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RESUMO

Nem sempre vence 0 processo quem tem razao. Este trabalho propde uma abordagem de
estudo da norma juridica processual a partir do comportamento estratégico das partes. E
uma proposta de estudo dos mecanismos, sem relacdo com a justica da causa, com base
em ferramentas da teoria do direito, da analise econémica do direito e da teoria do

processo, de que as partes dispdem para vencer os litigios.
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INTRODUCAO

O processo tem 14 seus objetivos de interesse publico. Mas o objetivo das partes,
no processo, é vencer. Este trabalho propde uma abordagem de andlise das normas
processuais que consiste em identificar as oportunidades estratégicas que essas normas
criam para as partes.

A folha de rosto do Manual do Chicanista— essa obra prima — traz a seguinte
inscri¢do: “um livro muito Gtil para os que lidam no F6ro. E muito mais Gtil ainda para
os que vao lidar com os que no Foro lidam...”. Este trabalho, apesar de suas insistentes
referéncias ao andnimo autor desse folheto humoristico, ndo é uma apologia da chicana.
Ele reconhece a chicana como possibilidade — como uma das coisas que existem entre as
coisas que existem no mundo. Mas a maior parte dos textos sobre direito processual ndo
o faz. Nao a reconhece. Nao realmente. E, por isso, ndo sabe lidar com ela.

O problema — ou ao menos a limitacdo — é que a dogmatica juridica é um saber
que supbe o ponto-de-vista do juiz. Dai que tudo que tenha para dizer contra certos
truques e artimanhas ¢ “isso ¢ ma-fé”, “isso ¢ abuso de direito”, “isso €” — gravissimo! —
“ato atentatorio a dignidade da justica”. Quer dizer: se um juiz conhecesse todos esses
fatos, ele deveria aplicar uma sangédo. E se ndo for o caso de sancdo, se 0 movimento ndo
chegar aos dominios da ilicitude — ai a dogmatica nao terd nada que dizer sobre ele.

Este trabalho também ndo é uma critica do abuso do processo. Vencer a causa é
sempre o legitimo objetivo das partes. E para vencer a causa ndo é suficiente ter razdo —
ou ndo haveria bons e maus advogados. E preciso alguma justa malicia estratégica, algum
pensamento analitico sobre a dindmica do jogo. Assim como ndo basta conhecer todas as
regras do xadrez para jogar xadrez, ndo basta conhecer todas as regras do processo para
litigar.

Assim, tanto para “lidar no foro” quanto para “lidar com os que no foram lidam”,
este trabalho permite estabelecer as premissas para estudar o processo com énfase no
comportamento estratégico das partes.

N&o é uma abordagem sem tradicdo. J& na obra de James Goldschmidt se
procurava captar o aspecto agonistico do processo. Também Calamandrei, em seu famoso
Il Proceso Come Giuoco, foi um precursor — muito embora dando énfase aos aspectos
psicolégicos do jogo, os quais, apesar de sua inegavel importancia, ficam na maior parte

excluidos deste trabalho por uma decisdo de recorte. Bem examina-los hoje exigiria uma
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incursdo pela psicologia, pela neurociéncia, pela economia comportamental, e escaparia
muito aos limites que esse trabalho se propde.

Também no direito anglo-saxdo ha importantes estudos voltados para a estratégia
no processo. Em Why The Haves Come Out Ahead, relevantissimo artigo que introduziu
a hoje consagrada distingdo entre litigantes repetitivos e habituais, Marc Galanter
descreveu justamente as estratégias que estavam ao alcance dos litigantes habituais.
Embora a analise especifica de Galanter ndo tenha sendo uma importancia marginal para
este trabalho, muito do que foi inscrito se inspira em sua sugestao de “olhar do outro lado
do telescopio™: ver ndo como as regras olham para as partes, mas como as partes olham
para as regras.

Outro trabalho importante que ndo pode ser desprezado € A Theory of Legal
Strategy, de Lynn LoPucki e Walter Weyrauch. Nele, os autores defendem a tese radical
de que a estratégia € o unico fator que define o resultado dos processos judiciais. Este
trabalho ndo vai tdo longe. Alias, pelo contréario: uma das teses explicitamente defendidas
no Capitulo | é que os juizes, em geral, procuram decidir conforme o direito. Esse
competente estudo sobre como as partes podem manipular os resultados do processo,
apesar das divergéncias no plano da filosofia do direito, foi referenciado ao longo de todo
este trabalho.

O trabalho € estruturado em trés capitulos e o raciocinio é construido de forma
progressiva. De uma forma simplificada, pode-se dizer que o Capitulo | trata da analise
estratégica das normas em geral, que o Capitulo Il trata da analise estratégica das normas
especificamente processuais, e que o Capitulo Il ilustra o capitulo Il. Ou: o Capitulo |
localiza a estratégia dentro da teoria do direito, o Capitulo Il dentro da teoria do processo,
e o Capitulo 111 analisa brevemente alguns temas a luz dos dois primeiros.

De forma mais analitica, a ideia desenvolvida no Capitulo | é que as normas
existem para os propositos de alguma razdo subjacente (ndo necessariamente uma
“vontade do legislador”), mas sdo entidades separadas dessa razdo. Nao coincidem. Dai
que as normas juridicas tendam a ser sub-6timas em relacdo a sua razao subjacente. Isto
é: estdo presentes em situacBes em que a razdo ndo estd (superinclusdo) e ndo estdo
presentes em outras em que a razdo esta (subinclusao). Esses espacos de subinclusao e

superinclusao podem ser explorados por agentes estratégicos.

! GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead. Law and Society Review, v. 9, n. 1, 1974, p. 95-
160.
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O primeiro topico do Capitulo | é dedicado a problemética do conceito de “razao
subjacente”. O segundo tdpico ¢ dedicado as subinclusoes e superinclusoes e as razdes
pelas quais 0s juizes ndo conseguem sempre adaptar o direito para evita-las. O terceiro
topico é destinado a diferenciar o ponto-de-vista interno do ponto-de-vista externo,
porque ha oportunidades estratégicas que so se revelam ao ponto de vista externo. O
quarto topico discute a possibilidade de analisarem-se os institutos juridicos sob a
perspectiva de uma racionalidade orientada-a-fins.

A ideia desenvolvida no capitulo 2 é que o processo € uma disputa nem sempre
vencida por quem tem razdo. O autor fundamental do segundo capitulo € James
Goldschmidt. Mas um Goldschmidt iluminado pelos realistas e positivistas estudados no
primeiro capitulo. O primeiro topico descreve a dindmica processual como uma série de
movimentos que podem deixar as partes mais longe ou mais perto da vitoria. O segundo
topico discute a relevancia do tempo, do risco e do custo nos movimentos estratégicos no
processo. O terceiro topico explora a possibilidade de situagfes juridicas processuais que
nao sao “juridicamente fundadas”, no sentido mais usual na obra de Goldschmidt, mas se
amparam em previsdes de outra ordem sobre as sentengas. O quarto topico, por fim,
sintetiza as premissas para analisar estrategicamente a norma processual.

No terceiro capitulo, a andlise estratégia da norma processual € utilizada para
tentar compreender onze fendmenos arbitrariamente selecionados, de tutela cautelar

antecedente a overcharging prosecution.
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CAPITULO |

O QUE AS REGRAS PODEM FAZER PELO “HOMEM MAU”

1.1.  Introducéo ao capitulo

O direito “quer” algumas coisas, mas as pessoas que vivem em uma comunidade
regida pelo direito frequentemente querem outras. Essas pessoas podem usar 0 proprio
direito para atingir fins diversos dos “desejados” pelo direito. Este capitulo é sobre as
razbes subjacentes das normas juridicas, a indiferenca do “homem mau” em relagéo a elas
e a acdo estrategica que deriva dessa indiferenca. Seu objetivo é demonstrar trés teses: (i)
a de que as regras juridicas sdo sub-Gtimas em relacdo as suas razdes subjacentes,
permitindo campos de superincluséo e de subinclusao; (ii) que é possivel uma perspectiva
externa de analise da ordem juridica que ignore o “direito como direito” e tome a regra
juridica apenas como um possivel instrumento para a obtencdo de resultados; (iii) e que,
por conseguinte, ha uma diferenca entre acbes voltadas para a conformidade com as
regras do jogo e ac¢des voltadas para vencé-lo.

Em um primeiro tépico, sera discutida a nocdo de razdo subjacente das normas e
sua problematica. Também serdo discutidas as ideias de subinclusao e superinclusdo, as
quais sdo relacdes entre a aplicacdo da norma e sua razéo subjacente. A subinclusao e a
superinclusdo serdo conceitos importantes ao longo de todo o trabalho.

Em um segundo topico, discutir-se-a se o direito ¢ ou ndo um “dominio limitado”,
quais sdo suas limitagdes e que repercussdes essas limitacbes tém para as estratégias que
as pessoas adotam, diante do direito, para atingir seus préprios objetivos.

Em um terceiro tépico, serdo discutidas as perspectivas do observador e do
participante do direito e as implicacOes estratégicas desses dois pontos-de-vista.

Em um ultimo tépico, serdo delineadas algumas premissas para a analise dos
institutos juridicos — e sobretudo dos institutos processuais — sob a perspectiva de alguém
que pretende ndo conhecer e debater a melhor maneira de interpreta-los, sistematiza-los,
aplica-los ou reforma-los, mas de alguém que pretende utiliza-los para um objetivo muito

mais terra-a-terra: vencer a causa.

1.2.  Asnormas juridicas e suas razdes subjacentes
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A regra mais importante do futebol moderno é a que proibe o goleiro de pegar
com as maos a bola recuada voluntariamente por um jogador do seu préprio time. Ela foi
introduzida no jogo em 1992. Antes disso, era possivel adiar indefinidamente a partida
por meio de uma artimanha: recuar a bola para o goleiro, 0 qual esperaria com muita
calma um jogador adversario decidir se aproximar — e, entdo, tomaria a bola nas maos,
langando-a de volta para um jogador de seu time, que poderia recud-la outra vez e reiniciar
0 processo. O abuso desse truque contribuiu para fazer da Copa do Mundo de 1990 uma
das mais tediosas de todos os tempos?. No futebol, como no processo?, costuma haver
uma parte que tem pressa e outra que prefere ir devagar.

A regra do recuo de bola (backpass rule) alterou a dindmica geral do futebol. Os
atacantes passaram a pressionar a defesa do adversario, 0 nimero de zagueiros foi
reforgado, a quantidade de gols aumentou, as viradas se tornaram possiveis e, sobretudo,
um jogo que se acostumara com as pausas das “ceras” do goleiro se tornava continuo e
veloz*. A regra atingiu sua finalidade. O jogo se tornou mais dindmico e emocionante
para os espectadores.

Alguns objetivos podem ser atingidos de forma mais direta. A regra que pune o
homicidio existe para impedir que homicidios acontecam (embora essa afirmacdo possa
ser polémica entre crimindlogos e penalistas®). No caso do futebol, o objetivo de tornar o
J0go mais dindmico ndo poderia ser atingido por uma regra que dissesse “é obrigatdrio
jogar de forma dinamica”. Foi alcan¢ado de modo formidavel, no entanto, pela alteracdo
de uma regra cuja relevancia, a primeira vista, poderia parecer apenas secundaria.

Frederick Schauer menciona que alguns estados americanos proibem a posse de
ferramentas utilizadas para a préatica de furtos. A preocupacao do direito, diz ele, ndo é de
fato com as ferramentas de furto, mas com os proprios furtos. A regra em questao tem o
objetivo de reforcar de modo indireto a politica de combate a esse tipo de crime®, embora
ja haja provavelmente, além dela, uma norma que proiba os furtos.

E 0 que acontece também na Lei n° 12.683 de 2012. Sua epigrafe anuncia o

objetivo expresso de “tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de

2 Cf. COX, Michael. The mixer: the story of premier league tatics, from route one to false nines. Nova York: Harper Collins, 2017. Vers&o epub. p. 17 e ss.

3 CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. In: Opere Giuridiche. N&poles: Morano Editore, 1965. v. 1, p. 548.

41dem. p. 22-23

5Salo de Carvalho observa que a Constitui¢do do Brasil, diferente de outros textos constitucionais do direito comparado, ndo assume compromisso explicito com
qualquer finalidade ou justificativa da pena. (CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. ed. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 263-265). Também para
Zaffaroni o discurso juridico-penal ndo conseguiu encontrar justificativas que afastem sua deslegitimacdo (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das pernas
perdidas. p. 74 e ss, especialmente a partir da p. 80).

6 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 17.
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dinheiro”. Entre as alteragdes est, por exemplo, a do art. 9°, paragrafo Unico, X, que
estendeu as pessoas fisicas que exercam atividades de promog¢éo imobiliaria ou compra e
venda de imdveis a obrigacdo de prestar certas informacdes a autoridade fiscalizadora.
Antes, a lei s6 obrigava as pessoas juridicas. A instituicdo dessa regra supde que ampliar
o rol de sujeitos obrigados a prestar informacfes contribuira, ao cabo, para atingir o
objetivo de tornar o combate a lavagem de dinheiro mais eficiente.

No direito, identificar o propdsito de uma norma pode ter algumas utilidades. Uma
delas é avaliar sua efetividade’. Para saber se os efeitos produzidos pela norma na
realidade correspondem a seus fins, € preciso saber que fins sdo esses.

Em marco de 1986, o Brasil tinha atingido uma inflagdo média de 13% ao més. O
“Plano Cruzado”, instituido pelo Decreto-Lei 2.284 de 1986, tinha em sua epigrafe o
objetivo expresso de combate a inflagdo. Sua medida de maior destaque era o
congelamento de precos. Comecava o0 tempo dos “fiscais do Sarney”: 0 nome popular
dado as pessoas que exerciam a prerrogativa conferida a “qualquer um do povo” pelo
Decreto-Lei para fiscalizar o congelamento.

Nos seis meses posteriores ao plano cruzado, a inflagdo média mensal subiu para
16,1%. O Plano Cruzado, apesar de seu objetivo declarado de combater a inflacdo, foi
grosseiramente inefetivo, ou até mesmo anti-efetivo® — conclusdo que s6 é possivel
alcangar, evidentemente, sabendo a finalidade do plano.

A identificacdo da finalidade também pode ter propositos normativos. Ha
propostas no sentido de que os fins da norma devem influenciar a analise sobre sua
constitucionalidade, porque a ordem constitucional ndo admitiria normas inefetivas®. Na
teoria das normas de Humberto Avila, por sua vez, toda regra se refere imediatamente a
uma conduta concreta e mediatamente a um fim. O conflito entre a conduta prescrita e 0
objetivo da regra pode conduzir inclusive a sua superacao. Por exemplo, uma regra que
imponha uma multa a motoristas de taxi que transportem animais, com o objetivo de
aumentar a seguranca no transito, pode ser superada para deixar de multar o transporte de

cegos com seus cdes-guias?e.

7 Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 47-48. Também Antoine Jeammaud procura distinguir
entre a eficacia da norma (conformagao dos comportamentos e situagdes ao dmbito de incidéncia da norma) e sua efetividade (efetivo atingimento dos resultados
desejados pela autoridade legisladora), embora troque os termos, utilizando efetividade no sentido de eficécia e eficacia no sentido de efetividade (cf. JEAMMAUD,
Antoine. En torno al problema de la efectividad del derecho. Critica juridica, v. 1, n. 1, p. 5-16, 1985. p. 6-7).

8 FRANCO, Gustavo. A moeda e a lei: uma historia monetaria brasileira. ed. 2. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.p. 492-512.

9 Cf. SCALCON, Raquel Lima. Controle constitucional de efeitos concretos (fins) de normas juridicas. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, v. 30, n. 1, 2020.
passim.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. ed. 20. S&o Paulo: Malheiros, 2021. p. 96-100. Essa concepgao é criticada por Marcelo Neves, para quem o conceito

de finalidade no pensamento de Avila néo ¢ claro (cf. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. ed. 3. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 26 e ss.).
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A guestdo da finalidade das normas ganhou especial relevo normativo nos escritos
dos juristas que apontaram seu uso na interpretacdo dos textos legais. Segundo Hart, o
ambito de aplica¢do das normas possui um “nticleo” — 0 conjunto de casos a que a norma
obviamente se aplica — e uma “penumbra”: isto ¢, 0 conjunto de casos em relacdo aos
quais a aplicacdo da norma é discutivel. Em seu famoso exemplo, a norma que proibisse
“veiculos” no parque certamente abrangeria carros, mas poderia ou ndo abranger skates
e carrinhos de brinquedo. Para solucionar esses “problemas de penumbra”, ndo bastaria
um raciocinio meramente dedutivo. Seria preciso recorrer aos propésitos e objetivos da
normall,

Em resposta a essa tese, Lon Fuller argumenta que ndo é possivel, em nenhum
caso, determinar um “nucleo” sem ter em vista a finalidade da norma. Ao exemplo da
proibicdo dos carros no parque, ele oferece um contra-exemplo: se um grupo de patriotas
quiser colocar no parque, como monumento, um caminhdo da Segunda Guerra Mundial
que ja ndo funciona, esse fato estaria ao alcance da norma? Isso porque ndo ha duvidas
de que o caminh@o se amolda ao conceito de “veiculo”12. Outro exemplo fornecido por
Fuller questiona com mais énfase 0 modelo do ndcleo e da penumbra: na frase incompleta
“todas as melhorias devem ser informadas para...” € possivel definir um nticleo e uma
penumbra para a palavra “melhoria” sem saber como a frase termina? O sentido ndo seria
distinto se a frase terminasse com “para a enfermeira” ou “para a Secretaria de
Planejamento Urbano”?13

Essa critica de Fuller, como apontou Schauer!#, ¢ em parte injusta. Hart nunca
afirmou que a diferenca entre a penumbra e o nucleo estaria em cada palavra
isoladamente. Em texto posterior, o préprio Hart afirmou que seria uma simplificacdo
dizer que a diferenca entre os casos faceis e 0s casos indeterminados ndo esta apenas nas
convengdes gerais de linguagem sobre as palavras do texto normativo, mas na
concordancia geral (general agreement) sobre o enquadramento ou ndo de certos casos

dentro do escopo da norma. O sentido das palavras de uma norma pode ser até mesmo

11 HART, H. L. A. Positivism and the separation of law and morals. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 593-629, 1958. p. 606 € ss.

12 FULLER, Lon L. Positivism and fidelity to law: a reply to Professor Hart. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 630-672, 1958. p. 663.

13Idem. p. 665 e ss.

14 SCHAUER, Frederick. A critical guide to vehicles in the park. New York University Law Review, v. 83, n. 4, 2008, p. 1109-1134. p. 1119 e ss. Schauer também
defende que, mesmo que se entendesse a teoria de Hart de modo que, para ele, as palavras fossem denominadores rigidos, a critica de Fuller ndo seria valida, porque
a filosofia da linguagem teria demonstrado que a capacidade do receptor de entender frases que nunca ouviu antes implica um sentido minimo a-contextual dos

termos.
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controlado pela finalidade atribuida a norma, e haver casos faceis (de nucleo) e casos
dificeis (de penumbra) precisamente em face dessa finalidade®®.

O verdadeiro debate entre Fuller e Hart, portanto, e como notou Schauer, é sobre
se 0 recurso a objetivos, finalidades e propdsitos é ou ndo uma propriedade necessaria do
direito. Ambos concordavam, no entanto, que € uma propriedade possivel e até
desejavel®.

A identificacdo do propdsito de uma norma juridica pode ndo ser uma questao
trivial. A prdpria possibilidade de fazé-lo é controvertida. Quem define, afinal, a
finalidade da norma?

Segundo Kelsen, a norma é o contetido de um ato de vontade. Uma vez em vigor,
contudo, a norma se dissocia do ato de vontade de que é sentido, independe dele; as
normas “podem valer mesmo quando esses individuos [que criaram a norma] j& tenham
morrido ha muito tempo e, portanto, nem sequer sejam capazes de querer”?’,

Em momentos distintos da historia, e notoriamente na Franga revolucionaria,
foram instituidos mecanismos processuais de consulta ao legislador a respeito da
interpretacdo das leis. O référé législatif, conforme Frate, representava a cultura juridica
dominante a época. A concep¢do geral separava com muito rigor a interpretacdo e a
aplicacdo do direito. E a interpretacdo s6 poderia ser auténtica quando feita pelo 6rgéo
legislativo, que era o emissor mesmo do texto interpretado®®,

Os franceses de entdo, que ndo conheceram Kelsen, talvez ndo percebessem que
a interpretagdo auténtica ndo era nem interpretagdao, nem auténtica.

A identidade do sujeito autor, que garantiria a autenticidade, era uma ilusdo. No
mundo moderno, as leis sdo em geral produzidas por 6rgdos coletivos. Um texto
interpretativo pode ser aprovado por uma maioria distinta daquela que aprovou o texto
interpretado; a propria a composicdo do 6rgdo pode se alterar'®. Muitos parlamentares

votam sem entender o que estdo votando?’. De vez em quando, os 6érgdos legislativos

15 HART, H. L. A., op. cit, . p. 106

16 SCHAUER, 2008, p. 1129.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 11. Scalia, por sua vez, ndo chega ao ponto de afirmar que essa é uma
propriedade intrinseca das normas, como faz Kelsen, mas defende que hé& algo de tiranico na ideia de procurar a inten¢do do legislador, que isso é uma traicdo da
ideia de “um governo de leis, ndo de homens”, porque “os homens podem dizer o que querem, mas sio apenas as leis que eles promulgam que nos obrigam” (cf.
SCALIA, Antonin. A matter of interpretation. Princeton: Princeton University Press, 1997. p. 17).

18 Cf. FRATE, Paolo Alvazzi del. Divieto di “interpretatio” e “référé législatif” nei “cahiers de doléances™ del 1789. In: CONDORELLI, Orazio. Panta rei: studi
dedicati a Manlio Bellomo. Roma: Galileo Galilei, 2004. p. 101-114. passim.

19 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014. p. 96-97.

20 Cf. SCALIA, op. cit, p. 32-34.
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podem aprovar textos até sem querer’. Em regra, ainda, os parlamentares estdo
preocupados com o carater geral das leis que aprovam, mas nao com 0s seus detalhes —
de modo que neles ndo h4, na maior parte das vezes, qualquer “inten¢do do legislador”?2,
E, como se nédo bastasse, a impossibilidade de previsdo pelos legisladores de todas as
possiveis aplicacdes da norma implica uma indeterminacdo relativa do objetivo da
norma?3,

Na maior parte dos casos, ainda, como observa Guastini, a interpretacdo auténtica
ndo é sequer interpretacdo. E, mais que isso, ndo é necessariamente interpretacdo. 1sso
porque os enunciados produzidos no ato de “interpretagdo auténtica” do poder legislativo
podem ou n&o corresponder a um dos sentidos possiveis do texto interpretado, mas terdo,
de qualquer maneira, forca normativa?.

Fica claro que a norma juridica ndo € uma vontade. Nao quer isso dizer que ndo
tenha finalidades, justificativas, razdes subjacentes, cuja identificacdo pode ou nédo ser
informada — ou até determinada — por elementos histéricos colhidos do processo de sua
producdo?®.

Em muitos paises, inclusive no Brasil, projetos de lei sdo acompanhados de
justificativas ou exposi¢des de motivos. Muitas vezes, como no caso da “Nova Lei de
Lavagem de Capitais”, as epigrafes que acompanham o texto promulgado anunciam uma
finalidade. Tantas outras vezes, as leis surgem como explicita reacdo a casos midiaticos,
e sdo até batizadas, pela imprensa e pelos parlamentares, em homenagem aos
envolvidos?. E possivel, ainda, recorrer aos registros dos debates parlamentares em busca
dessas razdes?’. Quando a norma juridica é produzida pelo Poder Judiciario?®, é, em geral,

acompanhada de fundamentag&o.

21 No Brasil, a Lei n. 14.365 de 2022, encaminhada pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), tinha o objetivo de ampliar e fortalecer as garantias dos advogados.
Uma de suas disposicdes, no entanto, reduziu o escopo da imunidade profissional dos advogados. A OAB constatou, posteriormente, que essa alteragao esteve no
substitutivo do relator por erro. Cf. OAB: erro legislativo fez regra da imunidade profissional ser revogada. Migalhas: quentes. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/367817/oab-erro-legislativo-fez-regra-da-imunidade-profissional-ser-revogada . Acesso em: 18 jun. 2022.

22 SCALIA, op. cit., p. 31-30

23 HART, H. L. A. The concept of law. ed. 3. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 128.

24GUASTINI, 2014, p. 98-99. Também para Ferrara a interpretagdo auténtica ¢ mera “lei com efeito retroativo” (cf. FERRARA, Francesco. Interpretagédo e
aplicacdo das leis. Coimbra: Armenio Armado, 1963. p. 133-134).

25E ndo se pode negar que frequentemente sdo determinados. Nas palavras de Ferrara, “uma norma de direito ndo brota dum jacto, como Minerva armada da
cabega de Jupiter legislador” (Interpretagdo e aplicagdo das leis. p. 143).

26 No Brasil ha, por exemplo, a Lei Henry Borel (Lei 14.344 de 2022), a Lei Mariana Ferrer (Lei 14.445 de 2021), a Lei Carolina Dieckmann (Lei 12.737 de 2012),
a Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006), a Lei Menino Bernardo (Lei 13.010 de 2014). O fendmeno ndo é exclusivamente brasileiro. Para uma critica, ver
SOUSA, Analicia Martins de. Leis em (com) nomes de vitimas: a ampliacéo do Estado policia e a produgdo de subjetividades na contemporaneidade.

27Sobre as fragilidades do recurso aos debates parlamentares, ver SCALIA, Op. cit. p. 29-37.

28 Este trabalho parte da premissa de que o Poder Judiciario produz direito. Essa afirmacéo é polémica e sera discutida, de forma ndo-exaustiva, mais adiante.
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As dificuldades intrinsecas a ideia de inten¢do legislativa impedem a identificacéo
imediata entre esses elementos e a finalidade da norma. Com efeito, como ja
argumentavam classicos autores®®, a norma pode até mesmo ter valor e fungéo distintos
daqueles pensados pelos seus criadores. Pode se transformar ao longo do tempo.

Hart se referia aos propdsitos “0bvios ou acordados” das regras®. Essa referéncia
sugere que a finalidade é um jogo-de-linguagem em que alguém atribui um sentido
finalistico a regra e outros repetem por imitacdo3’. Essa visdo convencional da finalidade
tem a vantagem de evitar a especulacéo irrealizavel (e até anti-democratica, na visdo de
Scalia) sobre a intencdo da autoridade que produziu a norma. Segundo essa abordagem,
as epigrafes, os relatorios parlamentares, a occasio legis, os discursos, tudo sdo coisas
que importam apenas na medida em que determinam a funcdo® atribuida
convencionalmente a norma pela comunidade.

O proéprio funcionamento cotidiano do direito positivo pode depender de sua
conformidade com uma ideia de justica difundida na sociedade, a qual pode ou néo ser
antecedente a sua criacdo e determinante dela®.

A exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015%, por exemplo,
afirma que o objetivo do regime de julgamento de recursos repetitivos, especialmente a
possibilidade de suspensdo nacional dos processos, é evitar a dispersao da jurisprudéncia.
Essa sera a razdo subjacente das normas que compdem esse regime desde que esse mesmo
objetivo lhes seja atribuido pela doutrina, pelas decisdes dos tribunais, pela imprensa —
em suma, pelo discurso dominante.

A razdo subjacente — expressao que serd usada daqui em diante para designar essa
ideia de finalidade das normas — €, portanto, um aspecto do sentido atribuido

convencionalmente a norma pelo discurso dominante.

29 Cf. FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicagdo das leis. Coimbra: Armenio Armado, 1963. p. 134-137. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacdo do direito. ed. 9. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 151-156. A esse respeito, cabe mencionar que Tércio Sampaio Ferraz Jr. sumarizou o debate que se
trava a respeito dessa questéo entre as correntes que chamou de “objetivistas™ e de “subjetivistas” (cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do
direito. ed. 11. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 223-225).

30 HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Nova York: Oxford University Press, 1983. p. 8.

31 Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical investigations. ed. 3. Oxford: Blackwell, 2001. p. 8 e ss.

32 Para a distincéo entre o motivo (subjetivo) e a funcéo (objetiva), cf. MERTON, Robert K. Social theory and structure. ed. 3. Londres: Collier Macmillan, 1968.
p. 105. A distingéo entre motivo e fungdo é, evidentemente, outra vantagem da abordagem convencional.

