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Anarquismo Judicial e Seguranca Juridica*

Judicial Anarchism and Legal Certainty

Ivo Teixeira Gico Jr.**

Resumo

A partir de uma interpretagao da seguranga juridica como uma forma de
capital, o capital juridico, explora-se as consequéncias sociais da auséncia de
mecanismos de coordenagio entre magistrados para a formagio e manu-
tengio de jurisprudéncia, em especial, o anarquismo judicial. Utilizando-se
um modelo agente-principal, demonstra-se que os magistrados brasileiros
ndo possuem incentivos e mecanismos suficientes para investir em capital
juridico e uniformizar regras juridicas. A inseguranga juridica resultante gera
incentivos para a sobreutilizacdo dos tribunais, resultando no problema en-
démico de congestionamento.

Palavras-chave: Judiciario. Anarquismo Judicial. Seguranca juridica. Agen-
te-Principal.

ABSTRACT

By interpreting legal certainty as a form of capital, the legal capital, the
social consequences of the absence of coordination mechanisms between
judges to create and maintain the law is analyzed, specially the resulting ju-
dicial anarchism. A principal-agent model 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 generates incentives
for the overexploitation of courts, hence, the endemic problem of court
congestion.

Keywords: Judiciary. Judicial Anarchism. Legal Certainty. Legal Capital.
Principal-Agent.

1. INTRODUCAO

O Judiciario tem uma func¢io estruturante fundamental na construcio
da sociedade civil e no que se convencionou chamar Estado de Direito.
Seu papel de garantidor das barganhas publicas (leis) e privadas (contratos)
permite a coopera¢io entre grupos em uma sociedade cada vez mais plural
e complexa. Em dltima instancia, ndo é possivel conceber uma sociedade
moderna sem a existéncia de um Judiciario eficaz.

No exercicio de garantidor ultimo das barganhas sociais, o Judiciario apli-
ca c cria regras juridicas que informam aos agentes sociais como determina-
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das questdes serdo resolvidas, caso surjam conflitos e os tribunais venham a ser invocados para resolvé-los.
Hsse conjunto de regras pode ser interpretado com uma espécie de capital, que denominaremos o capital
juridico'. O capital juridico de uma sociedade ¢ o conjunto de regras juridicas (originalmente legislativas ou
n20) que o Judiciario aplica para um tipo de caso em um dado momento.

Pelo fato de o Judiciario aplicar tais regras quando surge um conflito, os agentes sociais podem realizar
previsdes acerca de como um magistrado resolveria determinado tipo de conflito. Essa previsibilidade,
que chamaremos seguranga juridica, por sua vez, permite aos agentes sociais saberem e negociarem ex
ante a quem fica alocado o risco de um determinado evento. Além disso, caso o risco de um determinado
evento ndao tenha sido expressamente previsto em um contrato, seja por que nao ha contrato (e.g. em um
caso de responsabilidade civil extracontratual), seja por que as partes nao anteviram o evento ou preferiram
nao regula-lo (lacuna contratual), a previsibilidade da conduta do magistrado permite aos agentes que, na
presenca do evento conflituoso, emulem o resultado de um julgamento sem precisar recorrer ao Judiciario.
Assim, por exemplo, em um acidente de transito em que uma das partes bate na outra por tras, sabendo que
o Judiciario vai presumir sua culpa, hd uma maior probabilidade de o condutor que bateu concordar espon-
taneamente em indenizar o condutor do veiculo da frente. Essa coopera¢io espontinea (autocomposicio)
alcanca o mesmo resultado que seria alcancado por um julgamento (heterocomposi¢do) sem incorrer nos
custos de adjudicacio, logo, é mais eficiente.

O capital juridico de uma sociedade ¢ o fruto de suas experiéncias e valores no decorrer do tempo.
Quanto maior o capital juridico de uma sociedade, maior o nimero de situagdes em que os agentes podem
antever o resultado provavel de um determinado conflito, caso fosse levado ao Judiciario, ergo, mais facil
alocar riscos ou celebrar um acordo extrajudicial. Essa seguranca juridica permite o planejamento de longo
prazo, a melhor alocacio de riscos, o desestimulo a determinados comportamento oportunistas e, em alti-
ma analise, a cooperag¢do entre os agentes. Assim, quanto maior o capital juridico de uma sociedade, mais
seguranca sobre o resultado provavel de conflitos e, portanto, mais preparados estardo seus integrantes para
elaborar planejamentos de longo prazo e para cooperar. O acumulo 6timo de capital juridico é, portanto,
uma condi¢do necessaria para o desenvolvimento social.

No entanto, a escolha social de quanto investir na producdo de capital juridico depende das escolhas
descoordenadas de dois grupos: os litigantes e os magistrados. Para fins do presente artigo, adotaremos o
pressuposto de que o desejo privado pelo bem da vida objeto do litigio sera suficiente para que os particu-
lares invistam recursos em atividades litigiosas. Nossa atencao sera voltada, portanto, para o outro lado da
questdo, ou seja, quais sao os incentivos para que o magistrado brasileiro invista na produ¢do e manutengao
de capital juridico e, dessa forma, gere seguranca juridica?

A resposta a essa pergunta reside na analise da estrutura de incentivos dos magistrados que compdem o
proprio Judiciario. Além dessa introduco, no Item 2 discutiremos a fungao de producio do capital juridico.
Em seguida, no Item 3, discutimos as duas formas que a literatura especializada tem usado para modelar o
comportamento judicial e, no Item 4, valorizando o conflito de interesses natural de qualquer organizacio,
modelamos o comportamento do magistrado como um problema agente-principal. Nossas conclusdes sdo
apresentadas ao final, no Item 5.

2. A FuncAo be ProbpucAo Do CAPITAL JURiDICO E 0s MAGISTRADOS

Normalmente, o Judiciario ¢ discutido como um dnico ente, uma organizagdo compacta. Todavia, para
entendermos plenamente o comportamento dessa organizagao precisamos compreender melhor a estrutura

1 GICO JUNIOR, Ivo T. O Capital Juridico e o Ciclo da LitigAncia. Revista de Direito G17, Sao Paulo, v. 9, n. 2, p. 444, jul./dez.
2013.
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de incentivos de seus integrantes, pois ¢ a interacio entre magistrados e partes em um litigio que determina
o produto social dessa organizacio.

Nessa linha, em linguajar juseconémico, a fun¢io de producio do capital juridico ou simplesmente
investimento I tem dois insumos basicos: (i) os investimentos privados em atividade litigiosa pelas partes
litigantes no Judiciario (e.g. advogados, peritos, tempo); e (ii) os investimentos judiciais realizados pelos ma-
gistrados envolvidos no processo na producio e/ou manutenc¢ao de jurisprudéncia (e.g. assessores, técnicos
judiciarios, pesquisa legal e jurisprudencial, exposi¢ao de fundamentos).

Assim, podemos definir o investimento em capital juridico como uma func¢io dos recursos alocados
pelas partes privadas em litigio, L', e os recursos alocados pelo magistrado no desenrolar da atividade adju-
dicatéria, produzindo e seguindo a jurisprudéncia, M, ambos na i-ésima 4rea do direito no petiodo #

'{: = I[Lir:M:') Equacio

2-1

Para fins de analise da fun¢do de producio do capital juridico, doravante [, investimento de particulares
em litigio (L%) e investimento judicial em jurisprudéncia (M) sdo bens complementares, pois o investimento
em litigio s6 se converte em capital juridico se o magistrado produzir e seguir a jurisprudéncia. Do contrario,
resolve-se a controvérsia (lide), mas ndo sido geradas ou reforcadas regras juridicas que guiem comportamen-
tos futuros. Por outro lado, como ao magistrado ¢ vedado agir de oficio, isto é, sem provocag¢io pelas partes,
sem o investimento privado em litigio, ndo ha como o magistrado produzir e seguir a jurisprudéncia. F o que
diz a vedagio ao agir de oficio do magistrado, prevista expressamente no Cédigo de Processo Civil - CPC:

Art. 2°. Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional senao quando a parte ou o interessado a requeret,
nos casos e forma legais.

]

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes,
ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

]

Art. 460. B defeso a0 juiz proferir sentenca, 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 LEE eM ; sao complementares perfeitos apenas para fins de producio de capital juridico,
pois, da perspectiva privada, é possivel litigar e obter a presta¢ao jurisdicional (resolucdo de conflito) sem
que esse resultado siga ou forme jurisprudéncia e, da mesma forma, da perspectiva do magistrado, ¢ possivel
que ele decida a lide sem seguir ou formar jurisprudéncia. Todavia, da perspectiva de formacao de capital
juridico, um magistrado s6 pode agir se houver investimento privado em litigio (L%) e o litigio s6 resultara
em formag¢do ou manutenc¢io de jurisprudéncia se o magistrado investir nisso.

Vale lembrar que as partes possuem incentivos para alocar recursos na atividade litigiosa, LY, na expec-
tativa de maximizar sua utilidade (os juristas diriam para alcancar o bem da vida), ou seja, obter o provi-
mento de seu pedido e, assim, aumentar sua utilidade. Nesse sentido, a inten¢ao das partes nao ¢ formar
jurisprudéncia (bem publico), mas sim ganhar a disputa (beneficio privado)®. A formacao de capital juridico
] é apenas um subproduto nio intencional dessa atividade e, portanto, de L. Por outro lado, o que é que
incentiva os magistrados a se esforcarem para formar e seguir jurisprudénciar?

