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1. Introdugao

O Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro — trabalho
elaborado por uma comissdo de juristas nomeados pelo Senado Federal,
com vistas a substitui¢do do Coédigo de Processo Civil de 1973 - prevé,
entre as diversas mudangas propostas a sistematica processual civil, a
condenagio da parte vencida ao pagamento de honorarios advocaticios
em favor do advogado da parte contraria, caso interponha recurso que
ndo seja admitido ou venha a ser desprovido por unanimidade de votos.
Trata-se da implementacao, em termos de lei processual civil geral, da
sucumbéncia recursal, ou seja, da imposi¢ao de novo 6nus de sucumbéncia
para a parte vencida que, em sede de recurso, deixa de obter éxito.

A eventual incorporagdo da sucumbéncia recursal pode, em tese,
representar um marco no sistema legal brasileiro, permitindo que seja
considerada, de um lado, uma forma de desestimular a interposi¢do

de recursos meramente protelatdrios — uma norma que desestimularia
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determinadas medidas processuais, no ambito recursal (logo, regra de
desestimulo ao recurso com poucas possibilidades de sucesso) — assim
como, por outro lado, uma suposta restricao a preceitos constitucionais,
como o do duplo grau de jurisdi¢éo, ou, mais genericamente, o de acesso
ao Poder Judiciério.

O artigo pretende demonstrar que a analise da modifica¢do legislativa
pode dar-se mediante a aplicagdo de preceitos de anélise econdmica, de
forma a se aquilatar o papel que o recurso desempenha na estrutura de
administracdo da justica e a possibilidade de se obter maior eficiéncia e,
consequentemente, de garantir-se de forma adequada o direito de efe-
tivo acesso a justica, restringindo-se condutas protelatdrias ou de fraca
possibilidade de ganho.

Assim, inicia-se o presente trabalho com breves apontamentos sobre
a escolha do método da andlise econdmica do direito. Depois, aborda-
-se a disciplina juridica da sucumbéncia recursal, tal como delineada no
Anteprojeto do Novo CPC, cotejando-a com a previsdo constitucional
de duplo grau de jurisdi¢do e do acesso a justiga, a fim de permitir o en-
frentamento da tese de inconstitucionalidade do instituto. Ultrapassado
o argumento de inconstitucionalidade, passa-se a investigacdo da conve-
niéncia da adogao da sucumbéncia recursal, a partir da 6tica econdmica.
Para tanto, parte-se da corrente da Nova Economia Institucional, liderada
por Oliver E. Williamson e Douglas C. North. Tomando-se por base as
diretrizes do método, debruga-se sobre o papel do Poder Judiciario como
instituicao relevante do ponto de vista econdmico, bem como sobre os
atributos que devem permear a tutela jurisdicional para que ela possa
induzir comportamentos desejaveis na perspectiva econdmica e social.

Fixadas tais premissas, passa-se a analisar o instituto da sucumbéncia
recursal, adotando-se como instrumento de analise os pressupostos da
analise econdmica do Direito, com o propésito de verificar quais seriam
os provaveis efeitos concretos decorrentes da adogdo dessa ferramenta
processual. Na sequéncia, a partir dos resultados obtidos, confrontam-se
os provaveis efeitos da sucumbéncia recursal com os atributos que devem
orientar a atuagéo jurisdicional, a fim de se revelar o posicionamento
dos autores quanto a conveniéncia ou néo da previsio da sucumbéncia
recursal no novo CPC.

2. Por que analise econdmica do direito

A iniciativa produz verdadeira inovag¢do nas regras processuais, pois
o sistema estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil vigente ndo prevé
semelhante imposigao, limitando-se ao estabelecimento de condenagéo
ao pagamento de honorarios advocaticios (6nus de sucumbéncia) por
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fixacdo do magistrado de primeira instancia, no momento em que profere
a sentenca. Nao hd qualquer disposigao legal geral' que alicerce a conde-
nagédo da parte sucumbente em Onus adicional, em caso de insucesso de
eventual recurso por ela interposto®.

Acerca da modifica¢io legislativa proposta ha posicionamentos dis-
sonantes na doutrina. De um lado, hé a corrente favoravel a sucumbéncia
recursal, como instrumento para evitar o manejo de recursos protelato-
rios, de modo a colaborar para a celeridade processual (GRECO, 2010,
p. 47). Por outro lado, alguns doutrinadores mostram-se contrarios ao
instituto da sucumbéncia recursal, entendendo que a nova condenagédo
ao pagamento de honordrios em grau de recurso seria inconstitucional,
por violacdo a garantia do duplo grau de jurisdigdo, além de dificultar o
acesso a justica pela via recursal (SOARES, 2010, p. 69-75).

Nesse debate (sobre a conveniéncia da mudanga legislativa), uma
analise do instituto pela perspectiva econdmica — a partir da metodologia
da Andlise Econdmica do Direito — pode contribuir para a avalia¢do dos
efeitos da sucumbéncia recursal sobre o sistema processual civil e, conse-
quentemente, seus efeitos sobre a atuagdo do Poder Judicidrio nessa seara.

Conforme sera explorado no decorrer do trabalho, o Poder Judicidrio
¢ uma organizagao juridica fundamental ao desempenho econdmico, na
medida em que é um dos principais responsaveis por garantir a proprie-
dade, o cumprimento dos contratos e conferir seguranga e previsibilidade
as relagdes de cunho econdmico. Sendo assim, é importante que os ins-
titutos processuais que impactam a atuagao do Poder Judicidrio sejam
examinados também sob a perspectiva econdmica, de modo a verificar
sua correspondéncia com a fun¢do econdmica da instituigdo. A andlise
dos efeitos concretos dos institutos juridicos indica uma visao realista do
fendmeno juridico (realismo juridico), que afasta a anélise meramente
formal do direito (FREIRE, 2010, p. 21-30).

A Analise Economica do Direito pode agir em pelo menos trés frentes,
pois oferece ferramentas que permitem aquilatar: a eficiéncia da lei, o
porqué de sua existéncia e, especialmente para fins deste artigo, que leis

* No procedimento delineado pela Lei 9.099/95, aplicavel as causas que tramitam pe-
rante os Juizados Especiais Civeis, hd previsao de condenagao do recorrente ao pagamento
das custas processuais e honorérios advocaticios (art. 55), em caso de desprovimento de
recurso inominado por ele intentado. No entanto, o sistema ¢ diferente do previsto no
Anteprojeto do novo CPC, ja que, ao contrario deste, ndo ha cumulagio entre o 6nus de
sucumbéncia de primeira instdncia com o onus de segunda instancia, haja vista que, na
primeira instancia do Juizado Especial Civel, em regra, ndo ha condenagao em honorarios
ou em custas processuais.

* Existe a possibilidade de condenagao por litigdncia de ma-fé, em caso de manejo
de recurso com intuito manifestamente protelatorio (art. 17, VII, do CPC). No entanto,
somente se justifica tal condenagao caso fique demonstrado cabalmente o dolo em protelar
a demanda via recurso, segundo jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justiga.
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devem existir. Destas, a ultima das vocagdes
¢é a que mais polémica suscita (FRIEDMAN,
2000, p. 24).

O regramento juridico, visto em sua condi-
¢do de instituigio (NORTH, 1994, p. 359-368),
tem a vocag¢do de indugdo ou de coibigdo de
condutas a partir de um juizo valorativo. Ao
se tomar a Economia como uma ciéncia que
esta diretamente relacionada ao estudo do
comportamento humano (NUSDEO, 2005, p.
43-44), seus instrumentos sdo poderosos para
a prospecg¢do dos comportamentos dos agentes
frente as diversas prescri¢des do ordenamento
juridico.