33 Ver, especificamente para o direito constitucional, CARVALHO NETTO, Menelick de. A revisdo constitucional e a cidadania: a legitimidade do poder
constituinte que deu origem & Constituicdo da RepUblica Federativa de 1988 e as potencialidades do poder revisional nela previsto. In: CARVALHO NETTO,
Menelick de. Teoria da constitui¢ao e direito constitucional: escritos selecionados. Belo Horizonte: Editora Conhecimento, 2021. p. 3-27. p. 9. Também Eros Grau,
na mesma linha, afirma que “a sociedade civil pressupée certas formas juridicas que o Estado poe (setzen, por, Gesetz, lei: proximidade que, como se sabe, Hegel
assinala). E quando h& oposig&o entre ambos, trata-se de um descompasso entre formas juridicas pressupostas e formas juridicas postas" (GRAU, Eros. O direito
posto e o direito pressuposto. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis, Roberto (org.). Doutrinas essenciais: direito constitucional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013b. v. 2. p. 111-112.)

34 Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf . Acesso em: 22 jun. 2022.
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Muito se escreveu sobre o confronto entre os objetivos declarados e 0s objetivos
latentes das normas®. Segundo a abordagem convencional, as razdes subjacentes sdo
apenas 0s objetivos declarados. Seria evidente contradicdo ldgica que o discurso
convencional fosse, a0 mesmo tempo, velado. E possivel, no entanto, que o uso da regra
destoante do seu objetivo declarado — fenbmeno que sera estudado mais a frente nesse
trabalho — seja perfeitamente conforme o objetivo real.

As razfes subjacentes importam para este trabalho por seu efeito de contraste.
Identifica-las permite realgcar aquilo que ndo se identifica com elas, e mostrar que as
pessoas que vivem sob uma ordem juridica ndo tém necessariamente compromisso com
as razdes e os fins dessa ordem. Elas tém compromisso com seus proprios fins. Essa ideia
sera explorada mais adiante, quando serdo discutidas as perspectivas interna e externa da
ordem juridica. Se as pessoas ndao tém compromisso com os fins do sistema, podem usar
suas normas de forma destoante de suas razdes subjacentes, na busca por seus proprios
objetivos.

Para Schauer, existe uma relacdo probabilistica entre a razao subjacente da regra
e 0 seu predicado fatico®. Esse predicado fatico é o antecedente, a hipdtese normativa, o
fato a que se atribui consequéncias juridicas®’. Como as normas se dirigem a grupos de
individuos e se referem a classes de acOes, ndo a individuos ou acdes em particular®, o
predicado fatico é sempre uma categoria.

Todo particular pertence a varias categorias. Uma bola de futebol branca pode
estar na classe dos objetos esféricos, na das bolas, na dos utensilios esportivos, na das
coisas brancas, na dos itens de couro e na dos bens que pertencem ao patriménio de uma
determinada pessoa. Descrever a bola como pertencente a uma dessas categorias significa
enfatizar algumas de suas propriedades e excluir outras. Coloca-la na categoria dos
objetos esféricos significa colocéa-la em grupo dentro do qual ha laranjas e limdes, alguns
tipos de lampadas e o planeta Terra. O processo de selecionar propriedades de um

particular para enquadra-lo em uma categoria mais ampla se chama generalizagéo®.

35 Nas ciéncias sociais em geral, cf. MERTON, op. cit., p. 114-118. No direito penal, cf. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. ed. 9. S&o Paulo:
Tirant Lo Blanch, 2020. p. 28-33. No processo civil, cf. BECKER, L. A. Elementos para uma teoria critica do processo. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 48 e
ss. Para um estudo da fungdo simbélica da legislagao, cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. ed. 3. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 27-
42.

36 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 1992. p. 29.

37 Idem, p. 23

38 HART, 2012, p. 124 e ss; SCHAUER, op. cit., p. 17 e ss.

39 Cf. SCHAUER, op. cit., p. 17-22.

19



As generalizacdes sdo ferramentas Uteis**.Podem ser mais ou menos acertadas,
segundo a utilidade que possuem para sua razdo subjacente. O trecho abaixo, de Frederick
Schauer, narra a situacdo do dono de um restaurante diante do problema de encontrar a
generalizagdo adequada. Nesse exemplo, o autor leva ao restaurante Angus, um scottish
terrier preto. O cachorro causa grande confusdo. O dono do restaurante precisa criar uma

regra para prevenir eventos analogos a esse:

Suponhamos que eu entre em um restaurante com Angus, que entdo passa a
latir, correr, pular nos clientes e comer restos de comida no chdo. O
proprietario do restaurante, procurando evitar a reincidéncia, propde ndo
apenas banir Angus agora, mas também banir todos os eventos futuros do
mesmo tipo. Consequentemente, o proprietario pode estabelecer uma regra
banindo do restaurante tudo que é preto, e excluindo ndo apenas os Scottish
Terriers pretos, como Angus, mas também chapéus pretos, sapatos pretos,
gravatas pretas, vestidos pretos e cabelo preto. Essa generalizagao a partir do
evento original seria impecavel, ja que o evento é corretamente descrito como
causado por um agente preto, e a exclusdo de agentes pretos garantiria que
nenhum evento como esse jamais ocorreria novamente. Mas essa razdo
logicamente legitima € absurda, porque a cor de Angus € causalmente
irrelevante em relacdo as acGes de latir, correr, pular e comer, porque,
considerando o que sabemos sobre 0 mundo, nosso conhecimento empirico
justifica que essas acfes, mesmo quando praticadas por Angus, ndo sdo
consequéncia causal de sua cor preta. **

A razdo subjacente determina quais caracteristicas do evento particular seréo
generalizadas no predicado fatico*?. No exemplo do cachorro Angus, o fato de ser
cachorro tem relevancia causal para suas agdes de latir, correr, pular e comer. Assim, com
0 objetivo de evitar episddios analogos, a proibicdo de cachorros — uma das categorias a
que Angus pertence — parece Util*3.

A generalizacdo e a intersec¢ao de categorias podem ser mais dificeis de visualizar
em conceitos mais abstratos e institucionais.

Numa tarde de 1978, o juiz Jodo Baptista Herkenhoff tinha uma pauta cheia de
audiéncias no Férum de Vila Velha, no Espirito Santo. Em uma delas, compareceu Edna
S., gravida de oito meses, presa em flagrante sob acusacdo de trafico de entorpecentes.

Ela disse que ficaria mais a vontade em pé e se recusou a sentar. Jodo Baptista entdo

40 Em trabalho anterior, identifiquei que alguns autores brasileiros e italianos dirigiam criticas ao conceito de relagéo juridica processual que representavam, na
realidade, um desconforto com a ideia de generalizagcdo. Naquela oportunidade, argumentei que a generalizagao e o pensamento conceitual sdo elementos inevitaveis
do pensamento juridico moderno e expus mais pormenorizadamente que 0s conceitos em geral e os conceitos juridicos em particular sdo técnicas do pensamento
cujos resultados devem ser avaliados segundo sua utilidade. Cf. MELLO, Jodo Pedro de Souza. Relagdo juridica processual, bilateralidade e pensamento conceitual
no direito. Principalmente nas paginas 58 a 62.

41 SCHAUER, op. cit, p. 25. traducéo livre.

42 SCHAUER, op. cit., p. 26.

43 SCHAUER, op. cit., p. 27.
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compreendeu seu sofrimento e a libertou, em decisdo histérica, distante da linguagem
habitual da técnica juridica. “Saia livre, saia abengoada por Deus, saia com seu filho,
traga seu filho a luz, que cada choro de uma crianca que nasce é a esperanca de um
mundo novo, mais fraterno, mais puro, algum dia cristio .

Esse texto de Jodo Baptista Herkenhoff pode ser categorizado como decisdo
judicial, como ato de piedade, como documento histérico, como texto literario. Importou
que fosse texto literario para académica Elaine Cristina Oliveira Sousa — que, segundo o
proprio Herkenhoff, produziu trabalho analisando a sentenca sob o ponto-de-vista
linguistico. Importa para o Codigo de Processo Penal que seja despacho que concede
liberdade provisoria — para a consequéncia juridica, atribuida pelo art. 581, V, do
cabimento de recurso em sentido estrito.

Uma razdo subjacente atribuivel & instituicdo de um recurso é o objetivo de
minimizar as decisdes erradas. A totalidade das coisas que pertencem a classe decisdes
erradas também pertence, antes de tudo, a classe das decisdes*®. Mas ha decisdes que ndo
sdo erradas. Por isso, hd um nexo apenas probabilistico entre o predicado fatico — decisao
que concede liberdade provisoria — e 0 objetivo de minimizar decis6es erradas.

Também na regra “quem estiver acompanhado de um cachorro [predicado fatico]
nao podera entrar no restaurante”, existe uma relagdo probabilistica entre o predicado
fatico e a razdo subjacente da regra. H& coisas barulhentas que ndo sdo cachorros e ha
cachorros que ndo sdo barulhentos. Mas o fato de algo ser um cachorro aumenta a
probabilidade de esse algo ser barulhento. Assim como algo ser uma decisdo aumenta a
probabilidade de esse algo ser uma decisao incorreta (a probabilidade de algo que néo é
uma decisdo ser uma deciséo incorreta é zero).

Nem toda compra-e-venda imobiliaria constitui manobra de lavagem de capitais,
e nem toda manobra de lavagem de capitais € uma compra-e-venda imobiliaria, mas o
fato de ser uma compra-e-venda imobiliaria aumenta a probabilidade de ser uma manobra
de lavagem de capitais.

Nem toda pessoa que possui equipamentos de furto cometera furtos, e ha pessoas
que cometem furtos sem possuir equipamentos de furto, mas o fato de uma pessoa possuir

equipamentos de furto aumenta a probabilidade de essa pessoa cometer furtos.

44 Trinta anos depois, 0 juiz escreveu para a revista Consultor Juridico narrando o fato e sua repercussao. Cf. HERKENHOFF, Jodo Baptista. A historia da liberdade

de uma mulher, ré e méde. Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-jul-23/historia_liberdade_mulher_re_mae. Acesso em: 23 jun. 2022.

45 Importa mencionar, sem relevancia préatica para a discusséo especifica deste trabalho, que, para Rodrigo Nery e Benedito Cerezzo Pereira Filho, a decisdo sem
fundamentacéo nédo é propriamente decisdo (cf. PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. MORAES, Daniela Marques de. O tempo da justica no Cédigo de Processo
Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 76, 2020, p. 135-154.).
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Ha jogadas que deixam a partida de futebol menos emocionante que ndo sdo o
recuo de bola para o goleiro, e ha recuos de bola para o goleiro que ndo tornam a partida
menos emocionante, mas o fato de uma jogada ser um recuo de bola para o goleiro
aumenta a probabilidade de essa jogada tornar a partida menos emocionante“®.

As jogadas que ndo sdo o recuo de bola para o goleiro e tornam a partida menos
emocionante estdo no campo de subincluséo da backpass rule.

Os recuos de bola para o goleiro, agora proibidos, que porventura ndo tornassem
a partida menos emocionante estdo no campo de superinclusdo da backpass rule*’.

Muito deste trabalho é sobre subinclusdes e superinclusbes — isto €, sobre 0s
campos de incidéncia (no caso das superinclusdes) ou de n&o-incidéncia (no caso das
subinclusdes) das normas em que suas razdes subjacentes ndo estdo presentes. 1sso
porgue, como é evidente, os campos de subinclusdo e superinclusdo podem ser explorados
pelas pessoas que ndo tém compromisso com as razdes da ordem juridica— pelos “homens
maus” de Holmes — para atingir fins destoantes das razdes subjacentes ou até mesmo

contrarios a eles.

1.3.  Assubinclus6es e as superinclusdes diante das limita¢6es do Direito

Suponha-se que um deputado federal tenha nomeado, para cargo de confianca em
seu gabinete, com funcédo de assessoramento, um sobrinho-neto. Suponha-se também que
esse sobrinho-neto seja filho de um sobrinho do deputado, vitima de uma morte precoce,
e que por isso tenha sido criado por esse deputado como se filho fosse. Suponha-se ainda
que a afinidade entre os dois tenha se desenvolvido a ponto de superar até mesmo a
afinidade que o deputado tem com seus proprios filhos e netos.

A esposa do deputado poderia criticar essa nomeacgéo, sob o0 argumento de que
nomear o sobrinho-neto para cargo facil e de alta remuneracdo poderia acomoda-lo e
prejudicar seu desenvolvimento profissional. Alguém poderia dizer também que essa
nomeacao € imoral, que ela desacredita o Estado brasileiro, que cria a sensacdo de que o
erério publico, o qual remuneraréd o sobrinho-neto, é propriedade privada de uns poucos

donos do poder. Podera dizer que é muito provavel que a escolha do sobrinho-neto para

46 A esta altura, deve estar evidente que a passagem do fato concreto a generalizagéo é orientada pela razdo subjacente e mediada por uma proposicéo descritiva de
causalidade probabilistica. Essa proposicéo pode ser falsa e, por isso, hd normas inefetivas e anti-efetivas. O fato de essa proposigéo ser convencionada néo significa
que seja verdadeira (a esse propdsito, cf. SCHAUER, Frederick. The proof. Cambridge: Harvard University Press, 2022. p. 93-97). E também o fato de haver
convencéo sobre a razdo subjacente de uma regra ndo implica a convengéo acerca da proposigao descritiva que lhe da suporte.

47 Cf. SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 1992. p. 31 e ss.
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exercer o cargo de assessoramento tenha sido direcionada, ou até determinada, pelo poder
do tio-avd de interferir no processo de selecdo — e essa é, de fato, como afirmaram
julgados do Supremo Tribunal Federal, a razdo subjacente da Simula Vinculante n® 134,

Para contra-argumentar, o deputado poderia dizer que o STF ja definiu o que é
nepotismo. A redacdo da Sumula Vinculante n°® 13, com efeito, veda a nomeacao de

parentes de até 3° grau para cargos de assessoramento. Confira-se sua redacao:

Sumula Vinculante 13 — A nomeac&o de cnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confian¢a ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo
publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designac®es reciprocas, viola a Constituicao Federal.

Tratando-se de um sobrinho-neto e, portanto, de um parente de 4° grau, a
nomeacao €, segundo o STF, compativel com a Constituicdo Federal. O deputado pode,
portanto, seguir com ela, republicanamente tranquilo, confiante de que seus atos estdo de
acordo com os limites estabelecidos pelo principio da moralidade da administracao
publica, previsto no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica.

O argumento e o contra-argumento pdem em conflito duas classes de razdes: as
substantivas e as institucionais*°.

A argumentacdo substantiva e a institucional s@o dois tipos de argumentagéo
direcionada a definir o que deve ser, mas por meios diferentes. A argumentacao
substantiva considera “todas as coisas”®® — isto é, suas razOes podem ser morais,
econbmicas, politicas, filoséficas de bem-estar social, etc. A argumentacéo institucional,
por outro lado, apela apenas a regras e procedimentos previamente estabelecidos. Um juiz
de futebol, “antes de saber se a marcagdo de um pénalti no final do campeonato podera
gerar uma briga violenta entre torcidas ou decepcionar toda uma geracdo de torcedores

(razdes ruins do ponto de vista substantivo)”, exemplificam Shecaira e Struchiner, “quer

48 STF. 22 Turma. Rcl 18564/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes. Rel. p/ o ac6rddo Min. Dias Toffoli, julgado em 23.02.2016.

49 Cf. SHECAIRA, Fabio P.; STRUCHINER, Noel. Teoria da argumentacdo juridica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2016. p. 35 e ss. A divisdo entre razdes
substantivas e razdes institucionais remontaa SUMMERS, Robert. Two types of substantive reasons: the core of a theory of common-law justification. Cornell Law
Review, v. 63, n. 5, 1978, p. 707-788. p. 716 e ss.

50 Cf. ALEXANDER, Larry; SCHAUER, Frederick. Law’s limited domain confronts morality's universal empire. William & Mary Law Review, v. 48, n. 5, p. 1579-
1603, 2007.
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saber se a conduta do jogador que provocou o suposto pénalti viola ou ndo alguma regra

do jogo™®L.

Quanto a esposa do deputado diz que a nomeacéo prejudicara o desenvolvimento
profissional do sobrinho-neto, e quando o jornalista diz que a nomeacao é imoral, estdo
argumentando de forma substantiva. Quando o deputado responde que o STF editou uma
sumula definindo o que € nepotismo, e que essa simula ndo alcanga o seu caso, ele esta
argumentando de forma institucional.

E Frederick Schauer quem fornece outro exemplo de conflito entre razdes
institucionais e substantivas. Uma estrada tem o limite de velocidade de 55 milhas por
hora. A provavel razdo subjacente dessa regra € o fato de que dirigir a mais de 55 milhas

por horas nessa estrada seria perigoso®. Veja-se o exemplo de Schauer:

Suponha que vocé esta dirigindo seu novo e bem-cuidado carro em uma manha
de domingo clara, seca e sem transito. Suponha que vocé é um motorista
cauteloso e experiente. Além disso, vocé nunca se envolveu em um acidente e
nunca sofreu uma multa de transito. Como vocé é um bom motorista e as
condigdes sdo ideias, vocé decide dirigir, de forma perfeitamente segura, a 70
milhas por horas. Tendo tomado essa decisdo, no entanto, vocé olha no seu
retrovisor e vé as sirenes de uma viatura de policia, sinalizando para que vocé
pare. Depois, o policial lhe informa de que vocé estava a 70 milhas por hora
em uma via com limite de velocidade de 55. “Eu sei”, vocé diz ao policial,
“mas deixe-me explicar. O limite de velocidade de 55 milhas por hora tem o
objetivo de garantir a seguranca. E eu estou, de fato, dirigindo de forma muito
segura. N&o hé transito. O tempo esta aberto. A pista estd seca. Meu carro esta
em boas condigGes. E eu tenho um histdrico impecavel como motorista — vocé
pode verificar. Vocé e eu sabemos que 55 milhas por hora é uma média para
todos 0s motoristas em todas as condi¢des, mas o verdadeiro objetivo do limite
de velocidade é garantir que as pessoas dirijam de forma segura, e vocé nao
pode negar que eu estava dirigindo de forma muito segura”.

Todos sabemos o que acontece em seguida. O policial aponta para a placa de
limite de velocidade, se uma estiver visivel, e diz algo como “O limite da
velocidade nesta estrada é 55. 55 significa 55, e ndo o que vocé pensa que €
dirigir de forma segura”. E esse seria o desfecho.®

A razdo subjacente da regra é um argumento substantivo. A regra € um argumento
institucional. Embora a segunda sirva a primeira, elas ndo se confundem, sdo coisas
distintas.

A argumentacdo juridica é predominantemente institucional®. Isto é: para

solucionar problemas juridicos é possivel recorrer a um determinado conjunto de razdes,

51 SHECAIRA, STRUCHINER, op. cit. p. 36.

52 Cf. SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 14 e ss.
53 SCHAUER, op. cit., p. 14-15. Tradugéo livre.

54 SHECAIRA, STRUCHINER, op. cit., p. 37 e ss.
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mas ndo a todos os tipos de razdes. E a esse fendmeno que Schauer se refere quando
afirma que o direito € um dominio limitado®.

As vezes, no entanto, a argumentacdo do motorista do exemplo de Schauer
funciona. E o que ocorreu em 1889 no caso Riggs v. Palmer, mencionado por DworkinS.
Elmer Palmer estava designado em testamento como principal herdeiro de seu avo.
Sabendo disso, e temendo que o avd mudasse de ideia, Palmer o envenenou. N&o havia,
entdo, lei no Estado de Nova York que impedisse o herdeiro indigno de receber heranca.
A Corte de Apelagéo de Nova York decidiu, sob a opinido-condutora do Juiz Robert Earl,
que Palmer ndo deveria herdar em razdo do principio ndo escrito segundo o qual ninguém
pode se beneficiar da propria torpeza.

Nesse caso, a Corte de Apelacdo de Nova York criou uma nova regra juridica.
Dworkin pensa o oposto. Para ele, a Corte apenas encontrou a estrutura oculta do direito
pré-existente. A principal evidéncia disso, na visdo de Dworkin, é que 0s juizes e
advogados se comunicam dessa forma — discutem como se investigassem o direito que
naquele momento ja existia. Desconfiar disso seria, portanto, acreditar que juizes e
advogados conspiram sistematicamente, o que seria absurdo®’.

Mas a retorica ritualistica do foro, diz Hart, ndo deve ser tomada por uma
descricdo adequada daquilo que os juizes de fato fazem. Esse modo de falar dos juizes e
advogados é exigéncia de uma longa tradicdo europeia e da doutrina da divisdo de
poderes, que “dramatiza” a distingdo entre o juiz e o legislador®®. Além disso, quando
criam direito, os juizes, de modo geral, ndo “deixam de lado seus livros de direito ¢
passam a legislar sem restrigdes”®®, mas procuram se assegurar que o direito criado
concretiza alguma razdo subjacente que ja esta presente no direito que existe®. Com
efeito, Cappelletti observou que a verdadeira questdo ndo € se os juizes criam direito, mas
o0 grau, os modos e os limites aceitaveis dessa criacdo judiciaria®’.

Em Riggs v. Palmer, a Corte se deparou com um caso de superinclusdo, em
relacdo aos seus fundamentos morais, da regra que garantia o direito do herdeiro

testamentario a sucessdo — e, mudando a regra, eliminou a superincluséo.

55 SCHAUER, Frederick. The limited domain of the law. Virginia Law Review, v. 90, n. 7, 2013, p. 1909-1956.p. 1914-1915.

56 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986. p. 15 e ss.

57 DWORKIN, op. cit., p. 37 e ss.

58 HART, H. L. A. The concept of law. ed. 3. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 274. Também Roscoe Pound menciona que os juizes aparentam deduzir
rigorosamente as solugdes a partir dos precedentes, quando na verdade decidem as causas segundo o que lhes parecem o bom senso (cf. POUND, Roscoe. Law in
books and law in action. p. 19-20).

59 HART, op. cit., p. 274.

60 Idem.

61 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugéo de Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999. p. 21 e ss.
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Este trabalho é sobre a possibilidade de driblar as regras. Isso se faz sobretudo
pela exploragéo de seus campos de subincluséo e superincluséo. Por isso, 0 que aconteceu
no caso Riggs v. Palmer é de importancia sensivel. Se é verdade que toda vez em que se
deparam com situacdes de superinclusdo e subinclusdo os juizes mudam as regras para
suprimi-las — isto €, se a argumentacdo juridica ndo for predominantemente institucional
ou se a argumentacdo institucional for apenas uma forma discursiva para disfarcar
alteracOes nas regras por razdes substantivas — entdo a tese deste trabalho estarad
comprometida.

O mesmo acontecera se as exploracdes dos campos de subincluséo e superincluséo
forem sempre travadas por regras de contingéncia. Isto é: por argumentos institucionais
que visam justamente a impedir a exploracdo de subinclusdes e superinclusdes. Por
exemplo: vedacdo do abuso de direito (art. 187 do Cddigo Civil), punicdo aos atos de ma-
fé processual (art. 79 do Codigo de Processo Civil), clausula geral antielisiva (art. 116,
paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional). As regras atuais do futebol vedam
“qualquer truque” para contornar a backpass rule®?. As normas-principio podem
frequentemente fazer as vezes, no caso concreto, de regra de contingéncia.

No entanto, esse travamento ndo acontece. O funcionamento ordinario do direito
€ mais como o policial que ndo deixa o motorista prudente escapar de uma multa por
dirigir a mais de 55 milhas por hora do que como Riggs v. Palmer.

Em primeiro lugar, porque os juizes s6 sabem a parte da historia que Ihes contam.
A cognicdo dos juizes é limitada aos fatos que de algum modo chegam ao seu
conhecimento. Um elemento essencial de Riggs v. Palmer é que a decisdo € tomada a
partir da certeza fatica de que EImer Palmer envenenou o av0 e fora até mesmo condenado
por isso em outro processo. Seria possivel, contudo, que a Corte e as demais herdeiras
nem sequer desconfiassem de que Palmer fosse o assassino. Ou poderia ser que
desconfiassem, e até suscitassem essa questdo, mas ndo tivessem acesso a provas
suficientes ou mesmo a quaisquer provas. Ou poderia ser que até obtivessem acesso a
provas, mas essas nao pudessem ser consideradas tendo em vista alguma regra de

exclusao®?.

62 Cf. INTERNATIONAL FOOTBALL ASSOCIATION BOARD (Suica). Laws of the game: law 12: fouls and misconduct. Disponivel em:
https://www.theifab.com/laws/latest/fouls-and-misconduct/#disciplinary-action. Acesso em: 15 jul. 2022.

63 Sobre as regras de exclusio, cf. SCHAUER, op. cit., p. 210 e ss. E claro que, em relag&o a essa Gltima limitag&o cognitiva, 0 argumento ganha certa circularidade:
se as regras de exclusdo séo regras, elas também poderiam ser superadas quando sua aplicacdo obstaculizasse propésitos substantivos, de modo que esse Ultimo
aspecto da limitagdo cognitiva depende, também, das demais limitagdes. Os outros dois aspectos da limitagdo cognitiva (o completo desconhecimento dos fatos ou
a mera desconfianca sem acesso a provas) sao mais légicos do que juridicos, embora sejam juridicos em alguma medida (a suficiéncia da “prova suficiente” é um

critério juridico).
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Para LoPucki e Weyrauch, o segredo é elemento essencial do sucesso da maior
parte das estratégias juridicas®*. Isso dificulta tanto a alteracdo das regras por razdes
substantivas quanto a aplicacdo das regras de contingéncia. Com efeito, a ndo ser na
folcldrica histdria do advogado que op6s embargos de declaragcdo por meio de um arquivo
de titulo “ganhartempo.pdf”, ninguém opde embargos protelatdrios de forma declarada e
explicita. Essa dificuldade fez a jurisprudéncia transformar a vedagdo genérica aos
embargos de declaracao protelatorios em regras mais concretas. Por exemplo, a puni¢éo
dos embargos de declaragdo que veiculem a rediscussao de teses consolidadas em teses
vinculantes dos Tribunais Superiores®® ou da oposicdo de sucessivos embargos de
declaracéo®®. Essas regras mais concretas possuem campos de subinclusdo e, portanto,
podem ser contornadas.

Essa dificuldade em aplicar algumas regras de contingéncia esta na mesma linha
da percepcao de Holmes de que, no fundo, todo os contratos sdo formais. O contrato é o
acordo de vontades, independente de forma; no entanto, essa vontade ndo € acessivel
pelas cortes diretamente, mas por seus sinais exteriores. Ndo ha, portanto, qualquer
diferenca pratica em dizer que 0 encontro entre esses sinais exteriores ¢ o proprio
contrato®’. Nessa perspectiva, o carater protelatorio dos embargos de declaragéo é, muitas
vezes, a propria oposicdo sucessiva, € o préprio conteddo conflitante com teses
vinculantes. Assim, a parte pode opor embargos protelatérios, mas ndo de forma
sucessiva e sem rediscutir questdes resolvidas com base em teses vinculantes.

O exemplo dos embargos de declaragédo permite examinar outra dificuldade
aplicativa das regras em geral e das regras de contingéncia em particular. Roscoe Pound
argumentou que, as vezes, as regras juridicas vigentes em uma comunidade sao diferentes
daquelas oficialmente vigentes. Uma das razBes para que isso aconteca € que a
administragio burocratica adapta a “letra da lei” para suas necessidades®®.Como a
capacidade de trabalho da burocracia judiciaria é limitada, ela talvez ndo enxergue como
produtiva a distingdo entre embargos protelatorios e ndo-protelatérios em casos ndo-

Obvios — isto €, em casos que ndao contenham os sinais ja fixados e consolidados — e, por

64 LOPUCKI Lynn. M. WEYRAUCH, Walter O. A theory of legal strategy. Duke Law Journal, v. 49, n. 6, p. 1405-1486, 2000. p. 1410.

65No tema 698 de Recurso Repetitivo, o STJ fixou a seguinte tese: “Caracterizam-se como protelatérios os embargos de declaracdo que visam rediscutir matéria ja
apreciada e decidida pela Corte de origem em conformidade com siimula do STJ ou STF ou, ainda, precedente julgado pelo rito dos artigos 543-C e 543-B, do CPC”
66Cf. STJ. Agint no AREsp n. 261.192/MG, relator Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador Convocado do TRF 5% Regido), Quarta Turma, julgado em
14/8/2018, DJe de 21/8/2018; STJ. HC n. 426.341/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 10/4/2018, DJe de 17/4/2018; STJ. AgRg no REsp
n. 1.172.792/CE, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 12/5/2015, DJe de 20/5/2015.