2 E possivel se pensar em litigantes de massa como entes governamentais, instituicbes financeiras e empresas de telecomuni-
cagoes, que teriam interesse em construir jurisprudéncia que elimine ou mitigue litigios futuros. No entanto, para fins do presente
artigo, adotamos como modelo o litigante individual.
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H4 quem sugira, como Landes e Posnet’, que os magistrados produzitio e seguirdo precedentes porque
eles extraem bem-estar da imposicdo de suas preferéncias a comunidade e, para que isso seja possivel em
larga escala, isto é, para que os demais magistrados repliquem a decisao original, deve haver um acordo —
ainda que implicito — entre os magistrados de respeito ao stare decisis. Obviamente essa hipotese faz sentido
em um sistema consuetudindrio no qual a regra juridica normalmente nio esta prevista em lei, mas detiva
das decisoes anteriores, os precedentes.

Nessa formulagao, a cultura do precedente torna-se semelhante a formagao de um acordo tacito, com
os mesmos problemas de formacio e sustentagao de um cartel, quais sejam custos de negocia¢do, monito-
ramento e punicio®. Por outro lado, essa cooperacio seria altamente instavel e propicia a comportamentos
oportunistas, ja que existem custos de transacao associados a negociagao de quem determina que precedente
(segue-se o juiz ou o desembargador que primeiro decide?), a0 monitoramento da obediéncia (como vigiar
a baixos custos se os demais magistrados estdo seguindo o precedente?) e, em muitos casos, a auséncia de
um mecanismo de puni¢io do comportamento desviante (como se pune quem nao seguiu o precedente?).
Um cendrio como esse parece propenso ao retorno ao equilibrio nao-cooperativo em que cada magistrado
decide como quer, desconsiderando os precedentes estabelecidos por seus antecessores, semelhante ao caso
brasileiro.

O Judiciario brasileiro foi estruturado de forma a ser o mais independente possivel dos demais Poderes e
dos interesses em jogo no caso de um litigio. Essa independéncia é tamanha que, nio raro, os magistrados
se sentem confortaveis em desprezar completamente o texto legal e criar regras juridicas conforme suas
proprias preferéncias. Hssa desconsideragdo niao é completa, mas também ja ndo é um fenémeno incomum
na pratica forense. A desconsideracao da lei pela magistratura, em alguns casos, levanta questdes nao apenas
de harmonia entre Poderes, mas relacionadas a propria estruturacio do Poder Judiciario, pois a medida que
os magistrados deixam de encarar a legislagdio como um limite, para fins de protecao da sociedade civil e do
Estado de Direito, pode ser interessante a criagdo de outros mecanismos sociais de controle desse agente
publico. A essa mudanca de postura do Judiciario, aqui entendida como a aceitacdo sistematica da possibili-
dade de alteragao judicial de comandos legais mediante artificios interpretativos ou simples desconsideracao
do texto da lei, chamamos ativismo judicial.

Em um sistema romano-germanico, como o brasileiro, em que a atividade adjudicatéria estava histori-
camente vinculada a aplicacdo da lei, era natural que nao houvesse muitos instrumentos de uniformiza¢ao
jurisprudencial, pois estes ndo eram necessarios, bastava a lei. Mas com o aumento do ativismo judicial e a
diminui¢iao do papel uniformizador da lei, os magistrados brasileiros, acostumados a considerar apenas a lei
como parametro, passaram cada vez mais a decidir cada caso livtemente, sem considerar a experiéncia prévia
de seus pares (jurisprudéncia), o que significa que, na resolugdo de disputas, regras juridicas nio sio criadas
e o estoque de capital juridico deprecia-se sem ser reposto, aumentando a inseguranca juridica.

E importante frisar que é a auséncia de uniformizagio de jurisprudéncia e nio o ativismo judicial per
si que reduz o estoque de capital juridico, pois, na defini¢ao aqui adotada, nao importa a origem das regras
juridicas, se legislativa ou judicial, ja que nio se trata de uma questio de legitimidade, mas de previsibilidade e
eficacia das regras (seguranca juridica). Esse estado judicial ndo-cooperativo em que a cada caso podem ser
aplicadas regras juridicas diferentes, a depender das preferéncias do magistrado, sem que a jurisprudéncia ca-
minhe para se tornar uniforme e dominante é o que chamamos anarquismo judicial, aqui entendido como
a falta de seguranga juridica decorrente da auséncia de cultura e de mecanismos juridicos de uniformizagao
jurisprudencial, o que significa que ha uma dificuldade de coordenacao entre magistrados das diversas ins-
tancias para a formacio e respeito a jurisprudéncia e, portanto, de formagao de capital juridico. Em termos
econdmicos, o investimento em M é sub6timo. Em termos juridicos, nao hd seguranca juridica.

3 LANDES, W. M.; POSNER, R. A. Legal Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis. NBER Working Paper Series, p. 1-69,
ago. 1976.
4 GICO JUNIOR, Ivo T. Cartel: teoria unificada da colusdo. Sao Paulo: Lex, 2006. Cap. 4.
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O ativismo judicial invoca politicamente uma discussio de legitimidade e, do ponto de vista econoémico,
pode ser modelado como um jogo agente-principal entre o Poder Legislativo (principal) e o Judiciario (agen-
te), ou ainda, como um jogo com multiplos agentes (Judiciario e demais Poderes). Entretanto, é possivel
imaginar um cenario no qual hda um problema de ativismo judicial, sem que haja subinvestimento em capital
juridico, isto é, sem inseguranca juridica. Para isso bastaria que o Judiciario, mesmo ativista, construisse ju-
risprudéncia dominante (ainda que contraria a lei) e, aplicando-a reiteradamente, gerasse seguranca juridica
capaz de guiar comportamento futuro. Alguém pode até ndao gostar do resultado, mas esta seguro dele.
Nesse caso, ¢ possivel discutir se tal resultado € legitimo, que tipo de distor¢ao ele poderia produzir ou que
mecanismos poderiam ser desenhados para fazer convergir os interesses, mas nao haveria necessariamente
impacto negativo sobre o capital juridico e sua produgao no longo prazo. Obviamente, estamos desconside-
rando aqui os ganhos decorrentes da seguranca juridica resultante de uma lei, que agora sé tera valor infor-
macional ap6s ser testada nos tribunais. O ativismo judicial deprecia e, quando generalizado, destroi o valor
informacional da lei. Todavia, desprezando-se este problema para fins da presente analise, a presenca de ati-
vismo judicial ndo implica o subinvestimento em M e, portanto, ndo provoca necessatiamente a diminuicao
de / no longo prazo. No curto prazo podera haver uma depreciacao do capital juridico quando da mudanca
de posic¢ao jurisprudencial, mas, com o surto de litigdncia decorrente (investimento em L) e a construcgao de
uma nova jurisprudéncia (investimentos em M), | tende a retornar a nfveis proximos ao 6timo.

No entanto, essa abordagem tem como pressuposto implicito que o Judicidrio, enquanto organizagao,
possui uma posi¢ao, ou seja, ela considera a organizacdo como um agente, desprezando sua dinamica interna
e, portanto, ndo admite a possibilidade de o Judiciario nao ter uma posi¢io dominante por falta de acordo
(coordenacao) entre os agentes (magistrados) que o compdem. A auséncia de alinhamento horizontal e ver-
tical de interesses dentro do Judiciario poderia minar os investimentos em M e, assim, destruir /. Em outras
palavras, sem mecanismos de governanga, o Judiciario podera nio ter um comportamento estavel, variando
o resultado de acordo com a vontade de cada julgador e com o momento do julgamento. Em um cenario
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 Judiciario estd exposto, pen-
semos em um exemplo. Suponhamos um Judiciario em que a maioria de seus integrantes concorde com
uma posicao, digamos, a possibilidade juridica de se cobrar juros compostos capitalizados mensalmente em
contratos de financiamento de veiculos. Nao importa se essa posi¢ao decorre da literalidade da lei, de uma
interpretacao (conceito juridico indeterminado) ou de uma construcio jurisprudencial contra legem (ativismo).
Um juiz que esteja julgando um caso concreto envolvendo essa questio poderia tranquilamente ignorar por
completo alei ou a jurisprudéncia dominante e sentenciar a ilicitude de tal cobrancga. Se fosse absolutamente
autobnomo ou independente, esse magistrado seria capaz de impor a comunidade suas preferéncias naquele
caso concreto e, de acordo com o modelo de agente racional-maximizador, quando isso lhe trouxer mais
utilidade, ele o fara (cfr. Item 4 abaixo).

A existéncia de um sistema recursal é o mecanismo tradicional desenhado para conter esse comporta-
mento oportunista. O que os juristas costumam chamar de principio do duplo grau de jurisdi¢ao ¢ justa-
mente essa ideia de que — como regra — é preferivel que a decisdo da instancia originariamente competente
seja suscetivel de reforma por um grau superior de jurisdi¢ao, ainda que dentro do proprio 6rgao. Todavia,
hé varios casos em que tal regra nio se aplica, como nas hipéteses de julgamento originario pelo STE De
qualquer forma, na presenca dessa sistematica, o comportamento de um juiz oportunista é controlado pelo
tribunal, a quem compete rever a decisao original em sede de recurso. Mas suponha que o magistrado opoz-
tunista agora seja justamente o juiz revisor ou desembargador. O juiz seguiu a jurisprudéncia, mas o desem-
bargador ndo. Como resolver esse problema? Para mitiga-lo, via de regra, as decisdes em sede recursal sao
tomadas por uma turma, isto é, por um conjunto de magistrados, e nao por um tnico julgador. O fato de as
decisoes de primeiro grau normalmente serem monocraticas e as recursais colegiadas pode ser interpretado
como um mecanismo de controle de eventuais comportamentos oportunistas. Na mesma linha, pode-se
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argumentar que essa ¢ uma caracteristica quase universal de todos os sistemas juridicos: a existéncia de um
6rgio que seja superior aos demais e, assim, possa unificar a regra juridica em uma decisao final.