Por outro lado, como dito, a ferramenta
econdmica pode ser manejada antes da imple-
mentag¢do normativa — tal qual a sucumbéncia
recursal - e permite avaliar se a criagdo dessa
normativa seria adequada aos ditames eco-
noémicos e sociais previstos na Constituicao
Federal de 1988. Sob esse prisma, destaque-se
que 0 escopo que orienta este estudo é a busca
de um sistema processual que permita ao Po-
der Judicidrio atuar em consonincia com os
anseios econdmicos e sociais, a fim de atender
ao seu papel no funcionamento da economia
de mercado, a partir da premissas derivadas
do ordenamento juridico vigente. A analise
econdmica do direito mostra-se especialmente
util para o cumprimento do intento.

3. Contornos da sucumbéncia recursal
no Anteprojeto do Novo CPC

3.1. Disciplina

O instituto da sucumbéncia recursal esta
previsto no § 6° do art. 73 do Anteprojeto do
Novo CPC e consiste em nova condena¢io ao
pagamento de honorarios advocaticios em favor
do advogado da parte contraria — cumulado
com multas ou outras sangdes processuais —
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caso a parte vencida recorra de sentenca ou
acorddo, e seu recurso nio seja conhecido ou
seja desprovido por unanimidade de votos.
Significa dizer que, existindo sucumbéncia
recursal, a parte que ndo teve sua pretensao
acolhida por senten¢a ou acérdio esta sujeita,
em caso de interposi¢do de recurso, a sofrer
nova condenag¢io em honorarios advocaticios,
se 0 recurso porventura nao for conhecido ou
for desprovido unanimemente.

No sistema processual civil vigente, ndo ha
semelhante previsao, pois, a teor do art. 20, ca-
pute$ 12, do CPC, a condenagio ao pagamento
de honorérios advocaticios ocorre no momento
da prolagdo da sentenga, nao havendo previsao
de acréscimo de verba honordaria em caso de
insucesso da parte vencida nas instancias recur-
sais. Desse modo, ndo sendo caso de insurgéncia
sobre o quantum dos honorarios advocaticios,
ndo havera qualquer acréscimo no valor dos
honorérios em virtude de eventual fracasso da
parte na esfera recursal, permanecendo o valor
arbitrado na sentenca independentemente do
desacolhimento da pretensio recursal.

O percentual limite a condenagdo ao paga-
mento de honorérios advocaticios, conforme
tixado no § 7° do art. 73 do Projeto, é de 25%
(vinte e cinco por cento), ou seja, a nova con-
denagdo em grau de recurso nao pode, somada
a originalmente determinada, ultrapassar o
percentual legal. Além disso, os § 8% ¢ § 9° do
mesmo artigo preveem duas hipéteses nas quais
o 6nus de sucumbéncia em grau de recurso
nao se aplica. A primeira, prevista no § 8°, diz
respeito a hipotese de provimento do recurso
especial e recurso extraordinario. Nesse caso, a
regra ¢ o afastamento do honorérios decorrentes
de sucumbéncia recursal em segundo grau. A
segunda, delineada no § 99, refere-se a inapli-
cabilidade da sucumbéncia recursal quando “a
questao juridica discutida no recurso for objeto
de divergéncia jurisprudencial”



Em linhas gerais, essa ¢ a disciplina nor-
mativa que rege a sucumbéncia recursal, es-
tabelecendo limite percentual e hipdteses de
ndo incidéncia que denotam flexibilizagao do
instituto em determinadas hipdteses nas quais
a comissao de elaboragdo do Anteprojeto do
Novo CPC entendeu incompativel a nova con-
denagdo em honorarios em sede de recurso.

3.2. Duplo grau de jurisdigao e acesso a
justica

Embora o foco do trabalho nio seja exa-
tamente o debate acerca da conformagio do
instituto da sucumbéncia recursal aos ditames
da Constituigdo Federal de 1988, é inevitavel
tecer algumas consideragdes a respeito do
tema, pois ¢ uma questao prejudicial a propria
tematica especifica deste estudo. De fato, ndo hd
sentido em se discutir a conveniéncia de qual-
quer instituto juridico se ele apresentar vicio
de inconstitucionalidade, uma vez que, nessa
hipétese, ndo podera subsistir no ordenamento
juridico por contrariar as normas que sio o
fundamento de validade das demais normas do
sistema. Destarte, antes da analise econdmica
do instituto, volta-se a ateng¢do aos contornos
do principio do duplo grau de jurisdigao e do
principio do acesso a justica e sua relacdo com
a sucumbéncia recursal.

Sob a ética do principio do duplo grau de
jurisdicao, toda sentenca deveria ser, em tese,
passivel de revisdo por um 6rgio jurisdicional
de grau superior. Para alguns, a ideia defendida
¢ que, basicamente, o duplo grau de jurisdigdo
constituiria uma garantia constitucional e se-
ria fundamental para a boa administra¢ao da
justica (ARENHART; MARINONI, 2007, p.
487), alicer¢ada no disposto no art. 5% inciso
LV, da Constitui¢ao Federal (“aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, s3o assegurados o contradi-

tdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos
aelainerentes”) e, implicitamente, pela previsao
da possibilidade de interposi¢do de recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica (ARE-
NHART; MARINONI, 2007, p. 488-489). Além
disso, a obrigatoriedade de revisdo das decisoes
de primeira instancia teria como sustentaculo
a necessidade de controle da atividade judicial
e a boa influéncia psicoldgica causada no juiz,
em virtude de estar ciente de que sua decisdo
sera reapreciada (ARENHART; MARINONI,
2007, p. 488-489).

Conquanto a sucumbéncia recursal ndo
impeca a interposi¢ao de recurso - tanto que sua
aplica¢do pressupde ter havido recurso —, parte
da doutrina entende que sua previsao no sistema
processual violaria a garantia constitucional
do duplo grau de jurisdi¢do. Essa é a posi¢do
de Leonardo Oliveira Soares (2010, p. 74), que
sustenta que a sucumbéncia recursal limita a
possibilidade do exercicio do direito de recorrer,
contrariando o devido processo legal. Defende o
autor que as partes, ao iniciar o processo, devem
“dispor de idéntica possibilidade de recorrer da
decisio, futura e incerta, que venha a ser dada ao
conflito” (SOARES, 2010, p. 74), razio pela qual
nao se poderia aplicar a sucumbéncia recursal
ao sistema processual civil brasileiro.

Para refutar o argumento de inconstitucio-
nalidade material da sucumbéncia recursal,
destaque-se que nao se pode identificar a
imposi¢ao de novo 6nus financeiro a parte que
fracassa em sua pretensdo recursal como um
Obice para o exercicio do direito de recorrer ou
a0 acesso a justica de um modo geral. Adotar
posicionamento em sentido contrario seria afir-
mar que o proprio 6nus de sucumbéncia vigente
no sistema processual civil configuraria uma li-
mitacdo ao acesso a justica e ao devido processo
legal, visto que também impde as partes o risco
de serem condenadas ao pagamento das custas
processuais e honordrios advocaticios, em caso
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de insucesso de suas pretensoes, e, nessa medida, representaria — segundo
a linha de raciocinio defendida por Soares (2010) — uma limitagao ao
direito de provocar a tutela jurisdicional.

Perceba-se que a sucumbéncia recursal nada mais é do que a imposi-
¢do a parte vencida de um risco de agravamento da condenacéo ao paga-
mento de honorarios advocaticios, caso seu recurso nao seja conhecido ou
seja desprovido por unanimidade de votos, assemelhando-se ao risco que
o 6nus de sucumbéncia vigente representa as partes antes de ingressarem
em juizo. No mais, se o risco de pagamento do 6nus de sucumbéncia e
da sucumbéncia recursal representar verdadeiro obstaculo ao alcance
da tutela jurisdicional, por nao dispor a parte de condigdes financeiras
para suporta-los sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia, o
beneficio da justica gratuita (Lei n® 1.060/50) estaria a disposi¢ao dos
que dela necessitarem, superando a suposta ofensa ao acesso a justiga e
ao direito de recorrer.

