne-

cessidade de mecanismos de coordenação coercitivos.  Cascatas de informação são uma 

forma de explicar como convenções sociais e jurisprudências dominantes podem ser 

formadas, mesmo em um contexto sem coordenação, como o brasileiro.  Esse modelo é 

compatível não apenas com o surgimento de uma jurisprudência dominante, mas tam-

bém com mudanças bruscas de entendimento.  Em uma situação como essa, o consenso 

é um equilíbrio frágil que pode mudar a qualquer tempo, não necessariamente por boas 

razões, pois cascatas de informação também podem impor regras jurídicas indesejáveis 

com igual probabilidade. 

3.4 Conclusões do Capítulo 

No Capítulo 2 vimos que a redução do estoque de capital jurídico, seja por de-

preciação, seja por obsolescência, gera insegurança jurídica, uma forma de incerteza.  

Essa insegurança, por sua vez, aumenta os custos privados de transação para a realiza-

ção de acordos extrajudiciais (autocomposição) e, portanto, gera incentivos para que os 

particulares iniciem litígios, isto é, levem questões para serem decididas pelo Judiciário 

(heterocomposição).  Esses incentivos dão origem a um período de expansão da litigân-

cia (L), que provocará, por fim, a produção de decisões judiciais definitivas.  Caso os 

magistrados invistam na produção e manutenção das regras jurídicas comuns nesse pe-

ríodo de expansão (M), elas se converterão em jurisprudência e passarão a orientar o 

comportamento prospectivo dos agentes.  Agora, estes saberão como o Judiciário se 
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portará no futuro, caso conflitos daquela natureza surjam novamente.  Essa certeza jurí-

dica diminui custos de cooperação e incentiva a celebração de acordos extrajudiciais 

que emulam a sentença esperada, a custos menores.  Estará formado, então, capital jurí-

dico (J).  Nesse sentido, a reposição do capital jurídico depreciado traz segurança jurídi-

ca que, a seu turno, leva a um período de retração da litigância.  Essa oscilação entre 

períodos de expansão e retração da litigância é o ciclo da litigância. 

No Item 3.1 acima, argumentamos que o funcionamento regular do ciclo de li-

tigância depende fundamentalmente da produção de capital jurídico que, por sua vez, 

depende de dois bens complementares: investimentos das partes privadas em atividades 

litigiosas (L) e investimentos dos magistrados na produção e manutenção de jurispru-

dência (M). 

Ao investir em atividades litigiosas, as partes privadas se beneficiam apenas da 

utilidade gerada pelo bem da vida em discussão, não podendo se apropriar inteiramente 

dos benefícios gerados para o bem-estar social decorrentes da formação de capital jurí-

dico.  Tais benefícios são externalidades positivas da atividade litigiosa.  Dados os bai-

xos custos para litigar no Brasil, a busca de benefícios privados pode ser suficiente para 

a realização de investimento ótimo em L, sendo que a jurisprudência será apenas um 

subproduto desse investimento. 

Por outro lado, o mesmo não pode ser esperado dos magistrados.  Com toda a es-

trutura de proteção e independência política, administrativa e financeira de que gozam 

os magistrados brasileiros, existem poucos incentivos para que estes aloquem recursos 

adicionais na formação e manutenção de jurisprudência, já que eles podem resolver o 

conflito (lide) a sua frente sem necessariamente realizar tais investimentos.  É essa ques-

tão que o presente capítulo buscou responder no Item 3.3, modelando os incentivos dos 

magistrados de duas formas.   

Primeiro, reconhecendo o conflito de interesses imanente a qualquer organização 

burocrática hierarquizada, usamos uma abordagem agente-principal (Item 3.3.1) para 

retratar as hipóteses em que há um conflito de interesses entre graus de jurisdição diver-

sos e suas implicações para a formação de capital jurídico.  Segundo, reconhecendo que, 

em algumas situações, os magistrados podem tentar cooperar espontaneamente, adota-

mos uma abordagem de times (Item 3.3.2) para estudar as condições necessárias para 
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que capital jurídico fosse formado a partir dessa cooperação, mesmo na ausência de 

mecanismos de uniformização de jurisprudência. 

O modelo agente-principal mostra que a depender dos mecanismos de coordena-

ção presentes, pode ou não haver incentivos ao magistrado para a formação e manuten-

ção da jurisprudência.  Nestes casos, a produção de capital jurídico será uma função da 

capacidade dos graus superiores de jurisdição de reverem as decisões anteriores e de 

imporem custos aos magistrados revertidos.  Exemplos de mecanismos que podem ser 

considerados são: indexação das informações; criação de índices de reversibilidade por 

magistrado e por tese jurídica; controle das taxas de apelação e das taxas de sucesso das 

apelações; utilização do índice de reversibilidade para fins de promoção por mérito; 

maior escalonamento dos salários dos magistrados; imposição de penalidades adminis-

trativas para magistrados com elevadas taxas de reversibilidade; etc.  Todas essas medi-

das imporiam custos adicionais ao magistrado em caso de reversão ou diminuiriam cus-

tos de monitoramento pelo tribunal, facilitariam o autocontrole ou mesmo viabilizariam 

a criação de um mecanismo de reputação na comunidade judiciária. 

Já o modelo de time mostra que, nos casos em que há identidade ou proximidade 

ideológica entre os diversos graus de jurisdição, mesmo na ausência dos mecanismos de 

uniformização, é possível que seja produzido capital jurídico como o resultado da livre 

interação de magistrados, ainda que essa jurisprudência seja relativamente frágil.  O 

investimento na produção e transmissão de informação permite a geração mais célere de 

jurisprudência, bem como a correção mais rápida em caso de formação de uma jurispru-

dência equivocada.  Nesse sentido, mecanismos como indexação das decisões; criação 

de índices de reversibilidade por magistrado e por tese jurídica, controle das taxas de 

apelação e das taxas de sucesso das apelações; etc., ainda que não fossem usados como 

mecanismos de uniformização, reduziriam os custos de informação entre magistrados e 

instâncias, facilitando a coordenação dos membros do time. 

O estudo dessas abordagens não apenas ilustra que o comportamento do magis-

trado pode ser passível de análise econômica, mas – e principalmente – informa sob 

quais condições podemos esperar a realização de investimentos em M.  Nos casos em 

que houver identidade ou similitude de posições, a jurisprudência pode surgir como um 

resultado natural da cooperação entre as instâncias, sendo recomendada a instalação de 

mecanismos que reduzam ao máximo os custos associados com a obtenção de informa-
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ções dos magistrados a respeito do desempenho de seus pares e a seu próprio respeito.  

Quanto mais transparência e circulação de informações, melhor.  Por outro lado, nos 

casos em que houver divergência de posições, a forma de gerar os investimentos neces-

sários em capital jurídico é pela implementação de mecanismos de uniformização de 

jurisprudência que reduzam custos de monitoramento dos Tribunais e imponham custos 

aos magistrados na hipótese de reversão. 

Desse modo, dada a estrutura de incentivos dos magistrados brasileiros e a au-

sência de mecanismo que imponham custos adicionais aos mesmos em caso de rever-

são, concluímos que só será formado capital jurídico suficiente (mais próximo do nível 

ótimo, 
� → 
∗) nas áreas do direito em que houver relativa similitude de posições em 

todas as instâncias.  Nas demais, é de se esperar certo grau de anarquismo judicial e 

insegurança jurídica.  Considerando que o processo seletivo de magistrados tem cami-

nhado no sentido de atrair membros com históricos e valores cada vez mais diversos 

(cfr. Sadek M. T., 2004), é de se esperar que esse grau de divergência apenas cresça em 

uma sociedade plural e multivalorativa.  O impacto dessa divergência descoordenada ou 

anarquismo judicial sobre o ciclo de litigância é tratado no capítulo seguinte. 
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4 Subinvestimento em Capital Jurídico e Sobreutilização do Judiciá-
rio 

4.1 A Crise (ou Sobreutilização) do Judiciário 

O Judiciário está em crise.  Ele é lento demais e caro demais.  O fenômeno não é 

nem uma peculiaridade nacional (Messick, 1999), nem algo recente (Buzaid, 1972).  A 

morosidade judicial é uma unanimidade nacional, sendo que 77,9% dos magistrados 

admite total ou parcialmente a existência de uma crise no Judiciário (Sadek & Arantes, 

1994, p. 42).  Em um estudo envolvendo 11 países, considerando as cidades de Brasília 

e São Paulo, Dakolias (1999, p. 11 e 13) estimou que o Brasil estava entre os países 

com mais processos iniciados por juiz (1.555/1.909, respectivamente), mas com uma 

taxa de resolução (clearance rate) apenas mediana (90%/89%).  Uma taxa de resolução 

inferior a 100% indica que o estoque de processos está aumentando e, portanto, o tempo 

médio de resolução (morosidade).  O estoque brasileiro de casos acumulados estava 

entre os maiores entre os países pesquisados, perdendo apenas para Chile, Equador e 

Panamá (Dakolias, 1999, p. 15).   

Computando os casos iniciados, julgados e acumulados, é possível calcular o vo-

lume de trabalho (caseload) do magistrado médio, que no Brasil, entre 1995 e 1996, foi 

de 4.700 casos em Brasília e 5.286 em São Paulo (Dakolias, 1999, p. 16), perdendo 

apenas para Equador e Chile.  Dividindo o volume de trabalho pelo número de casos 

decididos, pode-se estimar o tempo necessário para que os tribunais eliminassem seus 

casos pendentes e entrantes.  São Paulo precisaria de 2,7 anos, enquanto Brasília preci-

saria de 3 anos (Dakolias, 1999, p. 17).  Todavia, como a maioria dos países pesquisa-

dos, incluindo o Brasil, não controlava o tempo de duração de seus processos, não é 

possível estimar a morosidade de forma mais precisa (Dakolias, 1999, p. 18).  Curiosa-

mente, o Brasil era um dos países com o maior número de magistrados por 100 mil ha-

bitantes (Dakolias, 1999, p. 19), com 2,86, perdendo apenas para a Alemanha (4,46) e a 

França (8,45). 

Apesar de não haver um consenso do que significa eficiência judicial, a percep-

ção generalizada é que seu nível é baixo (Botero, Porta, Lopez-de-Silanes, Shleifer, & 

Volokh, 2003).  E, ainda assim, a literatura é majoritária em defender que a existência 

de Judiciário célere e independente é fundamental para o desenvolvimento econômico 

de um país (e.g. North, 2007 [1990]; Sherwood, Shepherd, & Souza, 1994; Pinheiro, 
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1996).  Um estudo comparativo envolvendo sete países estimou que a taxa de cresci-

mento brasileira estava 20% abaixo de seu potencial e a disponibilidade de crédito era 

reduzida em 10% devido à disfuncionalidade do Judiciário (Sherwood, 2004).  Quase 

toda a teoria econômica das empresas e dos contratos tem como pressuposto implícito a 

existência de um Judiciário funcional e célere.  O que é um pressuposto razoável em 

países desenvolvidos, deixa de sê-lo em países em desenvolvimento. 

Na mais pura tradição brasileira de resolver um problema complexo com uma lei 

ou com um direito, em 2004, a Emenda Constitucional nº 45 inseriu na CF o “direito 

fundamental” a uma duração razoável do processo: “LXXVIII – A todos, no âmbito 

judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios 

que garantam a celeridade de sua tramitação.”  Agora todos temos esse importante direi-

to.  O que ele significa e como o concretizar ninguém sabe ainda.  Implícito a esse novo 

“direito fundamental” está a ideia de que a demora entre o início de um processo e o seu 

encerramento é um problema de morosidade que necessita ser solucionado e, para isso, 

reformas processuais devem ser realizadas com esse objetivo. 

Todavia, o hiato temporal é um fenômeno corriqueiro da vida, presente em qua-

se todas as coisas que fazemos.  O problema não é, portanto, a demora em si, mas a de-

mora excessiva, pois o processo deve ter uma duração razoável.  Mas o que é excessivo 

ou razoável só pode ser determinado se soubermos os custos e os benefícios associados 

a níveis diversos de demora, ou seja, precisamos ponderar as consequências de cada 

arranjo institucional alternativo (Gico Jr., 2010).  Afinal de contas, se uma Justiça lenta 

é ruim, uma injustiça rápida certamente não é um bom substituto. 

A existência de uma crise no Judiciário brasileiro decorrente de sua excessiva 

lentidão e de sua notória ineficácia não é um problema novo (cfr. Buzaid, 1972; 

Sobrinho, 1980; Gomes, 1997; Alencar & Gico Jr., 2011).  Os próprios Poderes consti-

tuídos reconhecem estes problemas, como se pode perceber do chamado I Pacto pelo 

Judiciário, assinado em dezembro de 2004, cujo objetivo declarado era organizar as 

instituições públicas em favor de um Judiciário mais rápido e republicano: 

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos diagnósticos quanto à ques-

tão judiciária. A morosidade dos processos judiciais e a baixa eficácia de suas decisões retardam 

o desenvolvimento nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimplência, geram 

impunidade e solapam a crença dos cidadãos no regime democrático. 
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A primeira característica que chama atenção no referido Pacto Republicano é a 

ausência de dados ou estudos prévios que motivem ou informem o que se supunha, à 

época, as razões ou causas dessa crise.  Não há um único dado mencionado no referido 

documento ou diagnóstico oficial.  Apenas cinco anos após o primeiro acordo, um novo 

pacto foi celebrado entre os Poderes, cujo objetivo – supostamente – também era um 

sistema de justiça mais acessível, ágil e efetivo.  Todavia, enquanto o primeiro fazia 

referência expressa ao problema da morosidade, o segundo optou por “fortalecer a pro-

teção aos direitos humanos, a efetividade da prestação jurisdicional, o acesso universal à 

Justiça e também o aperfeiçoamento do Estado Democrático de Direito e das institui-

ções do Sistema de Justiça”.  Assim, mesmo sem ter resolvido o problema de excesso de 

demandas, passou-se a concentrar esforços em formas de incentivar mais demandas por 

segmentos considerados excluídos desse serviço público. 

Se a atenção anterior à morosidade do Judiciário não foi eliminada, basta uma 

simples leitura das propostas listadas no II Pacto Republicano para se perceber que esta 

questão foi relegada a segundo plano e o foco foi deslocado para ampliação de acesso, 

expansão da defensoria pública, direitos humanos e questões relacionadas ao sistema 

criminal.  Fazendo uma analogia, é como se, tendo identificado que os hospitais públi-

cos não dão conta de tratar de todos os doentes já internados (morosidade) e, quando os 

tratam, o fazem de forma inadequada (ineficácia), ao invés de resolver esses problemas, 

começassem a instalar linhas de ônibus gratuitas para buscar ainda mais doentes e paci-

entes para fazer exames de possíveis doenças que não se manifestaram ainda.  Obvia-

mente, o resultado só pode ser maior morosidade e ineficácia. 