67 HOLMES Junior, Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review, v. 110, n. 5, p. 991-1009, 1997. p. 996

68 POUND, Roscoe. Law in books and law in action. American Law Review, v. 44, 1910, p. 12-36. passim.
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ndo considerar que haja nisso grande desvantagem, ndo distingue e ndo pune esses casos
ndo-obvios.

A ma-fé das partes, de todo modo, é incontrolavel e irreprimivel. O que €
reprimivel sdo seus sinais exteriores, “6bvios” ou ndo. L.A. Becker, para quem o processo
é a continuacdo do conflito por outros meios®, defende que a lealdade processual é um

mito:

“A regra estratégica é toda litigancia ser de ma-fé — mesmo porque soa como

um contra-senso a existéncia de boa-fé em algum tipo de litigAncia.”"

Becker observa também que as hipdteses de ma-fé processual que o Cédigo
escolheu especificar sdo apenas aquela que atravancam o atingimento do resultado do
processo: 0 recurso protelatorio, a resisténcia injustificada ao andamento processual,
etc.’.

A Sumula Vinculante n® 13, do exemplo que abre este tdpico, ndo se aplica a
nomeacOes para cargos politicos. A jurisprudéncia criou uma regra de contingéncia para
essa excecdo: ela ndo se aplica na hipétese de “fraude a lei”, a qual pode se caracterizar,
por exemplo, pela desproporcao entre a qualificacdo técnica da pessoa nomeada e as
fungdes do cargo’2. Mas esses sinais exteriores da “fraude a lei” podem nunca aparecer.
Pode-se nomear um sobrinho para um cargo de menor importancia, embora
nominalmente politico, apenas porque a irmé& do gestor publico, mae do nomeado, pediu-
Ihe que arrumasse um emprego para o filho. Mas 0 nomeado pode néo ter qualificacdo
manifestamente inadequada para o desempenho do cargo, e ndo vir a luz qualquer outro
sinal de fraude a vedacao ao nepotismo.

Mas ndo € apenas por causa das dificuldades cognitivas que as razdes substantivas
nédo prevalecem em todos os casos. O fato € que nem sempre, quando 0s juizes se deparam
com subinclusdes e sobreinclusdes, e mesmo com pleno conhecimento dos fatos, eles
alteram a regra ou aplicam uma regra de contingéncia. O fato de que os juizes criam
direito ndo significa que eles sempre criem novo direito abstrato. Para Hart, essa é uma

das duas visdes extremas que a doutrina dos Estados Unidos costuma ter sobre o direito

69 BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. p. 319-320.

70 Idem, p. 321

71 Idem. p. 321.

72Cf. STF. AgRg na Rcl n° 22286. Relator Min. Luiz Fux. Julgado em 16/02/2016, DJ 02/03/2016.
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— 0 sonho nobre e o pesadelo’. Para a visdo que ele chama de pesadelo, a atividade
judiciaria é cripto-legislativa e os juizes, na realidade, fazem o que querem sem restri¢oes.
Esse é um erro tanto quanto a visdo do “sonho nobre”, segundo a qual ha sempre uma
resposta correta pré-existente que cabe ao juiz apenas encontrar’. So, “como qualquer
outro pesadelo e qualquer outro sonho nobre”, ilusdes. A realidade ¢ que as vezes os
juizes criam novo direito, e as vezes ndo’®.

Schauer verificou empiricamente que mesmo o caso Riggs v. Palmer néo foi
representativo. Ha inimeros precedentes nas Cortes dos Estados Unidos, antes e depois
de Riggs v. Palmer, nos quais a indignidade do herdeiro é tida como irrelevante’®.

Para alguns autores, uma “diferencia¢do funcional” entre o direito e os demais
sistemas sociais € até mesmo uma exigéncia da modernidade. Para Marcelo Neves, a
hipercomplexificagdo da sociedade moderna lanca na esfera pablica muitos valores,
expectativas e interesses conflitantes — de modo que a sociedade moderna se caracteriza
por um dissenso conteudistico estrutural e por uma fragmentacédo da moral’’. Assim, o
direito atua como mediador entre as varias opinides sobre contetdos juridico-politicos, e,
por conseguinte, a positivacéo do direito é condicdo da convivéncia com o dissenso’®. De
forma mais direta, Eros Grau também vé na calculabilidade dos conflitos uma exigéncia
da modernidade’. Para Luhmann, a estabilizacdo das expectativas normativas compde o
a propria funcdo do direito®.

O direito, portanto, embora possa mudar até mesmo diante de um caso concreto,
guarda relativa estabilidade quanto as normas vigentes. Mas ha também razdes de ordem
mais especifica que tendem a manter a sua estabilidade.

As vezes, haver alguma regra pode ser também uma razdo subjacente
substantiva®’. O artigo 60 do Cédigo Civil garante a um quinto dos associados o direito
de convocar os 6rgdos deliberativos das associagdes. Qual é a razdo substantiva para que
seja um quinto, e ndo um sexto ou um quarto? Ou 22%? E razoavel dizer que a

necessidade das minorias associativas de ter seguranca sobre seu modo de agir — e,

73 HART, H. L. A. American jurisprudence through English eyes: the nightmare and the noble dream. In: HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and philosophy.
Nova York: Oxford University Press, 1983, p. 123-158. p. 125 e ss.

74 1dem. p. 133 e ss.

75 Idem. p. 144.

76SCHAUER, Frederick. The limited domain of the law. Virginia Law Review, v. 90, n. 7, 2013, p. 1909-1956.p. 1936-1937,

77 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 123 e ss.

78 Idem. p. 142 e ss.

79 Cf. GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. p. 13-23.

80 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 165 e ss.

81 Cf. SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 1992. p. 95-96.
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portanto, de haver alguma regra numérica, seja qual seja — é uma das razdes subjacentes
da regra. O mesmo ocorre aos prazos processuais ou prescricionais. A aplicacdo de uma
regra pode ser subinclusiva ou sobreinclusiva em relacdo a algumas de suas razdes
subjacentes, mas ndo o ser em relacdo a outras razfes de maior peso. Esse tipo de situacédo
tende a desanimar as alteracGes das regras ex post facto. No direito penal, por exemplo, a
taxatividade dos conteidos das normas punitivas € uma das caracteristicas fundamentais
dos Estados civilizados®?, de modo que, mesmo diante de subinclusdes e sobreinclusdes,
a estabilidade da norma deve prevalecer.

O Manual do Chicanista descreve a seguinte artimanha:

Note, meu sagaz amigo Doutor, que o crime de emissdo de cheque sem
suficiente provisdo de fundos em poder do sacado esta previsto no Capitulo VI
do Titulo 11, da Parte Especial de nosso Cddigo Penal, no artigo 171, paragrafo
2°, inciso VI, fixando como pena uma cadeiazinha, sob a forma de recluséo, de
um a cinco anos. E tempo toda vida, ein, Doutor?!

Quanto as penas de multa, devido a inflagdo, nem se deve perder tempo
de falar nelas, pois ja servem sé para dar risada.

Mas, escravos da lei que somos, vamos buscar socorro somente dentro
dela e com ela.

Ora, como vocé sabe, Doutor, o Estatuto Penal em vigor ndo admite a
analogia. Nem gosta de interpretacdes extensivas ou aéreas. Quando o Cédigo
Punitivo ndo fornece a norma, é natural que se recorra a uma norma extra-
penal, para que ele seja adequadamente aplicado.

N&o vamos perder tempo em esmiucar essa questdo de normas, tratada
por BINDING em “DIE NORMEN” e pelo corajoso LUIS JIMENEZ DE
ASUA no seu “TRATADO”.

Em resumo, a questdo ¢ a seguinte: quando o proprio Codigo Penal ndo
definir alguma figura a que se refira, temos que procurar essa definicdo em
outra lei.

Ora, o referido artigo 171 fala em cheque, mas nao diz o que é cheque.
Temos entdo que procurar, na Lei do Cheque, saber o que ele é.

A lei 2.591, de 7 de agosto de 1912 (velha mas ainda em vigor), no seu
artigo 1°, deixou bem claro que cheque é uma ordem de pagamento A VISTA.

Quando seu honesto e escrupuloso cliente precisar emitir um cheque,
para da-lo em garantia a alguém, num empréstimo ou numa protelacdo de
pagamento, usualmente fornece o documento, pré-datado, mesmo correndo o
credor o risco muito sério, mas pouco constante, do emitente esticar as canelas
antes da data em que supostamente teria sido assinado o cheque

Mas, considerando o costume em vigor, da emissao do cheque com data
posterior, seu cliente deve preferentemente preenché-lo a maquina, data-lo e
assina-lo. Em seguida, tire uma fotocoOpia e autentique-a em cartdrio, ficando,
logicamente, com ela, e entregando o original ao credor. Quando chegar a data
do vencimento, evidentemente ele ndo ird pagar. Ai, o portador do cheque vai
ameacar seu cliente, com a Dona Justina. Entéo é hora dele dar risada. Dele e
de vocé se rirem. Bastara esfregar a fotocopia no “naso” do idiota dizendo-Ihe:

— Néo Ihe dei nenhum cheque porque nao lhe dei ordem de pagamento
a vista. Meu chefe, o tabelido aqui esta comprovando que ha trinta dias atras
eu Ihe emiti este chamado cheque. Sendo como € que, naquela data, ele poderia
ter sido fotocopiado e reconhecido, ja com a data posterior?! Se vocé quiser
leva-lo a juizo, pode fazé-lo e pagara de multa, pela recente lei, importancia

82 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Derechoy razén. Madri: Trotta, 1995. p. 373 e ss.
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correspondente ao valor do cheque, mas sempre respeitado o minimo de
cinquenta cruzeiros novos. E mais: ameacando-me de processo penal, vocé
esta caindo no artigo 160 do Cddigo Penal, porque me exigiu o cheque como
garantia de divida, abusando da minha pobre situacdo de devedor inexperiente
e desesperado. Vocé esta sujeito a ser preso por até trés anos. E sem “sursis”,
meu amigo, sem “‘sursis”.

No final das contas, vocé, como bom cristdo, Doutor, ndo deve exigir
em décuplo o valor do cheque, para ndo processar o agiota.

Contente-se, ai, com o dobro.

Ou, no maximo, o triplo.

Que diabo! N6s somos catdlicos, Doutor!8

Apesar da evidente subinclusdo da norma penal, que torna o fato atipico por um
detalhe, o principio da legalidade penal impede efetivamente que se altere ou adapte a
regra para punir o cliente do chicanista®*.

O fato de que as regras procuram frequentemente atingir sua razao subjacente de
modo indireto (nos exemplos das normas anti-inflacionarias, de combate & lavagem de
dinheiro, de proibicdo das ferramentas de furto) é outra razdo que concorre para sua
estabilidade. A eleicdo de maneiras indiretas para atingir os objetivos impede que se
transforme numa enunciacdo prescritiva da sua razdo subjacente. Para Luhmann, o
sistema juridico s6 comporta programas condicionais, do tipo “se-entdo” — e nao
programas verdadeiramente finalisticos — “os programas finalisticos podem ser incluidos
apenas no contexto de um programa condicional”®®. Para julgar uma conduta segundo
seus fins, € preciso distinguir entre o futuro presente e o presente futuro. Aquilo que se
espera, no presente, como resultado futuro de uma conduta pode acabar ndo se
realizando®. No entanto, a ilicitude ou ilicitude de uma conduta precisa se dar no
presente. Ndo se podem aguardar seus desdobramentos futuros para julgar a conduta
presente. Seria absurdo que se tivesse de aguardar os resultados efetivamente anti-
inflacionarios futuros de uma norma com essa finalidade para julgar, a luz desses
resultados, as condutas concretas que se deram muito tempo antes. Decisdes juridicas

segundo critérios aparentemente finalisticos julgam, na verdade, segundo o futuro

83 BE CARIA, Doutor Cesério da. Manual do chicanista. ed. 7 Brasilia: Editora de Brasilia, 1968. p. 136-138)

84Essa atipicidade da conduta da emissdo de cheque pré-datado sem fundo de fato prevalece na jurisprudéncia. Ver, por exemplo, STJ. RHC n. 13.793/SP, Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ 19/12/2003. A impossibilidade da cobranca e o argumento de incidéncia do art. 160 do Cédigo Penal ndo parecem corresponder ao
ordenamento vigente, e t&m lugar apenas para o efeito cdmico da histéria. Parece-nos, no entanto, que, de fato, o credor praticou a conduta tipificada como caltinia
(art. 138 do Cédigo Penal), embora provavelmente sem animus caluniandi.

85 LUHMANN, op. cit., p. 260.

86 Idem, p. 264-265.
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projetado no presente — e, portanto, por meio de programas condicionais do tipo “‘se-
entdo”?’,

A norma que proibe ferramentas de furto tem de valer no presente
independentemente de sua efetividade, que sé sera revelada no futuro, para a finalidade
de reduzir os furtos®. Esse modo indireto de buscar finalidade por meio de normas, a
partir de uma previséo do futuro projetada no presente, implica que o que as regras de
fato prescrevem é importante® A prescricdo direta das finalidades é inviavel. Basta
pensar na possibilidade de, em vez da backpass rule, o jogo de futebol contar com uma
regra de que “¢ obrigatério jogar de forma emocionante”.

Em 1995, o Estado de Montana, nos Estados Unidos, aboliu os limites de
velocidade e os substituiu pelo dever de “dirigir de forma cuidadosa e prudente, em uma
velocidade ndo maior que a razoavel”®. Segundo estudo de Cass Sunstein e Robert E.
King, o comportamento dos motoristas no transito continuou praticamente 0 mesmo®! —
no entanto, mais multas de transito foram emitidas pelas autoridades e a litigancia sobre
elas também aumentou®?. A falta de critérios consistentes levou a execucdo “arbitraria e
inefetiva da lei”®. E razoavel pensar que o mesmo ocorreria no futebol se, em vez de
regras como a backpass rule, houvesse proibi¢des genéricas da “cera”.

As regras de contingéncia também ndo atuam sempre para fechar os campos se
subincluséo e superinclusdo. Aplicar o direito exige que o 6rgdo encarregado de fazé-lo
fixe o significado, diante do caso concreto, de um texto normativo geral para definir a
regra de decisdo concreta®. Como essa regra de decisdo concreta é uma mera
possibilidade® — e uma possibilidade ainda mais remota em regras cujo predicado fatico

é dotado de maior vagueza e indeterminacdo®, como costuma ser o caso das regras de

87 Idem.p. 266 e ss.

88 Embora a comprovada inefetividade possa, segundo alguns autores, conduzir a sua inconstitucionalidade. Remete-se mais uma vez ao texto do Raquel Scalcon
(SCALCON, Raquel Lima.Controle constitucional de efeitos concretos (fins) de normas juridicas. Revista Portuguesa de Ciénci Criminal, v. 30, n. 1, 2020.passim).
89 Cf. SCHAUER, op. cit, p. 17-18.

90 SUNSTEIN, Cass. KING, Robert E. Doing without speed limits. Boston University Law Review, v. 78, feb. 1999. p. 158 e ss. Esse texto também €, por razdes
similares, discutido por Schauer (SCHAUER, op. cit. p. 16 e ss).

91 SUNSTEIN, op. cit., p. 162-173.

92ldem. p. 178 e ss.

93Idem. p. 183.

94 Cf. MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas Juridicas. Revista dos Tribunais, n. 929, mar. 2013, p. 193-209. p. 208. Ver também: GRAU, Eros.
Por que tenho medo dos juizes. p. 34-35; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 196 e ss. Normalmente, a partir
de regras (mas ndo de principios), é possivel construir diretamente a regra de deciséo (cf. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2019. p. 124-125).

95 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 46.

96 Neves menciona como propriedades dos principios juridicos uma hipétese normativa (predicado fatico) ampla e uma relagéo flexivel entre antecedente e
consequente (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules p. 123-124). Schauer fala do standard como uma estrutura do direito distinta da regra. O standard se
caracteriza por ser “vago, geral e impreciso” —como a norma que determina que as decisdes em matéria de direito de familia atenderdo “o melhor interesse da crianga

ou do adolescente” (cf. SCHAUER, op. cit. p. 188 e ss.). Este trabalho ndo se compromete com nenhum dos conceitos, mas reconhece que ha normas juridicas de
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contingéncia — pode ser que a regra de contingéncia ndo venha a incidir concretamente.
As sancdes por litigancia de ma-fé, por exemplo, em geral ndo sdo aplicadas®” — e nem ha
incentivo para que os juizes as apliquem®,

A dificuldade de que a aplicacdo de uma regra de contingéncia aberta ao caso
concreto € uma mera possibilidade € em parte superada quando a jurisprudéncia fixa seus
sentidos intermediarios® — isto é, quando estabiliza, entre a norma geral e 0 caso concreto,
normas mais concretas atribuiveis a norma geral. E 0 que se discutiu a respeito dos
embargos de declaracdo: a vedacdo aos embargos protelatorios doart. 1.026. § 2°, do
Cddigo de Processo Civil'? se torna a vedacdo mais concreta a oposicéo sucessiva de
embargos ou a rediscussao de teses vinculantes. Essas regras que constituem o sentido
intermediario dos textos gerais possuem, no entanto, seus proprios campos de subincluséo
e superincluséo.

E nem sempre ha regras de contingéncia. A jurisprudéncia do STJ afirma, por
exemplo, que o direito brasileiro ndo adotou a doutrina do forum non conveniens®— isto
é, a vedacdo de que, em situaces em que ha op¢des de foros concorrentes, a parte a quem
caiba a escolha a faca de forma abusiva.

O direito, portanto, € um conjunto relativamente estavel de prescricdes. O grau
dessa estabilidade relativa é variavel segundo o ordenamento histérico concreto. As
regras podem mudar repentinamente e ser aplicadas retroativamente, por razdes
substantivas ou pela atribuicdo de novos e inéditos sentidos a regras de contingéncia. No
entanto, isso ndo acontece em todos os casos. As vezes 0s juizes mudam as regras e s
vezes ndo. Muitas vezes fatos que, se conhecidos, poderiam suscitar conflitos
substantivos ou aplicacdo de regras de contingéncia ndo sdo conhecidos ou provados.
Alguns fatores especificos concorrem para que as regras nao mudem. Uma é que a propria
existéncia de uma regra pode ser a razao subjacente de maior peso de uma regra. Outra €
que programas finalisticos encontram obstaculos 16gicos no direito e, portanto, regras que

buscam atingir indiretamente uma finalidade em geral ndo podem ser avaliadas, no

carater mais aberto — principios, standards, clausulas gerais — cuja aplicabilidade ao caso concreto é mais dificil de determinar do que outras de carater mais fechado;
normas cuja area de penumbra é mais ampla, para usar a terminologia hartiana de que este trabalho ja serviu anteriormente.

97 BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. 321-322.

98 Cf. WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 560-562. A esse proposito, cabe relembrar a ja
citada observagao de Roscoe Pound de que a administragéo da justica, na pratica, adapta a lei a suas necessidades concretas.

99 Sobre a fixagéo de sentidos intermediérios, cf. MELLO, Jodo Pedro de Souza. Relagéo juridica processual, bilateralidade e pensamento conceitual no direito.
Civil Procedure Review, v. 13, n. 1, 2022, p. 49-79.. nota 118.

100 “§ 2° Quando manifestamente protelatorios os embargos de declaragdo, o juiz ou o tribunal, em decisdo fundamentada, condenard o embargante a pagar ao
embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa”.

101 STJ. REsp n. 1.633.275/SC, relator Ministro Ricardo Villas BdasCueva, Terceira Turma, julgado em 8/11/2016, DJe de 14/11/2016; MC n. 15.398/RJ, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 2/4/2009, DJe de 23/4/2009.
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presente, em vista dessa finalidade, de modo que ndo emergem conflitos substantivos.

Além disso, para muitas situacdes simplesmente ndo ha regras de contingéncia.

1.4. O ponto-de-vista interno, o ponto-de-vista externo e 0 homem mau

“Fiz o gol um pouco com a cabega e um pouco com a mao de Deus”. Assim Diego
Maradona explicou, ap0s a partida, a jogada que deu origem a um dos maiores erros de
arbitragem da histéria do futebol. A selecdo da Argentina disputava com a Inglaterra as
quartas-de-final da Copa do Mundo de 1986. O primeiro tempo terminara empatado em
zero a zero. Aos cinco minutos do segundo tempo, depois de uma tentativa do meio-
campista inglés Steve Hodge de recuar a bola pelo ar, Maradona salta para disputar a bola
com o goleiro Peter Shilton. Maradona tinha um metro e sessenta e cinco centimetros de
altura. Peter Shilton tinha um metro e oitenta e trés. Para compensar a diferenca de altura,
Maradona ergue a mao esquerda e empurra a bola para o gol. Segundo as regras do jogo,
0 gol deveria ter sido anulado e Maradona deveria ter recebido um cartdo amarelo. O
arbitro, no entanto, sob os protestos dos ingleses, convalidou o gol. A Argentina venceu
esse jogo por um gol de diferenca e, sete dias depois, foi camped da Copa do Mundo.
Anos mais tarde, o proprio Maradona confessaria ndo apenas que sabia que o gol fora
marcado com a mao'%, mas que “decidiu o que o arbitro e o bandeirinha ndo se animaram
a decidir1%® e, com a convicgédo de sua comemoragdo, influenciou a marcagéo do gol.

O que proporcionou a vitoria da Argentina foi a auséncia de aplicacdo da san¢do
prevista para a violagdo da norma. Essa falha de aplicacdo foi causada por um erro de
percepcdo das autoridades responsaveis pela partida, que ndo viram o toque de mdo. Um
dos bandeirinhas afirmou que o préprio arbitro Ali Bin Nasser foi mais tarde tomado por
tristeza, ao ver, na televisdo, os replays da jogada'®*; o préprio Maradona chegou a
afirmar que, houvesse tecnologia para analisar a partida, o gol ndo seria validado1°®,

Em uma partida informal de futebol, sem Aarbitro, os préprios jogadores
conseguem aplicar razoavelmente as regras, com poucos conflitos'%. A instituicdo de

uma autoridade encarregada de fazé-lo, tipica da passagem de um sistema juridico

102 MARADONA, Diego Armando. Yo so yel Diego. Barcelona: Editorial Planeta, 2004. p 78.

103 MARADONA, Diego Armando. México 86: asi ganamos la copa: mi mundial, mi verdad. Buenos Aires: Sudamericana, 2016.. p. 121.

104 SHUMANOV, Metodi. How Diego Maradona’s Hand of God goal ignited a feud between the men who gave it. The Guardian. 2014. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/football/blog/2014/dec/10/diego-maradona-hand-of-god-referees-feud>. Acesso em 28 de outubro de 2021.

105 MARADONA, op. cit., p. 126.

106 Segundo a licdo de HART, H. L. A. The concept of law. ed. 3. Oxford: Oxford University Press, 2012.p. 142
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estritamente consuetudinario para uma ordem madura, possui um risco inerente'?’. Hart

descreve esse risco assim:

Quando um éarbitro oficial é instituido, e suas decisBes sobre a pontuacdo se
tornam finais, enunciados a respeito da pontuacéo formulados pelos jogadores
ou por quaisquer ndo-autoridades ndo tém qualquer valor dentro do jogo; esses

enunciados séo irrelevantes para o resultado. %

Com efeito, um articulista da BBC teria escrito a propdsito do gol de mao que “foi

um gol totalmente legitimo, porque foi convalidado pelo arbitro. E ndo sou eu quem vai

duvidar da honestidade do arbitro”.1%°

Figura 1 — La mano de Dios, foto de Alejandro Ojeda Carbajal

Os jogadores, 0s técnicos, os torcedores, 0s comentaristas esportivos, ao criticar
uma decisdo, realizam a exata mesma atividade do arbitro: a de avaliar o jogo tomando
como referéncia suas regras; seus enunciados ndo oficiais, entretanto, em confronto com
os oficiais — aqueles emanados do arbitro — ndo tém qualquer relevancia para o

resultado do jogo!l. Enunciados ndo oficiais também podem ser formulados depois do

107 Idem, p. 143

108 (HART, 2012, p. 143. Tradugdo livre).

109 MARADONA, op. cit., p 78.

110 Disponivel em: https://www.gettyimages.com.br/detail/foto-jornal%C3%ADstica/sport-football-1986-football-world-cup-mexico-foto-
jornal%C3%ADstica/78986258. Acesso em: 25 out. 2021

111 HART, op. cit.,. p. 143.
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encerramento da partida — e, ai, serdo ndo oficiais até mesmo aqueles formulados pelo
préprio arbitro. Quando Ali Bin Nasser assistiu 0s replays na televisdo, talvez tenha
formulado, extemporaneamente, um enunciado segundo o qual o gol de Maradona fosse
nulo. Esse enunciado terd sido tdo extraoficial quanto o formulado por qualquer jogador.

O fato de que a decisdo do arbitro no momento da partida é a Unica que tem
relevancia para o resultado pode ser uma causa de ceticismo em relacdo as normas —
uma visdo que pode ser expressa pela afirmacdo “gol ¢ aquilo que o arbitro diz que &2,
Essa ideia confunde o carater final da decisdo do arbitro com sua infalibilidade. A
instituicdo do arbitro institui também a possibilidade do erro de arbitragem. Como a
decisdo do arbitro é final, suas decisdes erradas valem tanto quanto as corretas'3; no
entanto, a regra “gol € aquilo que o arbitro diz que €” ndo ¢ a regra do gol, mas uma regra
secundaria que estabelece autoridade para aplicar a regra do gol** — isto é, para aplicar
aquela segundo a qual um gol é marcado quando a bola atravessa a linha da baliza do
campo do time adversario, exceto quando chutada por um jogador impedido.

O erro de arbitragem ndo impede a continuidade do jogo. Mas ha limites. Como
explica Hart, se as decisdes aberrantes do arbitro se tornam frequentes, ou se o arbitro
repudia as regras do jogo, chegara um ponto em que ou os jogadores deixardo de aceitar
as decisdes do arbitro ou 0 jogo terd mudado — nio sera mais futebol, mas sera “o jogo
do arbitrio do arbitro”!°, Seria uma transformacéo; no entanto, ndo ha razéo para supor
que o jogo presente €, desde logo, aquele que tomaria lugar caso essa transformacéo se
desse efetivamente!?S,

O jogo em que Maradona marca um gol de méo ainda é futebol — mas o resultado
da partida é definido por um erro de aplicacdo das regras do jogo. Poder-se-ia formular,

assim, a respeito dessa partida, a seguinte afirmacdo:

Embora, segundo as regras do futebol, o gol marcado por Maradona seja invélido, o arbitro alterou
o placar acrescentando um gol em favor da sele¢do da Argentina.

A afirmacdo acima é analoga a utilizada por Robert Alexy para explicar a diferenca

entre as perspectivas do observador e a do participante. Segundo esse autor, a seguinte

112HART, op. cit.,. p. 141.
113Idem. p. 144.
114Ibidem.

115 Idem. p. 144.
1161dem. p. 146.
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afirmacdo contém uma contradicdo se enunciada do ponto-de-vista do observador, mas

nédo se enunciada do ponto-de-vista do participante:

A ndo foi privado da cidadania segundo o direito alemdo. No entanto, todos os tribunais e

autoridades da Alemanha o tratam como desnaturalizado®'’.

A perspectiva do participante é aquela que, dentro do sistema juridico, disputa o
conteudo daquilo que é determinado, proibido e permitido por esse sistema. Quando um
académico escreve um artigo doutrinario, adota a perspectiva do participante. A figura do
juiz é central para a perspectiva do participante, porque seu discurso é sobre como um
juiz deveria decidir. A perspectiva do observador, por sua vez, descreve como as decises
sdo de fato tomadas em um sistema juridico®!®.

O observador e o participante operam com conceitos distintos de direito. Para o
observador, o direito tem uma dimenséo factual. Para o participante, o direito também
possui uma dimensao ideal'*®.

Por isso, do ponto-de-vista do observador o exemplo de Alexy encerra uma
contradicéo: se o direito sdo as decisbes como de fato sdo tomadas, entdo ndo ha espaco
para dizer que elas ndo correspondem ao direito. Fazer afirmacdes sobre a incorrecéo de
uma decisdo € ja disputar o conteddo do direito e, assim, adotar a perspectiva do
participante.

Do mesmo modo, a afirmacdo sobre o gol de Maradona é contraditoria sob a
perspectiva do observador, que é precisamente aquela adotada pelo referido articulista da
BBC: se 0 arbitro marcou, entdo foi gol. Dizer que houve erro de arbitragem soé € possivel
sob a perspectiva do participante.