O problema ¢é que para que as posi¢coes do tribunal prevalecam, ele deve seguir as proprias posicoes (ali-
nhamento horizontal) e deve reverter todas as tentativas de altera-la (ou fazé-lo o suficientemente para tor-
nar desinteressante divergir). Se o proprio tribunal nao segue sua jurisprudéncia, esta perde completamente
o valor como guia acerca de como aquele se comportara no futuro, e os magistrados inferiores passam a ter
incentivos para decidir conforme sua propria preferéncia, pois pode ser que o tribunal mantenha a posi¢ao
divergente de primeira instancia. Voltamos ao anarquismo judicial. Hoje, em varias areas do direito, pode-
mos dizer que nao ha jurisprudéncia clara, justamente por falta de jurisprudéncia consolidada nos tribunais
e, portanto, ha escassez de capital juridico devido a investimento subétimo em M. A titulo de exemplo,
citamos a legalidade de juros compostos em contratos de financiamento, a possiblidade juridica de penhora
de salario, a possibilidade de casamentos homoafetivos etc.

Note que, em um sistema no qual ha escassez de capital juridico nao ha regras claras e, por isso, regras
aplicadas em um caso hoje podem ser mudadas amanha. Mesmo casos idénticos podem ser decididos de
forma diferente no mesmo dia, basta que sejam distribuidos a magistrados com preferéncias diversas. A
independéncia do magistrado se convola em anarquia e inseguranca completa do jurisdicionado sobre a
existéncia e exigibilidade de seus direitos. Para os juseconomistas tradicionais, os direitos de propriedade
deixam de ser bem definidos. Para os juristas, ndo ha Estado de Direito. Essa inseguranca gera custos so-
ciais®, pois, agora, além de custos com erros, 0s agentes nao saberdo sobre o que e como podem cooperat.

Suponhamos, por exemplo, uma regra criada para coibir a conduta X, mas cuja articulagio é suficiente-
mente dibia para permitir sua construg¢do como proibindo Y, que é uma atividade socialmente desejavel,
contudo semelhante a X. Por outro lado, a mesma articulagio dibia também permite excluir da incidéncia
da regra X4, que é um subconjunto de condutas X e nio deveria ser permitido. A incerteza com relacio ao
tipo de conduta a que a regra se aplica impe custos esperados de punigdo a praticantes de Y, reduzindo sua
oferta a um nivel sub6timo, e diminui os custos esperados de punicio a praticantes de X3, o que aumenta
sua oferta acima do nivel 6timo®.

Além disso, a incerteza com relacdo a regra aplicavel provavelmente gerard um numero maior de agoes
judiciais que ndo constituirdo investimento em capital juridico, o que, por si s6, constitui custos sociais —
trata-se de capital morto’. Na auséncia de formagio de capital juridico, os litigios apenas resolvem a con-
trovérsia, sem gerar seguranca juridica, isto ¢, apenas redistribuem as perdas e danos incorridos, que sio
custos irrecuperaveis (sunk costs), sem mudar o comportamento futuro. O custo médio de cada agdo também
pode ser maior, se ex ante nao se souber qual a regra juridica a ser aplicada a uma dada situacgio fatica, logo,
se for necessario construir a regra caso a caso. Por outro lado, a dificuldade de antecipar o valor esperado
das demandas aumentara os custos dos acordos extrajudiciais devido ao aumento do hiato de expectativas
interpartes®, majorando consequentemente a litigiosidade e reduzindo a autocomposicio. Tudo isso pode
gerar um ciclo vicioso que terminara em uma crise de seguranca juridica e — no limite — ameacara a propria
sociedade civil. De um jeito ou de outro, sem previsibilidade, o direito perde muito de seu valor enquanto

instituicao social.

Nesse sentido, a aplicagdo de uma regra para cada caso pode acabar por gerar um tratamento altamente
discriminato6rio e injusto, pois duas pessoas na mesma situaciao podem ser tratadas de forma completamente
diversas pelo Judicidrio. Uma tem seus direitos protegidos e outra ndo. Uma serd punida e outra nio. Ironi-
camente, esse resultado discrepante é a antitese da justificativa do ativismo judicial cujo mote, normalmente,

5 COASE, R. H. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, v. 3, p. 1-44, Oct. 1960.

6 POSNER, R. A. An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration. The Journal of 1.egal Studies, v. 2, n. 2,
p. 449, jun. 1973.

7 Cfr. DE SOTO, H. Economia subterranea: uma analise da realidade peruana. Rio de Janeiro: Globo, 1987.

8 GICO JUNIOR. Ivo T. A Tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 184, set./dez. 2014.
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¢ realizar justica no caso concreto. Como se pode ver, nem mesmo para os defensores do ativismo judicial
héd argumentos para a anarquia judicial. Pode-se argumentar quem ¢ o ente mais adequado para construir
regras juridicas, mas a auséncia de regras € a injustica em ultimo grau. E, em termos juseconémicos, a nao
definicdo de direitos s6 aumenta custos sociais.

Mecanismos de uniformizaciao de jurisprudéncia vém sendo criados gradativamente. Em 2004, com a
Emenda Constitucional n® 45, finalmente foi atribuido efeito vinculante as decisdes definitivas de mérito do
STE, bem como foi criada a figura da simula vinculante, o impedimento de recurso em desconformidade
com simula do STJ ou do STF (§1° do art. 518/CPC) e, postetiormente, a possibilidade de indeferimento
liminar de peticio (art. 285-A/CPC), julgamento de tecursos especiais tepetitivos (att. 543-C/CPC) e a
repercussdo geral do recurso extraordinario (art. 543-A e 543-B/CPC). A eficicia de cada um desses me-
canismos ¢ uma questao em aberto, mas, em maior ou menor grau, todas essas medidas tém por func¢io
estimular a formacao de capital juridico. A questdo é, pois, como modelar e compreender o comportamento
dos magistrados dentro desse arcabouco institucional?

3. MobDELoS DE COMPORTAMENTO JUDICIAL: PARCEIROS OU ADVERSARIOS?

Em principio, temos duas possibilidades de abordagem teérica do problema de coordenagio entre ins-
tancias diversas que, potencialmente, podem ser testadas empiricamente: uma baseada na Teoria dos Times’
¢ outra baseada na Teoria da Agéncia (modelo Agente-Principal).

A abordagem baseada na Teoria dos Times estd preocupada com a organizacio eficiente dos individuos
que compartilham um objetivo comum, mas controlam variaveis diversas e — potencialmente — baseiam suas
decisoes em informacoes diferentes'”. A aplicacio dessa abordagem ao Judicidrio significa que se modelam
os magistrados sem quaisquer conflitos valorativos, i.c., como agentes com valores e objetivos idénticos ou
suficientemente préximos e cujo objetivo comum ¢é decidir “corretamente” a maior quantidade de casos
possivel em um mundo de incertezas e custos de transacao positivos.

Por outro lado, o pressuposto basico da Teoria da Agéncia ¢ a presenca de conflitos valorativos cons-
tantes em quaisquer organizacdes. A criagdo e a aplicagdo das regras, um problema tradicional de toda e
qualquer organizagao, sio ocasides de disputa e o resultado dessas contendas determinara o poder de cada
parte da burocracia. Os detalhes organizacionais e as regras procedimentais determinam o poder de cada
grupo. No contexto do Judiciario, essa abordagem significa que cada decisio ¢ uma oportunidade para um
conflito politico entre instancias. Magistrados com preferéncias diversas e, portanto, funcdes utilidades
distintas, deparam-se com inseguranca juridica e aprendem ao longo do tempo. Todavia, os modelos de
agéncia tradicionais normalmente excluem a incerteza presente nos modelos de time e costumam focar as
implica¢bes decorrentes da divergéncia de incentivos''.

Essa literatura enfoca mais a investigacao do desenho institucional e a eficicia de mecanismos que per-
mitam a convergéncia e a divergéncia de interesses entre agente ¢ principal, isto é, que permitem que ma-
gistrados ajam secretamente (bidden action), adquiram informacoes exclusivas (acquisition of private information)
ou evadam sangdes, aumentando seu espago de discricionariedade, em contraposi¢do a mecanismos que
revelem ac¢oes ou informagdes escondidas ou aumentem a capacidade de sancionamento pelas instancias
superiores. Novamente, as implicacoes politicas e estratégicas do modelo de agéncia também sio instigantes

9  GICO JUNIOR, Ivo T. Anarquismo Judicial e Teoria dos Times. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 269-294,
2013.

10 Cfr. MARSHACK, J.; RADNER, R. Economic Theory of Teams. New Haven: Yale University Press, 1972 ¢ GICO JUNIOR, Ivo
T. Anarquismo Judicial e Teoria dos Times. Economic Analysis of Iaw Review, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 269-294, 2013.

11 Por exemplo, CLARK, T. S. A Principal-Agent Theory of En Banc Review. Journal of Law, Economics, and Organization, v. 25,
n. 1, p. 55-79, 2009.
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e ¢ comum encontra-la em trabalhos de economistas e cientistas politicos que estudam Economia Politica
Positiva'®.

Tanto uma abordagem quanto a outra tem como vantagem chamar a atencdo para a natureza interde-
pendente das decisoes judiciais, isto é, seu contexto estratégico. As decisoes judiciais nao sdo tomadas em
um vacuo institucional, todos os agentes envolvidos estao sujeitos a restri¢oes e reagdes dos demais agentes.
Por isso, antes de decidirem, eles levam em consideracio as preferéncias e reagdes provaveis dos outros ato-
res relevantes, incluindo seus colegas, os membros de tribunais superiores, os membros dos demais Poderes

e mesmo a opinido publica.