Por outro lado, o anteprojeto de novo CPC, ora em tramitação no Congresso Na-

cional, tem por mote justamente a redução da morosidade judicial, incluindo inúmeros 

instrumentos processuais para dar maior celeridade ao processo (Senado Federal, 2010, 

p. 12): 

Levou-se em conta o princípio da razoável duração do processo. Afinal a ausência de celeridade, 

sob certo ângulo, é ausência de justiça. A simplificação do sistema recursal, de que trataremos 

separadamente, leva a um processo mais ágil.  

Criou-se o incidente de julgamento conjunto de demandas repetitivas, a que adiante se fará refe-

rência. Por enquanto, é oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo 

objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questão de 

direito, por dois ângulos: a) o relativo àqueles processos, em si mesmos considerados, que, serão 

decididos conjuntamente; b) no que concerne à atenuação do excesso de carga de trabalho do 
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Poder Judiciário – já que o tempo usado para decidir aqueles processos poderá ser mais eficaz-

mente aproveitado em todos os outros, em cujo trâmite serão evidentemente menores os ditos 

“tempos mortos” (= períodos em que nada acontece no processo). 

Esse enorme empreendimento que foi a elaboração de um anteprojeto de CPC e 

que pode vir a substituir o atual não foi precedido de qualquer estudo empírico que aju-

dasse a determinar as causas da morosidade judicial, nem de tentativas de antever os 

custos associados aos novos arranjos institucionais previstos.  Em outras palavras, foi 

usado apenas o conhecimento jurídico (que normalmente se limita a senso comum e 

técnicas hermenêuticas) para discutir as consequências individuais e coletivas das regras 

por vir.  Uma análise custo-benefício que levasse em consideração, de forma expressa, 

ganhos e perdas associadas à cada mudança não parece ter sido feita. 

Mesmo com algumas mudanças já propostas, a maioria dos Ministros do STJ, 

Tribunal responsável pela uniformização da legislação federal no Brasil, já se mostrou 

descrente da capacidade de o anteprojeto do NCPC trazer maior celeridade ao Judiciário 

sem mais mecanismos de uniformização de jurisprudência (STJ, 2012): 

“Não acredito que a simples mudança na lei processual possa representar uma mudança signifi-

cativa em termos de duração do processo. O que precisa ocorrer é uma redução no número de li-

tígios, criar mecanismos judiciais que tornem desnecessário repetir tantas vezes o mesmo julga-

mento. Isso sim reduz o tempo da prestação jurisdicional e inibe a judicialização demasiada que 

ocorre hoje”, alertou o ministro Teori Zavascki. 

A intuição e a experiência dos Ministros do STJ estão em linha com a ideia aqui 

defendida de que o investimento e a produção de capital jurídico (segurança jurídica) 

são necessários e, do ponto de vista do magistrado, isso passa necessariamente pela uni-

formização de jurisprudência.   

A morosidade do Judiciário é um fenômeno decorrente do desequilíbrio entre a 

oferta de serviços públicos adjudicatórios e a demanda por estes mesmos serviços.  Para 

uma compreensão completa desse fenômeno seria necessária uma investigação empírica 

dos padrões atuais de litigância para se identificar, com propriedade, em que medida 

estamos diante de um problema de escassez de oferta ou de excesso de demanda.  Toda-

via, tal análise é extremamente difícil de ser realizada, pois os Tribunais brasileiros não 

possuem bancos de dados adequados, nem uniformizados (cfr. CNJ, 2011, p. 3), sobre 

as ações em curso, as partes litigantes, as teses defendida, nem os fundamentos das de-

cisões que permitam hoje realizar tal investigação a baixos custos (cfr. sobre 
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importância da pesquisa estatística Banco Mundial, 2004).  As iniciativas realizadas 

pelos órgãos oficiais, como o relatório Justiça em Números (cfr. CNJ, 2011), não ofere-

cem essas informações, mas há algumas iniciativas privadas como o STF em Números 

(cfr. Cerdeira, Arguelhes, & Falcão, 2011) direcionadas a remediar tal ausência.  O re-

sultado da ausência de dados é que ainda pouco se sabe sobre os tribunais brasileiros. 

Além do conhecimento do padrão de litigância, como já discutido anteriormente, 

o esforço de se compreender a estrutura de incentivos dos agentes componentes da ofer-

ta (magistrados) e da demanda (partes, advogados, defensores, procuradores e promoto-

res) é quase inexistente.  Não é comum a realização de estudos teóricos ou empíricos 

mais abrangentes e as razões tradicionais apontadas como causas da Crise do Judiciário 

normalmente se resumem à quantidade e à qualidade (ruim) das leis (i.e. o problema é 

do Legislativo); à inobservância das leis pelo Estado (i.e. o problema é do Executivo); à 

cultura brasileira de litigância (i.e. o problema é do povo); ao excesso de recursos (i.e. o 

problema é dos advogados); ou à falta de recursos (i.e. o problema é dinheiro).  Apenas 

a título de exemplo, em uma entrevista com magistrados (Sadek & Arantes, 1994, p. 

43), quando perguntados sobre as causas da morosidade da Justiça, 73,2% apontaram o 

alto número de recursos, 58,4% apontaram que seria interesse dos advogados, 53,5% 

apontaram que seria interesse das partes e apenas 35,6% apontaram a morosidade dos 

juízes.  Sintomaticamente, ninguém apontou a insegurança jurídica e a falta de jurispru-

dência dominante como possível razão para litigar. 

Nesse sentido, quando analisamos a questão da lentidão judicial como um pro-

blema de oferta, o que estamos a dizer é que pode haver um subinvestimento na produ-

ção, distribuição e fornecimento do serviço público adjudicatório.  Tradicionalmente 

diz-se que esse subinvestimento pode decorrer da falta de magistrados ou servidores 

(recursos humanos), da falta de infraestrutura (capital físico) ou de ambos.  Magistrados 

com pouco treinamento, servidores despreparados, falta de equipamento e infraestrutura 

precária impediriam o bom funcionamento do Judiciário.  Nessa perspectiva, a solução 

para a crise é simples: contrate mais e melhores magistrados e invista no Judiciário.   

No entanto, as pesquisas empíricas sobre a correlação entre disponibilidade de 

recursos e celeridade não são conclusivas.  Se por um lado Dakolias (1996; 1999) e 

Buscaglia e Ullen (1997) não encontram uma correlação positiva, Buscaglia e Dakolias 

(1996) encontraram uma correlação com o investimento em computadores, por exem-
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plo.  Já para o caso específico do Brasil, há estudos recentes que indicam que o Judiciá-

rio, hoje, não precisa mais de recursos, mas sim de gerir bem os recursos que têm 

(Banco Mundial, 2004).  Esse ponto é especialmente claro quando consideramos que 

aquelas causas (e.g. leis ruins, excesso de recurso) se aplicam a todos os tribunais do 

país, mas o desempenho de cada unidade está longe de ser uniforme (Yeung & 

Azevedo, 2011; PUCRS, 2011).  A discrepância substancial de despenho entre tribunais 

estaduais não pode ser explicada por fatores exógenos comuns a todos, mas apenas por 

fatores endógenos idiossincráticos de cada unidade adjudicatória (i.e. tribunal).  Há, 

inclusive, alguma evidência empírica no sentido de que o tempo de duração dos litígios 

não esteja correlacionado com o tamanho do sistema judicial, com a população de juris-

dicionados, com a composição da carga de processos, com o número de juízes ou com o 

estoque de processos por juízes, nem com a agenda da vara ou com o nível de automa-

ção (cfr. Priest, 1987, p. 529, nota 20). 

Por outro lado, uma análise da demanda efetiva por adjudicação constante do re-

latório 100 Maiores Litigantes em 2010 elaborado pelo CNJ (2011), ainda que bastante 

agregada, nos permite inferir que o argumento que relaciona a desobediência das leis 

pelo Estado ou a elaboração de leis de baixa qualidade (geradoras de insegurança jurídi-

ca) pode ter algum mérito.  Como e porque isso ocorre é, em ultima instância, uma 

questão de segurança jurídica. 

Tabela 2: 100 Maiores Usuários em 2010 (% em relação aos 100 maiores) 

 Nacional Justiça Federal Justiça do Trabalho Justiça Estadual 
1 INSS 22,33% INSS 43,12% União  16,73%  RS  7,73%  
2 CEF 8,50% CEF  18,24% INSS 6,41%  BB 7,12%  
3 PGFN  7,45% PGFN 15,65% CEF  5,29%  Bradesco  6,70%  
4 União  6,97% União  12,77% CEEE 5,22%  INSS 5,95%  
5 BB 4,24% AGU  1,75% BB  4,82%  Itaú  5,92%  
6 RS  4,24% Funasa  0,79% Telemar 4,31%  BrT Celular 5,77%  
7 Bradesco 3,84% Incra 0,48% Petrobrás 3,80%  Finasa 4,08%  
8 Itaú  3,43% Emgea 0,47% PGFN 3,29%  Manaus  3,81%  
9 BrT Celular 3,28% Ibama 0,47% Itaú 2,89%  Goiânia  3,76%  

10 Finasa 2,19% Bacen 0,39% Bradesco 2,81%  Santander 3,14%  
Fonte: CNJ (2011). 

A Tabela 2 mostra que os seis maiores litigantes, ou seja, os usuários mais in-

tensivos do sistema judicial, são entes estatais, responsáveis por 53,73% dos casos (não 

é possível com os dados fornecidos pelo CNJ saber se são autores ou réus).  O INSS 

sozinho é responsável por quase metade das demandas na Justiça Federal (43,12%), 

6,41% na Justiça do Trabalho e 5,95% na Justiça Estadual, o que significa quase 25% 
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da demanda dos 100 maiores litigantes no Judiciário.  A CEF é responsável sozinha por 

8,5%.  Parece haver espaço para algum tipo de coordenação entre os Poderes que reduza 

essa demanda de forma mais célere e eficaz, mas, sem acesso a microdados, que infor-

mem quais são as principais questões envolvendo estes entes, se são autores ou réus, 

bem como a taxa de sucesso das ações como autor e como réu e outras informações 

acerca do padrão de litigância, não há como se identificar as reais causas dessa distri-

buição da demanda por serviços adjudicatórios. 

Não é possível, simplesmente a partir desses dados, afirmar – por exemplo – que 

o INSS contribua para a morosidade judicial.  Suponha que, na maioria dos casos, o 

INSS seja réu e que as ações sejam sobre uma mesma questão previdenciária (e.g. desa-

posentação13).  Podemos imaginar ao menos dois cenários.   

Primeiro, a regra jurídica aplicada pelos Tribunais é clara, mas, por questões ou-

tras (e.g. política fiscal), o INSS reiteradamente se recusa a cumpri-la, obrigando os 

interessados a ingressarem no Judiciário para obter o benefício e, assim, postergar o 

pagamento.  Ao calcular se deve ou não conceder um benefício, o Governo que controla 

o INSS leva em consideração os custos imediatos de concedê-los espontaneamente em 

comparação com os custos futuros de concedê-los judicialmente.  Mesmo se o valor da 

condenação esperada for superior ao valor da concessão espontânea, a conduta ainda 

poderia ser racional do ponto de vista do burocrata, tudo dependerá de sua taxa de des-

conto.  Para que essa conduta seja racional, basta que o grupo no poder não tenha segu-

rança de que assim permanecerá para colher os benefícios da concessão imediata (me-

nos custosa) e sua taxa de desconto poderá ser mais elevada, reduzindo o valor presente 

da condenação, o que pode tornar a conduta racional. 

Segundo, suponha agora que o Judiciário não possua uma posição única sobre a 

mesma questão, cada magistrado decidindo independentemente de acordo com sua pró-

pria convicção.  Nesse caso, as partes não sabem qual é a regra jurídica aplicável.  Essa 

insegurança combinada com os baixos custos de litigar no Brasil e a impossibilidade de 

o INSS realizar acordos (trata-se de interesse público indisponível, diriam os juristas), 

                                                   
 
13 Desaposentação é a possibilidade de um aposentado, que continuou trabalhando em paralelo ao recebi-
mento de aposentadoria pelo sistema previdenciário, requerer o cancelamento de sua aposentadoria inicial 
(i.e. desaposentação) e requerer uma nova aposentadoria, contando o tempo de contribuição anterior, mas 
com benefícios maiores. 
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gerarão uma enxurrada de ações sobre o mesmo assunto.  Não importam quantas deci-

sões sejam tomadas, pois, como cada magistrado continuará decidindo da forma como 

quer, ainda será racional para o particular litigar a questão, já que sempre haverá uma 

chance positiva de êxito (cfr. Item 3.3.1).  A uniformidade da questão, ainda que não da 

jurisprudência, permitirá que advogados elaborem petições e recursos padrão, reduzindo 

os custos privados de litigância, aumentando o congestionamento.  Estará formada uma 

onda de ações repetitivas sem solução. 

Note que, no primeiro caso, o INSS estaria contribuindo diretamente para a mo-

rosidade judicial com seu comportamento oportunista, o Judiciário estaria sendo usado 

como mecanismo de financiamento e, quanto maior a demora, mais lucrativo seria para 

o INSS se recusar a conceder o benefício espontaneamente.  Já no segundo caso, a exis-

tência de ações repetitivas e o aumento da litigância seria um resultado direto da estrutu-

ra de incentivos de todos os agentes e, em especial, da ausência de capital jurídico, isto 

é, de segurança jurídica acerca de qual é a regra aplicável.  Em outras palavras, a exces-

siva independência dos magistrados seria uma causa direta da morosidade do Judiciário.  

Estaremos diante de um problema de anarquia judicial. 