E preciso ndo confundir a perspectiva do participante com a perspectiva do
jogador. As perspectivas do participante e do observador sdo discursivas. O que define o
jogador nédo € seu discurso, mas o fato de que joga o jogo. O jogador pode adotar, a
depender da situacdo, qualquer uma das perspectivas. Quando reclama que ndo foi
marcado um pénalti, adota a perspectiva do participante; quando avalia que pode jogar de
forma mais dura porque o arbitro da partida tem o perfil de marcar menos faltas, adota a

perspectiva do observador.

117 ALEXY, Robert. The argument from injustice: a reply to legal positivism. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 29-30.
118 ALEXY, op. cit., p. 25.
119 ALEXY, Robert. An answer to Joseph Raz. In: PAVLAKOS, George (org.). Law, rights and discourse. Oxford: Hart, 2007. p. 37-55. p. 48
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Hart faz distincdo similar. Para ele, ha duas maneiras de se relacionar com as
normas. Um individuo pode lidar com elas do ponto-de-vista interno — aceitando-as
como orientadoras da sua conduta, bem como seu descumprimento como razao para uma
reacdo hostil — ou do ponto-de-vista externo, a partir do qual enxergard a conduta
contraria a norma como o augurio de uma punicéo provavel'?,

Para Hart, o ponto-de-vista externo é também aquele do membro do grupo que
rejeita as regras e apenas se preocupa com elas quando calcula que sua viola¢do pode
produzir consequéncias desagradaveis®?’. Hart deixa claro, desse modo, que também o
jogador pode adotar a perspectiva externa.

O membro do grupo que adota a perspectiva externa é aquele a que Holmes
chamava “o homem mau”?2, Para 0 homem mau, o dever juridico significa, em primeiro
lugar, uma profecia de que havera consequéncias desagradaveis — como 0
aprisionamento ou o pagamento forcado — para certas condutas. Para ele, ndo ha
diferenca entre pagar uma mesma quantia ao Estado por forca de um tributo ou por forca
de uma multa aplicada com sangé&o.

E clara a influéncia de Holmes, por exemplo, quando Calabresi e Melamed
definem o que seria a regra de responsabilidade. Para esses autores, um bem-da-vida®?® é
protegido por uma regra de propriedade (property rule) quando quem quer que deseje
removeé-lo de seu titular precisar compra-lo dele por meio de uma transacdo voluntaria.
O bem-da-vida, de outro lado, é protegido por uma regra de responsabilidade (liability
rule) quando alguém puder retira-lo do titular original ou destrui-lo se estiver disposto a
pagar por isso um valor objetivamente determinado por um 6rgéo do Estado®?.

A leitura da regra de responsabilidade como precificagdo da destruicdo é uma
analise do ponto-de-vista externo: enfatiza apenas a consequéncia da violacdo a norma.
E a visdo do homem mau: que se pergunta apenas quais serdo as provaveis reacdes oficiais
desencadeadas pela conduta. Com efeito, do ponto-de-vista externo, a diferenca entre
preco e penalidade € ilusérial?. A esse respeito, Schauer recorda-nos do Sr. Mulliner,

personagem de Wodehouse, o qual, ao ver uma placa no trem que anuncia a multa de 5

120 HART, op. cit. p. 89-90.

121 Idem. p. 90.

122 HOLMES Junior, Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review, v. 110, n. 5, p. 991-1009, 1997. p. 992-994. Para Holmes, essa perspectiva do
homem mau é a prépria definicéo de direito (p. 993). Hart, acertadamente, argumenta que a teoria de Holmes é limitada porque desconsidera o ponto-de-vista interno
(cf. HART, 2012, p. 141 e s5).

123 No original: entitlement. A tradugdo é imperfeita, mas ndo apresenta prejuizo de compreenséo para o argumento desenvolvido neste texto.

124 CALABRESI, Guido. MELAMED, Douglas A. Property rules, liability rules, and inalienability: one view of the cathedral. p. 1092

125 SCHAUER, Frederick. The force of law. p. 130
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libras para quem puxar, sem necessidade, a alavanca de emergéncia, pensa na “disposi¢ao
esportiva de as empresas ferroviarias deixarem seus clientes darem um puxdo a um preco
extremamente moderado de 5 libras por vez”1%5,

Também é a analise externa que permite identificar uma quebra eficiente de
contrato. Isto é: uma situacdo em que o surgimento de uma oportunidade externa a relacdo
contratual torna o rompimento do contrato vantajoso a tal ponto que seus ganhos superem
as consequéncias desvantajosas que decorrem desse rompimento?’.

Maradona, como ele préprio declarou, marcou véarios gols de mao ao longo de sua
carreira; alguns anulados, outros ndo. Fez disso uma estratégia habitual de jogo®?8. A
aposta no erro de arbitragem € uma tatica que pressupde o ponto-de-vista externo ou do
observador. A analise por essa perspectiva revela que a reacdo do arbitro ao gol marcado
com a mdo provavelmente sera declarar o gol invalido. O arbitro, no entanto, que nao é
infalivel, as vezes marcara como valido o gol feito com a médo. Quando isso ocorrer,
Maradona colhe resultados positivos da sua estratégia de sistematica violagdo das regras
do jogo. Com efeito, a depender da eficacia dos mecanismos de monitoramento e
repressdo, a violacdo sistematica das regras pode ser uma estratégia eficiente2°,

O préprio Maradona considerou improvavel que o arbitro e o bandeirinha
tivessem ficado em ddvida sobre a validade do gol. Esse, diria depois, era o verdadeiro
significado de ter feito o gol com a “mao de Deus”: “porque ¢ muito dificil que a jogada
ndo seja vista por duas pessoas: o arbitro e o bandeirinha. Por isso disse que foi a mao de
Deus”*3. Nesse sentido, Maradona ¢ 0 homem mau de Holmes.

Em outra jogada de mao, essa de Luis Suarez, a selecdo do Uruguai garantiu sua
classificacdo para as semifinais da Copa do Mundo de 2010. A importacdo desse episodio
como metafora para o direito foi feita primeiro por Rubens Glezer, no livro Catimba

Constitucional, que assim narra o ocorrido:

Gana e Uruguai disputaram um dos jogos mais intensos e inesqueciveis de
todas as Copas do Mundo. Era apenas uma disputa de quartas de final da Copa
de 2010, mas havia muito em jogo. Para o Uruguai, era a chancede ir para uma
Semifinal depois de 40 anos sem chegar tdo longe na disputa, enquanto Gana
tinha chance de ser o primeiro pais africano a fazé-lo. O jogo, acirrado desde

126 Idem.

127 A respeito disso, cf. AKAISHI, Juliana Tiemi Mizunoto. Quebra eficiente dos contratos bilaterais e teoria dos incentivos. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 2, p. 241-253, 2010. As teorias expostas por Akaishi comportam também algumas analises do ponto-de-vista interno. Quando diz, por exemplo, que a melhor
solugéo no caso de quebra eficiente do contrato é a reparacéo pelas perdas e danos e ndo a execucéo especifica,

128 MARADONA, op. cit, p. 122.

129 Cf. NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Nova York: Cambridge University Press, 1990.p. 4.

130 MARADONA, op. cit., p. 123. Tradugao livre.
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0 inicio, caminhava para uma resolucdo por pénaltis, em razdo do empate.
Porém, no dltimo minuto da prorrogacéo de tempo, o jogo é marcado por um
lance histérico. Gana sofre uma falta perto da area e consegue uma
oportunidade de desempate e vitoria. A falta é cobrada e Gana realiza trés
tentativas de chute ao gol: o goleiro bloqueia uma cabeceada com as maos,
mas a bola cai nos pés de outro atacante que da um chute firma, mas que acaba
sendo rebatido por acertar as penas de um dos zagueiros, e com isso a bola
volta alta para a area e é cabeceada com agilidade e forga por um atacante de
Gana. A bola iria entrar no gol, porém o jogador Luiz Sudrez, atacante do
Uruguai, defende a bola com as médos como se fosse o goleiro. Suarez foi
expulso e o pénalti marcado. O atacante Asamoah Gyan é escolhido para bater
0 pénalti, mas diante da pressdo chuta a bola no travessdo e erra a cobranca. A
disputa vai para os pénaltis e Gana é derrotada por 4 a 2. Asamoah Gyan se
aposentou em 2012, aos 26 anos, com a declaracdo de que nunca se recuperou
totalmente daquela fatidica oportunidade perdida. Suarez conquistou dali em
diante uma carreira de sucesso no clube inglés Liverpool e posteriormente no
espanhol Barcelona, acumulando prémios e conquistando altas
remuneragdes®st,

Ha uma diferenca fundamental entre a “mao de Deus” de Suarez e a de Maradona.
A0 passo que Maradona contou com um erro da autoridade responsavel pela aplicacdo da
regra, no caso de Suarez ndo houve qualquer erro de arbitragem. A regra foi corretamente
aplicada. Suarez foi punido com um cartdo vermelho e o pénalti foi marcado. O que
aconteceu foi uma analise do jogador de que, diante das circunstancias, as consequéncias
desvantajosas provaveis para a conduta de defender o gol com a méo seriam inferiores ao
ganho produzido pela violagdo da norma. Trocou um gol contra sua equipe em um
momento crucial por um cartdo vermelho e um pénalti. Glezer conjectura a possivel

analise de Suarez sobre a situacao:

(...) Suérez modificou o resultado do jogo, ndo pela sua qualidade técnica, mas

por explorar bem a possibilidade de cometer uma falta. E razoavel supor que
Suérez decidiu que sua expulsdo no segundo final do jogo foi bem empregada
em troca de um pénalti com alta carga emocional/ a pressdo em um atacante
que deve marcar o gol de pénalti decisivo ja esmagou muitos craques. E Suarez
muito provavelmente antecipou esse cenario. %2

Também h4, no entanto, uma importante semelhanca entre a jogada de Suérez e a
de Maradona. Embora uma conte com o erro e a outra ndo, ambas sdo estratégias que
dependem de uma anélise externa das regras. Sdo taticas de “homens maus”, que se

preocupam apenas com a possibilidade de consequéncias desfavoraveis e com a natureza

131 O livro de Rubens Glezer tem uma espécie de parentesco com este trabalho, pois também trata do uso superinclusivo e subinclusivo de instrumentos processuais;
no entanto, a abordagem de Glezer guarda uma significativa diferenca em relagéo a esta, e a realidade estudada por ele é mais sombria: em sua obra, os “homens
maus” ndo sdo as partes, mas 0s proprios juizes.

132 GLEZER, Rubens. Catimba constitucional. ed. 2. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 29-30
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dessas consequéncias. Estdo dispostos a infringir as regras quando calcularem que 0s
beneficios da infracdo compensardo a probabilidade de reacao hostil.

Quando aproveitamos o conceito de “homem mau” de Holmes nao lhe
imprimimos nenhum juizo moral; utilizamo-nos apenas como recurso literério para
descrever uma perspectiva radicalmente externa de analise da ordem juridica. As acbes
do “homem mau” podem, assim, ser indubitavelmente boas. Ha analises segundo as quais
0 gol de mao de Maradona vingou, no imaginario dos argentinos, o ressentimento que
causara, quatro anos antes, a tomada pela Inglaterra das Ilhas Malvinas'®? .

O advogado Saulo Ramos, em seu livro de memorias, narra que durante a ditadura
foi aberto um inquérito contra o prefeito de Santos, José Gomes, em razdo de suspeitas
de associag¢do ao comunismo*®*. Como era um processo de interesse dos militares, Ramos
avaliou que de nada valia a defesa dos advogados. Nao haveria efetividade em discutir se
o prefeito tinha ou ndo tinha praticado o fato, se o fato era ou ndo era criminoso — em
suma, estava excluida qualquer estratégia interna.

Entretanto, observando os autos do inquérito, Ramos percebeu que esses haviam
saido do DOPS, mas oficialmente ndo havia chegado no cartério do Segundo Oficio
Criminal da Comarca de Santos, porque o cartorio ainda ndo carimbara a entrada. Diante
disso, o advogado convenceu o escrevente do cartorio a ajuda-lo a furtar o processo —

que pareceria ter se perdido no transporte. Eis a narrativa da subtracéo:

Sai do forum e, na rua, fui para debaixo da janela combinada.

Fiquei l4. As vezes, olhava para cima, e nada. Passavam poucas pessoas
por aquele lado. Mas algumas me reconheceram, cumprimentaram e se foram.
Ainda bem que ninguém quis esticar o papo. De repente: plaft! L& de cima
caiu, na calcada, um processo, que eu peguei imediatamente. Alguns
transeuntes viram. Com a maior calma, observei que alguém deixara cair
aqueles autos, e eu ia devolvé-los. Com o processo sob o brago, encaminhei-
me calmamente para porta principal do férum, dirigi-me a um dos porteiros e
falei qualquer coisa, talvez sobre algum jogo do Santos. Fiquei por ali alguns
minutos, e nada mais normal do que um advogado, carregando um processo,
dirigir-se ao estacionamento, entrar no carro e ir embora.

Guardei os autos em minha casa, em S&o Paulo, durante todos 0s anos
de chumbo.1%

O furto dos autos praticado pelo advogado em coautoria com o0 escrevente
certamente seria uma ilicitude. Em uma anélise eminentemente externa, o advogado

avaliou que a falta do carimbo de recebimento do inquérito tornaria a descoberta da

133 cf. Jogo contra Inglaterra fez de Maradona deus no futebol e herdi de guerra. Folha de S&o Paulo. 2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/esporte/2020/11/jogo-contra-inglaterra-fez-de-maradona-deus-no-futebol-e-heroi-de-guerra.shtml. Acesso em: 1 nov. 2021.

134 RAMOS, Saulo. Cédigo da vida. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007. p. 238 e ss.

135 Idem, p. 241-242.
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subtracdo muito improvavel. A reacdo hostil do sistema juridico, portanto, seria
igualmente improvavel. Diante da impossibilidade de uma estratégia interna e também
diante dos beneficios obtidos pela violagdo da norma — notadamente, a inviabilizacdo de
uma investigacao injusta — a violacdo da regra se justificou. Foi como o gol de méo de
Diego Maradona.

Em palestra proferida em 2014 na Calourada da Universidade de S&o Paulo, o
Ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal Federal, contou outra historia de furto de
autos processuais*®. Toffoli, em seu tempo de estagiario do Departamento Juridico X1 de
Agosto, combateu muitos despejos de habitacdes populares — segundo ele proprio narra.
Em uma dessas causas, apds o decreto de um despejo, um de seus colegas ludibriou o
servidor responsavel pela guarda dos autos e os subtraiu. O “roubo” dos autos fisicos
impediu o despejo. Depois, foi obtida decisdo de segundo grau que suspendeu o despejo
juridicamente. Como o recurso de agravo de instrumento, cabivel na situacdo, ndo possuia
efeito suspensivo automatico, a subtracdo dos autos evitou o despejo pelo tempo
necessario para que o Tribunal deliberasse.

Conforme a narrativa de Toffoli, o colega ndo foi punido porque a juiza
responsavel pelo inquérito criminal contra ele, e que havia sido estagiaria do
Departamento Juridico XI de Agosto, compreendeu a situacdo e arquivou O
procedimento. As pessoas beneficiadas pela atuacdo teriam permanecido morando no
local por décadas.

Nesse caso, o colega de Toffoli avaliou, em um ato de heroismo, que as possiveis
consequéncias desvantajosas decorrentes da sua conduta (que acabaram, alids, ndo se
concretizando) seriam compensadas pela consequéncia vantajosa de evitar o despejo. E
uma estratégia baseada em uma analise externa.

Observa-se ainda que a estratégia de tipo externo deu apoio a uma estratégia de
tipo interno — interpor o recurso e convencer a autoridade recursal, por meio de
argumentos, que a decisdo que decretara o despejo merecia reforma. Sem a estratégia
externa, no entanto, a estratégia interna ndo teria sido capaz de evitar o despejo em tempo.

As histdrias de Diego Maradona, Luis Suérez, Saulo Ramos e Dias Toffoli
mostram situacGes bem-sucedidas de violagdes estratégicas de normas. Todas elas se

amparam em alguma medida na rejei¢cdo & norma pelo agente como reguladora da sua

136 TOFFOLI, Dias. Calourada 2014: roda viva com José Dias Toffoli. Centro Académico XI de Agosto, 21 mar. 2014. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=mBXfw6YIglw&. Acesso em: 30 out. 2021. A partir do segundo 1692.
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propria conduta, e em célculos envolvendo a probabilidade e a suportabilidade de uma
punicéo.

Alexy ressalta que a tese da separacdo, segundo a qual ndo ha conexdo
conceitualmente necesséria entre direito e moral, é incorreta do ponto de vista do
participante, mas correta do ponto de vista do observador®’.

Nos quatro casos expostos, os agentes consideravam moralmente correto fazer de
tudo para evitar uma injustica ou para vencer a partida, inclusive violar as normas do jogo
ou as normas juridicas. Sao leituras externas e, justamente por isso, amorais do direito;
sem compromisso com uma moral do sistema. Para o ponto-de-vista externo, as razoes
subjacentes das regras ndo existem. Ou melhor: ndo justificam qualquer aplicacdo, e
existem apenas na medida em que podem fornecer alguma previsdo sobre seu modo de

aplicagéo.

1.5. Asregras do jogo e as estratégias do jogador

A regra do impedimento mudou varias vezes ao longo da historia do futebol. A
primeira versao, instituida em 1886, estabelecia que, para um passe adiante ser regular,
pelo menos trés jogadores adversarios precisavam estar entre o jogador mais adiantado e
o0 gol. Essa regra diminuia muito o nimero de gols por partida, e ndo por acidente. Muitos
times se aprimoraram na arte da “armadilha do impedimento”**® — uma técnica que, com
menor efetividade, é utilizada até hoje. Consiste no avango rapido do time defensivo
quando o adversario estiver na eminéncia de passar a bola, de modo a forcar o

impedimento da jogada.

Figura 2 — Armadilha do impedimento em partida entre Manchester United e Southampton, em 2013

137 ALEXY, Robert. The argument from injustice: a reply to legal positivism. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 41.
138 Cf. WILSON, Jonathan. Inverting the pyramid. Londres: Orion, 2010. Versao epub. p. 93-94.
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Fonte: Jay Motty/Twitter, 2013. Adaptada pelo autor.

A armadilha do impedimento falha se a defesa errar o timing. Isto é: se o time
ofensivo conseguir tocar a bola antes que os jogadores defensivos consigam passar por
ele. Com a regra dos trés jogadores, no entanto, esse truque era pouco arriscado. O
terceiro jogador tentaria executar a armadilha e, se o fizesse no tempo errado, ainda
haveria o segundo jogador entre o atacante e o goleiro. E o equivalente, no processo civil,
a demandar sem o risco dos honorérios de sucumbéncia. Com a reforma trabalhista de

2017 e a reforma do impedimento de 1925, esse cenario se alterou.

Figura 3 — Armadilha do impedimento entre 1886 e 1925
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Fonte: Elaborada pelo autor

Na imagem acima, é possivel ver que o jogador 2 estara na “retaguarda”, caso o
jogador 3 falhe em tornar a jogada irregular. Isso produzia um grande incentivo para o
uso da armadilha do impedimento, que era relativamente livre de riscos. A falha da
armadilha produziria apenas um pequeno aumento na probabilidade de a jogada resultar
em gol, ao passo que o sucesso da armadilha tornaria essa probabilidade zero. Na arvore
de deciséo a seguir, essa escolha foi ilustrada. Os percentuais indicam a probabilidade de
a jogada ofensiva resultar em gol. Foram atribuidos nimeros arbitrarios a essas
probabilidades®®, exceto no caso de a armadilha funcionar — quando a probabilidade de
haver um gol se torna, de fato, zero. Em uma modelagem realista, a vantagem da
armadilha variaria, evidentemente, segundo a frequéncia, o comprimento e a eficacia dos
passes do time adversario'“°, Provavelmente, ademais, o fato de haver mais possibilidades
de deslocamento de jogadores para executar a estratégia aumentava a propria efetividade
da armadilha — o que tornaria a escolha de tenta-la ainda mais 6bvia.

139Analisando uma série histérica de milhares de cobrancas de pénalti, Palacios-Huerta concluiu que 80.07% delas resulta em gols — esse nimero chega préximo
de 100% considerando apenas as ocasides em que o goleiro pula para um lado diferente daquele em direcdo ao qual o batedor chutou, e cai para 60% quando batedor
e goleiro escolnem o mesmo lado (cf. PALACIOS-HUERTA, Ignacio. Beautiful game theory. p. 18). Desse modo, parece relativamente verossimil que a
probabilidade de uma jogada resultar em gol quando h& um Unico jogador entre o atacante e o goleiro seja de metade da probabilidade de quanto o goleiro e o batedor
do pénalti escolhem o mesmo lado. Do mesmo modo, na &rvore seguinte, que ilustrard a tomada de deciséo ap6s a introdugao da regra de 1925, parece verossimil
que a probabilidade de uma jogada com o atacante de frente para o goleiro seja equivalente & de uma cobranca de pénalti em que ambos escolhem o mesmo lado.
140 Cf. SARKAR, Summit. Paradox of crosses in association football (soccer): a game-theoretic explanation. Journal of Quantitative Analysis in Sports, v. 14,
2018, p. 25-36. passim.
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Figura 4 — Arvore de decisdo da armadilha do impedimento entre 1886 e 1925

A armadilha funciona —— 0%
Tentar a armadilha do impedimento

A armadilha ndo funciona —— 30%
N3o tentar a armadilha do impedimento —— 20%

Fonte: Elaborada pelo autor

Suponha-se que a probabilidade de a armadilha funcionar seja de 50%. Nesse
caso, a probabilidade esperada de gol de tentar a armadilha do impedimento sera de 0.5(0
+0.3) —isto &, de 15%.

A razdo subjacente da regra do impedimento € evitar que os jogadores fiquem,
como se diz, “na banheira”: passem toda a partida muito proximos ao gol, apenas
esperando oportunidades. A armadilha do impedimento esta, portanto, no campo de
superinclusdo: € um uso da regra que ndo coincide com sua razéo subjacente.

Se ndo serve a razdo subjacente da propria regra do impedimento, a armadilha
serve a outro propdsito — que ndo € do jogo, mas do time: vencer. Douglass North ja

destacou a necessidade de distinguir entre as regras do jogo e a estratégia dos jogadores:

Conceitualmente, é preciso distinguir com clareza entre as regras e 0s
jogadores. O propdsito das regras é definir o modo como 0 jogo é jogado. Mas
0 objetivo do time é vencer o jogo — por meio de uma combinacdo de
habilidades, estratégia e coordenagdo; por meios justos e as vezes por meios
sujos. Modelar as estratégias e habilidades do time é um processo separado de
modelar a criacéo, a evolugéo e as consequéncias das regras'#!

A armadilha do impedimento é uma tatica possivel apenas porque existe a regra
do impedimento. Se ndo fosse essa regra, instituida por outra razdo subjacente, a tatica

ndo teria sentido. Assim como ndo teria sentido um time aprimorar suas habilidades em

141 NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Nova York: Cambridge University Press, 1990. p. 5.
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executa-la. A regra do impedimento ndo prescreve a armadilha, nem sequer a permite
diretamente — ao menos ndo em sentido juridico; mas a constitui como possibilidade,
indiretamente, como efeito colateral42,

H&, com efeito, regras constitutivas. Por meio delas, o direito cria diretamente
possibilidades que sem ele ndo existiriam43. “As regras dos jogos sdo o arquétipo. A
propria possibilidade de um roque no xadrez ou de um home run no baseball é criada por
regras”, exemplifica Schauer'*. “A regra que estabelece que, para fazer o roque, um
jogador de xadrez ndo pode té-lo feito antes, ndo controla um processo, mas o
constitui”.}¥® As regras constitutivas contrapdem-se as regras regulativas, as quais
controlam fendmenos pré-existentes — naturais (o limite de velocidade é de 55 milhas por
hora) ou mesmo criados por regras de tipo constitutivo (a vedacdo da oposicao
protelatoria de embargos de declaracdo, ou a propria penalidade no futebol para a jogada
em impedimento)14®,

A armadilha do impedimento mostra, no entanto, que as regras podem ser
colateralmente constitutivas. Uma possibilidade de acdo que sem ela néo existiria pode
surgir como efeito indireto de uma regra que constitui outra possibilidade — ou, até
mesmo, como no caso do impedimento, de uma regra regulativa. Essas possibilidades
colaterais, como visto no topico 1.3, podem ser reprimidas ou ndo por meio de regras de
contingéncia, com mais ou menos intensidade.

A armadilha também mostra que, diante da regra do impedimento, ha duas
maneiras de jogar. Uma delas é simplesmente procurar ndo estar impedido em suas
proprias jogadas e, de outro lado, confiar que a regra do impedimento protegera o time
contra avancos irregulares do ataque adversario. A segunda maneira & procurar por
oportunidades nas subinclusdes, superinclusdes e possibilidades colaterais das regras. Ha
uma diferenca entre uma jogada ser valida e ela resultar em pontos4’; e ha, por

consequéncia, a ja mencionada diferenca entre a estratégia do jogador e as regras do

142Marcelo Neves observa que “as normas legais produzem efeitos indiretos ou latentes que poderfo estar vinculados ou néo a sua efetividade ou eficacia” (NEVES,
Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. ed. 3. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 48-49). Como exemplo disso, menciona Neves que € um consenso em
criminologia que o0 aumento da represséo a uma conduta costuma ter como consequéncia a pratica de mais crimes para seu encobrimento (idem. p. 49-50). Aqui nos
referimos também a esse tipo de efeito colateral, mas sobretudo as novas possibilidades de acéo indiretamente criadas pela norma.

143 Cf. SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 1992. p. 6-7. Hart também menciona que frases como "Smith &Co. Ltd. deve
10 délares a White" pressupde a existéncia de um sistema juridico, que permite obrigaces dessa sorte, permite a existéncia de pessoas juridicas, etc. (cf. HART, H.
L. A. Definition and theory in jurisprudence. In: HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Nova York: Oxford University Press, 1983. p. 21-48; 88-
119. p. 31l e ss.).

144 SCHAUER, op. cit., p. 6.

145 Idem.

146 Idem. p. 7 e ss.

147 HART, H. L. A. The concept of law. ed. 3. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 104 e ss.
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jogo'®.Calamandrei observou que as regras processuais sdo instituidas no interesse
publico da justica, mas que todos 0s seus usuarios (com excecdo, idealmente, dos juizes)
tém propositos nitidamente egoistas e, além disso, frequentemente contrastantes com
aquele interesse publico*®.0s usos que as pessoas — cada uma “um mundo moral Gnico e
original” — podem fazer das regras ¢ “imprevisivel e muitas vezes surpreendente”!°,
Assim, no futebol e no processo, as pessoas muitas vezes procuram oportunidades para
driblar as regras ou explora-las a seu favor. Ao longo do tempo, os times de futebol e os
advogados véo até mesmo desenvolvendo conhecimentos e habilidades para explorar
essas oportunidades com mais proficiéncia.

Para North, as organizagdes (as guildas medievais, a Méfia, a General Motors —
ou, para os interesses especificos deste trabalho, os escritdrios de advocacia, 0 Ministério
Publico, etc.) existem para atingir certos objetivos'®'. As oportunidades de que dispdem
para atingir seus objetivos sdo definidas ndo apenas pelas restri¢cdes (constraints) juridico-
institucionais, mas também por outros tipos de restrigdes (tecnoldgicas, econémicas,
preferéncias, etc)'%2. Uma dessas restricdes pode ser, até mesmo, a preferéncia por seguir
o direito®®3; a organizacdo pode adotar o ponto-de-vista interno.

Para visualizar a tomada de decisdo frente a uma multiplicidade de restri¢des,
basta pensar que a decisdo de uma instituicao financeira sobre interpor ou ndo um recurso
em processo no qual € ré se determina ndo so pela higidez das raz6es da decisdo recorrivel,
nem pela probabilidade concreta de reforma, mas também pela comparacdo entre 0s
encargos atualizatorios legais e a rentabilidade dos investimentos a que a instituicdo
financeira tem acesso®®*. A decisdo de uma seguradora sobre fazer ou ndo acordo depende

de um célculo atuarial. Alguns hedge funds praticam a chamada appraisal arbitrage. Isto

148 Essa distingédo, para Douglass North, é um pressuposto indispensavel de uma teoria das instituicdes. Cf. NORTH, op. cit., p. 5.

149 CALAMANDREI, Piero. 1l processo come giuoco. In: Opere Giuridiche. Napoles: Morano Editore, 1965. v. 1, p. 537-562. p. 539-540.