A seguir, utilizaremos uma abordagem agente-principal para investigar quais as estruturas incentivam os
magistrados brasileiros a investir na producido de capital juridico (M) e, assim, gerar seguranca juridica, quan-
do ele possui preferéncias convergentes e quando possui preferéncias divergentes dos demais magistrados,
isto ¢, quando concorda e quando discorda da jurisprudéncia do tribunal.

4. A CoorDENACAO ENTRE MAGISTRADOS cOMO UM PROBLEMA AGENTE-PRINCIPAL

A resposta juridica tradicional para qual ¢ o mecanismo de incentivo ao magistrado que este invista na
producio de e obediéncia a jurisprudéncia (M) ¢ a existéncia de um ordenamento juridico, cuja defini¢io
ja pressupOe a inexisténcia de antinomias (regras juridicas contraditorias). A discussio juridica resume-se,
entdo, a como o magistrado deve resolver as antinomias identificadas que, quando resolvidas, sdo tidas como
meramente apatrentes. Essa posicdo estd presente implicita ou explicitamente nas classicas obras de Kelsen'
e Bobbio'". Essas teotrias normativas apenas expressam como seus propositores acham que o direito deve
ser (proposi¢ao normativa) e ndo como ele ¢ (proposicao positiva). Elas supéem implicitamente que os
magistrados seguirdo a lei, mas a pergunta aqui ¢ justamente quais sio os incentivos para que estes o facam?

Uma evidéncia anedotica talvez sirva de motivagao inicial para a discussio tedrica dessa sec@o. Em 2010,
o Ministro do Supremo Tribunal, Marco Aurélio de Mello, proferiu um discurso na cerimonia de comemora-
¢ao de seus 20 anos de STF e fez a seguinte confissdo: “Idealizo para o caso concreto a solu¢ao mais justa e

5515

posteriormente vou ao arcabougo normativo, vou a dogmatica buscar o apoio””. O que o Ministro disse é
que primeiro ele decide, conforme suas preferéncias (“justica”), depois, procura um fundamento na lei o# na
doutrina que justifique o resultado que ja escolheu. Como se pode ver, essa sistematica confessa é 0 Oposto
do que pressupde a légica juridica tradicional. Essa confissao ilustra que o pressuposto de que os magistrados
agirdo necessariamente conforme a lei ou a jurisprudéncia, a despeito de suas preferéncias pessoais, pode nao

ser adequado. Nao hé, porém, evidéncias empiricas de que esse comportamento seja preponderante.

De qualquer forma, do ponto de vista tedrico, o pressuposto de que magistrados seguirdo a lei ou a juris-
prudéncia dominante, independentemente de qualquer coisa, é incompativel com a abordagem juseconémi-
ca dos magistrados como agentes racionais maximizadores. A abordagem juridica tradicional nio é realista
e ndo leva a previsdes que se adéquem a realidade dos fatos, pois, como ja visto, hd inimeros exemplos de
magistrados que ndo estio seguindo a lei ou a jurisprudéncia, o que ndo se explica por aquela abordagem.
Uma andlise positiva do Judiciario ndo pode partir do pressuposto de que os magistrados nao possuem
preferéncias pessoais e que, quando decidem, nio levam em considera¢ao seus valores, sua historia, a reagao

12 Por exemplo, BRENT, J. An Agent and Two Principals: U.S. Courts of Appeals Responses to Employment Division, Depart-
ment of Human Resources v. Smith and the Religious Freedom Restoration Act. Awmerican Politics Quarterly, v. 27, n. 2, p. 233-2606,
1999.

13 Cfr. KELSEN, H. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 1998.

14 BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: UnB, 1995.

15  CON]JUR. Marco Aurélio vé sua homenagem como “estimulo”. Consultor Juridico, 6 Julho 2010. Disponivel em: <http://www.
conjut.com.br/2010-jul-06/idealizo-solucao-justa-depois-vou-ar-normas-marco-aurelio>.
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dos demais magistrados etc. Em outras palavras, a funcao utilidade de um magistrado inclui preocupacdes
com remunera¢io, promog¢io, remogao, prestigio, preferéncias politicas, justica etc.'’. Em que medida cada
uma dessas variaveis é relevante dependera do contexto e do agente.

Dentro da estrutura organizacional do Judiciario brasileiro, ausente a institui¢ao do stare decisis e reco-
nhecendo que a lei ndo é mais um parametro dominante de controle da atividade jurisdicional, a questao
relevante é: que incentivos tém os magistrados para seguir a jurisprudéncia de um tribunal superior? De
outra forma, quais sio os mecanismos de governanga que cada nivel de hierarquia judiciaria tem sobre o
outro inferior para fins de uniformizacio de jurisprudéncia e construcdo de capital juridico? A resposta ¢
simples e preocupante: quase nenhum.

A vitaliciedade, a irredutibilidade de vencimentos, a inamovibilidade e a promoc¢ido automatica por senio-
ridade tornam cada magistrado ndo apenas imune as pressoes politicas externas ao Judicidrio, mas também
imunes ao préprio Poder Judiciario. O magistrado brasileiro talvez seja o mais independente do mundo, ele
nao apenas ¢ independente politicamente, ele também ¢é independente em relacio a propria lei e a jurispru-
déncia. Em um cenario como esse, voltamos a perguntar: se cada magistrado pode decidir da forma como
quer, sem custo para si, 0 que é que evita o anarquismo judicial?

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 controle dos niveis superiores sobre a conduta dos
niveis inferiores, o suficiente para que os interesses dos magistrados @ guo (agente) se alinhassem —ao menos
em parte — com os interesses dos magistrados ad guen (principal). Esse argumento é comumente explorado
na literatura'’, mas — como se vera a seguir — patece nio se aplicar no Brasil.

De acordo com o art. 4 da Resolucio n° 106 do CNJ, de 6/4/10, os tnicos critétios que podem set con-
siderados para fins de promo¢io por merecimento sio: (a) desempenho (aspecto qualitativo); (b) produtivi-
dade (aspecto quantitativo); (c) presteza no exercicio das fung¢des (art. 7°); (d) aperfeicoamento técnico (art.
8%); e (¢) adequacio da conduta ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional — CEMN (art. 9°).

No aspecto qualitativo, que vale apenas 20% da avaliacao (art. 11), deve ser considerado (art. 5°, “€”) o
respeito as sumulas do STF e dos tribunais superiores (STJ, TST, TSE, STM), mas nio a jurisprudéncia do
proprio tribunal a que pertence o magistrado e, em hip6tese alguma, pode ser considerada a sua taxa de re-
versibilidade, isto ¢, o quanto ele errou segundo a perspectiva da instancia superior. F o que dispoe o art. 10°:

Art. 10. Na avaliagio do merecimento ndo serdo utilizados critérios que venham atentar contra a
independéncia funcional e a liberdade de convencimento do magistrado, Zais como indices de reforma de decisées.

Paragrafo Unico: A disciplina judicidria do magistrado, aplicando a jurisprudéncia sumulada do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com registro de eventual ressalva de entendimento, constitui
elemento a ser valorizado para efeito de merecimento, nos termos do principio da responsabilidade
institucional, insculpido no Cédigo Ibero-Americano de Etica Judicial (2006).

Ainda que nio possa ser formalmente utilizada, seria interessante saber qual a taxa de reversibilidade
das decisdes dos magistrados promovidos e dos preteridos, pois é possivel que tal informacio seja usada
indiretamente, ainda que vedada pela regulacdo. No entanto, nao ha trabalhos investigando essa questao,
talvez porque nao exista, no Brasil, uma organizacio e catalogacao de todas as decisdes judiciais proferidas
que facilite tal afericdo. Acreditamos que os tribunais simplesmente nao coletam e, portanto, nao tém acesso
a esse tipo de informacao.

Além da proibicdo expressa de se considerar a aderéncia a jurisprudéncia como um critério para a ava-
liacio de mérito, a remuneracio do magistrado — de qualquer instancia — é praticamente independente de

16 POSNER, R. A. What Do Judges and Justices Maximize? (The Same Thing Everybody Else Does). Supreme Court Economic
Review, v. 3, p. 1-41, 1993.

17 Por exemplo, SCHNEIDER, M. R. Judicial Career Incentives and Court Performance: An Empirical Study of the German
Labour Courts of Appeal. European Journal of Law and Economics, v. 20, n. 2, p. 127-144, 2005.
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promogao ou do nivel de atuagdo. A titulo de exemplo, de acordo com a Tabela de Remuneragao dos Ma-
gistrados Federais emitida pela Secretaria de Recursos Humanos — SRH do Conselho da Justica Federal, em
1° de fevereiro de 2010, um juiz federal substituto (primeiro estagio na carreira) ganhava R$ 21.766,16, um
juiz federal pleno (1° grau) ganhava R$ 22.911,74, ou seja, apenas 5,26% a mais, ¢ o juiz do TRF (2° grau)
R$ 24.117,62, apenas 5,26% a mais. E de se questionar se essa pequena diferenca salarial constitui incentivo
suficiente para gerar convergéncia de interesses e, em ultima analise, cooperacdo entre as instancias. A uma
primeira vista, ela também nao parece substancial.

Se a aderéncia a jurisprudéncia vertical ndo é um fator relevante para a promogao ou para a remuneracao
do magistrado, entio, talvez, houvesse outros custos que pudessem ser impostos a0 menos em relacio a
desobediéncia as sumulas vinculantes do STF e dos Tribunais Superiores. Mas esse também nao é o caso,
pois nao ha qualquer penalidade imposta a0 magistrado que desobedece a uma simula vinculante, razao
pela qual seu efeito sobre a estrutura de incentivos do magistrado tende a ser igual a uma reversao normal
no julgamento de um Recurso Extraordinario ou Recurso Especial. A divergéncia em si nao tem custo para
o magistrado, apenas para a sociedade e para as partes, que terdo de arcar com os custos incorridos pelo
tribunal no processo de revisio.