Então, qual a resposta correta?  É difícil saber ao certo, pois os dados necessá-

rios acerca das ações envolvendo o INSS e os temas em discussão não estão publica-

mente disponíveis de forma organizada e padronizada.  Voltamos, pois, ao problema 

dos microdados e do padrão de litigância.  De qualquer forma, o objetivo do presente 

trabalho é demonstrar que – ao contrário do senso comum – os magistrados podem con-

tribuir diretamente para as mazelas do Judiciário e a independência de seus membros 

em relação à lei e à jurisprudência (anarquia judicial e ausência de investimento em ca-

pital jurídico) pode ser um problema.  Nesse sentido, gostaríamos de unir as ideias de 

depreciação do capital jurídico (cfr. Capítulo 1) e anarquia judicial (cfr. Capítulo 2) para 

desenvolver o seguinte argumento: a ausência de mecanismos de coordenação entre 

instâncias e magistrados (anarquia judicial) leva ao subinvestimento em segurança jurí-

dica (depreciação do capital jurídico), que, por sua vez, impede o período de retração de 

litigância, interrompendo o funcionamento esperado do ciclo de litigância, ou seja, o 

comportamento não-convergente do Judiciário leva à sua própria sobreutilização. 
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4.2 A Tragédia dos Comuns 

Até aqui focamos a importância geral do capital jurídico, o impacto de sua de-

preciação ou obsolescência e a estrutura de incentivos para que magistrados e partes 

invistam em sua produção, pressupondo-se que as partes naturalmente investiriam em 

litígios (o que é um pressuposto simplificador, cfr. Shavell, 1997).  O capital jurídico 

seria, então, o resultado dessa interação.  Agora que estamos interessados em entender o 

que pode gerar a morosidade judicial, vamos desenvolver um pouco mais a estrutura de 

incentivos das partes associada à depreciação do capital jurídico, para discutir como a 

interação desses agentes pode levar à Tragédia do Judiciário. 

A ideia de que garantir acesso total e irrestrito a qualquer pessoa ao Judiciário 

poderia gerar um problema de sobreutilização, isto é, uma Tragédia do Judiciário, já foi 

cogitada antes.  Ao discutir uma mudança processual nos Estados Unidos, Laband 

(2002) afirmou que conceder direito de ação a qualquer um, mesmo sem demonstração 

preliminar de haver dano, levaria ao sobrecarregamento do sistema judicial e à sua der-

rocada, uma tragédia judicial.  A mesma afirmação foi feita por Timm e Machado 

(PUCRS, 2011, p. 23 e ss.) ao analisarem os efeitos da concessão indiscriminada de 

assistência judiciária gratuita (AJG) e o aumento do número de advogados.  Todavia, 

nenhum dos autores explorou a interseção entre a depreciação do capital jurídico, a in-

segurança jurídica e a sobreutilização do Judiciário.  É o que faremos a seguir. 

4.2.1 O Problema dos Recursos Comuns 

Há décadas cientistas sociais das mais variadas áreas estudam as causas e as 

consequências de permitir que múltiplos agentes tenham acesso ilimitado a um recurso.  

Apesar de o problema decorrente do uso comum de recursos ser quase tão antigo quanto 

a humanidade, a sua formulação mais moderna pode ser atribuída aos trabalhos semi-

nais de Gordon (1954) e Scott (1955) sobre uma teoria econômica de propriedade co-

mum aplicada a cardumes.  Até aquele momento, apenas biólogos estudavam o compor-

tamento dos cardumes em relação a sua exploração.  De acordo com essa teoria de re-

cursos comuns, o fato de indivíduos gozarem de direitos ilimitados de explorar cardu-

mes em determinadas regiões levava a uma exploração acima dos níveis sustentáveis.  O 

resultado: extinção dos cardumes.  A única solução identificada pelos autores: proprie-

dade privada dos cardumes. 
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Anos depois, em um artigo que ganhou ampla disseminação, o biólogo Garrett 

Hardin (1968) sedimentou o problema com sua metáfora da Tragédia dos Comuns.  

Tragédia aqui não necessariamente significa algo muito ruim ou triste, mas no sentido 

dramático de que algo pode ser o resultado inexorável do estado das coisas, apesar da 

intenção diversa de cada um dos agentes envolvidos agindo racionalmente.  É trágico 

porque é inevitável.  É trágico porque não é o desejo de nenhuma das partes envolvidas, 

mas ainda assim, é inevitável.  O problema identificado é o seguinte (Hardin, 1968, p. 

1.244): suponha um pasto aberto a todos, um terreno baldio de livre acesso.  É razoável 

supor que cada vaqueiro colocará para pastar nesse terreno baldio quantas cabeças de 

gado conseguir.  Outros vaqueiros fazem o mesmo.  Enquanto a comunidade é pequena 

(em função de guerras, doenças, migração, por exemplo), essa configuração pode ser 

sustentável.  Todavia, um dia a estabilidade social chegará e essa população começará a 

crescer.  Está instalada a tragédia.  À medida que a população cresce, o número de va-

queiros cresce e de cabeças de gado também.  Cada vaqueiro é racional e possui seus 

próprios interesses e, no momento de optar por adicionar ou não mais uma cabeça de 

gado ao terreno baldio, ele estimará quanto lhe custa e quanto lhe beneficia (maximizará 

seu retorno igualando custo marginal e benefício marginal, diriam os economistas).   

O problema é que o terreno tem uma capacidade limitada de pastagem, além da 

qual a natureza não consegue repor e ele vai se degradando, até morrer e não servir mais 

como pasto.  Todos estariam melhores se cada vaqueiro se abstivesse de sobreutilizar o 

pasto comum.  No entanto, como o vaqueiro individual pode garantir que ao se conter 

(cooperar), os demais farão o mesmo (cooperar)?  Sem formas de negociação entre eles, 

desenvolvimento de mecanismos de monitoramento e punição (i.e. em um jogo não-

cooperativo), como em um dilema dos prisioneiros, a estratégia dominante de cada va-

queiro será sempre divergir, isto é, colocar mais uma cabeça de gado, pois o custo mar-

ginal dessa cabeça é compartilhado por todos (externalizado), mas o benefício privado é 

apenas do dono (internalizado). 

Como o benefício privado é superior ao custo privado, ainda que inferior ao cus-

to social, como um concorrente em um cartel incapaz de monitorar seus integrantes, a 

estratégia dominante é divergir.  É este equilíbrio não-cooperativo que é a tragédia.  Na 

mesma linha que Gordon (1954) e Scott (1955), Hardin argumentou que indivíduos, 

diante da possibilidade de explorar um recurso comum, estariam fadados a destruí-lo 
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pela sobreutilização, o que seria uma tragédia.  É fácil perceber como essa metáfora 

gerou perplexidade na comunidade científica, pois indivíduos agindo de forma racional, 

não conseguem evitar o seu fim trágico, que é a destruição do recurso.  Novamente, a 

solução aventada foi o monopólio estatal ou o estabelecimento de propriedade privada. 

Essa abordagem tem sido utilizada para estudar inúmeros problemas modernos, 

como o aquecimento global, a poluição ambiental, o congestionamento nas estradas, a 

construção de conhecimento científico, a exploração de cardumes, a pesca de baleias em 

alto mar.  O objetivo do presente capítulo é justamente demonstrar como o problema da 

congestão do Judiciário pode ser compreendido da mesma forma e qual a sua relação 

com o subinvestimento em segurança jurídica.  Mas, antes disso, é preciso ressaltar que 

trabalhos de cientistas sociais de diversas áreas demonstraram empiricamente que exis-

tem diversos casos na experiência humana em que membros de uma comunidade foram 

capazes de se organizar e explorar de forma sustentável um recurso de uso comum, in-

cluindo casos de pastos comuns (e.g. Dahlman, 1980, pp. 130-138; Ellickson, 1991; 

Ostrom, 2006 [1990]; 2009).  O próprio fato de haver poucos agentes homogêneos en-

volvidos com a exploração de um recurso pode, por si só, facilitar a formação de um 

comportamento convergente, uma espécie de colusão tácita (sobre a possibilidade de 

coordenação de agentes em um cenário como esse, cfr. Gico Jr., 2006, Cap. 3).  A pos-

sibilidade de exclusão de membros fora da comunidade também auxilia a formação e a 

manutenção desse equilíbrio, mas isso não é suficiente para evitar a tragédia (Ostrom, 

2006 [1990], pp. 91-92). 

Assim, a Tragédia dos Comuns é um caso especial de uma teoria mais ampla so-

bre o uso coletivo de recursos comuns (Ostrom & Hess, 2003, p. 118), que pode ser 

evitado em algumas circunstâncias.  A questão não é, pois, binária entre controle gover-

namental pleno ou propriedade privada absoluta, mas um contínuo entre esses dois po-

los extremos com inúmeros arranjos institucionais possíveis entre um e outro.  A per-

gunta passa a ser, então, o que funciona no caso concreto, dadas as idiossincrasias histó-

ricas, sociais, políticas, econômicas e jurídicas (arcabouços institucionais) presentes?  

Em especial de nosso interesse, o que é necessário para evitar que o Poder Judiciário 

seja tragicamente sobreutilizado? 

Para responder à pergunta acima, considerando a amplitude de definições e ter-

mos utilizados na literatura, tanto econômica quanto jurídica, a respeito de commons, 
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bem como o fato de ainda não ser uma literatura de amplo domínio no Brasil, primeiro, 

é conveniente estabelecer alguns termos e definições para uniformizar a linguagem e 

facilitar a compreensão dos argumentos aqui apresentados. 

4.3 Uniformização de Conceitos Básicos 

Comecemos com o termo commons, utilizado muitas vezes como sinônimo de 

domínio público (res nullius), outrora como sinônimo de terras públicas, cujo dono é o 

governo.  Além disso, na literatura econômica (e.g. Barroso, 2011) e na sociológica (e.g. 

Cunha, 2004), muitas vezes, é traduzido simplesmente como “comuns”, enquanto na 

literatura juseconômica às vezes é traduzido como “baldio”, de terreno baldio (Araújo, 

2008).  Enfim, comuns ou baldios normalmente se referem a um recurso natural ou arti-

ficial que, aberto ao acesso de todos, leva a um problema de sobreutilização e subinves-

timento, de onde se tem a referida Tragédia dos Comuns ou dos Baldios. 

As confusões terminológicas e conceituais envolvendo recursos comuns ou bal-

dios costumam ser de quatro esferas (Ostrom & Hess, 2003, pp. 118-119): (i) entre a 

natureza do bem (suas características) e o regime jurídico de apropriação (regras de ex-

clusão); (ii) entre o recurso (principal) e os acessórios (secundário); (iii) entre os regi-

mes de propriedade comum (condomínio) e de livre acesso (res nullius); e (iv) entre o 

conjunto de faculdades incluído na definição de propriedade (ius utendi, fruendi e abu-

tendi). 

Primeiro, os cientistas sociais estudiosos da Teoria dos Recursos Comuns tive-

ram dificuldades iniciais em diferenciar as características do bem e o regime de proprie-

dade a que ele se submete ou pode se submeter.  Em parte, esse problema se deve ao uso 

da expressão common-property resource para descrever um tipo de recurso, hoje cha-

mado common-pool resource (CPR) (Ostrom & Hess, 2003, p. 119) e que chamaremos 

simplesmente de recurso comum.  Essa discussão se insere dentro da histórica tentativa 

de distinguir entre bens públicos, mais eficientemente oferecidos pelo Estado, e bens 

privados, mais eficientemente oferecidos pela iniciativa privada (cfr. Alchian & 

Demsetz, 1973). 

Mas a distinção entre recursos é mais rica do que isso.  Bens públicos ou coleti-

vos e bens privados ou individuais são apenas dois tipos de bens com características 

específicas, sendo possível classificar os bens em quatro categorias, a partir de duas 
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características essenciais: rivalidade de uso e exclusividade de acesso (Ostrom & 

Ostrom, 1999 [1977]).  Rivalidade de uso é a característica de um determinado bem 

relacionada a seu consumo, isto é, um bem é rival quando o seu consumo por uma pes-

soa substancialmente impede que o mesmo bem seja consumido por outrem ou lhe di-

minui significativamente a utilidade.  Uma maçã e copo d’água são bens rivais, pois o 

seu consumo por uma pessoa impede que outra deles usufrua.  Já exclusividade de 

acesso refere-se à possibilidade de o possuidor de um determinado bem poder excluir a 

baixos custos os demais de seu gozo.  Um computador é um bem exclusivo, pois seu 

possuidor pode impedir a baixos custos que outros o usem.  Por outro lado, o por do sol 

não é um bem exclusivo, pois não é factível excluir as demais pessoas de aproveitá-lo.   

Rivalidade de uso e exclusividade de acesso podem ser combinadas para gerar 

quatro tipos diversos de bens.  Bens públicos ou coletivos: aqueles que são, simultane-

amente, não-rivais e inclusivos (não-exclusivos).  Já os bens privados ou individuais 

são opostos aos bens públicos, pois são rivais e exclusivos.  Por outro lado, o que cha-

mamos de recursos comuns compartilham a não-exclusividade dos bens públicos, mas 

o seu consumo diminui substancialmente a utilidade para os demais usuários e, por isso, 

são rivais, como os bens privados.  E, por fim, os bens de clube são exclusivos como os 

bens privados, mas são não-rivais como os bens públicos. 

Note que, enquanto no bem público o custo marginal do novo utilizador é zero e, 

portanto, a utilização ótima é fixada pelo número de usuários, no bem de clube, a so-

breutilização pode fazer com que o custo marginal seja diferente de zero.  Os bens de 

clube são bens que, até certo nível de consumo, gozam da não-rivalidade, mas que a 

partir desse nível, o congestionamento induz à rivalidade e, portanto, passam a ser re-

cursos comuns. Exemplos típicos de bens de clube são academias, piscinas, estádios.  

Nesse sentido, poderíamos pensar no Judiciário como – por natureza – um bem de clube 

que, com o aumento do uso, decorrente, por exemplo, da gratuidade da justiça ou da 

falta de segurança jurídica, pode se tornar um recurso comum. 
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Figura 14: Tipos Econômicos de Bens 
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O problema dos recursos comuns é que é física ou institucionalmente difícil de-

senvolver meios para excluir usuários não-autorizados.  Este é o problema que está no 

coração da metáfora da Tragédia dos Comuns.  A não ser que mecanismos institucionais 

sejam desenvolvidos para prevenir que usuários não-autorizados utilizem o recurso, 

haverá fortes incentivos para que pessoas explorem tal recurso de forma predatória, sem 

investir nele (o problema do caroneiro, freeriding), o que – por sua vez – levará ao sub-

investimento no referido recurso.  Por outro lado, os frutos ou o produto do recurso co-

mum são rivais, isto é, o consumo por uma pessoa impede substancialmente que outras 

pessoas o utilizem.  A dificuldade de limitar o acesso combinada com a rivalidade do 

uso leva aos conhecidos problemas de congestionamento das vias urbanas, da poluição 

ambiental internacional, da pesca dos cardumes internacionais de atum e baleia além do 

nível sustentável etc. 