Em segundo plano, cumpre registrar que, segundo a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, o duplo grau de jurisdi¢do ndo é garantido
pela Constituicao Federal. Conforme manifesta¢ao plenaria no RHC
79785 da relatoria do Min. Sepulveda Pertence, “(...) ndo é possivel,
sob as sucessivas Constituicdes da Republica, erigir o duplo grau em
principio e garantia constitucional, tantas sdo as previsdes, na propria
Lei Fundamental, do julgamento de unica instancia ordindria, ja na
area civel, ja, particularmente, na area penal” (BRASIL, 2002). Além dos
fundamentos do acérdao, é possivel verificar, a partir das ligoes de Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2007), alguns fundamentos
que alicercam a tese de inexisténcia de uma garantia constitucional ao
duplo grau de jurisdi¢éo: (i) o controle da atividade judicial é realizada
por instrumentos proprios, por meio das corregedorias, ndo se prestando
o recurso para tal desiderato; (ii) é fantasioso o argumento de que os
magistrados de segunda instancia, por serem mais experientes, teriam
melhores condi¢des de julgar os conflitos; (iii) em observéncia ao prin-
cipio da oralidade e da imediacéo, é vantajoso que a causa seja julgada
pelo juizo de primeira instincia, sem necessidade de reapreciagio do
mérito pelo Tribunal; (iv) a previsdo de recurso especial na Constituicdo
Federal ndo garante ao litigante recurso contra toda e qualquer decisdo
proferida em primeira instincia, eis que a previsdo de recursos aos tri-
bunais superiores ndo implica, necessariamente, garantir o duplo grau
de jurisdigao; (v) a ampla defesa ndo impde a possibilidade de recurso
contra todas as decisdes, ndo sendo necessario quando, a partir de critério
de razoabilidade, ndo seja imprescindivel a reapreciagdo do mérito para
a garantia de participagdo no processo; (vi) havendo causas nas quais a
apreciagdo em Unica instancia é suficiente para garantir a participagdo
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(agdo e defesa), ndo faz parte do devido processo legal a existéncia de
duplo grau de jurisdicao; (vii) deve ser observado o direito dos jurisdi-
cionados a prestagdo jurisdicional efetiva, ndo havendo como garantir o
duplo grau quando se mostre contrario a efetividade da tutela de direito
material (ARENHART; MARINONI, 2007, p. 489-497).

Assim, mesmo que a sucumbéncia recursal implicasse obstaculo
ao exercicio do direito de recorrer, ndo se poderia falar em inconstitu-
cionalidade, ja que o duplo grau de jurisdi¢do ndo configura garantia
constitucional. Ultrapassada a suposta barreira constitucional, retoma-se
a tematica da analise econdmica do direito

4. Apontamentos sobre os pressupostos tedricos
fundamentais para compreensao do método da Analise
Econdmica do Direito aplicado aos institutos processuais

4.1. Alguns ajustes

Embora seja comum incluir todos os estudos que se dedicam a analise
do Direito a partir da perspectiva econémica em um grande e geral mo-
vimento da Law and Economics (Anélise Econdmica do Direito), dentro
desse movimento ha varias correntes que divergem entre si, a partir de
diferentes angulos de analise (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 85). Entre-
tanto, a inclusao de todas elas como integrantes do movimento da Analise
Economica do Direito justifica-se por partirem de pressupostos similares,
com escopo comum de permitir o didlogo entre a teoria econdmica e a
teoria juridica (RIBEIRO; GALESKIJUNIOR, 2009, p. 53). Basicamente,
o movimento da Analise Econémica do Direito caracteriza-se pelo estu-
do do fenémeno juridico a partir dos principios econémicos, trazendo
para o Direito nogdes eminentemente econdmicas, tais como eficiéncia,
reducio de custos, valor e utilidade.

Para aadequada compreensio do método de andlise que se propde no
presente trabalho, passa-se a abordar as premissas fundamentais da Ana-
lise Econdmica do Direito - exclusivamente no que é aplicavel a anélise da
sucumbeéncia recursal —, com énfase na corrente tedrica da Nova Economia
Institucional, a qual, por se relacionar mais especificamente com a andlise
econdmica das instituigdes juridicas, se coaduna melhor com o estudo
sobre os efeitos concretos da criagdo do instituto da sucumbéncia recursal.

4.2. Escolha racional

O ponto de partida para a compreensdo do arcabougo tedrico uti-
lizado pela Andlise Economica do Direito é entender o pressuposto de
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racionalidade das condutas humanas. Na perspectiva da teoria econdmica
classica, a conduta individual é pautada pela avalia¢ao racional de benefi-
cios e prejuizos decorrentes da agao ou da omissdo. Assim, ao se deparar
com mais de uma escolha possivel, o ser humano avaliara que opgéo lhe
oferece maior beneficio, considerando os prejuizos, e optara pela que
lhe for mais benéfica (COASE, 1988, p. 27). Vale dizer: o ser humano,
ao escolher suas condutas, atua de acordo com a busca de maximizagdo
dos seus interesses, escolhendo a op¢ao que lhe ofereca a maior satisfagdo
possivel. Nesse sentido, Pinheiro e Saddji, ao destacarem as premissas fun-
damentais que sdo mais ou menos uniformes para a analise econdmica do
direito, registram: “O ser humano sempre procura aquilo que considera
ser o melhor para si, preferindo mais a menos satisfagdo. Formalmente,
diz-se que os agentes econdmicos agem de maneira racional, procurando
maximizar sua utilidade” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 89).

Na perspectiva das correntes de analise econdmica mais modernas -
dentre elas a Nova Economia Institucional - a racionalidade na escolha
de condutas tem natureza limitada (WILLIAMSON, 2005, p. 21-22).
Significa dizer que nem sempre a avalia¢do de vantagens e desvantagens
realizada pelo agente correspondera a realidade. Nesse sentido, North
(1994) afirma que estd no plano ideal que os agentes racionalmente co-
nhegam seus interesses e saibam como agir de acordo com tais interesses.
O autor destaca que a histéria demonstra que as ideias, as ideologias,
o0s mitos, os dogmas sdo relevantes para a formulagao das escolhas dos
agentes, ndo havendo garantia de que estas escolhas, orientadas por tais
fatores, serdo adequadas aos resultados que se esperam, inclusive no que
tange aos resultados econdmicos (NORTH, 1994, p. 362). A avaliacdo de
tais atributos é subjetiva, de acordo com o conhecimento e valores de cada
agente, ndo havendo como ter certeza se a escolha realizada correspondera
concretamente a efetiva maximiza¢io da satisfacao de seus interesses.

Cumpre destacar que, pelo enfoque da anélise econdmica, o ser huma-
no adota seus comportamentos conforme seus interesses individuais, ndo
visando, em principio, ao bem-estar geral da coletividade (FORGIONI,
2005, p. 248). Portanto, nessa Otica, os agentes agem na sociedade de
acordo com a finalidade de maximizagdo de seus interesses egoisticos,
escolhendo as condutas que lhes parecem mais adequadas a tal escopo®.