150 Idem, p. 538.

151 NORTH, op cit., p. 73. North fala nos “objetivos definidos por seus criadores”, mas nos parece que os objetivos dos criadores de uma organizagéo nio sao
necessariamente os seus objetivos presentes. Por exemplo, o Poder Constituinte criou o Ministério Publico para a “defesa da ordem juridica, do regime democréatico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127 da Constituigdo Federal); hoje, no entanto, essa organizagdo se orienta primordialmente para objetivos
acusatorios (cf. KERCHE, F.; VIEGAS, R. R. Ministério Publico brasileiro: de defensor de direitos a combatente da corrupgéo. In: ENCONTRO DA ABCP, 12.,
2020. Anais [..] 2020. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/347103661_O_Ministerio_Publico_brasileiro_de_defensor_de_direitos_a_combatente_da_corrupcao . Acesso em: 16
ago. 2022.).

152 NORTH, op. cit., loc. cit.

153Ver, a esse proposito, a discussdo de Schauer a respeito do puzzledman — o contraponto de Hart ao badman de Holmes. Cf. SCHAUER, Frederick. The force of

law. Cambridge: Harvard University Press, 2015. p. 43 e ss.

154 De modo geral, nos processos em que as instituicdes financeiras sao rés, h4 um grande incentivo protelatdrio, que tende a fazer os processos durarem muito. Cf.
PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. MORAES, Daniela Marques de. O tempo da justica no Cédigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
n. 76, 2020, p. 135-154.p. 143-144. De forma mais ampla, L.A. Becker mostra que muitas vezes ha uma “demanda por inefetividade” no processo, por razdes

diversas (cf. BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. p. 26-32).
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é: 0 ajuizamento de demandas, por acionistas minoritarios de uma companhia em vias de
sofrer incorporacdo, para, sob o pretexto de obter uma avaliagéo judicial de suas acoes
para o exercicio do direito de recesso, por em xeque a operacdo de aquisi¢ao e, com isso,
obter um acordo desproporcionalmente vantajoso. Muitas vezes, as a¢des sdo adquiridas
especificamente para esse fim®. A decisdo de um hedge fund de praticar a appraisal
arbitrage depende de uma série de fatores — sua disponibilidade de caixa, o timing da
obtencdo de informac&o sobre a operacéo, a despropor¢do econémica entre 0s ganhos da
operacdo e os custos do acordo desproporcional — e apenas um deles € o regime juridico
do direito de recesso do acionista minoritario.

Essas combinagGes de restricdes tém influéncia sobre o amadurecimento das
organizacoes — e sobre as habilidades e conhecimentos que desenvolvem. As habilidades
desenvolvidas pela Méfia sdo diferentes das desenvolvidas pelos executivos de uma
grande multinacional'®®. As habilidades desenvolvidas por um advogado brasileiro
certamente sdo distintas daquelas desenvolvidas por um advogado inglés. E as
habilidades taticas desenvolvidas por um time de futebol anterior a 1925 serdo também
diferentes daquelas desenvolvidas por um time posterior a essa data.

A regra do impedimento de 1886 estava produzindo um problema especifico: a
falta de gols. O jogo estava chato e o comparecimento dos torcedores aos estadios vinha
diminuindo®®’. Para a temporada de 1925-1926, a regra mudou. A regularidade da jogada
passou a depender apenas de dois jogadores defensivos recuados, incluindo, entre eles, o
goleiro. A armadilha do impedimento se tornou mais arriscada. O mau célculo poderia
significar o sacrificio vdo da posi¢cdo do Ultimo zagueiro — deixando o atacante livre, cara-

a-cara com o goleiro*s8,

Figura 5 — Armadilha do impedimento depois de 1925

155 Ver, para uma explicacdo e uma anélise empirica dessa pratica, JJANG, Wei. LI, Tao. MEI, Danging. THOMAS, Randall. Appraisal: shareholder remedy or
litigation arbitrage. The Journal of Law and Economics, v. 59, n. 3, 2016, p. 697-729. passim.

156 NORTH, op. cit., p. 74.

157 WILSON, Jonathan. Inverting the pyramid. Londres: Orion, 2010. Verséo epub. p. 93.

158 Idem, p. 94.
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Fonte: Elaborada pelo autor

Aprimorar a habilidade em executar a armadilha do impedimento deixou de ser
tdo vantajoso. Diminuir essa vantagem, com efeito, compunha a propria razao subjacente
da nova regra. As vezes as regras procuram modelar incentivos em vez de permitir, proibir
ou obrigar as condutas que pretende atingir. O comportamento estratégico das partes pode
estar antecipado na razdo subjacente. O Codigo de Processo Civil de 2015, por exemplo,
alinhou os incentivos para que as partes, em caso de duvida fatico-probatoria, tenham
uma vantagem estratégica em adotar o procedimento de producdo antecipada de
provas'®®. A extrafiscalidade, fendmeno conhecido do direito tributario, se baseia
justamente nessa nocgao.

Certos tipos de estratégia, de outro lado, sdo necessariamente contrérios a razéo
subjacente das regras, porque consistem precisamente na sua violacdo. Assim sdo 0s casos
de Maradona, de Suarez, de Saulo Ramos e do amigo de Dias Toffoli, todos narrados no
topico 1.4. Nenhum uso da regra pode ser mais conflitante com sua razdo subjacente do
que sua violagdo. No entanto, “alguns times tém sucesso como consequéncia da violagao

constante das regras”6°. O sucesso dessa estratégia, é claro, depende da eficacia dos

159Em sentido contrario, cf. RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgdo “antecipada” de provas sem requisito de urgéncia no novo CPC: a teoria dos
jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, v. 263, 2017, p. 313-332. passim. Este trabalho apresentara, mais adiante,
as razdes de sua parcial discordancia em relagéo a analise de Ramos.

160 NORTH, op. cit., p. 4
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mecanismos de monitoramento e repressdo das violacdes!®:. Em todos os casos, havia
uma falha — ou no monitoramento do descumprimento, ou na efetividade da represséo.

E preciso distinguir, no entanto, entre Maradona e Suarez — isto é, entre a falha no
monitoramento e a falha na efetividade da repressdo. A imposicéo e a observancia sao
dois tipos de eficacia. Por isso, no dizer de Marcelo Neves, a ineficacia da norma so se
configura “na hipotese de ndo ocorrer nenhumas das duas alternativas de concrecéo da
norma legal, ou seja, no caso de tanto ‘norma primaria’ quanto ‘norma secundaria’
fracassarem”.'®?No caso da defesa de mdo de Suarez, a norma foi aplicada — por
imposicdo. Mas sancdo nao foi, concretamente, capaz de tornar a violagdo desvantajosa.
Apenas no gol de mdo de Maradona a norma foi verdadeiramente ineficaz. Por isso,
Maradona estd mais longe que Suérez da razéo subjacente da norma.

Entre as estratégias mais proximas da perfeita conformidade a razao subjacente e
as mais proximas da perfeita desconformidade estdo as estratégias que se baseiam em
usos desvirtuados das regras. Isto é, 0s usos subinclusivos e superinclusivos.

S&o, pois, quatro as categorias dos usos estratégicos das regras processuais das
quais se ocupa este trabalho: (i) o uso de regras diretamente constitutivas de
oportunidades estratégicas, (ii) o uso desvirtuado de regras que criam indiretamente
oportunidades estratégicas nos seus campos de subinclusdo e superinclusdo, (iii) a
violagdo de regras quando ha oportunidades estratégicas que derivam da superacdo dos
prejuizos da sancdo pelos ganhos da violacdo, (iv) a violacdo de regras quando ha
oportunidades estratégicas que derivam da possibilidade de ndo aplicacdo da
sancdo.Essas categorias serdo referidas daqui em diante, por brevidade, por uso
estratégico direto, uso estratégico desvirtuante, uso estratégico econémico e uso
estratégico marginal.

O uso estratégico da norma pode ser de mais de um tipo simultaneamente. Por
exemplo, como o sistema juridico possui muitas vezes regras de contingéncia para
impedir 0 uso estratégico desviante, esse normalmente serd mais efetivo quando for ao
mesmo tempo um uso estratégico marginal.

Restam algumas definigdes por fazer.

O uso da regra € a acdo racional orientada a fins que possui significagdo diante

dessa regra, seja por conformar-se a ela, seja por viola-la, seja por evitar sua incidéncia.

161 Idem.
162 NEVES, 2018, p. 44-45.
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A oportunidade estratégica é o uso possivel de uma regra processual que aumente
a probabilidade de o usuario vencer a causa.

A estratégia processual € o conjunto de acdes que uma parte pode tomar para
obter um julgamento favoravel que ndo tenham relagdo com o mérito da causa.

Chicana é a estratégia processual valorada negativamente por um juizo moral®®3,

Algumas observagdes devem ser feitas em relagdo as duas ultimas.

Lo Pucki e Weyrauch comparam a visdo convencional e a visao estratégica do
direito. Para esses autores, a visdo convencional é aquela segundo a qual os resultados
dos processos sdo definidos segundo o mérito da causa — segundo os fatos e o direito'64;
na visdo estratégica, por outro lado, os resultados sdo definidos pelo “produto de
complexas interacOes estratégicas desenhadas para controlar os resultados, por meio da
manipulacdo do ambiente em que o resultado é determinado™!¢°. Na viséo estratégica, o
papel dos advogados € primario e o dos juizes secundario; e os resultados dos processos
podem ser explicados pelo exame das estratégias utilizadas*6®.

Com menos radicalismo, Calamandrei reconhece que 0 processo, apesar de ter
esse objetivo, ndo favorece sempre quem tem razéo. Pode favorecer o litigante mais astuto
ou experiente®®’. Afinal, para vencer, ndo basta ter razdo, é preciso “sabé-la expor,
encontrar quem a entenda e a queira dar e, ao final, um devedor que possa pagar”,

Com mais ou menos radicalismo, o fato é que ha coisas outras além de ter razédo
que podem ser feitas para se vencer uma causa. O escopo deste trabalho é estuda-las e
sistematiza-las.

A perspectiva de analise adotada € a do “homem mau”. Por isso, como a esta altura
deve estar claro, sdo analisadas estratégias com variados graus de reprovabilidade moral.
O objetivo é aproximar-se ao maximo da realidade estratégica do processo. A valoracédo
moral ndo faz parte do objeto do estudo; afinal, ha o direito porque ndo ha acordo sobre
a moral.

Também n&o é escopo deste trabalho dizer se alguma coisa deve ser feita para
coibir alguma das estratégias descritas — embora 0 método de pensar aqui exposto possa

ser utilizado para subsidiar outros estudos nesse sentido.

163 Essas defini¢es sao estipulativas.

164 LOPUCKI Lynn. M. WEYRAUCH, Walter O. A theory of legal strategy. Duke Law Journal, v. 49, n. 6, p. 1405-1486, 2000. p. 1407-1408 e 1414-1415.
165 Idem. p. 1415.

166 Ibidem.

167 CALAMANDREI, op. cit., p. 538-539.

168 Idem. p. 539.
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Por fim, LoPucki e Weyrauch observaram que grande parte da literatura sobre
estratégia processual tratava da persuaséo dos juizes; quando h4, na realidade, trés tipos
de estratégias: as que dependem da cooperacdo voluntaria do juiz, as que constrangem o
juiz e as que transcendem o juiz'®°. Este trabalho, por uma questdo de recorte, abordara
apenas estratégias que nao possuem a persuasao judicial como finalidade imediata. A
psicologia, a neurociéncia, a economia comportamental e outras ciéncias afins ndo sao
nossos instrumentos de analise. A argumentacdo também ndo é. Isto é: concentrar-nos-
emos nas estratégias de tipo predominantemente externo. O método é a analise l6gica das

estruturas normativas e das possibilidades de uso decorrentes dessas estruturas.

169 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1408 e ss.
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CAPITULO I

O PLACAR DO JOGO PROCESSUAL

2.1. O processo é um jogo que Se vence por pontos

Nem sempre vence 0 processo quem tem razdo. Seria, diz Goldschmidt, uma
ficcdo pensar que a sentenca concorda sempre com a situacgdo juridica material anterior
ao processo’®. Isso porque a sentenca, ainda que seja correta, ndo tem como se
fundamentar diretamente nessa situacdo material — ela se fundamenta sempre nos atos
processuais que a precederam, praticados pelas partes ou pelo préprio juiz, ou mesmo na
propria possibilidade de té-los praticado'’*.A atividade judicial ndo é uma simples
aplicagdo do direito as situacOes extraprocessuaisi’2. No dizer de L.A. Becker, “a justica
do resultado tem pouco a ver com a insonddvel e metafisica ‘justi¢a da causa’, porém
mais com outros fatores (...): destreza dos advogados (...), sorte (...) e fatores externos”*’3.

Suponha-se quea Sra. Bovary tome emprestado do Sr. Lhereux, comerciante e
agiota, duzentos mil reais. Eles convencionam que Emma pagara a divida em 48 parcelas
mensais fixas de R$ 10.000,00 (dez mil reais) cada. Isto é: pagara, no total, R$ 480.000,00
(quatrocentos e oitenta mil reais) ao longo de 4 anos, com uma taxa de juros de 35% ao
ano. Também convencionam que Emma dard um imdvel em garantia do pagamento da
divida.

Como a prética de emprestar a juros de 35% ao ano constitui crime contra a
economia popular (art. 4° da Lei n® 1.521 de 1961), e também como € nula a pactuacao
de juros superiores a 12% ao ano fora do &mbito das institui¢cbes financeiras (art. 5° do
Decreto n° 22.626 de 1933), a Sra. Bovary e o Sr. Lhereux decidem fazer o negécio de
forma simulada. Assinam trés documentos: o primeiro deles, uma promessa de compra-
e-venda, por meio da qual a Sra. Bovary se obriga a vender ao Sr. Lhereuxum imovel
pelo valor de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais); o segundo, um termo de quitagdo pelo
qual a Sra. Bovary declara ter recebido do Sr. Lhereux os R$ 600.000,00 devidos por
forca da promessa de compra-e-venda; o terceiro, um contrato de aluguel, justamente do

imovel objeto da promessa de compra-e-venda, com vigéncia de 48 meses, o qual

170 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, derecho penal y proceso: el proceso como situacion juridica. Jacobo Lépez Barja de Quiroga (trad). Madrid: Marcial Pons,
2015.t. 3, p. 271.

171 Idem, p. 276.

172 Idem, p. 274.

173 BECKER, 2012, p. 159-160.
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estabelece que a Sra. Bovary pagara o aluguel mensal de R$ 10.000,00 (dez mil reais) ao
Sr. Lhereux. Isto é: a dacdo em garantia é dissimulada em uma promessa de compra-e-
venda com termo de quitacao, a parcela do empréstimo é dissimulada em um aluguel. O
agiota promete que, ao final do pagamento das parcelas, celebrara o distrato da promessa
de compra-e-venda.

Mas o Sr. Lhereux era traicoeiro e, mesmo apds o pagamento de todas as parcelas,
decidiu ndo devolver o imdvel. Ajuizou uma acdo de adjudicacdo compulsoria contra a
Sra. Bovary. Afirma que é promitente-comprador, que tem direito real, e que pagou o
preco. Qual devera ser a sentenca desse conflito? A resposta a essa pergunta, é claro,
depende do desenrolar do processo.

A Sra. Bovary pode ndo oferecer contestacdo no prazo e as alegacOes de fato
deduzidas pelo Sr. Lhereux serem tomadas por verdadeiras (art. 345 do CPC). Assim, a
sentenca provavelmente julgara procedente o pedido. O Sr. Lhereux também poderia, de
outro lado, perder a causa tropecando no proprio pé: por exemplo, contratando advogados
muito displicentes, que deixassem de instruir a inicial com o0s instrumentos
comprobatorios, e causassem, com isso, 0 julgamento de improcedéncia (com melhor
sorte, o indeferimento da inicial). Ou que abandonassem a causa levando a extingdo sem
resolucdo de mérito por trés vezes — impedindo assim, a teor do art. 486, § 3°, do CPC,
até mesmo a propositura de nova demanda.

Pode ser que, por falha de comunicacdo com sua cliente, os advogados da Sra.
Bovary ndo impugnassem a validade do neg6cio, mas dissessem apenas que 0 pre¢o nao
foi pago. O ponto controvertido seria 0 pagamento. Os advogados do Sr. Lhereux
apresentariam o termo de quitacdo assinado pela Sra. Bovary. Os advogados da Sra.
Bovary suscitariam a falsidade do termo de quitacdo que, apos exame pericial, nos termos
do art. 432 do CPC, o qual constataria a autenticidade da assinatura, seria rechagada. O
ponto controvertido seria resolvido em favor do Sr. Lhereux e o pedido seria,
corretamente, julgado procedente.

Poderia ser que a Sra. Bovary alegasse a simulacdo do negocio, mas 0 juiz
entendesse que a simulacdo ndo pode ser alegada por quem foi parte no negdcio e esse

entendimento fosse confirmado por um Tribunal de segundo grau que, como costuma
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acontecer no Brasil'™, ndo seguisse a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justical’®.
A Sra. Bovary interporia recurso especial por violacdo ao art. 167 do Codigo Civil e
também ao art. 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, por entender que o acorddo nao
atendia as exigéncias legais de fundamentacdo. O tribunal local inadmitiria o recurso
especial e a Sra. Bovary interporia agravo em recurso especial apenas em relacdo ao art.
167 do CC — o qual, por isso, o STJ corretamente!’® deixaria de conhecer. Prevaleceria
uma correta procedéncia do pedido.

Nas hipdteses, os resultados processuais foram divergentes na medida em que as
partes foram mais ou menos bem-sucedidas em aproveitar as possibilidades e em liberar-
se das cargas. S&o conceitos de Goldschmidt. Existe uma possibilidade processual
quando a parte pode praticar um ato que, se exitoso, criara a expectativa de um beneficio
processual e significara um passo a mais em direcdo a uma sentenca favoravel'’’. Ha uma
carga processual quando cabe a vontade da parte omitir ou ndo a pratica de um ato
processual, mas a omissao produz a expectativa de um prejuizo processual — e, portanto,
um passo a mais na direcio de uma sentenca desfavoravel’’®. As partes (e
excepcionalmente o préprio juiz) fornecem, com suas atitudes diante das cargas e das
possibilidades, os fundamentos para a futura sentenca®”®.

Diz-se que as cargas e as possibilidades produzem “expectativas” de beneficios e
prejuizos processuais porque, para Goldschmidt, ndo é possivel falar em direitos a partir
do ponto-de-vista processual, sendo em expectativas. Para ele, hd um ponto-de-vista
material e um ponto-de-vista processual para o direito. Do ponto-de-vista material, o
direito € um conjunto de imperativos que rege a vida das pessoas; do ponto-de-vista
processual, ¢ um conjunto de critérios para a atividade deciséria do juiz*°. Desse ponto-

de-vista processual, todas as relagdes juridicas existem apenas com relacdo a uma

174 Cf. MINISTRO Schietti critica TJ/SP por ndo seguir jurisprudéncia: “ignoram STJ e STF". Portal Migalhas: quentes. 20 jul. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/330944/ministro-schietti-critica-tj-sp-por-nao-seguir-jurisprudencia---ignoram-stj-e-stf . Acesso em: 15 jul. 2022.

175 Segundo a qual, a partir do Cédigo Civil de 2002, a simulagdo pode ser alegada por uma parte contra a outra. Cf. STJ. REsp n. 1.501.640/SP, relator Ministro
Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 10/12/2019, DJe de 13/12/2019. Mesmo sob a égide do Cddigo Civil de 1916, o STJ entendia que a simulagéo podia
ser alegada pela parte como matéria de defesa. Cf. STJ. REsp 1076571/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 11/03/2014, DJe 18/03/2014. STJ.
REsp n° 21.681/SP, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, DJ 03/08/1992.

176 Por “corretamente” quer-se dizer “em conformidade com sua jurisprudéncia”, a qual entende que a decisido de inadmissibilidade do recurso especial na origem
ndo é cindivel em capitulos e, portanto, ndo admite o recurso parcial. Cf. STJ. EAREsp n. 831.326/SP, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, relator para acérddo
Ministro Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado em 19/9/2018, DJe de 30/11/2018

177 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 300.

178 Idem, p. 305-306.

179GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Madri: Editorial Labor, 1936. p. 82 e ss.
180GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 256 e ss.
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possivel sentencal®; antes dela, ha apenas promessas e ameacas'®. Todo direito em
perspectiva material € o dominio sobre algo, ao passo que todo direito em perspectiva
processual é a expectativa de obter algo*®?,

Dai o conceito goldschmidtiano de situacdo juridica: o estado da causa de uma
pessoa, contemplado a partir da perspectiva juridicamente fundada de obter uma sentenca
judicial, favoravel ou desfavoravel*84. Ou, dito de outro modo, o conjunto de expectativas,
possibilidades, cargas e liberacdes de cargas que uma parte tem em um processo*®®, A
situacéo juridica processual é, nesse sentido, inacabada e insegura'®®.

A expectativa ndo é o estado subjetivo do litigante, porque precisa ser
juridicamente fundada — se ampara em um ato ou omisséo processual que produziu um
resultado iddneo a subsidiar, com algum grau de seguranca, uma sentenca favoravel ou
desfavoravel. A medida em que o processo avanga, as expectativas se acumulam e a
situacdo juridica processual ganha seguranca'®’.

Antes do processo, ja ha situacdo juridica processual. No entanto, os atos que, do
ponto-de-vista material, constituem direitos, antes do processo s6 produzem uma situacéo
juridica processual se forem consubstanciados em um meio adequado para uma possivel
producdo probatéria futura®. Que repercussdo tera para o processo futuro o contrato
verbal do qual ndo ha qualquer prova? Evidentemente, nenhuma. Essa tese tem relacdo

com o insight de Holmes de que, na verdade, todos os contratos sdo formais:

Na minha opinido, ninguém entendera a verdadeira teoria dos contratos ou
estara apto a discutir algumas questdes fundamentais até que tenha entendido
que todos os contratos sdo formais, que a formacdo dos contratos depende ndo
do acordo de duas vontades em uma inten¢do, mas no acordo entre dois
conjuntos de sinais exteriores — ndo em as partes terem querido dizer alguma
coisa, mas em efetivamente terem dito alguma coisa. Esses sinais podem ser
direcionados a um ou outro sentido — para a visdo ou para a audigdo.'%®

Imagine-se, por exemplo, uma proposta de servico feita com prazo a pessoa

ausente!®, A pessoa a quem foi feita a proposta a aceita. Tempos depois, antes que o

181ldem, p. 274.

1821dem, p. 276

183 Idem, p. 276.

1841dem, p. 279.

185Idem, p. 283.

1861dem, p. 280.

187Idem, p. 280-281 e 528 € ss.

188ldem, 528.

189 HOLMES Junior, Oliver Wendell. The path of the law. Harvard Law Review, v. 110, n. 5, p. 991-1009, 1997. p. 996-997. Traducéo livre.

190 Cadigo Civil. Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitagdo é expedida, exceto: (...). As exce¢des ndo interessam ao exemplo.
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servico se iniciasse, um hacker invade os servidores da empresa em que 0 aceitante
trabalhava, e todos os arquivos de email sdo perdidos. N&o havia backup. O proponente,
sabendo disso, e tendo se arrependido da proposta, resolve ndo prestar o servico para o
qual tinha sido contratado. Passa a dizer que nunca houve contrato algum. Para Holmes,
realmente ndo ha contrato, porque ndo ha qualquer sinal exterior!®. Do mesmo modo,
para Goldschmidt ndo ha qualquer situacdo juridica processual — porque ndo ha nada que
possa ser usado como meio de prova em um futuro processo. Nessa linha, Lopucki e
Weyrauch enquadram o planejamento juridico no ambito da estratégia processual®2. "O
planejador pode pensar que seu proposito € evitar o litigio, mas o meio pelo qual o
planejamento atinge esse objetivo normalmente é assegurar que, em caso de litigio, o lado
do planejador vencera”.*%Preparar, no curso dos fatos, os elementos que seriam provas
favoraveis em um possivel processo futuro ja é estratégia processual.

Os contratos também podem alterar cargas, expectativas e possibilidades "para
estabelecer seus aliados como juizes, barrar casos que, de outro modo, seriam meritorios,
e transferir riscos para pessoas que ndo conhecem sua magnitude!®*. Katherine Stone
observou, por exemplo, que muitas arbitragens se caracterizam pela disputa entre insiders
e outsiders'®- o que cria uma tendéncia do arbitro de julgar em favor do insider; néo sé
por causa de relagcBes pessoais'®®, mas porque o arbitro possivelmente terd uma
perspectiva dos fatos e das normas que coincidam com a do insider®’.

Assim, a insercdo de clausulas arbitrais que assegurem o julgamento do caso por
arbitros “aliados” em contratos de adesdao ou celebrados com partes que nao percebam a
inteireza das consequéncias da clausula é uma estratégia que cria desde logo uma situacédo
juridica processual favoravel. Com efeito, em fevereiro de 2019, reportagens apontaram
que a obrigatoriedade da arbitragem trabalhista em companhias americanas encobriu uma

série de casos de racismo e assédio sexual'®. O caso levou a criacdo, nos EUA, do Ending

191 O exemplo é uma adaptagéo a partir de outro do préprio Holmes. Cf. HOLMES, op. cit., p. 997.

192 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1454 e ss.

193 Idem, p. 1455.

194 Idem, p. 1462. No processo civil, podem fazé-lo até de forma atipica, com base no art. 190 do CPC.

195 Cf. STONE, Katherine. Rustic Justice: Community and Coercion under the Federal Arbitration Act. North Carolina Law Review, v. 77, n. 931, 1999. p. 1024 e
ss.

196 Que podem ter grande relevancia em todos os contextos, arbitrais ou ndo. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. BECKER, L. A. Influéncia das relagdes pessoais
sobre a advocacia e o processo civil brasileiros. In: BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. p. 449-475. p. 449-475.

197 Cf. STONE, op. cit., p. 1025.

198 CF. CAMPBELL, Alexia Fernandez. Google employees fought for their right to sue the company — and won. Vox. Disponivel em:
https://www.vox.com/technology/2019/2/22/18236172/mandatory-forced-arbitration-google-employees . Acesso em: 30 jul. 2022. Também: MABUD, Rakeen.

Google put an end to forced arbitration and why that's so important. Forbes. Disponivel em: https://www.forbes.com/sites/rakeenmabud/2019/02/26/worker-

organizing-results-in-big-change-at-google/ . Acesso em: 30 jul. 2022.
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Forced Arbitration Act, assinado em marco de 2022 pelo presidente Joe Biden, o qual
proibiu que casos de assédio sexual e abuso sexual fossem julgados por arbitragem?*®°.
Nessa linha, Deepak Gupta e Lina M. Khan afirmaram que, em casos de conflitos sobre
direito trabalhista, direito do consumidor e direito da concorréncia, a arbitragem funciona
como um mecanismo de transferéncia de riqueza dos consumidores, trabalhadores e
pequenos negdcios para grandes companhias?®. Hoje, diversas empresas de tecnologia,
como Quinto Andar?®?, Airbnb?%%e Spotify?®3, possuem clausulas de arbitragem nos
contratos com seus USUArios.

Antbnio do Passo Cabral também sugeriu, em palestra, que grandes litigantes
poderiam usar a autorizacdo geral do art. 190 do CPC para impor negdcios juridicos
processuais. Por exemplo, uma seguradora poderia transferir contratualmente todo o 6nus
da prova em um eventual litigio para o segurado®*

Se ndo houver qualquer meio idéneo de prova, ou qualquer convencao processual
(provada), a Unica situacdo juridica processual que h& antes do processo é o direito
abstrato de demandar?®.

No entanto, a perspectiva de Goldschmidt sobre esse tema faz ver algo que ndo
esta em Holmes. Pode ser que, ajuizada a acdo pela pessoa que perdeu a proposta, 0
prestador de servico ndo conteste — ou conteste discutindo elementos internos do contrato,
sem negar sua existéncia. Nesse caso, a existéncia do contrato ndo serd ponto
controvertido. E se, como propds Holmes, o direito é a previsdo acerca daquilo que os
Tribunais fardo?®, entdo, mesmo sem seus sinais exteriores, haverd, efetivamente,
contrato. Também uma convencdo de arbitragem que estabelecia um juizo favoravel
podera deixar de existir se o réu interessado ndo a alegar em contestagéo (art. 337, caput,
X, 8 5% e § 6°). Mas apenas depois de iniciado o processo — quando a situagdo juridica

processual prévia tera se alterado.

199 Para uma anélise critica, ver: HORTON, David. The limits of the ending forced arbitration of sexual assault and sexual harassment act. Yale Law Journal, v.
132, 23 jun. 2022. Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/forum/the-limits-of-the-ending-forced-arbitration-of-sexual-assault-and-sexual-harassment-act .
Acesso em: 30 de julho de 2022.