O melhor exemplo para demonstrar a simplicidade e a potencialidade dessa 

abordagem para a compreensão dos incentivos dos agentes e a Tragédia dos Baldios é a 

mesa de bar.  Você está em uma mesa de bar com seus amigos tomando um chope.  De 

repente a nova namorada de seu amigo pede uma dose de uísque 12 anos ou outra bebi-

da qualquer bem mais cara que o seu chope.  Por causa do ambiente, você não pode 

pedir conta separada nem impedi-la de pedir coisas caras ou muitas doses (já percebeu 

como muitos bares fazem questão de dificultar a divisão de contas?).  Por outro lado, o 

custo de tudo que pedir será dividido por todos, mas consumido individualmente por 

você.  O inverso também é verdadeiro.  Agora, você tem um incentivo para pedir mais 

coisas e coisas mais caras, pois compartilhará os custos (externalizará custos) e consu-

mirá individualmente seus pedidos (internalizará benefícios).  Resultado: todos acabam 
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consumindo mais do que consumiriam normalmente, se tivessem que arcar individual-

mente com o custo de seu consumo.  Certamente, a conta no final da noite será uma 

tragédia!  A mesa de bar, neste exemplo, é um recurso comum e todos são incentivados 

a sobreutilizá-lo. 

Não obstante essas características, é possível criar mecanismos institucionais 

que impeçam a sobreutilização do e o subinvestimento no recurso, sendo o mais tradici-

onal desses mecanismos a propriedade.  No exemplo da mesa de bar, o mecanismo tra-

dicional para evitar a Tragédia dos Baldios é atribuir titularidade à conta, isto é, cada 

um passa a ser “dono” de sua própria conta, fazendo com que cada um internalize inte-

gralmente os custos de seu uso e, portanto, desincentivando a sobreutilização. 

Note que não é possível se afirmar, ex ante, que tipo de mecanismo será mais 

bem-sucedido, pois isso dependerá das características do recurso e do ambiente institu-

cional no qual se insere.  Nesse sentido, dizer que algo é um recurso comum não impli-

ca necessariamente que ele deva ser apropriado por alguém.  Há inúmeros exemplos de 

regimes diversos de apropriação pública ou privada que funcionaram para evitar a ex-

ploração insustentável de recursos comuns e outros que não funcionaram (nesse sentido, 

cfr. Ostrom, 2006 [1990]).  Em resumo, não se deve confundir as características de um 

recurso por ser comum (rivalidade e não-exclusividade) com um determinado regime de 

apropriabilidade (e.g. propriedade pública ou privada).  O regime adequado de gover-

nança do recurso não decorre da natureza do recurso, como o artigo de Hardin (1968) 

desavisadamente faz crer. 

Segundo, outro problema é a confusão entre o recurso e seus frutos.  O recurso 

ou resource system é o que os juristas chamam de principal.  De acordo com o art. 92 do 

Código Civil: “Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessó-

rio, aquele cuja existência supõe a do principal.”  Exemplos de recursos (principal) são a 

árvore, o lago, o sistema de irrigação, o cardume, a infraestrutura de informática da In-

ternet, o montante emprestado etc.  Já os benefícios que se extraem desses recursos são 

os que os juristas costumam chamar de frutos ou produtos, que são secundários, mas 

autônomos jurídica e economicamente.   

Para se evitar a sobreutilização do recurso comum, é necessário que haja um 

conjunto de instituições (regras do jogo) sobre o principal e sobre o acessório.  É justa-
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mente por isso que o próprio Código Civil estabelece que “[a]pesar de ainda não sepa-

rados do bem principal, os frutos e produtos podem ser objeto de negócio jurídico” (art. 

95/CC).  Em direito civil, frutos são os bens ou as utilidades provenientes de outros 

bens, que – se separados – não determinam a destruição parcial ou total do bem gerador.  

São, portanto, renováveis.  Os frutos podem ser naturais (e.g. maçã, peixe; megabyte de 

informação; litro de água extraído de uma bacia) ou civis (e.g. juros, aluguéis).  Logo, 

frutos são os acessórios que nascem e renascem periodicamente da coisa, sem desfalcá-

la e produtos são os acessórios que se retiram da coisa, mas a diminuem quantitativa-

mente.  Nesse sentido, um peixe seria um fruto, enquanto um quilo de minério de ferro 

retirado de uma mina seria um produto.  Um é renovável e outro não.  É interessante 

perceber como muito da lógica econômica está imiscuída no direito civil de forma intui-

tiva e várias dificuldades conceituais presentes em outras ciências sociais, como a dis-

tinção entre principal e acessório, já foram resolvidas pelos juristas. 

A terceira questão conceitual a ser esclarecida é a confusão entre regimes de 

propriedade comum (condomínio) com propriedade de livre acesso (res nullius ou res 

publica) (cfr., nesse sentido, Ciriacy-Wantrup & Bishop, 1975, p. 715; Ostrom & 

Schlager, 1992).  Enquanto na propriedade de livre acesso ninguém tem a prerrogativa 

de legitimamente excluir outro do gozo do recurso (res nullius), como é o caso do ar, do 

mar internacional; no condomínio, o recurso pertence a um grupo bem definido que 

pode excluir todos os não-integrantes de seu gozo, como é o caso da área comum em 

um prédio residencial.  Nesse sentido, podemos dizer que não há propriedade sobre bens 

de livre acesso, enquanto há propriedade sobre bens em condomínio.  Um recurso co-

mum pode ou não ter livre acesso.  O baldio de Hardin (1968) é um recurso comum 

com livre acesso, mas não precisa sê-lo no mundo sempre.  Note que um bem pode ser 

público no sentido de pertencer ao Governo e ainda assim ser propriedade privada, isto 

é, pertencer a um ente específico.  Por exemplo, o prédio do Congresso Nacional é pú-

blico, no sentido de pertencer ao Governo, mas, do ponto de vista econômico, seu regi-

me de propriedade é privado, pois pertence à União Federal e não pode ser utilizado por 

ninguém sem sua autorização.  É importante perceber essas distinções para não confun-

dir conceitos. 

Além de haver essa confusão em alguns trabalhos de cientistas sociais, como na 

própria Tragédia dos Comuns, a confusão entre a regra de acesso e a titularidade do bem 
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está presente na legislação nacional.  De acordo com o art. 98/CC: “[s]ão públicos os 

bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; 

todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”  Já o art. 99 

estabelece que: 

Art. 99. São bens públicos: 

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças; 

II - os de uso especial, tais como edifícios ou terrenos destinados a serviço ou estabelecimento da 

administração federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; 

III - os dominicais, que constituem o patrimônio das pessoas jurídicas de direito público, como 

objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. 

Parágrafo único. Não dispondo a lei em contrário, consideram-se dominicais os bens pertencen-

tes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha dado estrutura de direito privado. 

Como se pode ver, o direito brasileiro chama o que definimos aqui como recur-

sos comuns de bens públicos de uso comum, enquanto bens privados pertencentes a 

entes governamentais, que, nos termos aqui definidos, estão submetidos a regime de 

propriedade privada, são chamados bens públicos de uso especial ou dominicais.  Note 

que o direito brasileiro não veda a possibilidade de se cobrar pelo uso dos bens de uso 

comum (art. 103/CC). 

Em uma primeira abordagem uniformizadora, que merece uma maior reflexão 

(mas que não é o objeto do presente trabalho), podemos classificar os bens do ponto de 

vista econômico e jurídico da seguinte forma: 

Figura 15: Tipos Jurídicos vs. Tipos Econômicos de Bens 
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Do ponto de vista jurídico, o que diferencia os vários tipos de bens públicos é 

que os de uso comum e os especiais são – em princípio – inalienáveis, mas podem dei-

xar de sê-los, se a lei alterar sua natureza (Art. 100/CC).  Já os bens dominicais seguem 

as mesmas regras dos bens particulares (Art. 101/CC).  Sendo assim, a definição jurídi-

ca de bens é inadequada para a discussão aqui empreendida, pois não guarda qualquer 

relação com a natureza dos bens analisados e os problemas de apropriabilidade associa-

dos a cada um, mas sim com a finalidade para a qual se destina o bem.  É importante 

não confundir as categorias econômicas com as jurídicas. 

Para fins do presente trabalho, é importante, então, apenas diferenciar entre re-

gimes de livre acesso versus condomínios.  Enquanto no primeiro ninguém pode ser 

excluído do uso do bem, no segundo, nenhum condômino pode ser excluído do uso, mas 

apenas os condôminos podem usufruir o bem, portanto os não-membros podem ter o 

acesso negado pelo condomínio. 

A quarta e última confusão teórica refere-se à definição de propriedade e ao con-

junto de faculdades decorrentes em se dizer que alguém é proprietário de algo.  Há mi-

lênios o direito já distinguiu que ser proprietário de algo envolve mais do que um sim-

ples direito, mas sim um conjunto de faculdades (cfr. Gico Jr. & Maciel Neto, 2010).  O 

próprio art. 1.228 do CC estabelece o conjunto de faculdades que o proprietário de algo 

pode exercer enquanto tal: “[o] proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da 

coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou dete-

nha.”  Essas são as quadro faculdades tradicionalmente associadas ao proprietário de um 

bem. 

Alguns cientistas sociais, como Ostrom e Schlager (1992, p. 250 e ss.), propõem 

uma maior divisão dessas faculdades em, por exemplo: acesso, extração, administração, 

exclusão e alienação, mas tais prerrogativas já são reconhecidas nas faculdades legais 

listadas acima.  Acesso (access) é definido como a capacidade de usar o bem sem extra-

ir nada, são benefícios sem subtração.  Na linguagem jurídica, o que se está a se referir é 

ao uso do principal. Extração (withdraw) é a capacidade de extrair frutos ou produtos. 

É o gozo na linguagem jurídica, que é o aproveitamento dos frutos.  Administração 

(management) é a capacidade de gerir o bem e transformá-lo.  Essa é a faculdade da 

disposição na linguagem jurídica.  Já exclusão (exclusion) é a capacidade de atribuir 

quem terá direito de acesso, direito de extração e direito de transferência desses direitos.  
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No linguajar jurídico, é a faculdade de reivindicar a coisa.  Por fim, alienação (aliena-

tion) é o direito de vender ou alugar a administração e os direitos de exclusão, que já 

estava previsto na faculdade de dispor. 

Essa reorganização, em verdade, apenas destrincha a faculdade da disposição em 

relação à distribuição jurídica tradicional em administração e alienação, como exposto 

no quadro abaixo: 

Figura 16: Faculdades Econômicas e Jurídicas do Proprietário 

Jurídica Econômica Definição 

Uso (ius utendi) Acesso 
É a faculdade de uso da coisa, de ocupá-la etc.  É 

o benefício sem extração. 

Gozar (ius fruendi) Extração 

É a faculdade de fruir da coisa, isto é, extrair-lhe 

frutos e produtos, o que inclui alugar (transferir 

uma das faculdades a outrem) e receber frutos 

civis (aluguel). 

Disposição  

(ius abutendi) 
Administração 

É a faculdade de modificar, alterar, reformar ou, 

até mesmo, destruir a coisa. 

Disposição  

(ius abutendi) 
Alienação 

É a faculdade de poder transferir temporária 

(alugar) ou permanentemente (vender) a coisa ou 

uma de suas faculdades. 

Reivindicação Exclusão 

É a faculdade de reaver a coisa de quem a injus-

tamente a possua, i.e., determinar quem tem o 

direito de uso (acesso), gozo (extração) e dispo-

sição (administração). 

Novamente, uma exploração completa dessas divisões foge ao escopo do presen-

te trabalho, mas o reconhecimento de sua existência facilitará a compreensão dos pro-

blemas aqui expostos por cientistas sociais do direito, da economia e de outras áreas.  

De um jeito ou de outro, é importante reforçar que, para fins de governança eficiente de 

um recurso, um determinado conjunto de faculdades possessórias não funciona de for-

ma equivalente em todos os contextos institucionais, sendo o mundo da propriedade um 

mundo muito mais rico do que se supunha inicialmente (Ostrom & Hess, 2003, p. 127). 
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Antes de avançar para a análise propriamente dita do Judiciário é importante rea-

lizar uma última nota conceitual.  A vasta maioria da literatura econômica e juseconô-

mica discute o problema da atribuição de direitos como sendo um problema de estabele-

cimento de direitos de propriedade (e.g. Alchian & Demsetz, 1973), quando, na realida-

de, trata-se de um problema mais geral de atribuição de direitos subjetivos, isto é, de 

clareza na atribuição e especificação dos interesses juridicamente protegidos e de previ-

sibilidade das decisões judiciais referentes a tais direitos.  A análise, em hipótese algu-

ma, restringe-se às questões envolvendo direito de propriedade, que é apenas um tipo de 

direito subjetivo.  Essa percepção está presente de forma inequívoca no celebrado artigo 

de Ronald Coase (1960, p. 19), mas parece ter passado despercebida por boa parte da 

literatura: 

[S]e transações mercadológicas não tivessem custos, tudo que importaria (questões distributivas 

aparte) seria que os direitos das várias partes fossem bem-definidos e os resultados de ações ju-

diciais fáceis de prever. Mas como vimos, a situação é bem diferente quando transações por mer-

cado são tão custosas que é difícil mudar o arranjo de direitos estabelecido pelo Direito. Nesses 

casos, as cortes influenciam diretamente a atividade econômica.14 

Nesse sentido, o arcabouço teórico discutido acima pode ser aplicado para todos 

os direitos subjetivos de forma iluminadora e útil e, como se verá a seguir, pode ser 

usado como uma maneira de compreender o problema de morosidade judiciária (con-

gestionamento) como o efeito natural da transformação do Judiciário em um recurso 

comum de livre acesso.  É o que demonstramos a seguir. 