Tal concepgdo é importante para entender a légica que orienta os
comportamentos dos individuos no campo econémico e nas demais es-

feras sociais. Entendendo essa ldgica, ha maior possibilidade de se prever

3 Paula A. Forgioni, ao comentar o pressuposto de racionalidade desenvolvido
pela andlise econdmica do direito, destaca que “(...) as decisées individuais dos agentes
econdmicos sao marcados pelo desejo egoistico de satisfagdo de suas necessidades(...)”
(FORGIONT, 2005, p. 248).
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o comportamento dos individuos frente a situagdes que lhes imponham
uma escolha de conduta, como uma norma juridica que vede determinada
conduta - ha op¢do entre cumprir a norma, abstendo-se de praticar a
conduta regulada, ou descumpri-la, realizando a conduta prevista. Nessa
hipétese, segundo a teoria economica, a escolha do individuo dependera
das vantagens e desvantagens relacionadas ao cumprimento e ao descum-
primento da norma, prevalecendo a que apresentar o melhor beneficio
sob a dtica do agente.

4.3. Direito: indutor de condutas

Sob o ponto de vista da andlise econdmica, o ordenamento juridico
caracteriza-se como uma estrutura de incentivo com poder de influenciar
a conduta dos agentes. Segundo Forgioni, um dos postulados da analise
econdmica do direito é a premissa fundamental de que as “normas ju-
ridicas nada mais sdo que incentivos ou ndo incentivos a que os agentes
econdmicos atuem de determinada forma. A san¢do é simplesmente um
preco que sera valorado pelo agente econdmico conforme a logica do
custo/beneficio de seus possiveis comportamentos” (FORGIONI, 2005,
p- 248). Nesse passo, North afirma que as institui¢des - inclusive as ju-
ridicas — formam “the rules of the game” [as regras do jogo] (NORTH,
1994, p. 361).

Assim, as normas juridicas consubstanciam comandos que se pres-
tardo como indutores dos comportamentos individuais, por meio de
estruturas de estimulo e desestimulo. Pode-se afirmar que, de uma ma-
neira geral, o Direito influencia a conduta das pessoas valendo-se tanto
de instrumentos de san¢do como de instrumentos de carater premial
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 13).

A influéncia no comportamento das pessoas esta atrelada a capaci-
dade que a norma juridica tem de incrementar ou diminuir os custos e
as vantagens vinculadas a determinada conduta, aliada a caracteristica
de racionalidade do ser humano. Para exemplificar essa relagdo, pode-se
aventar a situa¢do de um motorista conduzindo seu automdvel em via
publica. Em principio, ¢é possivel que o motorista escolha livremente em
qual velocidade conduzird seu veiculo nas vias urbanas. No entanto, a
existéncia de uma norma estabelecendo o limite de sessenta quilometros
por hora em determinada via, sob pena de multa pecunidria e a possibi-
lidade de perda da licenga para dirigir, modifica a situagdo inicial, pois
o custo para se dirigir acima do limite permitido pela norma se elevou:
risco de pagamento do valor da multa e, ainda, risco de ser privado da
carteira de habilitacdo. Assim, em situa¢des de normalidade, o motorista
- exercendo sua racionalidade (maximizagdo dos beneficios) — chegard
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a conclusdo de que é mais vantajoso respeitar
o limite de velocidade, ao invés de desrespeita-
-lo, em razdo dos custos envolvidos na adogdo
do comportamento de desrespeito a norma de
transito, razao pela qual mais frequentemente
tendera a adotar uma postura conforme o co-
mando normativo.

O que economia tem a ver com Lei, ndo é
uma questdo de dinheiro, mas de implica¢des
da escolha racional, revelando-se os efeitos da
norma legal sobre o comportamento (FRIED-
MAN, 2000, p. 8-9).

Portanto, a capacidade das normas juridicas
de influenciar as condutas individuais estd di-
retamente relacionada ao acréscimo de custos
ou de vantagens vinculados a0 comportamen-
to regulado e a capacidade analitica racional
dos seres humanos. Quanto mais certeza o
individuo tiver de que a aplicagdo da norma
juridica aumentard o dispéndio de seus recursos
(dinheiro, matéria prima, tempo...), maior o
impacto da norma sobre seu comportamento,
pois, sendo ele racional, pautara suas condutas
pela busca da opgéo que lhe seja mais benéfica,
considerando vantagens e desvantagens.

Essa visdao do Direito — como indutor de
condutas — afasta-se da concep¢do dogmatica
tradicional, por pressupor que a efetividade so-
cial da norma esta mais vinculada a uma anélise
egoistica dos custos pelos individuos (avaliagao
de beneficios e prejuizos atrelados ao descum-
primento do comando normativo), do que ao
imperativo decorrente da mera subsungdo do
fato a norma (ser e dever-ser).

4.4. Custos de transacao e eficiéncia

Finalmente, outro pressuposto fundamental
a analise do instituto da sucumbéncia recursal
sob o enfoque econdmico é extraido da teoria
dos custos de transagdo e relaciona-se a efici-
éncia.
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Os custos de transagdo sdo todos os custos
envolvidos na concretizacio de uma relagdo
econdmica (trocas ou comércio). Nio hé fluxo
econdmico que ndo demande custos, pois nem
a mais simples transa¢do econdémica pode ser
concretizada sem que haja gasto de recursos,
seja para se deslocar e buscar a mercadoria, seja
para achar o vendedor ou, mesmo, para exe-
cutar o contrato, em caso de inadimplemento.
Williamson, em seu estudo sobre os custos de
transagdo e o impacto das instituicdes na esfera
econdmica, faz um paralelo entre os custos de
transacao nas relagdes econdmicas e atrito nos
sistemas da Fisica. Explica o autor que os custos
de transac¢do sdo os custos para movimentar o
sistema economico, diferenciando-se dos custos
de produgao - relacionados a matéria-prima e
mao de obra (WILLIAMSON, 1985, p. 18-19).

Cooter e Ulen dividem os custos de transa-
¢do em trés espécies. Basicamente, na classifica-
¢do dos autores, trata-se dos custos atrelados a
cada uma das fases que, geralmente, fazem parte
do iter até a concretizacdo de um negdcio: custos
com a busca de outrem que esteja interessado
no negdcio; despesas para negocia¢do e para
formalizar a transacio; e custos para fiscalizar
e tomar as medidas cabiveis, caso haja descum-
primento contratual (COOTER; ULEN, 2010,
p- 105).s Na mesma linha, Williamson afirma a

+ Este pressuposto de custo de transagdo positivo é
um marco teérico na evolugdo do pensamento da AED,
superando a concep¢do manifestada pela teoria eco-
ndémica classica, que se baseava em modelos ideais que
desconsideravam a existéncia de custos nas transagdes.
Segundo Pinheiro e Saddi (2005, p. 61), a opgdo por negar
a relevancia pratica dos custos de transagao e do impacto
das instituigoes na economia ¢é util para entender muitos
conceitos, porém nao se presta a compreensao de situagoes
nas quais os custos de transagao sao a principal explicagao
para o objeto em analise.

> Na mesma linha, Oliver E. Williamson (1985, p. 20-
21) afirma a existéncia de custos de transacdo ex ante e ex
post, sendo os primeiros os custos de escolha, negociagao
e para salvaguardar o acordo, e os segundos, os custos de
uma contrato mal adaptado, os custos atrelados a estrutura
de governanga, inclusive as disputas levadas ao Judicidrio.



existéncia de custos de transagio ex ante e ex post; os primeiros sao os
custos de escolha, negociagao e salvaguarda do acordo; e os segundos, os
custos de uma contrato mal adaptado, os custos atrelados a estrutura de
governanga, inclusive as disputas levadas ao Judiciario (WILLIAMSON,
1985, p. 20-21). Em todas as fases, sempre estardo presentes custos, de
modo que se mostra infactivel a elimina¢ao completa dos custos atrelados
as relagdes econdmicas.