Outra explicacdo oferecida pela literatura para o seguimento da jurisprudéncia pelos magistrados é a
questdo da reputacdo'®. A magistratura seria uma comunidade pequena, no qual cada membro conhece-
ria 0 outro e, por isso, ser revertido reiteradamente nao seria bem-visto nessa comunidade, o que geraria
incentivos para que os magistrados, a0 menos em parte, seguissem a jurisprudéncia. Por outro lado, um
magistrado que nao seguisse os precedentes dos seus pares nao teria seus precedentes seguidos. O problema
da reputagdo como mecanismo de coordenacio ¢ que ela pressupde interacdo reiterada (para poder haver
retaliacio em outras rodadas), baixos custos de monitoramento (para se identificar quem nao esta agindo de
acordo) e a possibilidade de puni¢ao (mecanismo para tornar desinteressante o comportamento desviante).

Assumindo a baixa rotatividade de juizes e desembargadores e o fato de que juizes normalmente sao
alocados para varas especializadas, cujos casos sdo revistos por turmas especializadas de desembargadores,
podemos pressupor que a interacao entre eles sera reiterada. No entanto, considerando a enorme quantida-
de de casos julgada por cada magistrado por ano, o monitoramento individual do magistrado pelos demais
patece ser bastante custoso e, portanto, plausivel, mas improvavel. De acordo com os dados do CNJ",
cada magistrado sentenciou 1.336 processos em 2010, isto é, 3,6 processos por dia, incluindo domingos
e feriados. Esse nimero astronémico, na realidade, representa uma queda de produtividade em relacio a
2009, quando a média foi de 1.540 processos. Se olharmos apenas os dias uteis e lembrarmos que, em parte
do dia, os magistrados devem comparecer a audiéncias, veremos que a probabilidade de um magistrado
efetivamente monitorar as decisoes de seus pares, mesmo sendo a comunidade pequena, ndo parece grande.

Além disso, ndo existe nos tribunais qualquer mecanismo que informe ao préprio magistrado ou aos de-
mais a sua taxa de reversibilidade, isto ¢, a taxa de reversao de suas decisoes pela instancia superior. Nem o
proprio magistrado sabe a sua taxa de reversibilidade, salvo se construir um banco de dados proprio. Como
as decisoes no Brasil nio sio catalogadas nem disponibilizadas em um banco de dados informatizado, na pra-
tica, ndo existe mecanismo de controle publico ou privado da taxa de reversao. Sem a possibilidade de moni-
toracio, qualquer mecanismo reputacional é inécuo, o que incentiva comportamentos oportunistas pelo fato
de o magistrado possuir informacdes privadas (bidden information) e poder realizar agdes ocultas (hidden action).

Em um cendrio como o apresentado, diante do caso concreto, o magistrado depara-se com a seguinte
escolha: (i) divergir da jurisprudéncia e impor suas preferéncias, havendo apenas uma probabilidade p de ser
revertido (sendo p < 7, ja que rever casos tem custo para o 0rgao revisor) e uma probabilidade independente

18  Por exemplo, MICELI, T. J.; COSGEL, M. M. Reputation and Judicial Decision Making. Journal of FEconomic Behavior and Or-
ganization, v. 23, n.1, p. 31-51, jan. 1994.
19 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros. Brasilia: CNJ, 2011. p. 73.
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g de ser observado por seus pares, caso seja revertido; ou (ii) seguir a jurisprudéncia, perdendo a oportu-
nidade de impor as suas preferéncias a comunidade no caso concreto e enfrentar a mesma probabilidade
independente ¢ de ser observado por seus pares seguindo a jurisprudéncia e, assim, construir reputacao.

Pelo exposto, apesar de o Judiciario brasileiro estar estruturado de forma hierarquizada, do ponto de vis-
ta de producio de jurisprudéncia, nao existem mecanismos criveis de uniformizac¢ao, devendo esta ser pro-
duzida com a revisdo individual de cada caso pelos tribunais superiores, o que gera elevados custos sociais,
pois os tribunais ndo contam com o mesmo numero de desembargadores ou ministros que juizes. Nesse
contexto institucional, a revisdo direta das decisdes de primeira instancia ndo permite o estabelecimento
de uma relagio direta entre incentivo e desempenho. O controle serd proativo e centralizado no préprio
tribunal. Serd como um policiamento (police patrol), na linguagem de McCubbins e Schwartz*, quando o
ideal seria desenvolver algum mecanismo de controle que disparasse apenas nos casos de divergéncia, uma
espécie de alarme de incéndio (fire alarm). Tal mecanismo seria reativo, descentralizado e realizado de forma
indireta e, portanto, menos custosa.

Em tese, o sistema de apelaces poderia ser uma forma de monitoramento do tipo alarme de incéndio,
desde que houvesse custos para apelar e o tribunal revisse as decisoes de primeira instancia apenas em caso
de erro. Nos Estados Unidos, os tribunais nao podem rever questdes probatdrias, mas apenas a correcio
da aplicagao da regra juridica, enquanto, no Brasil, o CPC estabelece que toda a matéria fatica e probatoria

¢ devolvida para analise:
Art. 515. A apelagao devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Serao, porém, objeto de apreciacio e julgamento pelo tribunal todas as questSes suscitadas e
discutidas no processo, ainda que a sentenga nio as tenha julgado por inteiro.

Se fosse possivel sinalizar aos litigantes que apelacGes seriam providas apenas em caso de erro e supondo
que as partes saibam quando um erro foi cometido, o sistema de apelages funcionaria como um sistema de
controle no estilo alarme de incéndio dos desembargadores sobre os juizes. Essa proposicio pode ser testada
empiricamente averiguando-se a taxa de apelacio das sentencas e a taxa de sucesso das apelagdes interpostas.
O resultado esperado seria uma baixa taxa de apelacio e uma alta taxa de sucesso das apelagoes interpostas.

Por outro lado, o modelo proposto acima pressupoe que o tribunal tem uma posicao definida e sinaliza
de forma clara aos litigantes que reverte uma sentenga apenas em casos de erro. Se o tribunal ndo tiver
posic¢ao consolidada ou sinalizar de forma equivocada, os litigantes interpretardo essa sinalizacdo como uma
possibilidade de rediscutir todos os casos e apelardo sempre que perderem (assumindo-se baixos custos para
recorrer). Essa proposi¢iao também pode ser testada empiricamente averiguando-se a taxa de apelagio das
sentengcas e a taxa de sucesso das apelagdes interpostas. O resultado esperado seria uma alta taxa de apelacao
e uma baixa taxa de sucesso das apelagdes ou uma taxa semelhante a taxa de sucesso em primeira instancia.
Neste caso, terfamos um custoso sistema de monitoramento do agente (juiz) no estilo policiamento que
pode, inclusive, ser inviabilizado pelo excesso de revisdes, ja que hd mais juizes que desembargadores.

5. O ComPORTAMENTO DO Juiz ESTRATEGICO

Feitas essas considerages acerca da estrutura de incentivos dos agentes e dos custos de monitoramento,
propomos um modelo agente-principal para ilustrar as dificuldades relacionadas a0 monitoramento dos
juizes (agentes) pelo tribunal (principal). A questdo fundamental de um problema agente-principal surge
quando os interesses do agente nao coincidem com os do principal.

20 MCCUBBINS, M. D.; SCHWARTZ, T. Congressional Oversight Overlooked: Police Patrols versus Fire Alarms. Awmerican
Journal of Political Science, v. 28, n. 1, p. 165-179, fev. 1984.
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Seja A 0 i-ésimo juiz de uma determinada regido e P* a k-ésima turma que realiza a revisio das decisdes
de A%, sendo k < i. Dado um estado da natureza qualquer @, de acordo com suas preferéncias, a turma (o
principal) elege aplicar uma regra juridica ao caso concreto tal que o estado da natureza convirja de & para
d ap6s o julgamento. Os estados da natureza d e & sdo pontos na reta real. Assim, o estado da natureza
d ¢ a situacio fatica ideal (dever-ser) que o tribunal escolheria se nio houvesse restricdes ou influéncias ex-
ternas, enquanto @ é o estado da natureza revelado no caso concreto (ser) ou estado da natureza real que
se apresenta no processo a ser julgado. A regra a ser aplicada pode indicar, por exemplo, que em caso de
divida, o salario do devedor pode ser penhorado s6 até 30%, ou que até 10% acima da velocidade permitida
em uma via publica ndo caracteriza negligéncia para fins de determinacao de responsabilidade civil em caso
de acidente etc.

Suponha a fungio utilidade Up, (d, w) = —(d — w)?, que representa a desutilidade resultante da
distincia entre estado da natureza & e o dever-ser d previsto na regra juridica escolhida por P¥. Nesse sen-
tido, a turma preferiria que o julgamento tivesse como resultado d = w, isto é, que o estado da natureza
real (ser) convergisse para o estado da natureza ideal (dever-ser) apés o julgamento. Todavia, considerando
que o julgamento inicial ndo ¢ realizado pela turma, isto €, por P¥ a concretizacio dessa tarefa serd dele-
gada inicialmente a0 juiz A" Em principio, o agente Al pode possuir a mesma preferéncia e, portanto, a
mesma funcio utilidade que P¥, caso em que poderiamos ter um problema de time, ou possuir preferéncias
diversas e, portanto, uma funcio utilidade diferente de F'k, caso em que teremos um conflito de interesses
(problema de agéncia).