200 Cf. GUPTA, Deepak. KHAN, Lina M. Arbitration as wealth transfer. Yale Law and Policy Review, v. 35, p. 499-529, 2017. passim. Especialmente p. 508-518.

201 A informagdo estd disponivel em: https://help.quintoandar.com.br/hc/pt-br/articles/220891907-O-que-acontece-se-h%C3%A1-um-desentendimento-entre-

inquilino-e-propriet%C3%A1rio-Qual-%C3%A9-a-a%C3%A7%C3%A30-e-responsabilidade-do-QuintoAndar- . Acesso em: 7 ago. 2022.

202Ver item 24.4 de seus termos de uso. Disponivel em: https://www.airbnb.com.br/help/article/2908/termos-de-servi%C3%A70 . Acesso em: 7 ago. 2022.

203Ver se¢do 6 de seus termos de uso. Disponivel em: https://www.spotify.com/us/legal/end-user-agreement/ . Acesso em: 7 ago. 2022.
204 CABRAL, Antonio do Passo. Conferéncia sobre o tema “negécios juridicos processuais”. In: CONGRESSO PROCESSO CIVIL: NOVAS TENDENCIAS:
HOMENAGEM AO PROF. CELSO AGRICOLA BARBI, 2016. Belo Horizonte: UFMG, 2016. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Vscl2r82YEk

. Acesso em 16 jul. 2022. A partir do segundo 910.
205 GOLDSCHMIDT, 2015, p. 528.
206 HOLMES, op. cit., p. 994.
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Esse jogo de expectativas, cargas e possibilidades que constitui a situacdo juridica
processual orienta a negociacao entre as partes. Mnookin e Kornhauser argumentaram
que os acordos, mesmo que extrajudiciais, acontecem “a sombra do direito” — isto é: a
participacdo dos advogados faz que as regras e procedimentos adotados em juizo

influenciem o processo negocial fora de juizo?’:

Conjuges em divércio ndo negociam a respeito da divisdo do patriménio
familiar e dos direitos de guarda no vacuo; negociam a sombra do direito. As
regras que governam guarda, penséao e partilha confere a cada conjuge certas
exigéncias que se baseiam no que cada um obteria se o caso fosse a julgamento.
Em outras palavras, o resultado que sera imposto pelo direito caso ndo haja
acordo da a cada parte um certo poder de barganha. 2%

Os autores em seguida fornecem um elucidativo exemplo:

Considere-se que, em caso de disputa de guarda, a lei diga que a mée tem
sempre o direito de guarda dos filhos menores e o pai tem apenas o direito de
visita em dois fins-de-semana por més. Ausente acordo diverso entre 0s pais,
um tribunal vai determinar esse arranjo. Considere também que as regras
juridicas relacionadas a partilha e as pensdes alimenticias déem a mae uma
fracdo determinada do patriménio da familia. Em negociac¢des sob esse regime,
nenhuma das partes vai consentir com uma divisdo que a deixe pior do que se
insistisse em ir ao tribunal. O espectro dos resultados negociais é limitado
aqueles que deixam as duas partes tdo bem quanto ficariam na auséncia de
acordo.

No entanto, se a negociacdo privada é permitida, as partes ndo necessariamente
dividirdo a guarda e o dinheiro da maneira que um juiz faria. O pai pode aceitar
mais tempo com os filhos, e a mde menos. Esse resultado pode acontecer
porque o pai deu a mae mais dinheiro para compensa-la por aceitar menos
tempo com os filhos. Ou porque a mée considerava a guarda exaustiva, e se
sentiria melhor com menos tempo com as criangas. Assim, ela poderia aceitar
receber menos dinheiro, ou mesmo pagar ao pai, se ele concordar em alivia-la
de algumas responsabilidades com os filhos. Em todo caso, porque as
preferéncias dos pais a respeito do trade-off entre guarda e dinheiro podem
diferir, frequentemente sera possivel um acordo negociado em que ambas as
partes estejam melhor do que se simplesmente aceitassem o resultado imposto
por um tribunal. 2%

Essa ideia esta contida também nas modernas teorias da negociagdo. O método de
negociacéo de Harvard propde que toda negociacao se desenrola dentro de uma estrutura
composta pelo BATNA (acronbmimo para "best alternative to a negotiated agreement™),
pelo preco de reserva e pelo ZOPA (acrénimo para “zone of possible agreement”)?%0, O

BATNA de cada parte € a atitude mais vantajosa que essa parte podera tomar caso ndo

207 MNOOKIN, Robert H. KORNHAUSER, Lewis. Bargaining in the shadow of the law: the case of divorce. The Yale Law Journal, v. 88, n. 5, 1979, p. 950-997.
p. 951.

208 Idem, p. 968. Tradugéo livre.

209 MNOOKIN, KORNHAUSER, op. cit., p. 968-969

210 HARVARD business essencials: guide to negotiation. Boston: Harvard Business Review Press, p. 14-15.
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haja um acordo. O preco de reserva é o ponto menos favoravel no qual alguém esta
disposto a aceitar um acordo?'t. O ZOPA, por sua vez, é 0 espectro entre os precos de
reserva de cada parte dentro do qual um acordo é possivel??. O BATNA determina o
preco de reserva e o prego de reserva, por sua vez, determina o ZOPA.

O BATNA, no exemplo do divorcio de Mnookin e Kornhauser, é o resultado da
aplicacdo das regras de direito de familia. Seu raciocinio ainda estd no plano da teoria
“metafisica” do processo a qual se referia Goldschmidt. Nenhum juiz tem o poder de
partilhar o patrimonio do casal —apenas o de partilhar o patrimonio conhecido e provado
do casal.

No divércio de Sarah Pursglove e Robert Oesterlund?'3, o Gltimo — um rico
empresario finlandés — jurou perante o tribunal que o patrimonio total do casal era de
apenas alguns poucos milhdes de ddlares. Ela ndo conhecia muito as financas do casal,
mas ndo pensava que as afirmacfes de seu ex-marido fossem verossimeis, ja que se
lembrava de compras individualmente muito superiores a esse patriménio declarado. Em
uma busca por documentos em sua casa de férias nas Bahamas, a Sra. Pursglove
encontrou um relatério dos contadores de seu ex-marido, segundo o qual seu patriménio
seria de pelos menos 300 milhdes de dodlares. Esse relatorio teria se perdido por uma
manobra de funcionarios da casa, fiéis ao Sr. Oesterlund. Durante o processo, gracas aos
esforcos do diligente advogado Jeffrey Fisher, foi-se revelando que essa fortuna estava
escondida em uma rede de trusts e offshores nas Bahamas, nas llhas Cook e em outros
paises com sistemas juridicos favoraveis para esse tipo de operacdo. Mesmo apés
bloqueio judicial de todos os seus ativos, foi dificil encontrar qualquer coisa que fosse de
propriedade do Sr. Oesterlund. N&o h& informagdes sobre o desfecho do caso.

Se uma das partes em divorcio ndo consegue descobrir e provar a existéncia do
patrimoénio, ndo existe situacdo juridica processual que contenha expectativa de divisao
sobre esse mesmo patrimdnio, e nem um BATNA que corresponda a sua efetiva divisao
sob as regras do direito de familia. Ao longo do processo, com a investigacdo privada e a
producdo probatdria, esse quadro pode ou ndo se alterar.

As hipoteses de desdobramentos do caso da agiotagem entre a Sra. Bovary e do

Sr. Lhereux até agora, todas envolvendo erros de advogados, podem fazer parecer que o

211idem, p. 23.
212Idem, p.24.
213Cf. CONFESSORE, Nicholas. How to hide $400 Million. The New York Times. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2016/11/30/magazine/how-to-hide-

400-million.html. Acesso em: 3 ago. 2022.

61


https://www.nytimes.com/2016/11/30/magazine/how-to-hide-400-million.html
https://www.nytimes.com/2016/11/30/magazine/how-to-hide-400-million.html

resultado do processo tendera sempre, uma vez que os advogados sejam competentes, a
representar adequadamente a situacdo de direito material, porque as partes sempre
aproveitardo todas as possibilidades e se liberardo de todas as cargas.

No entanto, o adequado aproveitamento da possibilidade processual exige um ato
exitoso. Isto é: o beneficio processual ndo se produz apenas da vontade da parte. Um
litigante pode, por exemplo, arrolar uma testemunha e seu depoimento ser indcuo ou
mesmao desfavoravel. Pode obter a exibicdo de um documento e seu contetido contradizer
suas afirmacgdes. As ordens de exibicdo podem ou néo ser efetivas. Essa rede de trustse
offshores do caso Oesterlund v. Pursglove poderia ser descoberta ou ndo, apesar até
mesmo dos grandes esfor¢os de competentes advogados.

Além disso, no processo, ha situacbes em que o aproveitamento ou ndo de certas
possibilidades implica o0 ganho ou a supressao de possibilidades futuras — proprias ou da
contraparte. O promotor, no juri, pode ir a réplica; mas ai a defesa tera direito a tréplica.
O exercicio da acdo cria a possibilidade da reconvencdo. A apelacéo cria a possibilidade
da apelagéo adesiva. A escolha pelo procedimento de producdo antecipada de prova do
art. 381 do CPC cria a possibilidade do recurso imediato contra o indeferimento (art. 382,
8 49), diferente do requerimento de producdo de prova no procedimento comum (porque
esta fora do rol do art. 1.015), ao passo que inviabiliza qualquer recurso da contraparte
contra o deferimento.

Os advogados também podem manipular suas afirmacdes de modo a aumentar a
probabilidade de éxito em seus atos processuais e diminuir nos da parte contraria.
Afirmacdes sdo as declaracdes, feitas pelas partes ao juiz, que comunicam o conhecimento
de fatos ou direitos, e se destinam a obter a sentenca requerida'*. Ndo séo afirmacdes
processuais as declaracdes de que, embora um direito seja certo, a parte ndo pretende
alegéa-10?. Fazer afirmacdes é um onus das partes, embora a parte sobre quem recai o
onus de provar o fato ndo necessariamente coincida com a parte que tem o 6nus de afirma-
10216.Negar um fato afirmado pela parte contraria também é uma afirmacéo: a de aquele
fato nédo é verdadeiro?!’. As afirmagdes sdo “meios de ataque e de defesa”?'8. Os meios
de ataque sdo as afirmagdes consubstanciadas na demanda e na réplica, e 0s meios de

defesa sdo as afirmacbes contidas na contestacdo: as quais podem ser uma simples

214 GOLDSCHMIDT, 1936, p. 244-245.

215 Idem, p. 245.

216 Idem, p. 245.

217 Idem, p. 246.

218 GOLDSCHMIDT, 2015, p. 443; GOLDSCHMIDT, 1936, p. 246-247.
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negativa dos fatos afirmados na demanda, mas também podem ser fatos extintivos,
modificativos impeditivos do direito do autor?® — isto é, os meios de defesa podem ser
diretos ou indiretos??°,

As partes podem selecionar estrategicamente suas afirmagfes. Imagine-se uma
pessoa tenha adquirido um imoével mediante financiamento em 2008 e se case em 2010
sob o regime da comunhéo parcial de bens. O conjuge do adquirente, entdo, passa a arcar
com metade das parcelas remanescente do financiamento do imovel, até a sua quitacao,
em 2020. Em 2021, o casal se divorcia.

Nesse caso, a jurisprudéncia do STJ ndo admite a inclusdo na comunhdo das
parcelas de financiamento remanescentes de bem adquirido durante o namoro?!, E claro
que o terceiro que paga divida alheia em nome proprio tem direito ao reembolso, nos
termos do art. 305 do Cddigo Civil, e 0 ex-cdnjuge poderia ajuizar acdo autbnoma. Teria,
no entanto, que provar que pagou — e que pagou em nome proprio, € ndo “em nome € a
conta do devedor”, o que atrairia o paragrafo unico do art. 304 e afastaria seu direito ao
reembolso. Diante dessa dificuldade probatdria, essa pessoa poderia, para assegurar seu
direito ao imdvel, afirmar outra coisa: que possuia unido estavel ja em 2008, antes do
casamento, e que, portanto, ja havia comunhéo de bens a época da aquisi¢do do imdvel.

Do ponto-de-vista processual, ndo importa se as partes tinham ou néo
efetivamente uma unido estavel em 2008. Se este texto afirma que ndo tinham — muito
embora no processo houvesse, por exemplo, trés testemunhas (possivelmente mentirosas)
que afirmassem que o casal ja se apresentava como marido e mulher, foto de uma
encomenda que chegou para um dos futuros conjuges na casa do outro e registro de que
ambos foram padrinhos de casamento de um amigo em comum — é porque fala a partir de
um referencial absoluto: um artificio teérico-didatico que, sob a premissa da onisciéncia
do pesquisador a respeito de situacfes hipotéticas, permite ver as nuances e divergéncias
entre o fato e a prova. Na realidade e no processo, evidentemente, € apenas mediante a

prova que os fatos sdo cognosciveis??2,

219 GOLDSCHMIDT, 1936, p. 247-248.

220Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢éo do réu. Séo Paulo: Atlas, 2011. xiv, 330, p. 85-
86.

221 Cf. STJ. REsp n. 1.841.128/MG, relator Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 9/12/2021.

222E evidente que se espera do juiz que as narrativas faticas de suas decisdes sejam verdadeiras (cf. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgéo
dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 236), mas para isso ¢ preciso “um conceito particular de verdade: um enunciado que descreve um fato pode ser
considerado verdadeiro se racionalmente confirmado pelas provas produzidas no processo” (TARUFFO, op. cit., p. 88). No mesmo sentido, Marinoni e Arenhart
observam que “o juiz tem o dever de solucionar o litigio, mesmo que néo esteja plenamente convencido, o que mais uma vez demonstra a falsidade da tese de que o
juiz, para solucionar o conflito, deve ter encontrado a verdade dos fatos” (MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgao. ed. 5. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 113). Também Ferrer-Beltran, de forma mais completa: “Pode-se dizer que os enunciados probatorios do tipo ‘Esta provado

que p” sdo, em realidade, enunciados relacionais. Sua formulagido completa deveria, pois, fazer referéncia ao conjunto especifico de elementos de juizo sobre cuja
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Assim, diante de dificuldades probatdrias ou até mesmo de indeterminacgdes
normativas, as partes podem manipular suas afirmagdes para produzir situagdes
processuais favoraveis mais seguras. Diante da ponderacédo das dificuldades probatérias,
a parte pode inclusive optar por ndo perseguir um direito que realmente possui, do ponto-
de-vista material, para buscar um que ndo possui — mas cujos fatos constitutivos sejam
concretamente mais faceis de provar. E, alias, precisamente isso que fez o Sr. Lhereux,
em nosso exemplo, ao se afirmar promitente-comprador que pagou 0 preco — estava
munido dos documentos que o demonstravam e, ademais, sua real pretensdo ndo era
juridicamente protegida.

E também a técnica do referencial absoluto que permite ver os Varios
desdobramentos processuais possiveis do caso da Sra. Bovary e do Sr. Lhereux. De outro
modo, poderiamos nao conseguir saber que o contrato de aluguel e a promessa de compra-
e-venda dissimulam uma agiotagem. Saberiamos apenas aquilo que as provas fossem
capazes de demonstrar.

A percepcéo de que, em razao dos fatores descritos acima,o resultado do processo
pode ndo representar a situacdo material vista a partir de um referencial absoluto pode
fornecer uma nova perspectiva para o debate, comum na literatura de Law & Economics,
a respeito das razdes que levam as pessoas a juizo.

Em The Problem of Social Cost, Ronald Coase analisou uma série de casos da
justica civil inglesa para mostrar que apenas 0s custos de transacdo explicam o litigio; em
um mundo ideal em que ndo houvesse custos de transacdo e os direitos fossem bem
definidos, os conflitos seriam resolvidos — supondo também a racionalidade dos agentes
— sempre por meio da barganha privada??,

Coase comeca por mencionar o caso em que uma fabrica emite fumaca que causa
danos a salde das pessoas que habitam as propriedades em torno. Afirma que os
economistas, de modo geral, pensam que € desejavel que o dono da fébrica tenha
responsabilidade civil pelos danos causados pela fumaca, ou que seja instituido um tributo

extrafiscal proporcional a quantidade de fumaca — ou até mesmo impedir o funcionamento

base se considera provado p. Assim, se o conjunto de elementos de juizo varia, pode perfeitamente variar o resultado probatério, de modo que aquilo que néo estava
provado passe a estar e vice-versa. Pois bem, é conveniente destacar que os elementos de juizo que deveriam ser levados em conta para a tomada de decisdo sobre
os fatos provados sdo apenas aqueles apresentados e admitidos no processo. Desse modo, a deciséo do juiz ou tribunal basear-se-4 em um conjunto de elementos ou
provas que é, de seu turno, um subconjunto do conjunto de todos os elementos de juizo disponiveis: um subconjunto formado por aqueles que ingressaram nos autos
judiciais”. (FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 59).

223 COASE, Ronald H. The problem of social cost. In: COASE, Ronald. H. The firm, the market and the law. Chicago: University of Chicago Press, 1988, p. 95-
156. passim.
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da fabrica em area residencial®?*. Para Coase, no entanto, ndo se pode ignorar que esse é
um problema de “natureza reciproca”??, Isto é: para impedir o dano a A, é preciso infligir
dano a B. O verdadeiro problema, portanto — diz Coase — € decidir se A tem o direito de
infligir dano a B ou se é B que tem o direito de infligir dano a A.

Para exemplificar seu argumento, Coase propGe uma outra hipdtese com os
seguintes contornos: um pecuarista € vizinho de um agricultor e ndo ha cerca entre as
propriedades. O gado criado pelo pecuarista invade habitualmente a propriedade vizinha
e destroi parte da plantacdo. O custo para construir uma cerca entre as propriedades é de
9 dolares. O valor da plantacdo é de 1 dolar por tonelada. A relacdo entre o niUmero de

cabecas-de-gado e a perda de plantacéo é a da tabela a seguir??®:

Numero de cabecas-de- | Perda de plantagdo anual | Perda de plantacdo por
gado (em dezenas) (toneladas) dezena de cabecas-de-

gado adicional

1 1 1
2 3 2
3 6 3
4 10 4

Considerando que o pecuarista tem o dever de indenizar o agricultor pela
plantacdo perdida, ele tera de levar em consideragdo esse custo adicional ao decidir se
aumentara o numero de cabecas-de-gado. Assim, nesse exemplo, o pecuarista optara por
erguer a cerca ao passar de 3 para 4 dezenas de cabecas-de-gado — porque, a partir desse
ponto, serd mais barato ergué-la do que continuar indenizando o agricultor.

De todo modo, o efeito da vizinhanca com o pecuarista tende a ser o de diminuir

a producdo total do agricultor??’:

A razdo para isso é que, para qualquer pedago de terra dado, se o valor da
colheita danificada é tdo grande que a receita da venda da colheita ndo-
danificada € menor que o0s custos totais de cultivar esse pedaco de terra, sera
lucrativo para o pecuarista e o agricultor celebrar um acordo por meio do qual
esse pedaco de terra ndo seja cultivado. Isso pode ser clarificado por meio de
um exemplo aritmético. Suponha inicialmente que o valor da colheita obtida

2241dem, p. 95.
225Idem, p. 96.
2261dem, p. 97.
227 COASE, op. cit., p. 99
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por cultivar um determinado pedaco de terra é de $12 e que o custo em cultivar
esse pedaco de terra seja de $10. O ganho liquido de cultivar esse pedaco de
terra é $2. Eu suponho, para fim de simplicidade, que o agricultor é o dono da
terra. Agora suponha que o pecuarista comece a opera¢do na propriedade
vizinha, e que o valor da colheita danificada seja $1. Nesse caso, $11 sdo
obtidos pelo agricultor pela venda da colheita no mercado e $1 € obtido pela
indenizacao do pecuarista, de modo que o ganho liquido permanece $2. Agora
suponha que o pecuarista considere lucrativo aumentar o tamanho de seu
rebanho, mesmo que o total de danos causados aumente para $3; isso significa
que o valor da producdo adicional de carne é maior que os custos adicionais,
incluindo o pagamento de $2 pelos danos. O ganho liquido para o agricultor
cultivar o pedaco de terra ainda é $2. Mas agora seria vantajoso para o
pecuarista que o pecuarista concordasse em nao cultivar sua terra por qualquer
pagamento inferior a $3. O agricultor poderia concordar em deixar de cultivar
sua terra por qualquer valor superior a $2. H& espaco claro para um acordo
mutuamente satisfatorio que conduziria ao abandono do cultivo®®,

Coase defende que o arranjo das coisas seria 0 mesmo ainda que ndo houvesse
responsabilidade do pecuarista pelos danos. Nesse cenério, se o tamanho do rebanho é
de trés dezenas de cabecas de gado, o agricultor estaria disposto a pagar $3 para que o
tamanho do rebanho fosse reduzido para duas dezenas, $5 se reduzisse para uma dezena
e $6 se a pecuaria fosse abandonada. Assim, “ja que uma perda de receita é equivalente a
um pagamento da mesma monta”??°, o ‘“custo” adicional de cada dezena seria
considerado pelo pecuarista na decisdo sobre o tamanho de seu rebanho.

Nos dois casos, partindo de direitos bem definidos (o pecuarista tem/ndo tem o
direito de indenizar), as duas partes conseguem recombina-los contratualmente para
alcancar uma situacdo melhor, para ambas as partes, do que a juridicamente definida.
Segundo essa analise, portanto, os litigios judiciais s6 existem porque, no mundo real,
existem custos de transacao.

Essa analise, mesmo dentro das condicOes ideais de Coase, pode ser objeto de
criticas. Walter Block observou que, se em vez de uma plantacdo lucrativa, o agricultor
plantasse flores para seu proprio prazer pessoal — ou em memdria de sua mae — a
divergéncia de valor atribuido as flores entre ele e o pecuarista inviabilizaria um
acordo?,

Além disso, pode haver restricbes orcamentarias e de liquidez que impecam a
realizacdo dos pagamentos necessarios para o acordo na forma proposta por Coase.

Outra restricdo importante na analise de Coase — e de especial relevancia para este

trabalho — é que, embora a alocacéo total de recursos seja a mesma tanto no caso em que

228 Ibidem,
229 Idem, p. 103.
230 BLOCK, Walter. Coase and Demsetz on private property rights. Journal of Libertarian Studies, v. 1, n. 2, p. 111-115, 1977.
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0 pecuarista € responsavel pelo dano causado a plantacdo quanto no caso em que nao é,
as situacOes individuais do agricultor e do pecuarista ndo séo. Suponha que a receita
produzida por uma dezena de cabecas-de-gado seja $2. Assim, caso receba um pagamento
de $3 do agricultor para reduzir para 2, sua receita total serd de $7: $4 obtidos pela venda
das cabecas-de-gado e $3 obtidos pelo pagamento do agricultor. A perda total do
agricultor, de outro lado, sera de $6: $3 pela destruicdo causada pelo rebanho
remanescente, e $3 pelo pagamento feito ao pecuarista. Se o pecuarista fosse responsavel
pelos danos causados, sua receita total reduzindo o rebanho para duas dezenas seria de
$1: $4 de receita das vendas menos $3 pagos ao pecuarista — ao passo que a perda total
do pecuarista seria, evidentemente, de 0, j& que todos 0s seus prejuizos seriam ressarcidos.
O proprio Coase afirma que o acordo “nao afeta a alocagao de recursos, mas altera apenas
a distribui¢do de renda e riqueza entre o pecuarista € o agricultor”?3!,

E razoavel pensar, no entanto, que o pecuarista € o agricultor ndo possuem
qualquer interesse na alocagédo total de recursos, sendo apenas na sua propria situacao
individual. Ambos podem, por isso, litigar para alterar a distribuicdo de direitos e
melhorar a propria situacdo individual, mesmo sacrificando a alocacdo 6tima de recursos.
Block também aponta que ha profunda injustiga e imoralidade em transpor esse raciocinio
para a esfera penal®32.

Essa observacdo pode ser injusta com o pensamento de Coase. Afinal, uma das
premissas do mundo ideal no qual seu exemplo se desenrola é a definicdo clara de direito.
Sem essa definicdo, ndo ha ponto de partida para a barganha?3®. Por isso, incluir como
alternativa a possibilidade de litigar para alterar a defini¢do inicial de direitos uma forma
de discutir o teorema de Coase fora de seus prdprios termos.

No entanto, o fato de os direitos serem bem-definidos do ponto-de-vista material
ndo garante que sejam definidos da mesma forma pelo resultado de um processo. O
agricultor pode ndo conseguir provar os danos, pode nao conseguir prova-los em toda a
sua extensdo, pode encontrar juizes que entendam mal o caso e apliquem a regra juridica
errada — em uma decisao que acabe prevalecendo em razéo de posteriores dificuldades na
admissibilidade dos instrumentos de impugnacdo. Na hipdtese em que o direito diga, a

principio, que o pecuarista ndo tem responsabilidade pelos danos causados, o agricultor

231 COASE, op. cit., p. 100.

232Cf. BLOCK, Walter. O.J's Defense: a reductio ad absurdum of the economics of Ronald Coase and Richard Posner. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=1880161 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1880161 . Acesso em: 20 ago. 2022..Passim.

233 Idem, p. 104.
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podera reunir testemunhas de um contrato verbal em que se teria convencionado o
contrario?®* — uma versdo que, a depender do desempenho da defesa do pecuarista,
poderia prevalecer.

As partes negociam néo a partir dos direitos, bem definidos que sejam, mas a partir
de sua situacao juridica processual. E, assim como uma das atitudes possiveis para a parte
que possui um BATNA ruim é melhorar o BATNA?%, a parte pode litigar para melhorar
sua situacdo juridica processual tendo em vista um potencial acordo, ou mesmo uma
sentenca de conteudo que Ihe seja mais favoravel que a definicdo material dos direitos.

Poder-se-ia dizer que esse ja € o mundo dos custos de transacdo. Isto é: uma
realidade, fora do mundo ideal no qual funciona o caso do pecuarista e do agricultor, no
qual h& custos para adquirir informacdo, mensurar, negociar e supervisionar 0S
acordos?®. Com efeito, Erik Navarro Wolkart observa que a assimetria de informagcéo é

um dos fatores inibidores dos acordos:

A assimetria de informacéo € classicamente considerada a principal causa de
insucesso na tentativa de entabulamento de acordos.

()

O conhecimento privado da existéncia de uma testemunha ocular, a ciéncia
exclusiva de um fato que pode ser provado por meio de pericia, o dominio de
um argumento juridico de acesso restrito e de forte poder de convencimento.
Esses sdo alguns dos elementos que vao sendo aos poucos compartilhados ao
longo do processo, mas que sao de dominio restrito antes do seu inicio.

A partir do inicio do processo, os fatos de ciéncia privada comegam a ser
compartilhados, diminuindo a assimetria de informacdo e as divergéncias de
expectativas?®.

O custo de obtencdo de informacédo é, de fato, um dos custos de transacdo. A
problematica, contudo, de aplicar os conceitos de “custo de transacdo” e “assimetria de
informacgao” nesse contexto € a sugestao de que, uma vez pagos os custos, a “informacao”
se revelard, de modo que a situagdo material extraprocessual e a situacdo juridica
processual se encontrardo. Essa visdo, como visto, desconsidera a dindmica do processo.
Na realidade, o que ocorre é ndo apenas a troca de informac@es, desvelando uma situacéo
material pré-processual, mas a efetiva alteracdo da situacdo juridica processual, que pode

ou ndo caminhar no sentido daquela situacdo material pré-processual.

234 O Manual do Chicanista, humoristicamente, recomenda que todo “trampao” deve ter sempre “umas testemunhas de viveiro. Quer dizer, alguns caras preparados
para servirem num decisivo depoimento. VVocé, Doutor, os vai cevando, com uma cervejinha hoje, um jantar amanhd, um presentinho no Natal, uns conselhinhos
bem dados e... pronto: tera sempre & mao umas boas testemunhas disponiveis”. (BECA RIA, op. cit., p. 104).

235HARVARD, op. cit, p. 35 e ss.

236Cf. COASE, op. cit., p. 114 e ss; NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change and economic performance. Nova York: Cambridge University Press,
1990. p. 27 e ss.

237 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 354.
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E claro que, no mundo real, com custos de transacio positivos, ha também o
problema genuino da assimetria de informacdo propriamente dita. E hd também custos
para litigar.