Diante da impossibilidade de elimina¢ido dos custos de transacio,
o papel do Direito — das institui¢des juridicas — volta-se a redu¢ao dos
custos envolvidos nas relacdes econdmicas, para, nas palavras de Paula
A. Forgioni (2005, p. 247), azeitar o fluxo econdémico. Nao se pode des-
considerar que a promo¢io do desenvolvimento econémico é um dos
pilares dos Estados Modernos.

No caso do Brasil, a busca do desenvolvimento econémico e social
esta prevista na Constituigao Federal como um dos objetivos do Estado
brasileiro e como uma das diretrizes da ordem econ6mica. Assim, cabe
ao Estado, a partir da expressdo de um juizo valorativo, optar por intervir
ou ndo nas trocas, de forma a contribuir para a diminui¢ao dos custos
de transacdo, incrementar as trocas econémicas e, por consequéncia, o
desempenho economico.

O escopo de redugdo dos custos de transa¢do — como ferramenta
para o desenvolvimento econdémico - esta diretamente relacionado com
a busca de uma maior eficiéncia na esfera economica.

Eficiéncia é um dos conceitos basilares da teoria econémica. Varios
modelos tedricos foram confeccionados para conceituar a eficiéncia
econdmica. Para o modelo tedrico do 6timo de Pareto, por exemplo, a
eficiéncia ocorre quando nio é possivel melhorar a situagdo de uma das
partes envolvidas sem piorar a situagdo de outra parte (FRIEDMAN,
2000, p. 25). Por outro lado, pelo modelo de Kaldor-Hicks, a eficiéncia
ocorre quando o prejuizo causado a determinado agente é menor do que
o ganho geral, de modo que esse prejuizo possa ser compensado pelos
ganhos, gerando um excedente.

O presente artigo tomara o termo eficiéncia como o resultado es-
perado dos arranjos contratuais e institucionais, observavel a partir da
constatacdo da redugdo dos custos de transagdo com vistas & maximi-
zagdo dos ganhos num universo real, no qual devem ser ponderadas as
externalidades sociais relacionadas aos principios juridicos consagrados
em determinada sociedade organizada.

Feitas essas consideragdes sobre alguns dos fundamentos da ferra-
menta econdmica aplicavel ao Direito, ja é possivel tratar do papel do
Poder Judicidrio na esfera econémica, como elemento relevante para a
reducdo dos custos de transacéo.
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5. Poder Judiciario e sistema processual: papel no
funcionamento da economia de mercado

Como visto, uma constatagido que guiou o método da analise econd-
mica do direito foi o reconhecimento de que o desempenho econémico
sofre influéncia direta das instituicdes, sejam elas de carater formal ou
informal®. Essa concep¢io destacou o papel das instituigdes desenvolvidas
pelas sociedades humanas ao longo do tempo e seus correspondentes
reflexos em termos de performance econdmica.

Entre as institui¢des formais com impactos econdmicos destacam-se
as juridicas, pois estdo associadas ao poder normativo estatal, o qual, além
de editar normas formais, detém o monopdlio da for¢a e, portanto, os ins-
trumentos de efetiva¢cdo dos comandos normativos. Como se comentou,
asnormas juridicas compdem a estrutura de incentivo ao comportamento
das pessoas, influenciando diretamente as condutas dos agentes econd-
micos. Nessa medida, ndo ha como desvincular a andlise econdmica do
ambiente institucional no qual essa economia se desenvolve, pois é esse
ambiente que, de forma preponderante, induzird as condutas dos agentes
no mercado, produzindo reflexos diretos nos resultados econémicos.

Nao somente o arcabougo legal (dimenséo estatica, formal) tem im-
pacto sobre a esfera econdmica. A atuagdo do Poder Judicidrio compde o
complexo integrado pelas instituicdes juridicas e tem papel fundamental
para o desenvolvimento do mercado, em razio de responder pela aplica-
¢do concreta da lei nas controvérsias que lhe sdo apresentadas’. Em ultima
ratio, é o Judicidrio que garante a imperatividade das normas juridicas,
pois detém os instrumentos para sancionar e corrigir eventuais condutas
que contrariem os comandos normativos estatais®. Assim, é intuitivo
concluir que a forma pela qual a tutela jurisdicional é distribuida aos
jurisdicionados influencia o comportamento das pessoas e, dessa maneira,
tem diversos impactos sociais e econdmicos.

¢ Douglas C. North sustenta que as instituigoes formais (regras, leis, constitui¢des...) e
as institui¢des informais (normas de comportamento, convengdes, codigos de conduta,...),
com suas caracteristicas proprias de enforcement, formam a estrutura de incentivo das
sociedades e das economias, sendo essenciais na determinagdo dos custos de transagao
(NORTH, 1994, p. 360).

7 Marcelo Roseno de Oliveira afirma que o Poder Judicidrio - detentor do monopélio
do poder de decidir conflitos — assume papel estratégico no Estado Neoliberal, conside-
rando que a economia de mercado ¢ essencialmente conflitiva e, nesta medida, demanda
atuagdo constante do Poder Judicidrio, em especial no que toca a recuperagao do crédito
(OLIVEIRA, 2008, p. 269).

8 Neste sentido, Cristiane Albuquerque de Sa (2001, p. 35) registra que o Judiciario é
fundamental para o equilibrio social, pois é o 6rgao responsavel por manter a seguranga
nos negocios juridicos, o respeito aos direitos, deveres e liberdades de cada um, em uma
proporgao de igualdade.
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Economicamente, ¢é indiscutivel que a atu-
acao do Poder Judiciario — embora néo seja o
unico - é instrumento garantidor dos institutos
juridicos que formam a base da economia de
mercado: o direito de propriedade e o contrato.
Com efeito, conflitos decorrentes de inadimple-
mento contratual, descumprimento de clausu-
las, desrespeito ao direito de propriedade, entre
outros, sao frequentemente levados a apreciagao
do Poder Judiciario, e, na tradi¢do brasileira,
de forma mais frequente do que a procura de
vias alternativas de resolu¢do dos conflitos
(arbitragem, mediagdo e concilia¢do). Nesse
sentido, Arrunada e Andonova (2005, p. 200)
afirmam que os tribunais tém papel essencial do
ambiente legal dado que preenchem as lacunas
contratuais e fazem atuar as regras referentes a
execucdo forcada dos contratos, contribuindo,
portanto, para a redugdo dos custos de execugdo
dos contratos.

Considerando que, em ultima andlise,
a autoridade soberana na interpretacdo das
normas juridicas ¢ o juiz, nao ¢é dificil verificar
a importancia da tutela jurisdicional, em espe-
cial no campo econdmico. Para exemplificar a
afirmacéo, basta imaginar uma comunidade na
qual o drgdo encarregado de aplicar o Direito
aos casos concretos reiteradamente se posicione
de maneira favoravel ao locatario nas a¢des de
despejo, obstando a desocupacéo for¢ada do
imoével, mesmo quando o inadimplemento
esteja cabalmente comprovado. Aplicando os
pressupostos da analise econdmica a esse exem-
plo hipotético, o efeito imediato desse modo de
atuacdo do Judicidrio, nas lides envolvendo des-
pejo, seria uma potencial redu¢do do niimero de
contratos de locagao, ou o aumento do preco do
aluguel, ou até mesmo o desaparecimento dessa
modalidade de contrato, na medida em que os
locadores, agindo racionalmente, verificariam
que o custo para execug¢do do contrato seria
muito elevado em caso de inadimplemento —

grande lapso temporal para reaver o imoével,
diante dos reiterados precedentes neste senti-
do -, situagdo geradora de prejuizos, a partir
da consagragdo da utilizagdo do bem sem a
correspondente contraprestagdo. Assim, diante
do aumento do custo, elevando o risco atrelado
a0 negdcio, haveria reflexo direto nos pregos ou
na propria existéncia do contrato, como uma
reagdo do mercado ao incremento de custos
e de risco.