4.4 A Tragédia do Judiciário 

4.4.1 O Judiciário como Recurso Comum 

Se considerarmos o Judiciário como um recurso (resource system) e a prestação 

jurisdicional (serviço público adjudicatório) como um fruto desse recurso, pois uma 

sentença ou um acórdão advém do Judiciário, mas seu uso e gozo não diminuem o prin-

cipal, veremos que o sistema judicial possui as características de um recurso comum de 

livre acesso.  Como visto acima, um recurso é considerado comum quando é inclusivo 

                                                   
 
14 “Of course, if market transactions were costless, all that matters (questions of equity apart) is that the 
rights of various parties should be well-defined and the results of legal actions easy to forecast. But as we 
have seen, the situation is quite different when market transaction are so costly as to make it difficult to 
change the arrangement of rights established by the law. In such cases, the courts directly influence eco-
nomic activity.” 
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(não-excludente), mas rival, ou seja, é muito difícil excluir usuários não-autorizados, o 

que pode levar ao livre acesso, e a utilização do recurso por um indivíduo diminui a 

utilidade para os outros usuários.  O Judiciário brasileiro goza dessas duas característi-

cas: ele é inclusivo (não-excludente) e rival. 

Do ponto de vista físico de controle de acesso, o Judiciário está mais para um 

bem de clube do que para um recurso comum, pois é muito simples identificar seus usu-

ários e instalar um mecanismo seletor entre usuários permitidos e não permitidos, um 

porteiro (gatekeeper).  Caso fosse instalado tal mecanismo, que poderia ser o próprio 

juiz, o Judiciário poderia facilmente aceitar casos apenas até sua capacidade instalada de 

prestar serviços públicos adjudicatórios e não seria sobreutilizado.  Estaria resolvido – 

ao menos em parte – o problema da sobreutilização judicial.  Um exemplo de mecanis-

mo de gatekeeping no direito brasileiro foi a inclusão pela Emenda Constitucional nº 45 

do requisito da Repercussão Geral para a análise de RE.  De acordo com o próprio STF 

(2012): 

O objetivo desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribunal Federal selecione os Recursos 

Extraordinários que irá analisar, de acordo com critérios de relevância jurídica, política, social ou 

econômica. O uso desse filtro recursal resulta numa diminuição do número de processos encami-

nhados à Suprema Corte. 

A inclusão da repercussão geral demonstra um amadurecimento da comunidade 

jurídica nacional e, mais do que isso, pode ser interpretada como o reconhecimento de 

que o STF é um recurso comum, cujo acesso ilimitado leva à sua sobreutilização.  A 

possibilidade de o STF escolher os casos mais relevantes para julgar possibilita a maxi-

mização da utilidade de seus recursos escassos e resolve o problema do livre acesso.  A 

queda da demanda pelo STF a partir de 2007, quando foi regulada a Repercussão Geral, 

pode ser percebida na Figura 7: Tendência de Litigiosidade no STF (1990-2012) na pá-

gina 43 (mas há indícios de que a referida queda talvez não possa ser atribuída 

integralmente a essa mudança processual, nesse sentido, cfr. Abramovay & Leal, 2012). 

Além disso, o Judiciário não estaria exposto à sobreutilização se fosse instalado 

um mecanismo de preço livre que o autorregulasse.  Nesse sentido, se as partes pudes-

sem livremente oferecer lances para ver o seu caso julgado mais rapidamente, os custos 

de uma ação judicial subiriam naturalmente e o preço mais alto funcionaria como ele-

mento racionador do recurso Judiciário.  Haveria um número menor de ações e as ações 
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cujos usuários atribuíssem menor valor, de acordo com sua disponibilidade de pagar, 

não seriam ajuizadas ou seriam atendidas com muito tempo.  O Judiciário teria se torna-

do um bem privado. 

Não obstante, serviços públicos adjudicatórios (prestação jurisdicional) são bens 

meritórios15, que a sociedade brasileira decidiu que deveria ser acessível a todos, inde-

pendentemente da disponibilidade de pagar.  Em verdade, acesso ao Judiciário é consi-

derado um direito fundamental do cidadão brasileiro e, juridicamente, não lhe pode ser 

negado.  É o que estabelece o inc. XXXV da CF: “a lei não excluirá da apreciação do 

Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.  A preocupação com o maior e não menor 

acesso à Justiça é, inclusive, o mote do II Pacto Republicano de Estado (2009): 

Firmar o presente PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE 

JUSTIÇA MAIS ACESSÍVEL, ÁGIL E EFETIVO, com os seguintes objetivos: 

I – Acesso universal à Justiça, especialmente dos mais necessitados; 

II – Aprimoramento da prestação jurisdicional, mormente pela efetividade do princípio constitu-

cional da razoável duração do processo e pela prevenção de conflitos; [...] 

Para garantir o livre acesso ao Judiciário, inúmeras políticas são estimuladas, 

como, por exemplo, a criação e expansão da Defensoria Pública (advogados pagos pelo 

Estado) e dos mecanismos destinados a garantir assistência jurídica integral aos mais 

necessitados (custos do processo arcados pelo Estado).  Nesse sentido, não apenas é 

juridicamente impossível instalar um mecanismo controlador de acesso ao Judiciário, 

como as políticas públicas são no sentido contrário de diminuir custos e facilitar o aces-

so.  Enfim, o livre acesso ao Judiciário é o objetivo social. 

No entanto, o que parece escapar à percepção de alguns cientistas sociais é que o 

Judiciário é um recurso rival.  Quanto mais pessoas utilizarem o Judiciário, menos 

útil ele será para a coletividade, pois menor será sua capacidade de prestar servi-

ços públicos adjudicatórios.  Essa confusão está presente, por exemplo, na página da 

Secretaria de Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça (MJ, 2012), quando afirma 

que: 

                                                   
 
15 Um bem é considerado meritório quando poderia ser eficientemente produzido e ofertado pela iniciati-
va privada mediante o mecanismo de mercado, mas por razões políticas, sociais, culturais e históricas 
uma sociedade decide que mesmo quem não tem condições de arcar com seus custos deveria ter acesso a 
tal bem.  Por exemplo: saúde, educação, segurança etc.  Via de regra, esses bens são parcial ou integral-
mente custeados com tributos. 
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O acesso à Justiça é considerado um direito humano e um caminho para a redução da pobreza, 

por meio da promoção da equidade econômica e social. Onde não há amplo acesso a uma Justiça 

efetiva e transparente, a democracia está em risco e o desenvolvimento sustentável não é possí-

vel. Assim, a ampliação do acesso à Justiça no Brasil é uma contribuição certeira no sentido da 

ampliação do espaço público, do exercício da cidadania e do fortalecimento da democracia. 

A democratização do acesso à Justiça não pode ser confundida com a mera busca pela inclusão 

dos segmentos sociais ao processo judicial. Antes disso, cabe conferir condições para que a po-

pulação tenha conhecimento e apropriação dos seus direitos fundamentais (individuais e coleti-

vos) e sociais para sua inclusão nos serviços públicos de educação, saúde, assistência social etc., 

bem como para melhor harmonização da convivência social. 

Desde meados de 2007, a Secretaria de Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça, definiu o 

tema “Democratização do Acesso à Justiça” como eixo prioritário das ações programadas para os 

próximos anos. Pretende assim ser a articuladora de uma política nacional voltada à democrati-

zação do acesso ao Sistema de Justiça, a ser constituída pelo debate coletivo e executada em con-

junto com as estruturas do sistema de Justiça, instituições de ensino, pesquisa e entidades da so-

ciedade civil. 

O problema está em se focar no acesso ao principal (Judiciário), quando o cor-

reto seria focar na possibilidade de usar e gozar do fruto (prestação jurisdicional), que é 

– em larga medida – o que desejam as pessoas.  Ao focar apenas no incentivo ao uso do 

Judiciário sem reconhecer que ele, hoje, já está sobrecarregado de casos e seu estoque é 

crescente, ainda que a taxas decrescentes (CNJ, 2011), é acelerar e incentivar a sobreuti-

lização do Judiciário, o qual já não dá conta do recado hoje.  Ao fazê-lo, a Secretaria de 

Reforma do Judiciário ignora as causas da Tragédia do Judiciário e incentiva a sua so-

breutilização.  Em termos juseconômicos os objetivos de maior acesso e maior celerida-

de são, em larga medida, incompatíveis.  Se o número de casos excede em muito a ca-

pacidade de análise e processamento do Judiciário, cada processo demorará cada vez 

mais (congestionamento); e a análise de cada caso será cada vez mais supérflua, pois os 

magistrados não possuirão tempo suficiente para ponderar com cuidado sobre cada um 

(sobrecarregamento), o que diminui a qualidade das decisões e, no limite, mina a pró-

pria razão de existir um Judiciário (ineficácia).  Se o livre acesso ao Judiciário e a pres-

tação jurisdicional em tempo razoável são valores a serem perseguidos, como conciliá-

los? 

Como qualquer serviço público, há limites para os recursos que podem ser inves-

tidos na expansão da prestação de serviços adjudicatórios.  De acordo com o próprio 

Ministério da Justiça (2004, p. 75), o Brasil é um dos países que mais gasta, em termos 

relativos, com o Poder Judiciário no mundo, sendo ultrapassado apenas pela Itália: 
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Figura 17: Gastos Comparativos com o Poder Judiciário 

 
Fonte: Ministério da Justiça (2004, p. 75) 

Note que países comparáveis ao Brasil como México, Chile, Argentina e Espa-

nha estão bens distantes dos gastos brasileiros com Poder Judiciário.  Além disso, é re-

conhecido que, nos últimos anos, foram realizados inúmeros investimentos no referido 

Poder, sendo de se esperar que tal relação tenha se mantido ou até mesmo aumentado.  

Some-se a isso a ineficácia na gestão dos recursos já disponíveis ao Judiciário (cfr. 

Yeung & Azevedo, 2011; PUCRS, 2011) e teremos que mais recursos não parece ser a 

solução.  Uma revisão da literatura empírica indica ainda que a quantidade de recursos 

alocados ao Poder Judiciário tem pouco impacto sobre o seu desempenho (cfr. Botero, 

Porta, Lopez-de-Silanes, Shleifer, & Volokh, 2003) 

Assim como as estradas congestionadas dos grandes centros urbanos, há um li-

mite para o que se pode investir no Judiciário, sendo necessário encontrar outras formas 

de reduzir a litigância que não seja apenas contratar mais juízes, abrir novas varas ou 

criar mais juizados especiais e, muito menos, incentivar que mais pessoas procurem o 

Judiciário, isto é, mais sobreutilização.  De acordo com os dados fornecidos pelo CNJ 

(2011), o número de litígios no Brasil tem aumentado e, não obstante o aumento da pro-

dutividade dos magistrados (que caiu um pouco em 2011), o número de demandas ul-

trapassa a capacidade do Judiciário de solucioná-las.  O congestionamento está aumen-
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tando e não diminuindo.  O Judiciário enquanto recurso está, portanto, sendo sobre e 

não subutilizado. 

Demora-se muito e as decisões são ruins, erráticas e imprevisíveis.  As pessoas 

passam a não confiar no Judiciário enquanto mecanismo de resolução de conflitos e 

deixam de utilizá-lo por razões legítimas e passam a utilizá-lo por outras, socialmente 

indesejáveis.  Se, por um lado, pessoas que são titulares de direitos deixam de usar o 

Judiciário, porque este é excessivamente moroso e imprevisível, por outro, as pessoas 

que desejam fugir de suas obrigações possuem mais incentivos para litigar, pois não 

apenas ganharão tempo, como poderão prevalecer ao final.  Estamos diante de um claro 

problema de seleção adversa.  Cada vez mais pessoas deixarão de usar o Judiciário para 

fazer valer os seus direitos e cada vez mais pessoas passarão a usar o Judiciário para 

postergar ou anular suas obrigações.  É a antítese da função econômica do Judiciário 

(cfr. Item 2.2 acima). 

Essa simples análise chama atenção para o fato de que, ao contrário do que se 

tem feito historicamente, a solução para a sobreutilização do Judiciário requer uma 

compreensão mais ampla e menos apaixonada da estrutura de incentivos de todos os 

envolvidos, em especial de magistrados e partes.  No Capítulo 3 – Anarquismo Judicial 

e a Depreciação do Capital Jurídico já analisamos em detalhe a estrutura de incentivos 

dos magistrados brasileiros e demonstramos que, hoje, há poucos incentivos para a pro-

dução de jurisprudência dominante (capital jurídico).  Agora, investigamos como a in-

segurança jurídica resultante influencia a decisão das partes sobre litigar e, em última 

análise, na decisão de usar ou não o Judiciário. 

4.4.2 Insegurança Jurídica e Sobreutilização do Judiciário 

Na tradição juseconômica (e.g. Landes, 1971; Gould, 1973; Posner, 1973; 

Landes & Posner, 1976), a premissa inicial é de que a parte que escolhe litigar realiza 

uma escolha racional.  Uma ação judicial, para a parte litigante, seja ela autora ou ré, é 

uma decisão racional na qual são ponderados os custos e os benefícios esperados de se 

usar esse mecanismo social de resolução de conflito.  Com ou sem a participação de 

advogados (como nos juizados especiais), ainda que intuitivamente, as partes tentam 

estimar a probabilidade de sucesso, bem como os custos associados à realização de um 
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acordo ou de continuar litigando.  Ambas as partes sabem que incorrem em uma mar-

gem de erro nessa estimativa. 

O resultado dessas estimativas individuais determinará, em larga medida, a ca-

pacidade de as partes realizarem acordos.  Como em qualquer troca voluntária, há chan-

ce de acordo quando a proposta máxima de acordo aceita pelo réu racional exceder a 

proposta mínima aceitável pelo autor racional.  O autor racional realizará um acordo 

quando o retorno esperado da ação for igual ou próximo do valor oferecido em proposta 

de acordo pelo réu, pressupondo-se a neutralidade ao risco.  Já o réu racional realizará o 

acordo quando o valor esperado da ação for maior ou próximo ao valor que o autor raci-

onal está disposto a aceitar, também se afastando complicações relacionadas à aversão a 

risco.  Assume-se que o custo privado conjunto de litigar é superior ao custo privado 

conjunto de realizar um acordo.  Em um cenário como esse, o acordo apenas não ocor-

rerá quando as estimativas das partes não coincidirem minimamente e, por isso, não 

haja um excedente cooperativo a ser dividido.  Em outras palavras, a lógica de um acor-

do é semelhante à lógica de uma troca voluntária (contrato): só ocorrerá se houver um 

excedente cooperativo a ser distribuído. 

Assim, seja � o autor em um litígio em potencial, denotemos por �� o benefício 

que � espera obter desse litígio a um custo esperado �� (e.g. custas iniciais, honorários 

advocatícios, honorários periciais).  Por outro lado, seja � o réu desse litígio em poten-

cial e �� seu retorno desse litígio, que na maioria das vezes é negativo (é um custo), 

mas não necessariamente.  Os custos incorridos por � para utilizar o sistema judicial 

como mecanismos de solução de controvérsia são denotados por ��.  Logo, na eventua-

lidade de um litígio, o retorno máximo do Autor é �� − �� e do Réu é �� − ��. 