Analisando apenas a hipétese de conflito de interesses (UA = U [ R suponha que a funcio utilidade
do juiz seja Uy, [:r:i w, &) = —(d — w — £)*. Essa funcio slgnlﬁca que o juiz prefere que o resultado
do julgamento se]a d — £ = w, isto ¢ que o estado da natureza apds o julgamento seja igual ao resultado
previsto na regra juridica d — &, onde £ representa o erro (na perspectiva da turma) do agente em relagio
ao principal. Se a parte sucumbente do julgamento de A apelar, P . pode rever a decisdao “errada” e impor
a regra juridica de sua preferéncia, revertendo a decisdo original. O juiz racional sabe dessa possibilidade e
enfrenta um problema estratégico tendo de optar entre divergir ou nao divergir no momento do sentencia-
mento.

Reconhecendo o seu lugar na hierarquia judiciaria e a possibilidade de reversiao, bem como os custos
associados a ser revertido, ao tomar suas decisdes, o juiz racional agird estrategicamente e escolhera o nivel
6timo de divergéncia que maximize seu retorno e minimize seus custos. Assim, € 4; €O custo adicional para
o juiz de ser revertido. Supondo que a utilidade da divergéncia para o juiz seja tdo maior quanto maior for
a distincia entre o resultado desejado pela turma (d) e o resultado que deseja (d — £), que denominaremos
A (A= |g|), entdo, a utilidade do juiz serd uma funcdo crescente da distincia ideolégica ou da quantidade

de divergéncias: UA[ = UA[ (A).

Considere agora que o custo de ser revertido também ¢é uma funcio crescente da distancia ideolégica ou
da quantidade de divergéncias, isto ¢, quanto maior a divergéncia, mais custos adicionais serdo impostos ao
juiz, EA[ = CA[ (A). Podemos imaginar isso como menor probabilidade de ser promovido, menor salério,
pior reputa¢io, menor aderéncia a suas decisoes etc. Por fim, considere que, quanto maior o grau de diver-
géncia, maior a probabilidade de reversio, i.e., quanto maior A, mais séria é a divergéncia e mais provavel ela
¢ de ser detectada, logo, a probabilidade de ser revertida uma decisdo também ¢ uma func¢io crescente da
distancia ideoldgica ou da quantidade de divergéncias, assim: B = P [:ﬂ:]

Nesse cenario, o problema do juiz estratégico sera:

Max U, (A) — p(A)C, (4)
A=l t <
Equagao 4-1
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As condi¢oes de primeira ordem desse problema levam o agente Ala divergir em suas decisGes em grau
ou quantidade até que o seu beneficio marginal em divergir (U, ") se iguale ao seu custo marginal em diver-
gir (p' CA[ +p CAL_"), ou seja, até que UAL_" =p' CA[ +p CAL_". Portanto, a aderéncia do juiz com prefe-
réncias divergentes a jutisprudéncia ¢ diretamente proporcional aos custos de set revertido £ 4; ponderados
pela probabilidade p de ser revertido- Logo, qualquer politica de governanca judiciaria que queira incentivar
a uniformizac¢ao de jurisprudéncia deve atentar para essas duas variaveis: a magnitude do custo para o juiz
e a probabilidade de reversio.

Considerando a probabilidade de reversao, supondo que o tribunal tenha uma posicao firme e clara
acerca da regra juridica que leva a d, a parte litigante que teve a regra d — £ aplicada a seu caso pelo juiz A°
terd incentivos a apelar, informando — a baixos custos para a turma — quando o juiz nio estd seguindo a ju-
risprudéncia. Assim, o sistema juridico de apelagao funcionaria— a principio — como um alarme de incéndio
informando a turma quando hd um problema a ser corrigido.

Outra questdo surge quando a propria turma nio tem posi¢ao (diminuindo p) ou quando a decisio da
turma nao informa sua posicao claramente, podendo gerar incerteza nos litigantes que tenderdo a apelar
mais ou menos, a depender dos custos de recorrer. No limite, o sistema de revisao de decisoes judiciais pode
se tornar um mecanismo de policiamento, caso o custo de apelar seja baixo e o comportamento do tribunal
nao seja claro e consistente. Como ja dito, considerando que ha mais juizes do que desembargadores (i > k)
e que a revisio impde custos a P¥ (C B = (), o sistema de policiamento tende a gerar sobrecarga na segun-
da instancia e a diminuir p, em um circulo vicioso de dispersio jurisprudencial que fomenta o anarquismo
judicial e, em dltima instincia, a deprecia¢ao do capital juridico. Mas foquemos os custos adicionais de

reversio impostos ao juiz.

A imposicao de custos adicionais ao juiz pela reversaio de uma decisao sua no Brasil é desprezivel
(.e., C—‘li — 0), ergo, mesmo na hipétese de apelagio, A' nio incorrerd em qualquer custo adicional se
for revertido. A carreira do juiz ndo sera afetada por isso, nem sua remuneragiao e, como o custo de mo-
nitoramento da taxa de reversdo ¢ alto, nem mesmo sua reputacao serd atingida. Se a reversao nao impde
qualquer tipo de custo adicional a A°, entio, sua conduta racional maximizadora sera sempre desobedecer
a jurisprudéncia dominante em caso de conflito e julgar conforme d — & = @, independentemente da

posicdo da turma p¥.

O agente tem ciéncia de que os recursos da turma sio limitados, que o monitoramento é imperfeito
(Cp, = 0) e que k <1, logo, ele sabe que nem todos os casos serao revistos e aqueles que nio forem trardo
mais utilidade ao juiz estratégico do que simplesmente seguir a jurisprudéncia, ou seja, o problema de Al
passa a ser apenas:

Max U, (A)
a=le 4 Equacao 4-2

Em um cenario como o apresentado, o investimento judicial na formagao e criagdao de regras juridicas
(M) sera inferior a quantidade necessaria para a formacio do estoque 6timo de capital juridico J*, pois ape-
nas as decisoes que a turma Pk conseguir reverter integrardo a funcio de produgao do capital juridico e
necessariamente a um custo maior do que se A cooperasse espontaneamente, isto ¢, ft- =g = J°. Todas
as demais decisdes niao revertidas sdo diversas de d e, portanto, ndo contribuem para a prev151b1hdade da
regra aplicavel, i.e., ndo constituem capital juridico. Denominamos M = g 0 nivel de investimento judicial
em capital juridico em um contexto no qual ndo ha incentivos para o ]ulz seguir a jurisprudéncia.

Agora suponha que as politicas judiciarias mudem e que, por exemplo, o critério adotado pelo CNJ passe
a incluir um indice de reversibilidade para fins de promoc¢io do magistrado, ou que, em func¢io da nova Lei
de Transpaténcia (Lei Complementar n® 131, de 27/5/09), os tribunais passem a informar de maneira clara
todas as decisoes judiciais e se elas foram revertidas (ou nao), para que o publico e a comunidade de magis-
trados possa monitorar o desempenho de cada agente. Se a reversio de uma decisio pela turma também
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impuser algum custo adicional a0 juiz (i.e., C A > 0) e ndo apenas a P¥, entdo, setia alterada a estrutura de

. . i . n . ~ . .o . . . ~

incentivos de A" para que mesmo em caso de divergéncia de preferéncias, o juiz seguisse mais a jurisprudén-

cia, ou seja, ocorreria um aumento no investimento judicial em seguranca juridica (M,._- >0 = MEA =)

Como um numero maior de decisdes convergira para uma mesma regra, o resultado serd uma maior forma-
a0 de capital juridico do que na hipdtese anterior -—p = = .

¢ pital j q P Uegmo <Jcgz0 = )

Note que nio sendo essas medidas isoladamente perfeitas, ainda havera algum grau de divergéncia na
pratica adjudicatéria de A*, mas este serd menor que a divergéncia plena na auséncia de qualquer custo adi-
cional. Da Equacio 4-1 temos que o juiz racional continuara a ponderar, em cada caso, se a sua preferéncia
em relagao aquele resultado juridico é mais forte que o custo adicional associado a divergir e, assim, havera
um nivel 6timo de divergéncia A" por ele praticado, o qual serd menor que na hipétese de nenhum custo.

Adaptando a Teoria Econémica do Crime de Becker e a ideia de san¢do como um custo, retomada por
Cooter* e Cooter e Ulen®, a estrutura de incentivos do magistrado pode ser ilustrada na Figura 2, na qual
o cixo horizontal representa o grau de divergéncia A adotado pelo juiz A" em sua pratica didtia ou em uma
determinada decisao, pois A pode ser interpretado tanto como a distancia ideologica em uma unica decisio,
quanto como a quantidade de decisoes divergentes. Lembremos que U, [:&] ¢ estritamente crescente em
4. Ja o eixo vertical representa os custos adicionais associados a d1vergenc1a de A° que, conforme pressu-
posto, serd uma funcio de A. Logo, quanto maior a divergéncia, maiotes serdo os custos associados a ela.
A reta de 45°, por sua vez, indica a magnitude do custo adicional ( C—‘lij necesséria para que o juiz A" seja
indiferente entre seguir a jurisprudéncia ou impor suas preferéncias no caso concreto.

Figura 1: Incentivo Imperfeito para Seguir a Jurisprudéncia

Cay Custo Esperado .
Incentivo Perfeito
Ca; = Uy, (B)

CZ ________________________________________

C* e

T ;
4 |

0 Aq A" A,

Grau de Divergéncia A

Ao contrario do caso anterior, no qual o incentivo era divergir sempre, neste cendrio, existe apenas um
intervalo entre &4 e A5 no qual ¢ racional divergir, pois a utilidade auferida pelo juiz estratégico com a diver-
géncia é superior ao custo esperado de fazé-lo. O ganho do juiz A* é justamente a distincia entre o Custo
Esperado e a Curva de Incentivo Perfeito. Fora desse espaco de divergéncia racional, ou seja, quando a
divergéncia é muito pequena (A < A,) ou muito grande (A = A,), ndo é mais racional divergir e A* seguiri
a jurisprudéncia, formando capital juridico. Além disso, analisando-se o espaco de divergéncia racional, é

21 BECKER, G. S. Crime and Punishment: An Economic Approach. Journal of Political Economy, Columbia, v. 76, p. 169-217,
1968.