O exemplo apresentado demonstra que as
decisdes judiciais produzem efeitos na esfera
econOmica, para além da alocagdo direta das
pretensdes individuais. A esse respeito, Ribei-
ro e Galeski (2009) lecionam que a prote¢do
conferida pela lei e pelo Judiciario induzem os
agentes econdmicos a cooperagio. Segundo os
autores, quanto maior a possibilidade de exigir
o cumprimento do contrato, maior sera a proba-
bilidade de cooperagio entre as partes (atitude
de buscar o cumprimento das promessas) (RI-
BEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 130-131).
Desse modo, os precedentes judiciais funcio-
nam como balizadores do grau de defini¢ao
do direito de propriedade, quando ameacado,
assim como o grau de respeito aos acordos, em
caso de inadimplemento contratual. Forgioni
(2003), valendo-se dos ensinamentos de Piero
Pajardi, aduz que a propria credibilidade dos
ordenamentos juridicos modernos, no que
tange ao direito material e a eficiéncia da juris-
dicao, estd atrelada a capacidade concreta de
tutelar eficientemente o crédito, em razdo da
importancia do crédito para o funcionamento
do mercado (FORGIONTI, 2003, p. 11).

Porém, ndo sio somente os precedentes
- entendimentos manifestados reiteradamen-
te pelos drgaos judicidrios — que gozam de
importancia sob a 6tica econdmica. A forma
de atua¢do do Poder Judicidrio na resolugdo
dos conflitos também ¢é essencial para o bom
desenvolvimento do mercado, apoiada em que-
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sitos como seguranga, previsibilidade, rapidez
e agilidade.

Para Jobim (1997), o Poder Judiciario deve
ser visto também como instrumento de desen-
volvimento, na medida em que o acesso a jus-
tica, a previsibilidade das decisdes judiciais, as
decisoes sendo proferidas em tempo adequado
e a existéncia de vias processuais adequadas sao
pré-requisitos para o desenvolvimento, consi-
derando que “ninguém vem investir, a longo ou
médio prazo, em areas de risco e de imprevisao’,
salvo especuladores (JOBIM, 1997, p. 17). De
fato, tais atributos sdo essenciais para o bom
funcionamento do mercado na medida em que
implicam diminui¢éo dos custos de transagao,
minorag¢do dos riscos e, consequentemente,
estimulo ao fluxo econdmico, pois os agentes,
utilizando-se da racionalidade que lhes é pro-
pria, sentem-se mais estimulados a negociar
em um ambiente estdvel e agil do que em um
ambiente de incertezas, no qual seus recursos
estdo muito mais expostos a riscos.

Por outro lado, caso a atua¢do do Poder
Judiciario seja marcada por incertezas e pela
demora na solugdo dos contflitos, a partir da ra-
cionalidade econdmica se podem antever efeitos
econdmicos negativos, visto que a falta de segu-
ranga e de rapidez nas decisdes judiciais torna
duvidosa a eficiéncia da tutela jurisdicional na
promocao da seguranca institucional, aumen-
tando significativamente os custos e o riscos
na esfera econdmica (MORA-SANGUINETTI,
2010, p. 212).

Além disso, o tardar do pronunciamento
judicial estimula a conduta oportunista daque-
les que se beneficiam com a demora no julga-
mento das demandas, mediante a adocao de
uma postura litigante de desrespeito a lei e aos
contratos. Nessa linha, Lucon (1999) afirma que
amorosidade da tutela jurisdicional representa
um desestimulo ao cumprimento da lei, porque
“as pessoas se véem desestimuladas a cumprir
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a lei, quando sabem que outras a descumprem
reiteradamente e obtém manifestas vantagens,
das mais diversas naturezas” (LUCON, 1999,
p. 877-878). Destaca a vantagem econdmica
auferida pelos devedores frente a demora nas
solugdes das demandas, pois, neste contexto,
passa a ser mais vantajoso, na perspectiva
patrimonial, aguardar uma eventual decisdo
favoravel do que adimplir pontualmente suas
obrigagoes (LUCON, 1999, p. 877-878).

Portanto, a atuagdo do Poder Judiciario é
adequada, na perspectiva econOmica, a partir
do momento em que seus pronunciamentos:
(i) se coadunam com a adequada prote¢do do
direito de propriedade e do direito contratual; (ii)
conferem seguranga e previsibilidade as relagdes
econdmicas, de modo que as partes saibam, de
antemdo, quais as consequéncias de suas con-
dutas; (iii) resolvem os conflitos de forma célere
e dgil, obstando o comportamento oportunista
dos devedores e conferindo maior dinamicidade
ao mercado.

Para que a tutela jurisdicional atenda a esses
pardmetros, ¢ essencial um sistema processual
compativel. Ndo se pode esquecer que sdo as
normas processuais que orientam a atuagdo do
Judicidrio na resolugdo dos conflitos. A apli-
cacdo concreta da lei pressupde um processo,
conformado por um procedimento consistente
em uma sequéncia ordenada de atos que culmi-
nardo em decisdes que resolvem a controvérsia
em analise. Dessa forma, o Poder Judicidrio
somente pode atuar de acordo com atributos
economicamente desejaveis se houver um siste-
ma processual que lhe permita fazé-lo, dado que
ndo ha pronunciamento judicial ndo precedido
do processo?®. Em suma, a estrutura formada pe-

las normas processuais é determinante para que

¢ Segundo pesquisa realizada por Armando Castelar
Pinheiro (2005, p. 256-257), a maioria dos magistrados
brasileiros que participaram de pesquisa (51,1%) aponta-
ram a legislagao processual como causa da morosidade do



a atuagdo do Poder Judiciario possa ocorrer de
maneira célere, segura e previsivel (MARTINS,
2001, p. 55).

Verificado o papel econémico desempe-
nhado pelo Poder Judiciario, como instituigao
essencial para o funcionamento da economia de
mercado, e a consequente relevancia econdmica
das normas processuais — pois orientam a forma
pela qual se presta a tutela jurisdicional - é pos-
sivel constatar a importancia de se considerar,
na formula¢do dos institutos processuais, os
efeitos econdmicos dela decorrentes. Um sis-
tema processual estruturado em descompasso
com os imperativos econdmicos de rapidez,
agilidade, seguranca e previsibilidade, influen-
cia diretamente a atua¢do do Poder Judiciario,
tornando mais fragil a coer¢do (enforcement)
das normas juridicas, o que enseja um am-
biente institucional que nio favorece o fluxo
econdmico.

Partindo dessa perspectiva, o que se busca
no presente trabalho ¢ justamente verificar se
a sucumbéncia recursal é instituto processual
compativel com a finalidade de adequagédo da
atuacdo do Judiciario as diretrizes econdmicas,
com vistas ao bom funcionamento da economia
de mercado. A utilizaciao das bases conceituais
abordadas permite prever os provaveis efeitos da
criagdo da sucumbéncia recursal sobre o sistema
processual e, consequentemente, prospectar se
esse instituto esta afinado com os atributos em
que se pauta a atuagdo do Poder Judiciario do
ponto de vista econémico, na resolugédo dos
conflitos.