Se as partes forem capazes de prever com perfeição qual será o resultado do jul-

gamento, i.e., em um mundo em que houvesse máxima segurança jurídica (informação 

perfeita e um Judiciário perfeito), não houvesse assimetria de informação entre as partes 

e, considerando que o julgamento é uma questão meramente distributiva, a perda do 

Réu é igual ao ganho do Autor e vice-versa (�� = ��), Autor e Réu poderiam maximi-

zar o bem-estar conjunto realizando um acordo extrajudicial e dividindo entre si o custo 

poupado do litígio �� + ��, menos os custos com a celebração de acordo.  Nessa abor-

dagem simplificada, em que as partes sabem exatamente qual seria o resultado imposto 
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pelo Judiciário, a tendência é realizar um acordo extrajudicial, pois é irracional desper-

diçar recursos litigando. 

Olhando o caso brasileiro, esse primeiro modelo pode parecer irrealista, já que a 

quantidade de acordos em ações propostas parece ser muito inferior ao número de ações 

que vão a julgamento após o procedimento de instrução (não existe informação pública 

a esse respeito).  Não obstante, no sistema jurídico norte-americano, em que há mais 

previsibilidade (maior acumulação de capital jurídico), a taxa de julgamento é substan-

cialmente inferior, sendo de apenas 10% dos casos iniciados (cfr. Priest, 1987, p. 531; 

Bar-Gill, 2006), ou seja, mais de 90% dos casos termina em acordo antes do julgamento 

final.  A título de exemplo, em Nova York, 98% dos casos envolvendo danos corpóreos 

decorrentes de negligência terminam em acordo (Ross, 1980, p. 4), enquanto casos dis-

cutindo erros médicos terminam em acordo em 50% das vezes mesmo antes de chegar 

aos tribunais e cerca de 40% se encerram durante a instrução, i.e., antes do julgamento 

final; menos de 10% chega efetivamente a ser julgado (Danzon & Lillard, 1983, p. 365). 

Contudo, a teoria deve ser capaz de explicar porque alguns casos não terminam 

em acordo, seja a sua maioria (Brasil) ou sua minoria (EUA).  Por isso, como dito no 

início, precisamos inserir a ideia de risco nessa avaliação.  O Judiciário não gera infor-

mações perfeitas acerca de como decidirá cada caso e as partes não são capazes de in-

terpretar perfeitamente esses sinais, some-se a isso a existência de informações privadas 

entre as partes (assimetria de informação).  Além disso, há evidências no sentido de que 

partes e advogados são consistentemente otimistas em relação ao resultado de julgamen-

tos futuros (cfr. Shavell, 2004, p. 405) e os advogados podem não revelar inteiramente 

os fatos para seus clientes, já que eles ganham se houver um litígio (problema agente-

principal).  Em princípio, interpretaremos esse ruído como um risco, isto é, uma quanti-

dade mensurável de probabilidade em contraposição a incerteza, na qual o risco não é 

mensurável.  Neste caso, teremos: 

 ��� = ��� − �� + �� Equação 4-1 

 ��� = ��� + �� − �� Equação 4-2 

onde � e � são as probabilidades subjetivas atribuídas por autor e réu ao evento suces-

so do autor; ��� é o valor de reserva do autor, i.e., o mínimo que ele tem de receber 

para aceitar um acordo; ��� é o valor de reserva do réu, i.e., o máximo que ele está 
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disposto a oferecer para um acordo; e �� e �� são, respectivamente, os custos de cele-

brar um acordo para autor e réu.  Como se pode ver, neste modelo, os custos de litigân-

cia arcados pelas partes afetam a sua propensão de litigar ao invés de fazer um acordo: 

quanto maiores os custos, menor a taxa de litigância e, quanto menor custo, maior a taxa 

de litigância. 

Em sendo as parte racionais, a condição fundamental de litigância (Landes, 

1971, pp. 66-69; Posner, 2007, p. 599) é que VRn > VRo, isto é: 

 ��� − �� + �� > ��� + �� − �� Inequação 4-3 

que, assumindo-se �� = ��, pode ser reescrito como 

 Pr Litígio = f(� − �)� > (�� + ��) − (�� + ��) Inequação 4-4 

Esse simples modelo traz algumas implicações diretas e importantes.  Primeiro, 

ceteris paribus, quanto maior a utilidade do bem em disputa (�), maior a probabilidade 

de haver um litígio.  Segundo, a probabilidade de um litígio é uma função crescente do 

hiato de expectativas, isto é, da distância entre a avaliação da chance de êxito pelo au-

tor e pelo réu (� − �).  Terceiro, quanto menos custoso for realizar um acordo 

(�� + ��) e mais custoso for litigar (�� + ��), maior será a probabilidade de se cele-

brar um acordo.  Logo, quanto mais barato for litigar, maior a probabilidade de litígio. 

Obviamente a alteração dos pressupostos do modelo pode alterar substancial-

mente esse cenário.  Por exemplo, se as partes são avessas ao risco, o aumento de U 

pode aumentar proporcionalmente mais a realização de acordos, pois as partes valoriza-

riam mais um retorno certo do que o valor esperado do litígio.  Todavia, se o dano a 

uma das partes já ocorreu e a ação é interpretada como uma forma de diminuir ou elimi-

nar esse prejuízo, a aversão à perda (Kahneman & Tversky, 1984, p. 342) pode funcio-

nar de forma inversa, incentivando a litigância.  Enquanto a concavidade da curva de 

valor em relação a ganhos gera aversão ao risco, a convexidade do valor das perdas po-

de gerar comportamento amante ao risco, logo, mais litígios.  Aqui, a forma como a 

sociedade ou o advogado coloca a questão para a parte (o enquadramento ou framing) 

pode fazer muita diferença.  Por outro lado, um litigante contumaz (e.g. Estado ou um 

banco) pode valorizar mais a função informativa do litígio para futuros casos (jurispru-
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dência) do que o resultado no caso concreto, hipótese na qual o valor do litígio para 

umas das partes poderá ser superior ao valor efetivamente discutido no caso concreto 

(�� ≠ ��), incentivando o litígio de acordo com a Inequação 4-3.  No mesmo sentido se 

o litigante quiser construir uma reputação de duro na negociação e que está disposto a 

investir em litígio. 

Explorando o modelo básico, o subinvestimento em capital jurídico pode levar a 

um aumento da divergência entre as probabilidades subjetivas de êxito do autor atribuí-

das pelo próprio autor (�) e pelo réu (�).  O aumento dessa distância aumenta o retor-

no esperado do litígio e, ceteris paribus, o número de litígios.  Se houvesse incentivos 

adequados para o investimento em capital jurídico por parte dos magistrados, a expan-

são do número de litígios faria com que se formasse jurisprudência que, por usa vez, 

informaria a baixos custos a autor e réu que conjunto de regras seria aplicado pelo Judi-

ciário em casos semelhantes no futuro, fazendo convergir tais probabilidades subjetivas 

(� → �).  No limite, pressupondo-se ausência de informações privadas, � = �.  Por 

outro lado, se a regra jurídica aplicada a cada caso varia com o posicionamento ideoló-

gico do magistrado (subinvestimento em capital jurídico) e a distribuição de casos é 

feita de forma aleatória, então, autor e réu podem ter muita dificuldade em estimar � e 

� .  No limite, tal estimativa pode ser impossível e as partes estariam diante de uma 

incerteza. 

A dificuldade de estimar a probabilidade de êxito de uma demanda pode acionar 

uma limitação cognitiva conhecida como viés de otimismo ou otimismo irrealista ou, 

ainda, otimismo comparativo (e.g. Armor & Taylor, 1998).  O viés de otimismo é uma 

limitação cognitiva já identificada na literatura em diversos contextos e, segundo o qual, 

o cérebro humano está programado para ser otimista, isto é, em média, as pessoas acre-

ditam que estão expostas a riscos menores de ocorrência de eventos negativos do que as 

demais pessoas.  Justamente por serem otimistas, pessoas podem, por exemplo, investir 

menos em prevenção, usando menos contraceptivos (Burger & Burns, 1988) ou não 

usando cintos de segurança ou dirigindo em excesso de velocidade (McKenna, Stanier, 

& Lewis, 1991).  No presente caso, um autor otimista e um réu otimista podem superes-

timar suas respectivas chances de êxito, diminuindo ou simplesmente eliminando a pos-

sibilidade de realização de um acordo.  Quanto mais difícil estimar tais probabilidades, 

maior a chance de o viés de otimismo ser mais relevante. 
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A insegurança jurídica, todavia, não afeta apenas a capacidades de as partes es-

timarem suas chances de sucesso, ela também afeta a capacidade de estimar o que está 

juridicamente disponível como resultado do próprio litígio, isto é, U.  Diante da inexis-

tência de regras jurídicas, autores potenciais – otimistas ou não – podem iniciar ações 

para que magistrados reduzam os juros de um financiamento, ainda que tais juros este-

jam de acordo com o mercado; podem pedir para que um magistrado obrigue a outra 

parte a negociar um desconto na mensalidade escolar; pode pedir R$ 500 mil de um 

hospital por supostos danos morais decorrentes de um atendimento médico supostamen-

te grosseiro, ainda que eficaz; etc.  Sem uma parâmetro claro acerca do que que é ou 

não um interesse juridicamente protegido, ou seja, o que é viável pedir ao Judiciário e, 

hoje, a imaginação dos autores é o limite do que pode ser pedido e, portanto, de U. 

Nesse sentido, a existência de um déficit de capital jurídico e a decorrente inse-

gurança jurídica leva a uma redução do número de acordos e a uma expansão no núme-

ro de litígios.  Essa expansão será contida apenas quando o próprio Judiciário começar a 

aplicar as mesmas regras aos mesmos casos e, assim, a sinalizar de forma clara às pros-

pectivas partes.  Sem a formação de capital jurídico, a insegurança jurídica poderá levar 

a um incremento do uso do Judiciário e, ao fim e ao cabo, a sua sobreutilização.  Velhas 

questões serão litigadas de novo e de novo e de novo, em um círculo vicioso que se rea-

limenta e, cada vez mais, gera insegurança e, portanto, (sobre)utilização do Judiciário. 

O problema da sobreutilização do Judiciário decorrente da insegurança jurídica é 

ainda mais provável quando consideramos que, via de regra, as políticas públicas de 

livre acesso ao Judiciário, como a assistência judiciário gratuita (AJG), defensoria pú-

blica, criação de juizados especiais, custas processuais subsidiadas, aumento do número 

de advogados (e esperado decréscimo no valor médio dos honorários advocatícios) atu-

am no lado direito da Inequação 4-4, isto é, diminuem o termo (Co + Cn) − (Ao + An).  

Como quanto mais barato litigar, mais demanda haverá pelos serviços públicos adjudi-

catórios, as políticas públicas inclusivas, de forma isolada (i.e. mantidas todas as demais 

variáveis constantes), apenas contribuem para a sobreutilização do Judiciário. 

Essas políticas públicas de ampliação ao acesso focam a redução do custo priva-

do de utilização do sistema público adjudicatório, aumentando a probabilidade de litígio 

em um primeiro momento.  Seguindo o ciclo de litigância, esse aumento inicial de lití-

gios apenas se refletiria em maior garantia aos direitos da comunidade em geral se con-
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vertido em segurança jurídica (capital) e – consequentemente – gerasse uma retração de 

litígios em um segundo momento, com o aumento da conformidade espontânea (auto-

composição).  Do contrário, tais políticas reforçam e subsidiam o livre acesso ao princi-

pal (resource system), mas geram escassez de prestação jurisdicional (frutos) devido ao 

excesso de demanda (congestionamento). 

Como visto, o Judiciário é um recurso escasso rival, quanto mais é usado, mais 

difícil é que outros o usem.  No entanto, quando um litigante individual decide levar o 

seu caso aos tribunais, ele leva em consideração apenas seus custos e benefícios priva-

dos.  O agente não computa o custo social de seu litígio, incluindo o tempo que outras 

ações mais ou menos importantes, mais ou menos meritórias, terão de aguardar até que 

seu caso seja decidido.  Assim como o vaqueiro na Tragédia dos Comuns possui incen-

tivos para colocar quantas cabeças de gado conseguir no pasto, os litigantes têm incenti-

vos para acionar o Judiciário enquanto seu benefício individual esperado for maior que 

seu custo individual esperado.  A sua contribuição individual para o congestionamento é 

substancialmente externalizada. 

A conjunção de insegurança jurídica com baixos custos para litigar gera incenti-

vos para que as partes litiguem em demasia, demandando serviços públicos adjudicató-

rios acima da capacidade instalada do Judiciário.  O excesso de demanda gera efeitos 

semelhantes ao congelamento de preços abaixo do preço de equilíbrio em um mercado 

competitivo: filas.  Litigantes que não arcam inteiramente com o custo social do litígio, 

mas apenas os custos e benefícios privados, geram filas, i.e., pagam com o seu tempo.  

O resultado é a dificuldade judicial para resolver questões em um período razoável 

(congestionamento), tem-se a famosa Crise do Judiciário.  Todavia, como não há inves-

timento suficiente em capital jurídico pelos magistrados para repor a depreciação dos 

períodos anteriores, a expansão da litigância não é acompanhada de um período de re-

tração decorrente de maior segurança jurídica.  O subinvestimento em capital jurídico, 

portanto, contribui diretamente para a sobreutilização do Judiciário.  É a Tragédia do 

Judiciário. 
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4.5 Seleção Adversa das Partes: a outra face da Tragédia do Judiciá-
rio 

A demora em ter acesso ao serviço público adjudicatório é apenas um aspecto 

mais óbvio da Crise do Judiciário.  Há outro aspecto que, do ponto de vista da justiça 

social, bem como da função econômica do Judiciário como garantidor das barganhas 

políticas e privadas, pode ser ainda mais grave e pernicioso: a seleção adversa decorren-

te da Tragédia do Judiciário e a transformação do Judiciário em um mecanismo de burla 

ao direito. 