A literatura mais contemporanea de Law & Economics tem enfatizado — a nosso
ver, com acerto — a expectativa subjetiva do litigante como fator de explicacdo dos
litigios. Havera um litigio sempre que uma das partes considerar que o valor esperado da
demanda supera os custos do litigio. E o valor esperado é o produto do valor da vitéria
pela chance de vitéria subjetivamente atribuida pela parte?3®. Nesse caso, pouco importa
se essa expectativa € ou ndo juridicamente fundada, se se ampara sobre informacdo
compartilhada ou privada, ou se até mesmo se fundamenta sobre um grosseiro erro de
previsdo da parte?®°,

Posner, nessa toada, argumenta que o fato de que qualquer litigio existe s6 pode
ser explicado por fatores como assimetria de informacao, discordancia sobre expectativas
e diversidade de propensdo a risco*°. Propde, dessa forma, que a condicéo da litigancia

pode ser expressa na seguinte inequacéo:

PpJ-C+S>PdJ+C-S

J é o valor da sentenca, caso 0 autor venca. Pp é a probabilidade de vitéria do
autor, segundo a estimativa do préprio autor. Pd é a estimativa dessa probabilidade pelo
réu. C e S sdo os custos de cada parte para litigar e para fazer acordo, respectivamente.
Esse modelo desconsidera que as partes podem ter propensdes a risco distintas e que 0s
custos e o valor das sentencas sdo 0s mesmos para ambas as partes. Essas premissas
podem ndo ser verdadeiras, e leva-las em consideracdo pode exigir modelos mais
complexos?*t. Mas nenhum modelo mais complexo retirara a relevancia da expectativa

subjetiva de vitoria para a decisdo sobre litigar.

238 Cf. COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Law and Economics. ed. 6. Boston: Pearson, 2012. p. 388-390; POSNER, Richard. Economic analysis of law. ed. 9.
Nova York: Aspen Publishing, 2014. p. 523 e ss; KAPLOW, Louis. SHAVELL, Steven. Economic analysis of law. In: AUERBACH, Alan J. FELDSTEIN, Martin.
Handbook of public economics. Amsterdam: Elsevier, 2002. v. 3, p. 1661-1784. p. 1722; FUX, Luiz. BODART, Bruno. Processo civil e anélise econdmica. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 52-54.

239Molot observa que, se o direito é uma atividade essencialmente preditiva, como colocou Holmes, entéo a acurécia da previséo é justamente um dos
indicadores da habilidade do advogado (cf. MOLOT, T. Jonathan. A market in litigation risk. The University of Chicago Law Review, v. 76, 2009, p. 367 e ss.
MARADONA, Diego Armando. México 86: asi ganamos la copa: mi mundial, mi verdad. Buenos Aires: Sudamericana, 2016.

p. 368 e ss.).

240 POSNER, op. cit, p. 524.

241POSNER, op. cit., p. 524 e ss.
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A expectativa em sentido goldschmidtiano, por outro lado, ndo é uma previsao
subjetiva, porque tem de ser juridicamente fundada em atos processuais (ou mesmo
elementos pré-processuais) capazes de fundamentar uma sentenca em determinado
sentido. Embora altera¢des na situagdo juridica processual tenham influéncia sobre as
expectativas subjetivas, essa influéncia é filtrada por otimismo e pessimismo, de modo
que a situacdo juridica processual e as expectativas subjetivas podem ndo variar na mesma
proporcéo. E evidente que, quanto melhor for o advogado que assiste a parte, melhor as
duas coisas de aproximardo. De todo modo, é necessério, para 0 proposito da analise
estratégica da norma processual, que haja uma expectativa do analista. Isto é: a
consideracdo sobre a probabilidade de sucesso de uma demanda a partir, apenas, dos
elementos objetivos da situacéo juridica processual. Essa perspectiva serve apenas para
verificar, com o distanciamento possivel, as oportunidades que as partes possuem para
aumentar suas chances de vitoria no processo, bem como seu efetivo aproveitamento.

Na quinta temporada da série The Good Fight, a partir do segundo episodio, um
sujeito chamado Hal Wackner, interpretado por Mandy Patinkin, se autoproclama juiz do
“Distrito 9 %” e passa a operar um tribunal nos fundos de sua copiadora. Seu
procedimento se caracteriza por rupturas radicais e cOmicas das regras de processo dos
tribunais usuais. As regras excludentes de provas ndo valem. As partes podem
acompanhar o desenrolar do julgamento por um placar de pontos no quadro negro.
Quando uma testemunha faz uma declaracao importante a favor do autor, Wackner manda
anotar no quadro um ponto para o autor. Quando o réu tem um bom argumento, ponto
para o réu. Esse procedimento, explica Wackner, serve a transparéncia do julgamento: é
um guia para as partes daquilo que se passa na mente do juiz e que, de outro modo,

permaneceria oculto?¥,

242 ONCE There Was a Court.... In: THE good fight. Criacdo de Robert King, Michelle King e Phil Alden Robinson. Diregdo de Michael Trim. Estados Unidos:

Paramount, 2021. 52 min, son., color. Temporada 5, episodio 2.
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Figura 6 — O juiz Wackner (MandyPatinkin) a frente de seu placar

Fonte: Once There Was a Court.... In: THE good fight. Criacdo de Robert King, Michelle King, e. Phil
Alden Robinson. Direcdo de Michael Trim. Estados Unidos: Paramount, 2021. 52 min, son., color.
Temporada 5, episédio 2.

Esse sistema do juiz Wackner pode servir como metafora da dindmica processual.
A medida em que as partes vdo praticando atos processuais exitosos, escolhendo suas
afirmacdes, liberando cargas e impedindo que a outra parte o faga, o valor esperado da
demanda (do ponto-de-vista do analista) vai se deslocando para mais ou para menos,
como em um placar, em um jogo de pontos. Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa
observou que a producédo probatoria no processo segue a légica fuzzy — isto é, uma ldgica

que admite valores intermediérios entre o verdadeiro e o falso:

Pode acontecer que o depoimento isoladamente ndo tenha recebido nem falso,
nem verdadeiro. Com o proximo depoimento, de outra testemunha, em
conjunto, a credibilidade pode aumentar ou diminuir. Logo, a assertiva sobre
a falsidade e validade depende do conjunto de depoimentos considerados.
Isoladamente se chega a um resultado negativo, ja em conjunto, positivo®3,

De forma mais ampla, LoPucki e Weyracuh apontaram que:

Cada caso ¢ um empreendimento complexo que pode exigir centenas de

decisBes estratégicas das partes e gerar um nimero indefinido de problemas

243 ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed., rev., atual. e ampl.. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. p. 793.
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juridicos ou extrajuridicos, potenciais ou atuais. O “mérito” da causa, como é
concebido convencionalmente, é apenas um entre eles. Cada uma dessas
decisdes, questBes e problemas tem potencial para determinar o resultado. A
probabilidade de que qualquer uma va individualmente determina-lo é
pequena. Mas, cumulativamente, a chance de que uma combinacdo dessas
decisdes, questdes e problemas determine o resultado é grande. O estrategista
juridico manipula essas probabilidades em um jogo de habilidade, expandindo
e desenvolvendo o espectro de decisdes, questdes e problemas de maneira

calculada para confundir e sobrecarregar o oponente®*.

Isto é: embora todas as normas processuais existam em razao de um interesse
publico, do ponto-de-vista dos litigantes estratégicos elas representam riscos e
oportunidades no caminho para a vitoria — isto é, oportunidades de marcar pontos e riscos

de sofrer pontos. E 0 processo é um jogo que se vence por pontos.

2.2.  Tempo, custo e risco: outras formas de pontuar

Na&o se compreendera adequadamente o tema da estratégia processual sem que se
dé atencdo a algumas formas indiretas de marcar pontos. A alteracdo do tempo, do custo
e do risco do processo tém repercussao direta sobre o valor esperado da demanda. E essas
alteracbes podem ser produzidas por movimentos processuais — isto é, pelo
aproveitamento de possibilidades e pela liberacdo de cargas. A maior parte das
oportunidades estratégicas que alteram esses trés fatores estdo no campo do
desvirtuamento das regras. Existe a possibilidade de oitiva de testemunhas — uma
possibilidade estratégica constituida diretamente pelo sistema, com a finalidade de
proporcionar que as partes pontuem de forma direta. E claro, no entanto, que a oitiva de
muitas testemunhas, quicd em outros paises, que exijam muito tempo para ser intimadas
e ter seus depoimentos colhidos, tera um impacto sobre o tempo do processo. Esse
impacto ndo esta previsto diretamente pelo art. 401 do Codigo de Processo Penal nem
pelo art. 357, § 6° do CPC, que definem os nimeros de testemunhas, mas € uma
consequéncia direta da utilizacdo da potencialidade maxima da possibilidade prevista por
esses dispositivos. Passar a ser possivel, entdo, que o litigante utilize as regras com a

finalidade precisamente de obter esse efeito indireto. E, como visto no Capitulo 1, esse

244 LOPUCKI Lynn. M. WEYRAUCH, Walter O. A theory of legal strategy. Duke Law Journal, v. 49, n. 6, p. 1405-1486, 2000. p. 1412. Tradug&o livre.
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expediente, se bem executado, dificilmente sera controlavel- pois o litigante o
dissimulara no exercicio legitimo de seu direito de defesa.
Adaptando um pouco a equacdo de Posner descrita no topico anterior, pode-se

descrever o valor esperado da demanda (VED) pela seguinte equacé&o:

VED =P*J*D-C-R

em que P é a probabilidade de vitdria da parte (do ponto-de-vista do analista), J é o valor
da sentenca (positivo, para 0 demandante; negativo, para 0 demandado) e D ¢ a taxa de
desconto, inferior a 1, que permite trazer o valor esperado da demanda, que é sempre
futuro, a seu valor presente. R € o valor esperado do risco do litigio. C representa 0s custos
do litigio. Alguns autores inserem o tempo do processo entre os custos do litigio?*®, o que
é uma escolha valida. Optamos por representar o tempo na forma de um maultiplo por trés
razbes. A primeira € que essa representacdo permite um tratamento do tempo separado
dos outros custos. A segunda € que incluir o tempo entre os custos tornaria dificultosa a
representacdo, porque o tempo tem sinais distintos para demandante e demandado, ao
passo que 0 custo é sempre uma subtracdo. A parte que nao tem poder sobre o bem-da-
vida em disputa € quem suporta o dénus do tempo do processo. Como anotou Luiz

Guilherme Marinoni:

Quando o direito que esta nas maos do réu é reconhecido, o prejuizo imposto
a este é significativamente menor do que aquele que é causado ao autor que,
privado do seu direito, fica por longo periodo de tempo a espera da resposta
jurisdicional que o reconhece?®.

O juiz possui instrumentos para inverter o 6nus do tempo no processo civil, de
modo que nem sempre ele sera suportado pelo demandante — essa &, alids, para Marinoni,
uma das consequéncias do direito fundamental a razodvel duracdo do processo?’. A
inversdo do 6nus do tempo pode dar-se no inicio do processo ou depois (art. 294,
paréagrafo Unico, do CPC). Nao importando quando se dé a inversdo do 6nus do tempo, o
J na equacéo se tornara negativo para a parte que era positivo, e positivo para a parte que

era negativo.

245 Cf. COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Law and Economics. ed. 6. Boston: Pearson, 2012. p. 404.

246 MARINONI, Luiz Guilherme. O custo e o tempo do processo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, n. 37, p.
37-64, 2002. p.45

247 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental a duragao razoavel do processo. Revista juridica, v. 57, n. 379, p. 11-27, maio 2009.p. 45. p. 85-86.
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A terceira razdo € que, se o custo € uma subtracdo, entdo incluir nele o tempo do
processos ignificaria tornd-lo fixo. Isso implicaria que o énus do tempo se tornaria
progressivamente irrelevante a medida que J evoluisse, o que certamente ndo corresponde
a realidade. Nesse sentido, cabe citar a posicdo de L.A. Becker, para quem o tempo do

processo ndo é um fator colateral, mas um fator central e direto:

Nesse ponto, com o devido respeito, discordo de quem diz que o andamento
do processo, por si, causa um “dano marginal” (Andolina) ou um “custo
colateral” (Falcdo), pois entendo que esse dano ou custo sdo centrais, diretos,
fazem parte da esséncia, da estrutura e, em Gltima analise, da propria teleologia
real,porém oculta do processo?*,

No processo civil, a equacdo tem valores invertidos para demandantes e
demandados. J é positivo para quem pode ganhar alguma coisa, e negativo para quem
pode perder. No processo penal, ninguém ganha. O processo penal se caracteriza por uma
assimetria estrutural entre demandante e demandado — o acusador ndo sofre qualquer
repercussao sobre sua propria esfera juridica. Assim, ndo ha a equacgdo invertida no
processo penal, mas apenas a equacéo do demandado?*® (do réu).

Também no processo civil, demandar implica um risco de condenacdo em
honorérios de sucumbéncia. Nas causas entre particulares, esses honorarios serdo de pelo
menos 10% do valor da causae de no maximo 20%, a teor do art. 85 do CPC. Em teoria,
os honorérios podem ser fixados em qualquer valor dentro dessa faixa. De modo geral, 0
juiz de primeiro grau fixa-os em 10%. Existe uma probabilidade de que esses honorarios
ndo sejam fixados de forma proporcional ao valor da causa, ja que alguns tribunais se
recusam a fazé-lo mesmo apds o STJ ter julgado o Tema 1.076 de Recurso Repetitivo?°.
Assim, o valor esperado do risco do litigio R é a somatdria infinita dos valores esperados
dos riscos parciais (Rp), compostos pelos produtos entre as probabilidades Pc de
condenacéo em cada valor pelo valorVc da condenagéo, de modo que a soma de todos 0s
valores possiveis de Pc seja uma série convergente de limite 1, e a série com todos 0s

valores possiveis de V¢ seja divergente.

Rp = VcPc

248 BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. p. 157.

249 Embora a maior parte da literatura de Law & Economics esteja em lingua inglesa e, por isso, seja construida utilizando os termos plaintiffe defendant, que se
traduzem, convencionalmente, por autor e réu, € importante mencionar que nem sempre o autor se confunde com o demandante ou o réu com o demandado. O réu
também formula demanda (cf. SICA, op.cit., p. 86 e ss. e 205 € ss.).

250 TJ/MG questiona validade de tese do STJ e ndo aplica CPC em honorarios. Migalhas. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/quentes/365615/tj-mg-

questiona-validade-de-tese-do-stj-e-nao-aplica-cpc-em-honorarios . Acesso em:7 ago. 2022.
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E evidente que todo modelo é uma simplificacdo. Ha casos em que outros riscos
devem ser computados. Por exemplo, no caso de recurso adesivo??, a possibilidade de
provimento do recurso adesivo é, para o recorrente nao adesivo, um risco. E o valor
esperado do recurso adesivo — isto é, 0 prejuizo causado pelo seu provimento multiplicado
pela probabilidade de provimento — deve ser subtraido para encontrar o valor esperado do
préprio recurso.

Essas observacdes permitem ver que ndo apenas alterando a probabilidade de
vitéria se pode alterar o valor esperado da demanda e, portanto, “marcar pontos” no
processo, mas também alterando o risco, o tempo e o custo.

Em determinado caso famoso, um cidaddo era réu em um processo penal que
tramitava perante a Circunscricdo Judicidria de Brasilia (DF). Havia uma série de
depoimentos no inquérito que, se reproduzidos em juizo, fatalmente levariam a sua
condenacdo. Esse cidadao residia no Rio de Janeiro; as testemunhas, em Brasilia. Na
época, ainda ndo era comum a realizacdo de audiéncias por videoconferéncia. Esse réu
passou, entdo, a demandar contra as testemunhas, pedindo indenizagao por danos morais
em razdo de seus depoimentos supostamente mentirosos. Trés regras processuais
permitiram que ele o fizesse sem riscos e custos. Primeiro, o o art. 4°, 111, da Lei n® 9.099,
que prevé a possibilidade de escolha pela competéncia do foro de domicilio do autor no
caso “nas acOes para reparacdo de dano de qualquer natureza”. Segundo, o art. 54 da
mesma Lei, 0 qual estabelece que o “acesso ao Juizado Especial independerd, em primeiro
grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas”. Por fim, o art. 55, também
da Lei 9.099, que veda a condenacdo em honorarios de sucumbéncia salvo em caso de
comprovada ma-fé. Como a ma-fe dificilmente se comprova, o autor conseguiu litigar
livre de taxa judiciaria, custos de deslocamento e riscos. Por outro lado, impunha aos
demandados os custos do deslocamento ao Rio de Janeiro. Na audiéncia de conciliacao,
propunha um acordo para encerrar 0 processo mediante uma retratacdo do depoimento

prestado no inquérito. Muitos demandados concordavam. Afinal, a retratagdo ndo tinha

251 Sobre a dindmica econdémica do recurso adesivo, cf. ARAKE, Henrique. GICO JR., Ivo. Quando mais é menos: o recurso adesivo como um desincentivo a

recorrer. Economics Analisys of Law Review, v. 6, n. 1, p. 115-127, jan. /jun. 2015. passim.
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nenhum valor para eles — ao passo que o custo financeiro e temporal de responder ao
processo em foro diverso daquele onde residiam era um transtorno. Essa pessoa
conseguiu retratacdo de parte dos depoimentos contrarios — mas a acusagao, N0 processo
penal, denunciou a estratégia, que acabou sendo, por isso, inefetiva. Nesse sentido,

LoPucki e Weyrauch apontam que:

Remédios juridicos s6 estdo disponiveis por meio do litigio. Litigar é caro e
pode ser feito mais caro pela forma como é conduzido. Por exemplo, por meio
da expansdo das questdes em litigio, uma parte pode expandir o escopo da
instrucdo ou a oportunidade do uso de peritos. Os depoimentos podem ser
tomados em areas geograficamente remotas, impondo sobre a parte contraria
as despesas do comparecimento. Uma parte possuir assistente técnico
normalmente imp@e que a outra parte também tenha assistente técnico®?,

O regime brasileiro de gratuidade da justica torna as estratégias de
estrangulamento financeiro menos efetivas do que na realidade americana. Nesse sentido,
0 beneficio da gratuidade justica atua como regra de contingéncia. Como visto no
Capitulo I, no entanto, as regras de contingéncia nem sempre séo aplicadas com sucesso,
e 0 beneficio da gratuidade de justica pode ndo ser concedido a alguém que precise. Além
disso, as solugdes dadas para alguns problemas dos beneficiarios da gratuidade de justica
— como o custeio de pericias (art. 95, § 3° do CPC) — é pouco eficiente. Por fim, a
gratuidade de justica ndo cobre os custos de honorérios de advogados particulares, nem
de assistentes técnicos e nem de despesas extraprocessuais relacionadas ao litigio
(obtencéo de documentos, deslocamento, etc).

Quanto ao tempo, “a dilagdo é, na opinido comum, a arma predileta do litigio”?%3,
Uma das partes, como visto, suporta o 6nus do tempo do processo —normalmente, o autor.
Calamandrei sugere que em demandas infundadas — isto é, em demandas de valor
esperado negativo?>* — o autor pode ter interesse na dilacéo, para fazer que penda sobre o

réu uma “espada de Damocles” e eventualmente coagi-lo a um acordo?®,

Em ambos os casos, hd uma parte que tem o interesse de se servir de todas 0s
possiveis desvios e complicagdes do procedimento, ndo para conseguir 0s
efeitos fisioldgicos aos quais a lei preordena aquela possibilidade, mas para
conseguir o efeito indireto de retardar o ritmo do juizo e procrastinar a solugéo.
Em um sistema processual de tipo dispositivo, como o nosso, é normal, porque
o nivel de velocidade é deixado A iniciativa das partes, que o ritmo do processo
seja dominado por elas: e, portanto, € natural que, dentro de certos limites (isto

252 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1457-1458.

253 CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. In: Opere Giuridiche. Napoles: Morano Editore, 1965. v. 1, p. 537-562. p. 548.
254 Cf. FUX, Luiz. BODART, Bruno. Processo civil e analise econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 85 e ss.
255CALAMANDREI, op. lit. loc. cit.
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é, dentroda elastica disciplina dos prazos processuais, cujo sistema, alguns com
funcéo retardante e outras com fungdo acelerante, tende a manter entre 0s
diversos atos do processo uma justa distancia), cada parte se valha do préprio
poder de impulso para acelerar ou retardar o cumprimento de certos atos que
dela dependam)?®,

L.A. Becker chega a dizer que, como o0 processo é uma sequéncia de atos, ele tem

na protelacdo o seu valor intrinseco:

Ora, sendo 0 processo, inquestiondvel e inescapavelmente, uma sequéncia de
atos, ele imp&e um necessario e inevitavel transcurso de tempo (assim como a
magia, 0 jogo e o teatro). Ou seja, seu valor é o de fazer o tempo passar,
atrasando o seu proprio desfecho, que é a solugdo do caso. Nesse ponto, com
o devido respeito, discordo de quem diz que o andamento do processo, por si,
causa um “dano marginal” (Andolina) ou um “custo colateral” (Falcdo), pois
entendo que esse dano ou custo sdo centrais, diretos, fazem parte da esséncia,
da estrutura e, em Gltima andlise, da propria teleologia real,porém oculta do
processo.

Sejamos mais claros: o valor em si do processo é a protelagéo. Nao tendo por
finalidade a justica — nem o processo, muito menos as partes esperam isso, ja
que s a vitdria interessa — deve-se recorrer sempre, até o fim. E recorrer
demanda mais tempo, refor¢cando o Unico valor intrinseco do processo, a
procrastinacdo®’.

No mesmo sentido, LoPucki e Weyrauch apontam que uma das partes (em regra,

0 réu) pode se beneficiar da demora ao ponto até mesmo de a vitdria tardia do autor se
tornar inutil:

O litigio leva tempo, e 0s réus podem expandir a quantidade de tempo que leva

de acordo com a maneira como respondem. Uma recompensa da mesma monta

em um momento posterior pode ser menos valiosa para 0 autor, ou menos

custosa para o réu. Por exemplo, se a justica demorar para apreciar uma ordem

para impedir praticas anticompetitivas de um competidor, esse competidor

podera tirar a outra parte do negdcio no meio tempo. A reparagdo de danos

pode ndo ser um substituto adequado, porque os danos que realmente tenham

acontecido podem ser especulativos demais para recuperar, ou a condenagédo
em reparar esses danos pode ndo ser exequivel?®,

Com a passagem do tempo, a prova pode perecer, o réu pode ter tempo de ocultar
de forma efetiva seu patriménio®°. A passagem do tempo, com efeito, pode ndo sé reduzir
o0 valor esperado da demanda pelo simples distanciamento temporal da recompensa do
demandante e da privacdo do demandado, mas podera até mesmo alterar a propria

probabilidade de vitéria.

256 CALAMANDREI, op. cit.,. p. 548-549.
257 BECKER, op. cit., p. 157.

258 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1459.
259 Cf. Idem, p. 1459-1460
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O ponto central deste topico, no entanto, € que além das oportunidades
estratégicas que atingem diretamente a probabilidade de vitoria, além das afirmacdes,
cargas, possibilidades e expectativas, a parte pode “marcar pontos” alterando outros
elementos: o risco, 0 custo e 0 tempo, para si e para outras partes. A possibilidade de
alterar esses elementos pode estar na propria razdo subjacente da regra — a isencdo de
custas da acéo popular, por exemplo — ou pode ser colateralmente constituida por ela. De
todo modo, a andlise estratégica da norma processual deve identificar os impactos das

normas nesse ambhito.

2.3. Goldschmidt e o “homem mau”

A teoria de Goldschmidt parece, a principio, limitada as oportunidades
estratégicas diretamente estabelecidas pelas regras. O direito processual atribui cargas e
possibilidades, e esse é o conjunto completo dos movimentos possiveis no jogo. E uma
teoria do litigio para 0 homem perplexo.

No entanto, ao procurar conciliar a ideia de situacdo juridica processual com a de
livre valoracdo da prova, Goldschmidt diz que o resultado probatorio produz uma situacéo
juridica processual quando a experiéncia mostra que uma determinada valoragao é mais
provavel®®, Isso mostra uma abertura para que previsdes ancoradas em elementos
externos as normas processuais constituam situacdes juridicas processuais. 1sso permite
0 uso da teoria goldschmiditiana para o estudo do processo sob a perspectiva do “homem
mau” que, sem considerar uma dimensao ideal do direito”, quer apenas decidir suas a¢des
tendo em vista as previsdes sobre consequéncias.

Mark Tushnet, no artigo Constitutional Hardball, descreveu como o “jogo-duro
constitucional” aquelas praticas dos poderes executivo e legislativo que, embora sem
davidas dentro dos limites da legalidade e da constitucionalidade, rompem com as
convencgdes da pratica constitucional®®. Poder-se-ia definir um “jogo-duro processual”
como as praticas no processo que, embora dentro dos limites da legalidade, rompem nao
com as convencoes do litigio — até porque muitas praticas de “jogo-duro” podem se tornar

usuais, convencionais e esperadas — mas com as razdes subjacentes que amparam as

260 GOLDSCHMIDT, 2015, p. 531.
261 Cf. TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. The John Marshall Law Review, v. 523, 2004. p.523 e ss.
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regras que permitem essas praticas. Recorrer para ganhar tempo, por exemplo. Ou usar
as regras de competéncia para escolher um juiz favoravel a causa no mérito.

H&, por exemplo, uma controveérsia sobre se o estudante menor de 18 anos
aprovado em vestibular para cursar o ensino superior, mas que ndo tenha concluido o
ensino meédio, pode conclui-lo em curso supletivo, mediante a simples aplicacdo de
provas, sem carga horéria. Ha juizes que entendem que sim e juizes que entendem que
ndo. Os tribunais, na data deste trabalho, ainda ndo pacificaram a matéria. As demandas
S840 propostas contra a instituicdo que oferece o curso supletivo. A competéncia, nos
termos do art. 46 do CPC, € no foro do domicilio do réu. Assim, o demandante estratégico
podera usar o art. 46 de forma “desvirtuada”, escolhendo o curso supletivo de uma
instituicdo que se situe em foro no qual os juizes sdo majoritariamente favoraveis a essa
compreensdo. Preferencialmente, em um foro de vara Gnica favoravel.

Em 1985, A Pennzoil celebrou uma carta de intengdes para comprar a Getty Oil.
Enquanto os termos da efetiva compra estavam sendo negociados, a Texaco interferiu no
negocio e comprou a Getty QOil. A Pennzoil, entdo ajuizou trés acdes para tentar impedir
0 contrato da Getty Oil com a Texaco. Primeiro, a Pennzoil ajuizou um pedido de tutela
provisdria (injuction) na Corte estadual de Delaware para impedir o acordo. Em paralelo,
ajuizou uma acdo com fundamento no direito antitruste em Tulsa, no Estado de
Oklahoma. A escolha de Tulsa é notavel porque nem a Pennzoil nem a Texaco possuiam
sede em Oklahoma?%?, Por fim, a Pennzoil financiou uma pequena distribuidora de
petroleo para que ajuizasse uma ac¢do com fundamento no direito antitruste contra a
Texaco em um tribunal federal em Providence, no estado de Rhode Island.

A Pennzoil estava em busca de um juiz receptivo a sua causa. “A especifica causa
de pedir era irrelevante”?63, Assim que um juiz mostrasse simpatia — concedendo uma
liminar, por exemplo, a Pennzoil desistiria dos outros processos ou os abandonaria.

No Brasil, a Recomendacdo do CNJ n® 127 de 2022 alertou os juizes para a
necessidade de adogdo de cautelas para combater o que chamou de “judicializacio
predatoria”. Isto é: “o ajuizamento em massa em territorio nacional de a¢des com pedido
e causa de pedir semelhantes em face de uma pessoa ou de um grupo especifico de
pessoas, a fim de inibir a plena liberdade de expressao”. A preocupagao do CNIJ ¢
especifica com a liberdade de expressdo, mas esse € um problema global do sistema de

justica. A recomendacdo da especial relevo ao uso de ferramentas processuais sobre

262 Cf. LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1414 e ss.
263Idem, p. 1416.

79



modificacdo da competéncia que podem, diante dessa situacdo, funcionar como regras de

contingéncia:

Art. 3° Com o objetivo de evitar os efeitos danosos da judicializagcdo
predatoria na liberdade de expressdo, recomenda-se que os tribunais adotem,
guanto ao tema, medidas destinadas, exemplificativamente, a agilizar a
andlise da ocorréncia de prevencdo processual, da necessidade de
agrupamento de a¢des, bem como da eventual ma-fe dos demandantes, a fim
de que o demandado, autor da manifestacdo, possa efetivamente defender-se
judicialmente.