22 COOTER, R. D. Prices and Sanctions. Columbia Iaw Review, v. 84, p. 1523-1560, Oct. 1984.

23 COOTER, R. D; ULEN, T. S. Direito & economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 475.
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facil perceber que, de &4 a A%, o custo marginal de divergir (p' C, TPy ) ¢ menor do que o beneficio
marginal de divergir (UA ", enquanto de 4 a A, tem-se o 1nverso logo o ]ulz rac1onal aumentard sua di-
vergéncia até alcangar o aivel 6timo de divergéncia &A%, noqual Uy " =p' C 4T PC fl[ . O juiz estratégico
apenas alterara sua conduta na presenga de algum choque que modlﬁque o custo esperado de divergir.

Uma analogia desse equilibrio pode ser tragada com o Judiciario como um todo e os demais Poderes,
tomando-se a lei escrita aprovada e sancionada como uma tnica posicdo clara e definida dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo. Nesse caso, o STF poderia discordar dessa posi¢ao dentro de um espaco de divergéncia
racional. Paises que, a titulo de exemplo, parecem ter construido um bom equilibrio intra e extrajudiciario
sao os Estados Unidos (sistema consuetudinario) e a Alemanha (sistema romano-germanico). Este equili-
brio depende fundamentalmente das condi¢Ges sociopoliticas e institucionais de cada sociedade.

O terceiro caso a ser analisado é quando ha incentivos perfeitos para que o juiz A siga a jurisprudéncia
e, assim haja a formacio maxima de capital juridico. Para que os incentivos do agente estejam perfeitamente
alinhados aos interesses do principal, i.e., para desincentivar os juizes a ndo seguirem a jurisprudéncia, sim-
plesmente reverter as decisGes divergentes pode ndo ser suficiente, pois apenas uma parte das sentengas é
examinada. Logo, para P? (A) < 1,0 custo esperado da reversio p(A)C, (&j deve set estabelecido em pa-
tamar superior a Uy (A) e, portanto, acima da curva de incentivo perfeito, que pressupoe P(A) = 1. Nessa
hipétese, o juiz A' nio apenas incorre em custos adicionais positivos, caso nio siga a unsprudencm mas o
custo esperado é sempre superior a utilidade esperada da divergéncia (p' C—‘li +p C—‘li =U 4 VAER).
Assim, da Equagio 4-1 temos que o comportamento racional do juiz serd sempre seguir a jurisprudéncia,
gerando o maximo de capital juridico. O comportamento do juiz racional pode ser ilustrado assim:

Figura 2: Incentivo Perfeito para Seguir a Jurisprudéncia

Custo Esperado

Incentivo Perfeito
Cay = Un, (8)

-~

Grau de Divergéncia A

Ha democracias maduras em paises desenvolvidos nas quais a estrutura judiciaria se assemelha justa-
mente a0 modelo acima, sendo o melhor exemplo o caso japonés. Para alguns, a SaikdSaibansho pode ser
considerada a mais conservadora Suprema Corte do mundo®, em um pais democritico. Desde sua ctiacio
em 1947, a SaikoSaibansho declarou inconstitucional apenas oito leis®, enquanto sua equivalente alema, a

24 BEATTY, D. M. Constitutional Iaw in Theory and Practice. Toronto: University of Toronto Press, 1998. p. 121.

25  SATOH, Jun-Ichi. Judicial Review in Japan: An Overview of the Case Law and an Examination of Trends in the Japanese
Supreme Court’s Constitutional Oversight. Loyola of Los Angeles aw Review, Los Angeles, v.41, n. 2, p. 603-627, 2008. Disponivel
em: <http://digitalcommons.Imu.edu/Ilr/vol41/iss2/5.
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Bundesverfassungsgericht, criada apenas em 1951, até maio de 2009, ja havia declarado a inconstitucionalidade
de 611 dispositivos normativos®. Por outro lado, a matca brasileira é uma incdgnita, ja que o STF nio
mantém um controle de quantos dispositivos normativos ja declarou inconstitucional, mas deve estar muito
além do desempenho alemao. A declaracdo de inconstitucionalidade no Brasil se tornou um fenémeno tao
frequente que foi necessario criar a figura da Acao Declaratéria de Constitucionalidade, isto é, uma a¢io cujo
objeto é declarar que uma lei promulgada pelo Congresso Nacional realmente é constitucional e, portanto,

deve ser seguida.

Na estrutura judiciaria japonesa, existem inumeros mecanismos formais e informais de coordenagao
entre as instancias superiores e as instancias inferiores, que incluem: a formacao juridica dos magistrados,
a politica de recrutamento, as regras de promogao, o processo de selecao dos Ministros da SaikoSaibansho,
as limitacdes de recursos e a concentracio de poder nas mios do Ministro-Presidente da SaikdSaibansho”
Tais mecanismos, distintos dos implementados no contexto brasileiro, geraram nio um Judicidrio necessaria
ou essencialmente conservador, mas um Judiciario altamente sensivel e coordenado com suas liderancas,
justamente o modelo ilustrado na Figura 3, sendo que a independéncia do Judiciario foi mantida, ainda que
a do juiz de 1° grau nao®. Vale notar que o conservadorismo judicial japonés pode ser interpretado muito
mais como um conservadorismo politico em geral, ja que salvo alguns breves periodos, a politica japonesa
tem sido dominada por um tnico partido conservador®, o que apenas refor¢a a necessidade de modelos que
levem em considera¢io a interagdo estratégica entre Judiciario e outros Poderes.

E interessante perceber que em um estudo comparativo sobre a crise do sistema judicial no mundo,
justamente o Japao, juntamente com a Holanda, era apontado como o sistema juridico com melhor desem-
penho™

Em resumo, na primeira hipétese, em que nio hi qualquer custo adicional imposto ao juiz A caso nio
siga a jurisprudéncia (C — (), mas a turma pk incorre em custos para rever tais decisoes (C =0),da
Equacao 4-1, temos que o comportamento racional do juiz é divergir sempre que suas preferéncias forem
diferentes da turma, nio investindo qualquer recurso na formacao de capital juridico. Nesse caso, a segu-
ranca juridica sera apenas aquela decorrente da coincidéncia de preferéncia dos magistrados, acrescida dos
casos que a turma P¥ conseguir reverter e, claramente, a custos maiotes, o que é uma solucio ineficiente
(M =g < M"). Esse cendrio é caracterizado pela menor formacio de capital juridico UE g =])e
pelo maior nivel de anarquismo judicial.

Ja na segunda hipdtese, em que ha algum custo adicional imposto ao juiz A" caso nio siga a juris-
prudéncia (CA[ > 0), mas em que a turma P¥ incorre em custos para rever tais decisdes (Cp, = 0), os
incentivos a convergir ndo sio perfeitos, criando-se um espaco de divergéncia racional dentro do qual o
juiz estratégico aumentara sua divergéncia até alcancar o nivel 6timo de divergéncia A®. Nesse ponto,
-l’..n"Al_f =p' Co TP CA[f. Novamente, os recursos usados para reverter parte dessas decisdes constituem
ineficiéncia na formagao de capital juridico, mas menor do que na primeira hipétese, pois o grau de con-
vergéncia jurisprudencial e, portanto, o investimento judicial em ] sera maior do que na primeira hipétese
(M,_—Ai: o= ML‘A[:: 0 = M), logo, f"_f*[: o = IEA[}D <2 J*. H4 um nivel menor de anarquismo judicial.

26 THE ECONOMIST. Judgment days: The little-known judges on Germany’s Constitutional Court exert real influence,
not only at home but also abroad. The Economist, Karlstuhe, p. 59, 26 mar. 2009. Disponivel em: <http://www.ecconomist.com/
node/13376204>.

27 LAW, D. S. The Anatomy of a Conservative Court: Judicial Review in Japan. Texas Law Review, v. 87, n. 7, p. 1.545-1593, jun.
2009.

28 RAMSEYER, ]. M.; RASMUSEN, E. B. The Case for Managed Judges: Learning from Japan after the Political Upheaval of
1993. University of Pennsylvania Iaw Review, v. 154, p. 1929, 2006.

29 LAW, D. S. The Anatomy of a Conservative Court: Judicial Review in Japan. Texas Law Review, v. 87, n. 7, p. 1.545-1593, jun.
2009.

30  ZUCKERMAN, A. A. S. Justice in Crisis: Comparative Dimensions of Civil Procedure. In: ZUCKERMAN, A. A. S. Civil
Justice in Crisis: comparative perspectives of civil procedure. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 13-14.

& JR, Ivo Teixeira Gico. Anarquismo Judicial e Seguranga Juridica. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015 p. 479-499

5



Por fim, na terceira hipétese, desenham-se mecanismos suficientes para que o juiz A" nio tenha qualquer
incentivo para nao seguir a jurisprudéncia e a regra juridica aplicada sera sempre aquela determinada pela
turma P¥ climinando-se o problema de agente-principal. Esse alinhamento perfeito gerarda cooperagiao
entre as instncias e reduzird substancialmente os custos com o processo de apelacdo, aproximando-se o
investimento em capital juridico do nivel 6timo com o menor custo possivel (M,_—A_: o= M,_—A_:, 0 <= M%)
Obviamente esse resultado levard a uma menor variagao das regras juridicas, mas cssa ¢ a esséncia da ideia
de formacio de capital juridico (/) e da seguranca juridica.