Na seção 4.4.2 acima, analisamos a estrutura de incentivos de autor e réu para 

realizarem ou não um acordo e o impacto do subinvestimento em capital jurídico sobre 

essa estrutura de incentivos.  Como demonstrado, o resultado foi um aumento do incen-

tivo para litigar, o que leva à sobreutilização do Judiciário (congestionamento) e a cha-

mada Tragédia do Judiciário.  Todavia, naquele momento, não levamos em considera-

ção que o simples fato de haver um hiato temporal entre o início e o fim de uma deman-

da reduziria por si só o valor presente de uma eventual ação e, portanto, o retorno espe-

rado de litigar.  Em outras palavras, as partes não são indiferentes à morosidade judicial 

no momento de decidir entre celebrar ou não um acordo; quanto mais uma ação demora 

a ser julgada, menor seu valor presente para quem tem direito.  O efeito desincentivador 

da morosidade judicial foi notado primeiramente por Posner (1973, p. 448) e, posteri-

ormente desenvolvido por Priest (1989, p. 533 e ss.).  

Nessa linha, podemos modificar o modelo incluindo uma taxa de desconto sobre 

o valor �, fazendo com que o valor presente da demanda dependa da magnitude da mo-

rosidade e do valor temporal do dinheiro, consubstanciado em uma taxa de juros ou de 

desconto.  Adaptando, então, a Inequação 4-4, temos: 

Pr Litígio (com hiato) = f(� − �)
/

(#<s)0
> (�� + ��) − (�� + ��) Inequação 4-5 

onde r é a taxa de desconto por período e t o número de períodos entre o ajuizamento da 

ação e o seu julgamento.  Aqui o hiato temporal entre a data do dano e a data do ajuiza-

mento é desprezado para fins de simplicidade. 

A Inequação 4-5 mostra que a morosidade judicial por si só reduz a demanda por 

serviços públicos adjudicatórios ao diminuir o valor presente de demandas e, portanto, a 
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probabilidade de ocorrência de um litígio.  Mantendo-se todos os demais fatores cons-

tantes, há uma relação inversa entre morosidade e probabilidade de litígio.  A demora de 

um julgamento aumenta a probabilidade de realização de um acordo e a sua celeridade 

aumenta a probabilidade de um litígio.  Essa relação inversa não intuitiva sugere a exis-

tência de uma inter-relação dinâmica entre morosidade e litigiosidade. 

Quanto mais rápido for o Judiciário (menor t), maior o valor presente de um po-

tencial litígio e, portanto, maior a probabilidade de uma ação ser ajuizada.  Só que quan-

to mais ações são ajuizadas, maior a sobrecarga do Judiciário que deve se tornar mais 

lento, o que reduz o valor presente das ações judiciais e reduzirá a demanda futura por 

serviços adjudicatórios.  Assim, espera-se que mudanças na morosidade judicial gerem 

efeitos compensatórios no volume de casos iniciados e vice-versa.  Essa relação sugere 

que, dada uma capacidade produtiva adjudicatória instalada, deve haver um nível de 

equilíbrio entre litigância e morosidade em cada jurisdição, um congestionamento de 

equilíbrio. 

Da mesma forma que a depreciação do capital jurídico gera insegurança jurídica, 

que leva à litigância, e sua recomposição gera segurança jurídica, que leva a uma retra-

ção da litigância (ciclo da litigância), o nível de litigância deve flutuar acima ou abaixo 

do nível de congestionamento de equilíbrio à medida que a morosidade se altera.  A 

diminuição da morosidade (celeridade processual) faz com que litigantes marginais co-

mecem a litigar, pois o valor presente das demandas 
/

(#<s)0
	 aumenta, fazendo o conges-

tionamento retornar ao nível de equilíbrio.  Por outro lado, se o Judiciário fica muito 

lento, o valor presente das demandas cai e litigantes marginais realizam acordos ou dei-

xam de litigar, diminuindo o congestionamento judicial de volta ao nível de equilíbrio. 

A incorporação do elemento tempo na condição de litigância ilustra de forma 

simples como a morosidade judicial reduz a utilidade social do Judiciário.  Todo e qual-

quer grupo que tenha como interesse a expansão de direitos e sua efetividade deve ter na 

morosidade judicial um de seus piores inimigos.  Não importa se nominalmente um de-

terminado grupo é titular ou não de um direito, se o Judiciário for excessivamente mo-

roso (t for muito grande), o valor presente desse direito tende a zero, ou seja, semelhante 

à situação de o mesmo grupo não ser titular do direito.  Quanto mais demorado para se 
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obter a prestação jurisdicional, menor o valor do direito.  No limite, um Judiciário arbi-

trariamente lento destrói o próprio direito pleiteado. 

Essa inter-relação entre congestionamento judicial e volume de litígios pode ex-

plicar, por exemplo, o mistério dos juizados especiais brasileiros e o seu rápido sobre-

carregamento.  Os juizados especiais foram criados para desafogar o moroso Judiciário 

brasileiro.  A doutrina tradicional, focada apenas em diminuir os custos de acesso e de 

procedimento, pode ser exemplificada pelo posicionamento de Figueira Jr. e Lopes 

(1997, p. 31 e 35), para quem a função dos juizados especiais era superar a: 

[...] crise jurídica e jurisdicional que temos vivido nos últimos tempos, na busca de resultados di-

versificados que se materializem na efetividade e efetivação do processo civil através da rápida e 

eficiente solução dos conflitos intersubjetivos, coletivos ou difusos dos jurisdicionados. 

[...] 

[O] novo sistema dá azo à liberação do que se convencionou chamar de litigiosidade contida, 

porquanto ampliada não só a via de acesso aos tribunais, como também o escoamento muito 

mais fluente das demandas ajuizadas, em virtude da tramitação sumária ancorada num procedi-

mento mais enxuto, o qual atende basicamente aos critérios da oralidade, simplicidade, informa-

lidade, economia processual e celeridade. 

Os juizados especiais são gratuitos (não cobram custas judiciais), neles não é ne-

cessária a presença de advogados (até certo valor), não há honorários advocatícios su-

cumbenciais em caso de derrota e seu procedimento é simplificado, tudo no intuito de 

ampliar o acesso e reduzir a carga do Judiciário.  Além de desafogar o Judiciário, o ob-

jetivo claro era atender a uma demanda reprimida por serviços públicos adjudicatórios.  

No entanto, estudos do Conselho da Justiça Federal e do Centro de Estudos Judiciários 

(2003) e da Secretaria de Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça (2005) já apon-

tam para o congestionamento dos juizados nos mesmos moldes da justiça comum.  O 

problema agora perdura há anos, como reconhecido pelo CNJ (Euzébio, 2012):  

Criados em 1995 para resolver com celeridade as demandas dos jurisdicionados, os Juizados Es-

peciais Cíveis - mantidos pelos Tribunais de Justiça dos estados – estão sofrendo da mesma do-

ença que há tempos incomoda o Poder Judiciário, o acúmulo de processos não resolvidos e o 

conseqüente [sic] aumento da taxa de congestionamento. 

Ora, um serviço público cujo preço do uso é estabelecido, a priori, como zero e 

estruturado para ser mais rápido que seu concorrente, a justiça comum, obviamente 

atraiu uma grande quantidade de litigantes marginais que, gradativamente, foram ele-

vando a taxa de congestionamento dos juizados, até que o novo ponto de equilíbrio en-
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tre morosidade e litigiosidade fosse alcançado.  Assim como a criação de uma via rodo-

viária subsidiária inicialmente descongestiona a via principal, a redução do custo de 

dirigir leva motoristas marginais a usarem cada vez mais a nova via, até que ambas tor-

nam a ficar congestionadas. 

A proposição de que toda e qualquer jurisdição enfrenta um congestionamento 

de equilíbrio não significa que seja impossível alterar tal equilíbrio, mas apenas que a 

avaliação do impacto de qualquer reforma endereçada ao problema de congestionamen-

to judicial deve levar em consideração também o efeito compensatório decorrente das 

mesmas modificações implementadas, em um aumento de litigância devido à nova cele-

ridade processual alcançada.  Há um efeito compensatório. 

Além disso, o efeito de qualquer reforma individualmente considerada depende-

rá, em larga medida, do contexto institucional da jurisdição em que é implementada.  O 

resultado final dependerá do grau de dispersão do resultado do julgamento U, da diver-

gência de estimativas de êxito (� − �), da taxa de desconto r, do tempo para julga-

mento t, bem como dos custos para litigar (�� + ��) e dos custos de fazer um acordo 

(�� + ��).  A Inequação 4-5 ilustra como os efeitos de cada uma dessas relevantes di-

mensões da condição de litigância podem ser estimados.  Por exemplo, qual o impacto 

de se contratar mais juízes sobre o número de litígios?  Mantidas todas as demais carac-

terísticas constantes, o aumento de número de magistrados reduz o tempo de decisão de 

cada caso, ou seja, t.  Todavia, a redução de t significa que o retorno esperado da li-

tigância aumenta, pois o valor presente do litígio 
/

(#<s)0
	 aumenta.  Isso significa que, em 

um primeiro momento, o volume de decisões vai aumentar e o estoque de casos pode 

até diminuir, mas um efeito compensatório em novos casos tende a diminuir estes ga-

nhos, até se alcançar novamente o congestionamento de equilíbrio, como aconteceu com 

os juizados especiais.  Por outro lado, esse efeito pode ser completamente diferente em 

uma dada jurisdição se, por exemplo, a taxa de juros r se alterar de um ano para o outro.  

A magnitude da interação de cada uma dessas dimensões depende das características de 

cada jurisdição e é, em última instância, uma questão empírica. 

A Inequação 4-5 mostra como as recentes políticas públicas direcionadas única e 

exclusivamente à ampliação do acesso ao Judiciário, isto é, reformas cujo objetivo de-

clarado é apenas reduzir o custo de litigar (�� + ��), sem qualquer alteração das demais 
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variáveis da condição de litigância, aumentam o número de litígios.  Todavia, em um 

Judiciário já sobrecarregado, se, por um lado, o aumento do número de litígios constitui 

um legítimo exercício da cidadania, por outro, contribui para a morosidade judicial e, 

assim, aumenta o tempo necessário para resolver um litígio qualquer (t), o que, por sua 

vez, reduz o valor presente da demanda para o titular do direito.  Em outras palavras, o 

incentivo isolado à litigância pela redução de custos de litigar (acesso ao Judiciário), 

ceteris paribus, induz à morosidade judicial que, por sua vez, reduz a utilidade real dos 

direitos.  Além disso, um grupo marginal de usuários potenciais do Judiciário deixará de 

usá-lo para fazer valer seus direitos, porque não compensará.  Esses titulares legítimos 

de interesses juridicamente protegidos, na prática, não poderão exercer seus direitos, o 

que é um resultado oposto ao inicialmente pretendido com a política de acesso ao Judi-

ciário.  Novamente, temos uma Tragédia do Judiciário em que o livre acesso ao princi-

pal (resource system), incentivado por subsídios públicos, leva a uma sobreutilização 

que, a seu turno, leva à exclusão de usuários pela rivalidade e que não deveriam ser ex-

cluídos.   

Assim, a sobreutilização do Judiciário pode ter um aspecto ainda mais pernicio-

so do que simplesmente uma distância muito grande entre pedir e receber, a morosidade 

pode constituir um mecanismo de seleção adversa em que detentores legítimos de direi-

tos são afastados do Judiciário, enquanto agentes não detentores de direitos são atraídos 

justamente por causa da morosidade judicial para postergar o adimplemento.  Em uma 

espécie de Lei de Gresham16, bons litigantes são excluídos do mercado de litígios e liti-

gantes ruins são atraídos a ele.  As políticas públicas de acesso indiscriminado ao Judi-

ciário, quando isoladamente consideradas, excluem usuários marginais pela morosidade 

e, ao fim e ao cabo, reduzem a utilidade do Judiciário devido à sua sobreutilização, um 

resultado trágico. 

Note que a aplicação de juros de mora17 pode mitigar os efeitos excludentes da 

morosidade judicial, basta alteramos a Inequação 4-5 para que sejam pagos juros legais 

                                                   
 
16 A Lei de Gresham é um princípio econômico segundo o qual a sobrevalorização artificial de uma moe-
da e a desvalorização artificial de outra, pelo Governo, faz com que a moeda supervalorizada invada o 
mercado, enquanto a moeda subavaliada tenha sua circulação drasticamente reduzida, sendo entesourada.  
Normalmente usa-se a expressão “dinheiro ruim expulsa dinheiro bom”. 
17 Juros de mora é uma taxa percentual sobre o atraso do adimplemento de uma obrigação em um deter-
minado período de tempo.  Está previsto no CC: “Art. 389. Não cumprida a obrigação, responde o deve-
dor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabe-
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sobre o valor de uma eventual condenação (�?), que não necessariamente será a mesma 

da taxa de mercado (�t): 

Pr Litígio (com juros)= f(� − �)
/

(#<su"sv)0
> (�� + ��) − (�� + ��) Inequação 4-6 

Nessa hipótese, a morosidade judicial continua a reduzir a probabilidade de litígio, mas 

em menor escala, supondo-se que a taxa de juros legais (�?) seja menor que a taxa de 

juros de mercado (�t), i.e., �? < �t.  Já se �? = �t, o valor em litígio será corrigido à 

taxa de mercado (presumindo-se que este seja o custo de oportunidade da parte), o que 

significa que não haverá custo associado à morosidade judicial, que deixa de ser rele-

vante na determinação da probabilidade de ocorrer um litígio.  Por outro lado, se 

�? > �t, o valor esperado do litígio sobe e, quanto mais moroso for o Judiciário, maior a 

probabilidade de litígio. 

Pelo exposto, conclui-se que a melhor estratégia para aumentar o número de 

acordos extrajudiciais e reduzir a utilização do Judiciário, sem excluir usuários pelo 

custo de se usar o sistema, ou seja, garantindo livre acesso, é pelo investimento em capi-

tal jurídico e a decorrente convergência de � e �.  Tal investimento é ainda mais rele-

vante quando se tomou a decisão política de eliminar ou ao menos reduzir substancial-

mente os custos privados de litigar (�� + ��), como no Brasil.  A adoção de juros legais 

compatíveis com os juros de mercado mitiga e pode até eliminar a seleção adversa de-

corrente da morosidade judicial, mas – em um mundo em que se quer o livre acesso ao 

Judiciário –, o investimento em capital jurídico parece ser a única medida sem efeitos 

colaterais indesejáveis.  