No entanto, antes de prosseguir, cumpre
frisar que a opgdo por analisar a conveniéncia
da criacao da sucumbéncia recursal sob o en-
foque econdmico ndo significa que o sistema
processual e judicial devam somente buscar

Judiciario, denotando que o sistema processual tem efeitos
diretos sobre a atuac¢do do Judicidrio.

eficiéncia econdmica, ou atender a objetivos
econdmicos, deixando em segundo plano os
demais escopos que permeiam a tutela jurisdi-
cional. Conforme mencionado, trata-se de uma
opg¢do de cunho metodoldgico que se justifica
em razdo do importante papel exercido pela
atividade jurisdicional no funcionamento da
economia de mercado. Melhor explicitando: se
o Judiciario exerce uma funcéo relevante para
o desenvolvimento da economia, é intuitiva a
necessidade de se avaliar se os institutos pro-
cessuais que regem sua atua¢do se conformam
com as caracteristicas que, do ponto de vista
da teoria econdmica, sdo essenciais para o bom
funcionamento do mercado. Sem essa avaliagao,
o sistema processual distancia o Poder Judicid-
rio do cumprimento de seu papel no mercado,
causando efeitos econdmicos negativos que se
contrapdem a diretriz de busca do desenvolvi-
mento econdmico delineada na Constitui¢do
Federal e que impactam negativamente o de-
senvolvimento social (partindo do pressuposto
de que a existéncia e o aumento das condigoes
materiais sdo essenciais para o desenvolvimen-
to social). Assim, o aspecto econdmico deve
somar-se a outros a serem considerados na
formula¢do do sistema processual. Esse enfo-
que ¢ salutar, ainda mais ao se considerar que,
no Brasil, hd pouca tradi¢do de avaliagdo dos
efeitos econdmicos antes da formulagdo das
normas juridicas - inclusive processuais — o
que, nao raro, culmina em um Poder Judiciario
que — obedecendo a normas processuais desa-
justadas - presta a tutela jurisdicional de forma
morosa, imprevisivel e custosa, causando efeitos
econdmicos e sociais negativos.

6. Analise Econdmica da sucumbéncia
recursal

Conforme apontado, no sistema processual
previsto pelo CPC vigente, a condena¢ido em
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honordrios advocaticios somente ocorre por
ocasido da sentenga de primeiro grau. Eventual
interposi¢do de recursos ndo enseja nova con-
denacédo ao pagamento de honorarios em favor
do patrono da parte vencedora, mesmo que ndo
sejam admitidos ou sejam desprovidos, diante
da auséncia de previsao legal. Nessa medida, o
custo a ser despendido pela parte recorrente,
em caso de insucesso de sua pretensao recursal,
limita-se aos honorérios ja fixados anterior-
mente — que deveriam ser pagos mesmo se nao
houvesse o recurso —, e o valor das custas do
recurso (preparo).

Analisando-se tal sistema a partir dos
conceitos da Anélise EconOmica, verifica-se
que, para a parte que obteve uma senten¢a ou
acorddo desfavoravel, o custo para mover nova-
mente a madquina judicidria com a interposigao
de recurso se apresenta diminuto, considerando
que o valor do preparo nao tem valor expressivo.
Em decorréncia do baixo custo, ha estimulo
para que a parte vencida maneje recursos,
mesmo que saiba de antemao que sua tese difi-
cilmente tera éxito, pois o risco decorrente de
sua interposicdo (valor do preparo) é menor do
que os beneficios que a parte vencida pode obter
com o manejo do recurso™ (como a protelagio
do pagamento dos valores da condenacéo). A
essa conclusdo se chega a partir da compreensao
do pressuposto de racionalidade que orienta o
comportamento dos seres humanos: a escolha
da conduta depende dos beneficios e prejuizos
atrelados, prevalecendo aquela que, aos olhos do

** Vale registrar o posicionamento de Rachel Sztajn e
Erica Gorga, no sentido de que o sistema de sucumbéncia
adotado no sistema processual do CPC atual - pagamento
das despesas processuais pela parte vencida —, por si s,
contribui para a diminui¢ao no numero de litigios judiciais,
diante do aumento do risco atrelado ao processo judicial
(risco de arcar com o débito acrescidos de custas e hono-
rérios advocaticios) (GORGA; SZTAJN, 2005, p. 178). No
entanto, nao se vislumbra que o sistema de atribui¢ao do
6nus de sucumbéncia a parte vencida se preste a desesti-
mular o manejo de recursos, pois o dnus recai sobre a parte
vencida, independente se manejou recurso ou nao.
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agente, maximize a satisfacao dos seus interesses
individuais (maior beneficio/menor custo).
Assim, se a interposi¢do dos recursos aparente-
mente traz maior vantagem, com menor custo,
esta sera a estratégia dominante das partes que
integram a demanda, formando uma tendéncia
ao comportamento oportunista.

A esse respeito, dados do Conselho Nacional
de Justica apontam a existéncia de 38 (trinta e
oito) institui¢oes financeiras entre os 100 (cem)
maiores litigantes do Brasil. Esse dado é um for-
te indicio da vantagem econdmica decorrente
da estratégia do “recorrer em todas as hipdteses
de inconformismo” no sistema processual atual,
considerando que as institui¢cdes financeiras
geralmente detém um intenso controle geren-
cial de suas demandas judiciais, tracando sua
estratégia predominantemente em fungio dos
custos envolvidos com cada opgao.

Essa estratégia dominante de interposi¢do
de recursos (recorrer em todas as hipoteses de
inconformismo) produz reflexos diretos sobre a
atuagdo do Poder Judiciario. Induz ao aumento
do niimero de recursos a serem julgados pelos
tribunais de segunda instancia e pelos tribunais
superiores, o que implica maior morosidade, ne-
cessidade de elevagao dos gastos com a maquina
judiciaria (estrutura e pessoal) e tendéncia de
decréscimo da qualidade das decisoes, em face
da redugido do tempo disponivel para reflexdo
sobre os temas. Tais reflexos afastam atributos
importantes para a economia, especialmente
no que dez respeito a solugdo dos conflitos de
maneira célere e agil. E diante da insatisfatdria
prestagdo jurisdicional, o efeito econémico
reflexo é a reducdao dos investimentos na es-
fera econémica, na medida em que, sendo o
Poder Judicidrio o érgao do Estado encarre-
gado de conferir estabilidade ao ordenamento
juridico, se sua resposta as violagdes ndo sdo
apresentadas com rapidez e celeridade, gera-se
um elemento de instabilidade e inseguranga



institucional, aumento dos riscos, dos custos
de transagdo e, consequentemente, diminui-
¢do potencial dos investimentos. Conforme
ensinam Cooter e Ulen (2010, p. 95-98), se o
ambiente institucional - com destaque para o
Poder Judicidrio - néo traz a pronta resposta as
transgressoes, a tendéncia é que os recursos que
poderiam ser investidos na atividade produtiva
sejam realocados para suprir a ineficiéncia das
institui¢oes, pois 0s custos para garantir a pro-
tecdo dos direitos (de propriedade, contratual
etc.) aumentam nessas condigdes.

Para minimizar os efeitos negativos de um
sistema processual que estimule as partes a
interposicdo de sucessivos recursos — indepen-
dentemente de acreditarem ou ndo na proce-
déncia de suas pretensdes —, uma op¢do a partir
da anélise econdmica ¢ criar um sistema que
aloquem, sobre a parte que geralmente se bene-
ficia com a demora na prestagao jurisdicional,
os custos e o risco da interposi¢ao de recursos,
tornando-a menos vantajosa, em razdo do au-
mento de custos/risco, a estratégia do recorrer
em todas as hipdteses de inconformismo. A
ideia é que o sistema juridico processual induza
a uma major prudéncia da parte no manejo de
seus recursos, mediante o aumento das despesas
atreladas ao fracasso em sede recursal. Assim,
valendo-se do sistema normativo, o Direito
pode criar uma estrutura de incentivo que pro-
voque na parte vencida (e em seu advogado),
a necessidade de uma analise de risco apos a
prolacio de uma sentenca desfavoravel, na qual
se avaliem probabilidades de éxito em sede de
recurso, para verificar se elas sdo compativeis
com o risco de aumento do montante a ser pago
a parte recorrente.