Apesar de citar 1 juizes e k turmas, o modelo proposto acima sup6s implicitamente que uma unica turma
sempre avaliaria a sentenc¢a de um dnico magistrado, nio levando em considerac¢io que pode haver mais de
uma turma no tribunal e que elas podem ter entendimentos diversos. Outra forma de ver a questao é supor
que P¥ seja o tribunal e nio a turma, ja com uma tnica posicio consolidada. A analise acima se manteria
valida. Esse modelo pode, entio, ser expandido para incluir k turmas com entendimentos diversos, ou ainda
para analisar o comportamento das proprias turmas como agentes e o Pleno do tribunal como principal, ou,
ainda, para tentar modelar as interacOes estratégicas em um contexto em que as composicao dos tribunais
vao se alterando no tempo e as implicagdes disso para o alinhamento horizontal (obediéncia a jurisprudéncia
pelo préprio tribunal) e para o alinhamento vertical (obediéncia a jurisprudéncia pelos juizes).

Além disso, é importante fazer uma diferenciagdo entre que tipo de politicas judiciarios poderiam ser
adotadas para aumentar o grau de uniformizac¢do de jurisprudéncia e, portanto, reduzir a anarquia judicial.
Chamamos mecanismos internos de formagdo de jurisprudéncia todos os investimentos que cada
magistrado pode realizar individualmente na melhor elabora¢ao de sua propria decisdo, tais como realizar
pesquisa jurisprudencial prévia; escrever em portugués claro e objetivo, para evitar ambiguidades; atacar
todos os argumentos apresentados pelas partes, para que tais informagoes decisionais sejam transmitidas;
identificar de forma clara, precisa e separadamente cada questdo juridica e cada questio factual, para que
fique bem claro o que é uma decisio de fato e uma decisao de direito etc.

Por outro lado, os mecanismos externos de formagéo de jurisprudéncia podem ser realizados pelos
tribunais para que nao apenas as decisdes de 2* instancia fiquem disponiveis para pesquisa pela comunidade,
mas também as decisbes de 17 instancia; que sejam criados indexadores que permitam a identificagdo de de-
cisoes prévias e quantas vezes elas sdo citadas por outras decisdes, quantas vezes sio revertidas etc. A capa-
cidade de perceber a um baixo custo a taxa de reversibilidade de cada magistrado e a taxa de reversibilidade
para o tipo de regra aplicada reduziria substancialmente o ruido de cada sinal e permitiria aos magistrados
que estdo decidindo e aos que decidirdao no futuro uma visao dinamica instantanea da dire¢do na qual esta
caminhando a jurisprudéncia. Alids, o acesso a informacoes acerca da taxa de apelabilidade e da taxa de
sucesso das apelagdes interpostas também facilitaria a comunica¢io entre as varias instancias e reduziria o
ruido dos sinais recebidos. Tudo isso facilitaria a formagao de jurisprudéncia e, portanto, representa inves-
timento em capital juridico (M).

Como observacio final, note-se que a presenca de mecanismos nao-coercitivos como a disponibiliza-
¢do da taxa de apelabilidade associada a certos tipos de decisao e/ou da taxa de reversibilidade associada a
cada magistrado, ainda que nao agregada a qualquer tipo de san¢ao formal, como preterimento em caso de
promocgao, transfere informacio para a comunidade judiciaria e pode ativar um mecanismo de cooperagao
reputacional espontineo. A reducio substancial de ruidos acerca desses sinais relevantes pode levar a uma
diminui¢ao de incertezas e, assim, a formagao e/ou correcio mais rapida de jurisprudéncia, logo, contribui
positivamente para a formacio de capital juridico (J).
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6. ConcLusio

A reducio do estoque de capital juridico, seja por depreciacio, seja por obsolescéncia, gera inseguranca
juridica, uma forma de incerteza. Essa inseguranga, por sua vez, aumenta os custos privados de transagio
para a realizacdo de acordos extrajudiciais (autocomposi¢ao) e, portanto, gera incentivos para que os pat-
ticulares iniciem litigios, isto ¢, levem questOes para serem decididas pelo Judiciario (heterocomposicao).
Esses incentivos ddo origem a um periodo de expansio da litigancia, que provocara, por fim, a produgio de
decisoes judiciais definitivas. Caso os magistrados invistam na produciao e manutencao das regras juridicas
comuns nesse periodo de expansio, elas se converterdo em jurisprudéncia e passardo a orientar o comporta-
mento prospectivo dos agentes. Agora, estes saberdo como o Judiciario se portara no futuro, caso conflitos
daquela natureza surjam novamente. Hssa certeza juridica diminui custos de cooperagio e incentiva a cele-
bracao de acordos extrajudiciais que emulam a sentenca esperada, a custos menores. Hstard formado, entao,
capital juridico. Nesse sentido, a reposicio do capital juridico depreciado traz seguranca juridica que, a seu
turno, leva a um perfodo de retragdo da litigancia. Essa oscilagao entre perfodos de expansio e retragiao da
litigAncia ¢ o ciclo natural da litigancia.

Neste artigo argumentamos que o funcionamento regular do ciclo de litigancia depende fundamen-
talmente da producio de capital juridico que, por sua vez, depende de dois bens complementares: inves-
timentos das partes privadas em atividades litigiosas (L) e investimentos dos magistrados na producao e
manutenc¢io de jurisprudéncia (M).

Ao investir em atividades litigiosas, as partes privadas se beneficiam apenas da utilidade gerada pelo
bem da vida em discussdo, nao podendo se apropriar inteiramente dos beneficios gerados para o bem-estar
social decorrentes da formacao de capital juridico. Tais beneficios sdo externalidades positivas da atividade
litigiosa. Dados os baixos custos para litigar no Brasil, a busca de beneficios privados pode ser suficiente
para a realizacdo de investimento 6timo em I, sendo que a jurisprudéncia sera apenas um subproduto desse
investimento.

Por outro lado, o mesmo nio pode ser esperado dos magistrados. Com toda a estrutura de protegao e
independéncia politica, administrativa e financeira de que gozam os magistrados brasileiros, existem poucos
incentivos para que estes aloquem recursos adicionais na formagao e manutenc¢io de jurisprudéncia, ja que
eles podem resolver o conflito (lide) a sua frente sem necessariamente realizar tais investimentos. B essa
questdo que o presente artigo buscou responder, modelando os incentivos dos magistrados.

Ao reconhecermos o potencial conflito de interesses imanente a qualquer organizagdo burocratica hie-
rarquizada, usamos uma abordagem agente-principal para retratar as hipéteses em que hd um conflito de
interesses entre graus de jurisdi¢ao diversos e suas implica¢oes para a formagao de capital juridico.

O modelo agente-principal mostra que a depender dos mecanismos de coordenacdo presentes, pode
ou nio haver incentivos ao magistrado para a formag¢do e manutenc¢ao da jurisprudéncia. Nestes casos, a
producio de capital juridico serd uma func¢io da capacidade dos graus superiores de jurisdicao de reverem
as decisoes anteriores e de imporem custos aos magistrados revertidos. Exemplos de mecanismos que po-
dem ser considerados sdo: indexagao das informacoes; criacdo de indices de reversibilidade por magistrado
e por tese juridica; controle das taxas de apelacdo e das taxas de sucesso das apelagdes; utilizacio do indice
de reversibilidade para fins de promogao por mérito; maior escalonamento dos salarios dos magistrados;
imposi¢ao de penalidades administrativas para magistrados com elevadas taxas de reversibilidade; etc. To-
das essas medidas imporiam custos adicionais ao magistrado em caso de reversio ou diminuiriam custos de
monitoramento pelo tribunal, e, portanto, facilitariam o autocontrole ou mesmo viabilizariam a criagao de
um mecanismo de reputa¢ao na comunidade judiciaria.

O estudo dessa abordagem nao apenas ilustra que o comportamento do magistrado pode ser passivel de
analise jusecondmica, mas — e principalmente — informa sob quais condi¢des podemos esperar a realizacao
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de investimentos em capital juridico. Nos casos em que houver identidade ou similitude de posi¢des, a ju-
risprudéncia pode surgir como um resultado natural da cooperagao entre as instancias, sendo recomendada
a instalagdo de mecanismos que reduzam ao maximo os custos associados com a obtencdo de informagdes
dos magistrados a respeito do desempenho de seus pares e a seu proprio respeito. Quanto mais transparén-
cia e circulagio de informacGes, melhor. Por outro lado, nos casos em que houver divergéncia de posi¢oes,
a forma de gerar os investimentos necessarios em capital juridico é pela implementacao de mecanismos de
uniformizagao de jurisprudéncia que reduzam custos de monitoramento dos tribunais e imponham custos
aos magistrados na hipétese de reversao.

Desse modo, dada a estrutura de incentivos dos magistrados brasileiros e a auséncia de mecanismo que
imponham custos adicionais a0s mesmos em caso de reversio, concluimos que sé sera formado capital
juridico suficiente (mais préximo do nivel 6timo, J'—=7 8) nas areas do direito em que houver relativa simi-
litude de posicdes em todas as instancias. Nas demais, é de se esperar certo grau de anarquismo judicial e
inseguranca juridica. Considerando que o processo seletivo de magistrados tem caminhado no sentido de
atrair membros com histéricos e valores cada vez mais diversos, ¢ de se esperar que esse grau de divergéncia
apenas cresca em uma sociedade plural e multivalorativa. O impacto dessa divergéncia descoordenada ou
anarquismo judicial é a sobreutilizagdo do Judiciario e seu congestionamento, com o inevitavel o enfraque-
cimento do Estado de Direito.
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