4.6 Conclusões do Capítulo 

A lentidão do Judiciário é um fenômeno mundial e tem sido objeto de políticas 

públicas mitigatórias no Brasil pelo menos desde a década de 1970, com a elaboração 

do atual Código de Processo Civil.  De lá para cá inúmeras outras reformas processuais 

e estruturais foram realizadas para tentar mitigar ou resolver o problema, até agora sem 

sucesso duradouro.  Acreditamos que parte desse insucesso se deva à incompreensão 
                                                                                                                                                     
 
lecidos, e honorários de advogado.” e “Art. 406. Quando os juros moratórios não forem convencionados, 
ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinação da lei, serão fixados segundo a 
taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos à Fazenda Nacional.” 
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dos formuladores de políticas públicas da natureza de recurso comum do Judiciário.  

Considerando-se a escolha social de garantir o acesso irrestrito ao Judiciário, mas não 

sendo possível alterar-lhe a característica de rivalidade, a consequência natural desse 

tipo de iniciativa é o incentivo à sobreutilização dos serviços públicos adjudicatórios e a 

decorrente morosidade. 

O incentivo à sobreutilização decorrente do livre acesso e a política de subsídios 

públicos à litigância são potencializados pela falta de capital jurídico.  A sobreutilização 

do Judiciário como uma decorrência do subinvestimento em capital jurídico significa 

que os magistrados podem contribuir de forma significativa para a Crise do Judiciário.  

A insegurança jurídica decorrente da depreciação do capital jurídico aumenta tanto a 

banda de estimativa das partes do valor da ação (U), quanto a probabilidade subjetiva de 

êxito do autor �, o que leva a uma maior probabilidade de litígios, já que as partes te-

rão mais dificuldades para identificar o excedente cooperativo e dividi-lo em um acordo 

extrajudicial.  A interrupção do ciclo da litigância pela não criação de jurisprudência 

dominante significa que os recursos sociais devotados ao sistema judicial podem estar 

sendo subutilizados devido à atual estrutura de incentivos dos agentes envolvidos.  Isso 

não significa que potenciais outras causas como a quantidade e a qualidade (ruim) das 

leis, a inobservância das leis pelo Estado, a cultura brasileira de litigância, o excesso de 

recursos judiciais, ou a falta de recursos materiais não contribuam para a referida crise, 

apenas demonstramos como os magistrados podem ser uma das, se não a principal, cau-

sas da morosidade judicial e do aumento persistente dos litígios no país.  O impacto 

relativo de cada um desses fatores para a sobrecarga do Judiciário permanece uma ques-

tão a ser respondida empiricamente. 

Se a sobreutilização do Judiciário é um resultado trágico do subinvestimento em 

capital jurídico, a exclusão de litigantes marginais devido à morosidade judicial e a atra-

ção de litigantes não titulares de interesses juridicamente protegidos, cujo principal ob-

jetivo é justamente postergar suas obrigações (seleção adversa), é um efeito ainda mais 

trágico desse arranjo institucional.  Conquanto este problema possa ser mitigado ado-

tando-se taxas de juros legais compatíveis com as taxas de mercado, a única medida que 

efetivamente reduz a utilização do Judiciário, sem excluir usuários (livre acesso) ou sem 

atrair maus litigantes, é o investimento em capital jurídico.  Uniformização de jurispru-

dência e fortalecimento da segurança jurídica deveriam ser o foco de políticas públicas 
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endereçadas a ampliar o acesso aos serviços públicos adjudicatórios e a reduzir o núme-

ro de litígios.   
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5 Conclusões Gerais 
 

Este trabalho é uma primeira tentativa de elaborar uma teoria positiva do com-

portamento do Judiciário brasileiro e de identificar a estrutura de incentivos de seus 

integrantes, no intuito de auxiliar formuladores de políticas públicas na identificação de 

possíveis problemas e eventuais soluções para a morosidade judicial.  Esperamos que, 

com a modelagem da estrutura de incentivos dos magistrados e suas consequências, os 

formuladores de políticas públicas e os juristas tenham mecanismos teóricos mais sóli-

dos para a elaboração e implementação de reformas institucionais, tão necessárias ao 

aumento da segurança jurídica (capital jurídico) e ao desbloqueio do desenvolvimento 

econômico de nosso país. 

Nesse sentido, demonstramos como, teoricamente, a sobreutilização do Judiciá-

rio brasileiro pode ser o resultado indesejável de um subinvestimento em capital jurídi-

co por parte dos magistrados.  Esse subinvestimento decorre tanto da ausência de incen-

tivos individuais para o investimento em produção e manutenção de jurisprudência, 

quanto da inexistência de mecanismos que reduzam os custos de coordenação entre ma-

gistrados e de monitoramento pelos pares e pela população em geral.  Em termos gerais, 

as questões básicas a serem tratadas são: (i) quem estabelece as regras jurídicas a serem 

aplicadas; (ii) quais são os mecanismos de monitoramento dos magistrados, para garan-

tir que as regras escolhidas estão sendo aplicadas; e (iii) quais as consequências proces-

suais e para o magistrado do descumprimento das regras escolhidas.  Algumas ideias 

podem ser aventadas. 

Súmula Vinculante.  Em princípio, a forma mais simples de uniformizar a juris-

prudência poderia ser estabelecer de forma clara e objetiva, tanto na legislação proces-

sual, quanto na Constituição Federal, que os magistrados devem seguir as regras elabo-

radas pelas instâncias superiores.  Assim, o juiz teria a obrigação legal de seguir a posi-

ção do tribunal.  O tribunal deveria seguir a posição do STJ (ou de outro tribunal supe-

rior), em matérias infraconstitucionais, e a do STF, em matérias constitucionais.  Num 

sistema como esse, haveria uniformidade na aplicação de regras e segurança jurídica.  

Apesar de lógica, essa abordagem impositiva ignora a cultura de independência dos 

magistrados brasileiros e a resistência natural desse grupo em abrir mão de poder para 

não aplicar regras jurídicas com as quais eventualmente não concorda.  Essa mudança 
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seria extremamente custosa politicamente, enfrentaria fortes resistências da categoria e, 

mesmo aprovada, seus resultados seriam incertos.  Até o momento, a unificação de ju-

risprudência foi aceita em alguns casos para os tribunais superiores, na forma de sumu-

las e eficácia erga omnes, mas não para a 1ª e 2ª instâncias dentro de um mesmo tribu-

nal. 

Especialização das Instâncias.  Uma possível alteração processual menos radical 

que a criação da força vinculante da jurisprudência é a especialização das instâncias.  

Hoje, um juiz analisa fatos e aplica o direito e, se uma das partes não concorda com o 

resultado, da sentença cabe apelação, que devolve integralmente ao tribunal a compe-

tência para reavaliar ambos.  Essa possibilidade ampla de revisão incentiva a litigância e 

sobrecarrega os tribunais.  A especialização das instâncias poderia mitigar esse proble-

ma.  Se as apelações devolvessem apenas as matérias de direito aos tribunais, estes po-

deriam centrar suas energias em uniformizar jurisprudência e devolveriam ao juiz natu-

ral os casos em que houvesse erro de instrução (fato) a ser corrigido.  Apesar de essa 

solução não impor ao juiz uma jurisprudência vinculante, ela reduziria os custos de mo-

nitoramento pelo tribunal e, portanto, aumentaria as chances de reversão.  O resultado 

esperado seria tribunais menos sobrecarregados e uma maior uniformidade de posição 

em um mesmo tribunal. 

Prazos para Magistrados.  Preocupados com a morosidade judicial, muitos paí-

ses instituíram prazos legais para que os magistrados realizassem determinados atos.  

No Brasil, o art. 189 do CPC estabelece prazos para os magistrados proferirem despa-

chos de expediente (2 dias) e suas decisões (10 dias).  Já o art. 190 impõe ao serventuá-

rio o prazo de 48 horas para executar atos processuais.  Todavia, esses prazos não são 

cumpridos e não há consequências para a desobediência, sendo considerados pelos juris-

tas, eufemisticamente, de prazos impróprios, isto é, não são prazos, apenas sugestões.  A 

mesma estratégia foi adotada por Argentina, Bolívia (Dakolias, 1996) e Estados Unidos, 

também sem resultados.  O direito fundamental à duração razoável o processo foi intro-

duzido no Brasil com a Emenda Constitucional nº 45, assim como a Suprema Corte 

norte-americana reconheceu tal direito, mas tais regras simplesmente não são aplicadas.  

A criação de regras que simplesmente estabelecem que o Judiciário deve ser célere, sem 

levar em consideração a estrutura de incentivos dos agentes e as suas possibilidade ma-

teriais, não parece ser uma solução adequada. 
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Maior Transparência e Responsabilidade.  Uma estratégia para fomentar o in-

vestimento em capital jurídico que não requer qualquer alteração legislativa, logo, é 

fácil de implementar, é aumentar substancialmente a transparência do Judiciário.  Hoje 

não existem informações públicas disponíveis para cada magistrado acerca do número 

de casos sob sua responsabilidade, do tempo de julgamento de cada caso, nem de sua 

taxa de apelabilidade ou de reversibilidade.  Essas informações são extremamente sim-

ples de serem organizadas pelos tribunais e deveriam ser disponibilizadas para o público 

em geral.  Estudos mostram que quando é possível atribuir a morosidade de um deter-

minado caso a um magistrado específico, os magistrados tendem a ser mais eficientes e 

a trabalhar mais (Neubauer, Lipetz, Luskin, & Ryan, 1981).  Magistrados, cujo desem-

penho se torna público, sentem-se mais responsáveis e tornam-se mais eficientes 

(Church Jr., Carlson, Lee, & Tan, 1978; Buscaglia & Dakolias, 1996).   

É de se esperar que uma vez que o desempenho individual de cada magistrado 

seja conhecido e de fácil monitoramento, mecanismos informais de uniformização, co-

mo a reputação, passa a funcionar, aumentando os esforços para diminuir a reversão das 

próprias decisões.  A manutenção de um mesmo magistrado do início ao fim do caso 

contribui no mesmo sentido, pois facilita a atribuição do desempenho a um determinado 

magistrado.  Nessa linha, também deveria ser reduzida a troca de juízes responsáveis 

pelo caso, seja do titular da vara por outro titular (titular-titular), do titular pelo juiz 

substituto (titular-substituto) ou do desembargador ou ministro pelo juiz convocado (ti-

tular-convocado).  Essa estratégia preserva a memória do caso e facilita a atribuição de 

responsabilidade pelo desempenho além, claro, de privilegiar o juiz natural. 

A individualização da condução do processo permite a avaliação do desempenho 

do magistrado.  A publicação de seu desempenho gera transparência e responsabilidade 

(accountability), características fundamentais de qualquer sistema democrático.  Inicia-

tivas no sentido de aumentar a transparência do Judiciário, como o Projeto Meritíssimo 

(Transparência Brasil, 2012 ), contribuem para a redução da morosidade judicial, pois a 

simples exposição de estatísticas precisas e individualizadas dos magistrados aumenta a 

produtividade.  Esse efeito foi identificado em países como Colômbia (Dakolias & Said, 

1999), Guatemala (Hendrix, 2003) e Estados Unidos (Neubauer, Lipetz, Luskin, & 

Ryan, 1981).  De todas as medidas aqui discutidas, o aumento da transparência e da 
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responsabilização do magistrado parece ser a de melhor custo-benefício, pois é pouco 

custosa de implementar e seus efeitos esperados são amplos.  

Outros Incentivos.  Outra vantagem da maior transparência e da mensuração do 

desempenho de cada magistrado é que se torna possível identificar eventuais problemas 

específicos de uma determinada vara ou região e adotar medidas próprias para resolvê-

los.  Como na administração de qualquer organização, é possível melhorar o seu desem-

penho a partir do conhecimento de sua realidade.  O conhecimento pormenorizado do 

desempenho de cada magistrado abre um leque de opções.   

Primeiro, o critério de promoção por mérito poderia ser alterado por resolução 

do CNJ para incluir expressamente o tempo médio dos julgamentos e o índice de rever-

sibilidade.  Magistrados mais produtivos e mais eficientes avançariam mais rapidamente 

na carreira, criando incentivos para se trabalhar mais e melhor.  Segundo, para incre-

mentar os incentivos da promoção, o salário inicial de um magistrado deveria ser subs-

tancialmente menor que o de um ministro (final de carreira) e avançar ao longo do tem-

po e com a promoção na carreira.  Assim, seria possível inserir na estrutura de remune-

ração dos magistrados bônus por produtividade e qualidade (não-reversibilidade).  Ter-

ceiro, mesmo a preferência para remoções poderia ser condicionada ao desempenho e à 

taxa de reversibilidade.  Quem produz mais e melhor tem preferência para escolher a 

sua vara.  A sistemática de trocas seria baseada em um mecanismo aberto e amplo, de 

conhecimento público, em que os índices de cada magistrados determinariam a sua prer-

rogativa de escolher primeiro. 

Note-se que essas últimas reformas devem encontrar uma enorme resistência da 

categoria, da mesma forma que professores não querem ser medidos pelo desempenho 

de suas turmas.  Resistências políticas a reformas que acelerem ou simplifiquem o pro-

cesso podem ocorrer, como identificado no Uruguai, onde advogados resistiram a re-

formas simplificadoras por temor de redução de trabalho (Botero, Porta, Lopez-de-

Silanes, Shleifer, & Volokh, 2003, p. 67) ou ainda no Peru, onde advogados se opuse-

ram à redução do custo de registro de terra para pobres, pois isso os faria competir dire-

tamente com outros profissionais, como engenheiros e contadores (Messick, 1999).  A 

ideia de criar uma espécie de pressão competitiva entre magistrados afronta diretamente 

os valores culturais da comunidade jurídica brasileira, mas tendem a incentivar um Ju-

diciário mais célere e responsável. 
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O que a comunidade jurídica precisa aprender é que acesso ao Judiciário é ape-

nas um meio, o fim último é um Estado Democrático de Direito no qual as leis sejam 

cumpridas e impostas aos não-cumpridores e que, portanto, as pessoas possam confiar 

nos contratos realizados (barganha privada) e nas leis promulgadas (barganhas públi-

cas).  O objetivo final é a construção de uma sociedade na qual as regras sejam as mes-

mas para todos, independentemente de raça, crença ou riqueza.  Isso se aplica tanto a 

dar acesso aos pobres, quanto a não discriminar os ricos.  Enfim, é tratar todos igual-

mente.  Assim como ninguém quer acesso a supermercados, as pessoas querem é os 

produtos que estão lá dentro, ninguém quer acesso ao Judiciário, as pessoas querem é a 

prestação jurisdicional.  Para que não restem dúvidas: ninguém quer acesso ao Judiciá-

rio, as pessoas querem acesso ao seu direito (serviço público adjudicatório).  Enquanto 

isso não for compreendido, o futuro do Judiciário será trágico. 
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