Nesse sistema insere-se a sucumbéncia

recursal'. A partir do momento em que a ver-

* A sucumbéncia recursal é uma das alternativas para
tal desiderato. A mesma finalidade poderia ser atingida,

ba honoraria a ser paga pela parte recorrente
é sopesada, em razdo da inadmissdo ou do
desprovimento unanime do recurso, passa a
representar um desestimulo & apresentagdo de
recursos cuja parte recorrente considera que
provavelmente possam ser rejeitados ou des-
providos. A sucumbéncia recursal coloca sobre
a escolha da parte vencida um risco: o de sofrer
nova condenagio ao pagamento de honorarios
advocaticios. Desse modo, a estratégia egoistica
de recorrer em todos os casos de inconformis-
mo, independentemente da probabilidade de
éxito, passa a ndo ter um obice, em razao do
risco de aumento dos custos pela aplicagdo do
instituto da sucumbéncia recursal.

Nessa linha de raciocinio, a sucumbéncia
recursal presta-se ao combate dos compor-
tamentos oportunistas das partes envolvidas
em demandas regidas pelo sistema processual
civil, em consonéncia com os ensinamentos de
Axelrod, que sustenta a necessidade de o sistema
normativo diminuir a recompensa atrelada ao
comportamento oportunista, para induzir a que
as pessoas adotem uma conduta cooperativa
(AXELROD, 2010, p. 125-126). Essa conduta
cooperativa, no caso, seria recorrer somente nos
casos em que fosse possivel antever uma proba-
bilidade real de sucesso da pretensdo recursal.

Com a cria¢do da sucumbéncia recursal, é
possivel prospectar uma diminui¢ao no niumero
de recursos de apelagéo, recursos especiais e
recursos extraordinarios, em especial nas de-
mandas que discutam matérias ja sumuladas,
ou ja pacificadas na jurisprudéncia dos tribu-
nais - como a grande maioria das discussoes
envolvendo contratos bancarios. Com efeito, o

por exemplo, pela criagdo de uma multa automatica a parte
vencida que tenha seu recurso inadmitido ou desprovido
por unanimidade de votos. Em outros termos, o cerne da
questdo, para analise econdmica, ¢ criar risco para a parte
a quem beneficia a interposi¢ao do recurso, independente
se a destinagdo sera para o advogado da parte contraria, ou
para a propria parte recorrida.
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aumento do custo da estratégia — muito utili-
zada pelas instituicoes financeiras — de recorrer
em todos os casos de ndo acolhimento de sua
pretensdo, deve ensejar uma nova politica das
diretorias juridicas dos bancos que leve em
conta uma andlise de probabilidade de éxito
nos recursos, a fim de minimizar o risco de
novas condenagdes, em escala, a0 pagamento
de honorérios advocaticios.

No entanto, um entrave a efetividade da su-
cumbéncia recursal, como fator de desestimulo
a atitude irresponsavel de recorrer em todas
as hipoteses possiveis, pode ser o limite legal
de 25% (vinte e cinco por cento). Em termos
absolutos, o percentual limite previsto no An-
teprojeto do Novo CPC ultrapassa somente em
5 (cinco) pontos percentuais o limite percentual
de fixa¢do dos honorarios advocaticios previsto
no CPC vigente (art. 20% § 3°). Diante disso, o
perigo ¢ que o aumento de custos atrelados a
estratégia de recorrer em todos os casos nao
seja suficiente para coibir essa pratica. Em ou-
tras palavras, se 0 aumento nos custos néo for
significativo, havera grande probabilidade de
que as recompensas do comportamento opor-
tunista permanegam superiores aos respectivos
custos e riscos, e, nessa hipdtese, a inducéo ao
comportamento pretendido ficaria prejudicado,
na medida em que a avaliagdo beneficio-custo
continuaria a pender em favor da estratégia de
sempre recorrer.

Por outro lado, a nao aplicagdo da sucum-
béncia recursal nos casos em que a matéria
discutida no recurso é objeto de divergéncia ju-
risprudencial, denota que o escopo do instituto
¢ aumentar os custos e os riscos exclusivamente
para coibir o comportamento irresponsavel de
recorrer sem maiores preocupagdes com a pro-
babilidade de éxito, e ndo tornar mais custoso
o ato de recorrer. Dessa forma, mesmo que o
recurso venha a ser desprovido por unanimida-
de de votos, se a matéria em debate apresentar
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divergéncia jurisprudencial, ndo haverd nova
condenac¢do ao pagamento de honordrios ad-
vocaticios em sede recursal.

A celeridade e agilidade no julgamento das
controvérsias coaduna-se com os atributos que
devem permear a atividade jurisdicional sob
o ponto de vista da andlise economica, a fim
de formatar um ambiente institucional que
transmita eficiéncia e seguranca aos agentes
econOmicos, contribuindo para a diminui¢iao
dos custos e dos riscos envolvidos no fluxo
econdmico. Se o instituto da sucumbéncia
recursal estd em consonéncia com o escopo de
imprimir maior rapidez e agilidade na prestagdo
da tutela jurisdicional, pode-se concluir que a
Anilise Econdmica posicionar-se-a a favor de
sua cria¢ao no sistema processual civil brasilei-
ro, como instrumento para orientar a atuagao
do Judiciario, em conformidade com as expec-
tativas sociais e as necessidades do mercado.

7. Conclusao

Ao contrario do que sustentam alguns juris-
tas, a sucumbéncia recursal ndo padece de vicio
de inconstitucionalidade material, visto que a
imposi¢do de nova condenagdo ao pagamento
de honorérios advocaticios em desfavor da
parte vencida, em caso de ndo conhecimento
ou desprovimento do recurso por unanimidade
de votos, ndo impede a interposi¢ao do recurso.
Além disso, segundo a jurisprudéncia do STE,
o duplo grau de jurisdi¢do ndo representa uma
garantia constitucional, tampouco integra o de-
vido processo legal, razao pela qual ndo ha que
se falar em inconstitucionalidade do instituto
da sucumbéncia recursal por contrariedade ao
devido processo legal ou por limitar o exercicio
do duplo grau de jurisdigéo.

Considerando o papel econdmico desempe-
nhado pelo Poder Judiciario, como institui¢ao

essencial para o funcionamento da economia de



mercado, e a consequente relevancia econémica das normas processuais
- uma vez que orientam a forma pela qual se presta a tutela jurisdicional
— é possivel constatar a relevancia de se considerar, na formulagdo dos
institutos processuais e os efeitos econdmicos dela decorrentes. Nessa
tarefa, para avaliar a conveniéncia da ado¢do da sucumbéncia recursal
no sistema processual civil brasileiro, ganha relevo a analise do instituto
a partir dos postulados da Analise Economica do Direito.

Sob a perspectiva da Analise Econdmica, a criagdo da sucumbéncia
recursal no sistema processual civil brasileiro mostra-se conveniente, na
medida em que desestimularia o comportamento de se recorrer de todas
as decisoes desfavoraveis — estratégia utilizada por muitas empresas -,
induzindo uma conduta mais responsavel na escolha entre interpor ou néo
o recurso. Desestimulando o comportamento oportunista, a sucumbéncia
recursal contribui para que o Poder Judicidrio possa atuar de modo mais
célere e agil na resolugdo dos conflitos, o que contribui para reduzir a
quantidade de recursos nos tribunais, para abreviar o tempo de duragdo
das demandas para que a tutela jurisdicional seja prestada de acordo com
0 que dela se espera para o bom funcionamento da economia de mercado.
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