E evidente que, diante do ajuizamento de um grande niimero de a¢des semelhantes
contra a mesma pessoa em juizos distintos, a probabilidade de que pelo menos uma delas
encontre um juiz que dé razdo ao autor aumenta. Além disso, a multiplicidade de
demandas dificulta, por si s6, a defesa do réu. A variagdo das partes e da causa-de-pedir,
no entanto, como no caso da Pennzoil, pode dificultar o combate a esse tipo de estratégia

No caso da Pennzoil, a companhia desistiu a acdo em Delaware e ajuizou-a
novamente em Houston, no Texas, apés o CEO da Penzzoil concluir, em conversa com
seu amigo e advogado Joe Jamail, que poderia haver um clima favoravel para o litigio na
cidade. Com efeito, o juiz de Houston proferiu uma série de decisbes favoraveis a
Pennzoil. Para combater essa situacdo, a Texaco fez uma série de manipulacfes em seus
ativos para poder pedir faléncia em White Plains, em Nova York. Assim, pelas regras
entdo vigentes, um foro concursal universal atraiu, a principio, a competéncia do litigio
contra a Pennzoil para White Plains. "A teoria estratégica era que os tribunais do Texas
teriam um viés em favor da Pennzoil e de Joe Jamail. Em contraste, os tribunais de Nova
York presumivelmente teriam um viés em favor da Texaco %4, A estratégia inicialmente
funcionou, como uma reforma por um tribunal de Nova York da condenacdo proferida
no Texas — mas, depois, a Suprema Corte reestabeleceu a condenacéo original2°.

O caso Pennzoil-Texaco mostra uma realidade facil de intuir: quem € o juiz pode
alterar o resultado do caso. E as regras de competéncia tém por consequéncia alterar o
juiz e, portanto, potencialmente o resultado do caso. Assim, a partir de uma analise das
tendéncias de julgamento dos juizes, é possivel falar de situacdo juridica processual

constituida pela fixagdo de uma competéncia.

2.4. A analise estratégica da norma processual

264 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit., p. 1420.
265 Cf. Idem, p. 1421 e ss.
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Diante dessas premissas, € possivel delinear o método para uma analise estratégica
da norma processual. Isto é: uma abordagem de andlise das normas processuais que
consiste em identificar as oportunidades estratégicas que essas normas criam para as
partes.

O objetivo da analise estratégica da norma processual ndo €, em um primeiro
momento, interpretar corretamente os textos legais. Ela tem por premissa justamente um
texto interpretado, uma norma estabelecida. E claro que pode ter a utilidade de comparar
os desenhos estratégicos de duas interpretacbes — mas escolher a interpretacdo correta
esta fora de seu escopo.

A andlise estratégica da norma processual pode utilizar a analise econémica do
direito, mas ndo se confunde com ela. Primeiro, porque a analise econdmica do direito
estd comprometida com ideias como “maximizagdo da riqueza social”, ao passo que a
analise estratégica enfatiza os ganhos individuais dos litigantes. Além disso, a analise
econdmica do direito ndo esgota a totalidade dos fenémenos estratégicos, sendo por outras

razOes, a0 menos por estas:

O agente econdmico ou adere ao império do direito e busca tirar a maxima
vantagem disso, ou viola a regra e aceita as consequéncias. O estrategista
juridico, ao contrario, frequentemente busca vencer o império do direito de
uma maneira que também evite as consequéncias. (...) 0 modelo da andlise
econdmica trata o legislador como onipotente. Nesse modelo, os jogadores ndo
podem desafiar as regras; eles podem apenas buscar vantagens sob elas. No
entanto, um ponto central da estratégia juridica é controlar os resultados apesar
das intences contrarias dos juizes e legisladores?%,

A anélise estratégica da norma processual pode utilizar qualquer instrumental que
revele as oportunidades estratégicas Obvias e ndo o6bvias das normas. Ela se caracteriza
por seus objetivos, ndo por seu método

E importante dizer também que a analise tem uma extens&o atingivel em abstrato
e uma extensdo atingivel em concreto. Algumas normas que, a principio, ndo revelam
certas oportunidades estratégicas podem acabar as revelando diante de casos concretos.
Por outro lado, oportunidades estratégicas que existem em abstrato podem nédo fazer
sentido no caso.

De forma possivelmente ndo exaustiva, propde-se 0 seguinte roteiro de anélise:

1°) identificar a norma processual de fato vigente ou se é o caso de incerteza

normativa;

266 LOPUCKI, WEYRAUCH, op. cit. p. 1411.
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2°) identificar que possibilidades e cargas sao criadas pela norma, e para quais das
partes;

3°) identificar se o aproveitamento das possibilidades e a liberacdo das cargas
criadas pela norma permitem a supressao de possibilidades para a parte contraria ou a
imposicdo de cargas sobre ela, bem como a dificultacdo de sua liberagéo;

4%) identificar se o aproveitamento das possibilidades e a liberacéo das cargas
criadas pela norma permitem aumentar ou reduzir o tempo esperado do processo;

4%) identificar se o aproveitamento das possibilidades e a liberacdo das cargas
criadas pela norma permitem aumentar ou reduzir o custo do processo, e para quais das
partes;

5°) identificar se o aproveitamento das possibilidades e a liberacdo das cargas
criadas pela norma permitem aumentar ou reduzir o risco esperado do processo, e para
quais das partes.

6°) identificar se as possibilidades e cargas criadas pela norma permitem trocar o
juiz da causa para um presumivelmente mais favoravel ou mais desfavoravel a demanda.

A analise estratégica da norma processual podera fornecer subsidios para a
compreensdo do uso real das normas pelas partes em litigio, com vistas a orientar
reformas legislativas, a criacdo de jurisprudéncia a decisdo de casos concretos, bem como
poderd auxiliar a tomada estratégica de decisdo pelos profissionais que representam as

partes.
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CAPITULO I
APLICACOES PRATICAS

Neste capitulo, as ideias desenvolvidas nos dois primeiros capitulos serdo
aplicadas para a analise de algumas estratégias processuais e das normas que as
possibilitam — algumas estratégias sdo legitimas; outras, nem tanto. O capitulo tem o

objetivo de mostrar a utilidade do método de anélise proposto.

3.1.  Atutela cautelar antecedente como arma processual

No procedimento comum do processo civil, o réu é citado para comparecer a
audiéncia de conciliacdo (a menos que essa seja dispensada). Caso a audiéncia nao seja
frutifera, o réu terd 15 dias, a partir dela, para oferecer contestacao (art. 335, I, do CPC).
A audiéncia de conciliacdo tem de ser marcada para pelo menos 20 dias depois da citagéo.
Como os prazos civeis se contam em dias Uteis, e 15 dias Uteis costumam ser 21 dias
corridos, o réu tem, nas circunstancias mais ordindrias, 41 dias para preparar sua defesa.
Se ndo o fizer nesse tempo, sofrerd a pena de revelia (art. 344).

H&, no entanto, uma maneira de encurtar esse prazo de 41 para 5 dias (Uteis, que
se tornam no maximo 7 corridos). Basta ajuizar, em vez de uma peticdo inicial, um pedido
de tutela cautelar antecedente. Nessa hipotese, o réu é citado para contestar em 5 dias (art.
306 do CPC), sob a mesma pena de revelia (art. 307). Esse encurtamento do prazo do réu
pode ser produzido pela simples opgdo do autor, o qual podera, em alguns casos, dispor
de todo o tempo que precisar para elaborar uma demanda complexa — e podera alegar
uma necessidade de tutela cautelar, real ou fabricada, para que o réu tenha se se contrapor
a demanda no exiguo prazo de 5 dias.

Algumas opinides propdem que a revelia decretada no processo da tutela cautelar
antecedente néo se projeta para o pedido principal. Assim, mesmo que o demandado seja
revel no pedido cautelar, pode oferecer contestacdo ao pedido principal e controverter os

mesmos fatos que, no procedimento cautelar, foram tidos por incontroversos?’. Os

267 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil. ed. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. v. 3p. 119; MARINONI, Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. ed. 7. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. v. 2. p. 61; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia. p. 251. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 307. In: STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo (orgs.).

Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 441.
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tribunais, em grande medida, reconhecem essa regra®®. Isso ndo retira a efetividade da
cautelar antecedente em reduzir as possibilidades ordinéarias de defesa do demandado.
Primeiro, pela curiosa razdo de que é muito comum que o demandado, tendo
contestado o pedido cautelar, pense que isso o dispensa de contestar também o pedido
principal — diante do qual acaba ficando revel. Esse lapso é corriqueiro nos tribunais?,
Segundo, porque a obtencéo da tutela cautelar — facilitada pela revelia ou pela
contestacdo deficiente produzida as pressas — pode significar, na pratica, a inversdo do
6nus do tempo. E bem verdade que a tutela “cautelar” a que se refere o Codigo é aquela
“meramente conservativa”?’?. No entanto, isso ndo impede o uso da cautelar para inverter
0 6nus do tempo. Primeiro porque € notoria a dificuldade em distinguir os provimentos
satisfativos dos cautelares em muitos casos. Assim, independentemente das respostas
dogmaticas para a natureza de determinados provimentos, ha muitas medidas com o efeito
pratico de inverter o 6nus do tempo que razoavelmente cabem sob o rétulo de cautelares.
Pense-se, por exemplo, no afastamento cautelar da diretoria de uma associagdo como
medida instrumental, ndo satisfativa e referivel?’! a pretensdo de anulagéo da assembleia
que a elegeu. Segundo, porque aquilo que € principal e satisfativo do ponto-de-vista
juridico pode n&o o ser do ponto-de-vista dos objetivos reais das partes. E importante
lembrar que o direito acautelado é afirmado pelo prdprio requerente, que, como Visto no
Capitulo I1, pode manipular estrategicamente suas afirmacdes e suas postulacdes.
Imagine-se a seguinte situacdo: Fulano e Ciclano eram socios de fato para explorar
a atividade empresaria de construcdo civil por empreitada, com clientes do setor privado,
e para isso adquiriram magquinario. Depois, a sociedade de fato se rompe, e constituem,
cada um, nova sociedade no mesmo ramo. O maquinario inicialmente ndo é partilhado
nem liquidado, e fica em posse de Fulano. Ciclano, mais rico que Fulano, resolve adquirir
maquinas mais modernas para sua nova sociedade, razdo pela qual ndo se interessa, em

um primeiro momento, pelas maquinas da sociedade anterior que estavam em posse de

268 TIDFT. Acérdéo 1138065, 20160610110356apc, Relator: Fernando Habibe, 42 Turma Civel, data de julgamento: 14/11/2018, publicado no DJE: 20/11/2018.
TJISP. Apelagdo Civel 1015201-45.2019.8.26.0100; Relator (a): Maria LUcia Pizzotti; Orgéo Julgador: 30° Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 152 Vara
Civel; Data do Julgamento: 21/05/2021; Data de Registro: 21/05/2021.

269 Cf. TIDFT. Acorddo 1418688, 07033136120218070020, Relator: Romulo De Aradjo Mendes, 12 Turma Civel, data de julgamento: 27/4/2022, publicado no
DJE: 11/5/2022; TISP. Apelagdo Civel 1037252-24.2017.8.26.0002; Relator (a): Jayme Queiroz Lopes; Orgao Julgador: 36* Camara de Direito Privado; Foro
Regional Il - Santo Amaro - 112 Vara Civel; Data do Julgamento: 26/02/2021; Data de Registro: 26/02/2021); TJSP. Agravo de Instrumento 2019075-
93.2020.8.26.0000; Relator (a): Fabio Podesta; Orgao Julgador: 272 Camara de Direito Privado; Foro de Maua - 42 Vara Civel; Data do Julgamento: 28/05/2020;
Data de Registro: 28/05/2020; TJSP. Apelagio Civel 1000641-68.2016.8.26.0435; Relator (a): Silveira Paulilo; Orgéo Julgador: 212 Camara de Direito Privado;
Foro de Pedreira - 2% VVara; Data do Julgamento: 01/05/2019; Data de Registro: 01/05/2019

270 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Tutela provisdria : consideragdes gerais. In: O novo Cédigo de processo civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 253-266.p. 257.

271 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. ed. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 71 e ss.
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Fulano. Fulano poderia tocar sua nova empresa com metade das maquinas da sociedade
anterior, mas, ja que Ciclano ndo se interessa por elas, permanece usando-as todas. No
entanto, a expectativa original de Ciclano de que atenderia pelo menos parte dos clientes
da primeira sociedade acaba frustrada. Os clientes confiam na competéncia pessoal de
Fulano, e, apesar das abordagens de Ciclano, ndo contratam sua nova sociedade para
servicos de construcdo. Assim, para tirar Fulano do mercado, Ciclano vai a juizo para
requerer uma tutela cautelar antecedente. Afirma o seguinte: 0 maquinario em posse de
Ciclano pertencia a sociedade de fato que possuiam, os sécios ndo conseguiram chegar a
uma composicdo amigavel para a dissolucéo, tem a intencdo de propor uma acao de
dissolugdo de sociedade, mas teme que a dissolucdo seja infrutifera, porque, sendo as
maquinas bens madveis, Fulano as estaria ocultando para impedir o resultado util da futura
dissolugdo. Obtém o deferimento de uma tutela cautelar para apreender as maquinas. A
tutela cautelar, nesse caso, protege o resultado Gtil de uma futura acéo de dissolucéo, mas,
para o0s objetivos reais e ocultos de Ciclano, a cautelar basta. Se ficar sem maquinario por
tempo o suficiente, Fulano sera afastado do mercado e ndo sera mais uma ameaga
competitiva para Ciclano.

Por fim, a jurisprudéncia do STJ tem entendido que os honorarios sucumbenciais
na tutela cautelar antecedente podem ser fixados por apreciagdo equitativa®’?. Assim, a
tutela antecedente pode ser utilizada para sondar, sem riscos, a disposic¢ao do juizo para
acolher determinada tese.

A tutela cautelar antecedente, desse modo, possibilita uma oportunidade
estratégica diretamente constituida pela ordem juridica quanto ao encurtamento do prazo
de defesa do réu, cuja razdo subjacente é permitir a aceleracdo do procedimento tendo em
vista uma situacdo de possivel urgéncia. O instituto permite, no entanto, seu uso

superinclusivo para aumentar a probabilidade de vitdria e reduzir riscos.

3.2. Aproducdo antecipada de prova como estratégia estritamente dominante em
caso de davida probatoria

Em teoria dos jogos, estratégia estritamente dominante € aquela que produz
melhores resultados para o jogador independentemente das estratégias adotadas pelos
demais jogadores?’3. O procedimento da producéo antecipada de prova, regulado entre os

arts. 381 e 383, do CPC, é — em caso de duvida sobre o resultado de uma prova que ainda

272 Cf. REsp n. 1.822.840/SC, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 12/11/2019, DJe de 11/12/2019
273 Cf. FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. Rio de Janeiro: GEN, 2021. p. 81 e ss.
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precise ser produzida — uma estratégia estritamente dominante para o possivel
demandante.

No capitulo I, expds-se que a vitoria no processo depende da prética exitosa de
atos processuais, mas que o0 éxito desses atos ndo estd inteiramente sob controle das
partes. Nunca se sabe o que dira uma testemunha, qual sera o resultado de uma pericia, 0
que dizem alguns documentos. E ha san¢Ges para as demandas sem éxito.

No procedimento de producéo antecipada de prova, no entanto, ndo ha perdedores
nem vencedores, ja que 0 juiz ndo se pronuncia sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos nem sobre suas consequéncias juridicas (art. 382, § 2°, do CPC). Por essa razéo, ndo
ha condenagdo em honorarios de sucumbéncia. Assim, se a prova for boa, seré constituida
uma situacdo juridica processual favoravel. Se a prova for ruim, o interessado podera ndo
propor a demanda. Produzir esse arranjo €, alids, justamente a razdo subjacente do

processo de producdo antecipada de provas. Como aponta Flavio Luiz Yarshell:

Desse modo, a depender do resultado da producdo preliminar, a consequéncia,
se ndo for desde logo a constatacéo da inviabilidade do processo cujo objeto é
a declaracdo do direito, serd o ingresso nessa fase com todos 0s riscos e
encargos inerentes quer ao processo, quer ao julgamento estatal. A produgéo
antecipada de prova, nessa medida, propicia a parte situacdo mais favoravel,
diminuindo os riscos de demandar — ou, mesmo, de resistir a determinada
pretensdo — as escuras e, assim, minimizando a probabilidade de se sujeitar as
consequéncias decorrentes de um julgamento desfavoravel?’.

No procedimento comum, caso haja o indeferimento da producdo de uma prova
requerida, ndo cabera imediatamente o recurso de agravo de instrumento, porque deciséo
com esse contetdo ndo consta do rol de agravabilidades do art. 1.015, e esse
indeferimento poderd ser impugnado apenas em apelagdo (art. 1.009, § 1°). A
consequéncia do eventual provimento provavelmente sera a decretacdo da nulidade da
sentenca. De outro lado, no procedimento de producdo antecipada permite o recurso
imediato contra o indeferimento (art. 382, § 4°) — ao passo que nao permite o recurso da
parte contréria. Por fim, o procedimento de producdo antecipada ndo admite oposicéo a
producao da prova (na literalidade do texto legal, “nao admite defesa”). Isto é: ndo s6 a
producdo da prova € menos arriscada, mas existe maior probabilidade até mesmo da
propria producéo.

Importa mencionar que Vitor de Paula Ramos, analisando o procedimento sob a

Otica da teoria dos jogos, entende que ele ndo oferece vantagem aos litigantes na maior

274 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 77.
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parte dos casos. 1sso porque a auséncia de um sistema de precedentes confiaveis e da
adogdo de critérios racionais de valoracdo da prova tornaria inviavel o calculo da possivel

decisdo judicial a partir das provas produzidas no procedimento preparatorio:

Sem tais aprimoramentos do sistema, é possivel afirmar, com grau razoavel de
possibilidade de acerto, que a produgdo “antecipada” de provas sem o requisito
da urgéncia funcionard apenas para casos extremos, em que a prova (por
exemplo, pericial) indicar de maneira muito clara a responsabilidade e os
valores envolvidos.

Caso contrario, sem condi¢des de fazer exercicios de futurologia para
determinar como o juiz A valorara a prova, ou como o Tribunal de Justica
decidira aquele tema, naquela manha — isto é, sem saber das chances reais de
perdas ou ganhos — acabard a parte sempre tendo que tomar a custosa e
demorada op¢do de “rolar os dados” em uma agdo “de mérito”?>,

Sem negligenciar a importancia para a seguranga juridica do aprimoramento das
ferramentas de calculabilidade do direito, ndo se pode adotar a premissa do trabalho de
Ramos de que as decisdes judiciais, a ndo ser em casos extremos, sao aleatorias. Extremos
sdo justamente 0s casos em que o resultado probatorio aponta igualmente para solucbes
distintas, sem que uma ou outra valoracao seja intuivel como mais provavel. O fato de
ndo ser possivel “estabelecer um vinculo necessario entre a prova e um futuro
julgamento”?’® ndo significa que todos os resultados sdo igualmente provaveis, nem que
a probabilidade de uma sentenca em determinado sentido ndo tenha se alterado em vista
da pré-constituicdo da prova. E a estratégia se constroi ndo so sobre a certeza, mas
também sobre a probabilidade.

Por fim, é possivel o uso superinclusivo do procedimento de producédo antecipada
de provas para reduzir custos do litigio. A competéncia para seu processamento € o do
foro do local da producdo da prova ou do domicilio do réu (art. 381, § 2°) e ndo gerara
prevencdo para a acdo que vier a ser proposta (art. 381, § 3°). Assim, o foro da producéo
probatéria ndo necessariamente coincidird com o da acéo principal. Assim, é possivel que
surja a oportunidade de escolher o foro em que as custas sao mais baratas ou em que haja
— por exemplo, por proximidade com o domicilio do litigante — menos despesas

extrap rocessuais.

3.3. Paraque serve 0 mandado de seguranca?

275 RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgdo “antecipada” de provas sem requisito de urgéncia no novo CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade
de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, v. 263, 2017, p. 313-332. p. 11.
276 YARSHELL, op. cit, p. 80.
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Celso Barbi?’’ localiza a origem do mandado de seguranca na necessidade do
enfrentamento de duas dificuldades: a lentiddo e a falta de execucdo especifica das
decisbes contra o poder publico, que se convertiam sempre em repara¢ao pecuniaria.
Depois que a possibilidade de execucdo especifica e a técnica antecipatoria se
generalizaram para todo o processo civil, deixou de haver direitos que s6 pudessem ser
tutelados por meio do mandado de seguranca. O mandado de seguranga existe hoje em
nossa ordem juridica sobretudo como escolha possivel para a parte autora, como
alternativa ao procedimento comum. A decisdo de impetrar mandado de seguranca,
portanto, depende de analise estratégica.

O primeiro fator que pode ser ponderado para a tomada de decisdo entre o
mandado de seguranca e o procedimento comum € que o art. 20 da Lei n® 12.016 de 2009
estabelece que “os processos de mandado de seguranca e 0s respectivos recursos terdo
prioridade sobre todos os atos judiciais, salvo habeas corpus”. A impetracdo do MS,
portanto, reduz, a principio, o tempo esperado da demanda, em compara¢do com a opgao
pelo procedimento comum. No entanto, quanto a apreciacdo da tutela antecipada, o
procedimento do MS tende a ser tdo célere quando o procedimento comum, ja que, em
regra, a apreciacao € feita no primeiro contato do juiz com a peticdo inicial.

Em situacdo de davida sobre o cabimento do mandado de seguranca, pode ser, a
depender do valor relativo do fator tempo no caso concreto, que se deva optar pelo
procedimento comum. O requisito de admissibilidade do MS ¢ o “direito liquido e certo
— isto é, demonstravel por prova documental pré-constituida?’®. No entanto, ha julgados
distingue entre a prova documental, que admite o MS, e a documentada, que nao
admite?’, E evidente a possibilidade de situacdes limitrofes e campos de incerteza
normativa. A davida, contudo, ndo pode surgir da complexidade da matéria juridica
veiculada na impetragéo, tendo em vista o entendimento sumulado no enunciado n° 625
do STF de que a “controvérsia sobre matéria de direito ndo impede concessdo de mandado
de seguranca”.

Outro relevante fator a ser ponderado é que no mandado de seguranca ndo cabe

condenagdo em honorarios de sucumbéncia (art. 25 da Lei 12.016 de 2009). Assim, a

277 BARBI, Celso A. Mandado de seguranca: fundamentos histéricos e constitucionais. In: FERRAZ, Sérgio (org.). FIGUEIREDO, Lucia Valle. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. VELLOSO, Carlos Mario. BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1986. p. 71 e ss.

278 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. WALD, Arnoldo. MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e a¢es constitucionais. ed. 36. S&o Paulo: Malheiros,
2014. p. 36 e ss.

279 Ver, por exemplo, TRF-1. - AMS: 10021368720214013900, Relator: Desembargador Federal José Amilcar Machado, Data de Julgamento: 18/05/2021, Sétima
Turma, Data de Publicacdo: PJe 23/05/2021 PAG PJe 23/05/2021.
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opcao por esse procedimento reduz o risco do litigio. Essa regra cria, alids, um conflito
principal-agente entre cliente e advogado — tendo em vista que, em um procedimento
como honorérios de sucumbéncia, o risco é suportado pelo cliente e os eventuais ganhos
pelo advogado.

O procedimento do mandado de seguranca também pode alterar a competéncia
para 0 julgamento da causa em diversas situages. A situacdo mais Obvia é a que a
autoridade coatora € pessoa que atrai a competéncia originaria de um tribunal. O mesmo
direito pleiteado por meio do procedimento comum atrairia a tramitacdo em primeiro
grau. Mas ha outras situacbes. Por exemplo, a competéncia para julgar mandado de
segurancga impetrado contra ato coator de dirigente de instituicdo de ensino privada é da
Justica Federal, mas o ajuizamento de acéo pelo procedimento comum contra a instituicao
estabelece a competéncia da Justica Estadual?®®. E uma possibilidade de escolha entre a
justica estadual e a federal que pode se dar, por exemplo, segundo a jurisprudéncia mais

favoravel ao pleito.

3.4. O que esta em jogo na impugnacao ao valor da causa?

A Emenda Constitucional n® 125 instituiu a relevancia da questdo federal como
requisito de admissibilidade do recurso especial. Tendo em vista o resultado numérico da
adocdo da repercussdo geral no recurso extraordinario, que reduziu 40% do acervo do
Supremo Tribunal Federal ja no primeiro ano!, o filtro de relevancia deve dificultar
consideravelmente o0 acesso ao STJ por meio de recurso especial.

No entanto, a mesma EC n° 125 estabeleceu um rol de hipoteses nas quais a
relevancia é presumida. Entre elas, estdo as “a¢fes cujo valor da causa ultrapasse 500
(quinhentos) saldrios minimos” (art. 105, § 3°, IIl, da Constituicdo Federal). A esse
respeito, Heitor Sica observou que essa regra pode ter repercussdo sobre a pratica, comum

no dia-a-dia forense, de dar-se a causa valores baixos, “simboélicos”, “meramente fiscais”,

muitas vezes com o objetivo de reduzir o valor esperado do risco do litigio:

Para concluir, é de se supor que os litigantes passem a adaptar suas estratégias
para transpor 0s obstaculos para acesso ao STJ. Nas causas de valor
inestimavel, em que o valor da causa é fixado aleatoriamente em R$ 10 ou R$
100 mil apenas "para efeitos fiscais", prefira-se, a partir de agora, montante

280 Cf. REsp 1295790/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 06/11/2012, DJe 12/11/2012.
281 Repercussdéo Geral reduz em 40% nGmero de processos no STF. ConJur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-out-

13/repercussao_geral_reduz_40_numero_processos_stf . Acesso em: 15 ago. 2022.
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superior a quinhentos salarios minimos, de modo a atrair a hipdtese de
relevancia presumida do inciso 111 do artigo 105, §3°%%,

O acesso ao STJ, do ponto-de-vista estratégico, ndo pode, no entanto, ser visto
como bom por si proprio. A decisdo por criar ou ndo uma situagdo que facilite o futuro
acesso ao STJ tem de partir de alguma previsao sobre como o STJ julgaria a causa, e
sobre como o tribunal local julgaria a causa.

O autor que acredita que venceria no STJ podera entdo procurar dar a causa valor
que atraia a hipotese de relevancia presumida do inciso 111 do artigo 105, 83°, e 0 réu que
acredita que venceria no STJ poderd impugnar o valor da causa visando a0 mesmo
objetivo. No entanto, as partes que acreditarem que perderdo no STJ poderdo utilizar a
atribuicdo e a impugnacéo do valor da causa no sentido oposto.

Nada disso afasta o fato de que o filtro de relevancia cria oportunidade estratégica

de um uso superinclusivo dos mecanismos de atribuicao e impugnacéo de valor a causa.

3.5.  Recorrer ou confiar na remessa necessaria?

Para a Fazenda PUblica, ndo apelar, nas hipoteses que exigem remessa necessaria,
€ uma estratégia estritamente dominante. O recurso aumenta o risco do litigio, na medida
em que possibilita a condenacdo da Fazenda em honorérios de sucumbéncia recursais
(Art. 85, 8 11), bem como a interposicédo de apelacao adesiva pela outra parte (art. 997, §
1°). A remessa necessaria, por outro lado, produz as exatas mesmas consequéncias
positivas para a Fazenda da interposicao da apelacao, ao passo que evita as consequéncias

negativas.

3.6. O demandado vencido deve apelar sempre

Para a parte que nédo suporta o0 6nus do tempo do processo, a apelacdo tem um
valor intrinseco na sua mera interposicdo. E que esse recurso tem efeito suspensivo
automatico, por forca do art. 1.012, do CPC, e, portanto, a sua mera interposicéao altera o
fator tempo na equacdo do valor esperado da demanda?®,

O mesmo vale para o réu do processo penal. Como a execucdo da pena é

condicionada ao transito em julgado (conforme art. 5°, LVII, e o decidido pelo STF nas

282 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Breves notas sobre o filtro de relevancia do recurso especial. ConJur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-

18/heitor-sica-filtro-relevancia-recurso-especial . Acesso em: 15 ago. 2022.

283 Para uma critica da manutencéo do efeito suspensivo automatico da apelacédo no CPC/15, cf. PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques

de. O sistema recursal no Cédigo de Processo Civil Brasileiro como mecanismo de (in)acesso a justica. Valéncia: [s.n.]: 2020. .passim.
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ADCs 43 e 44), a mera interposi¢do de qualquer recurso é capaz de adia-la e, assim,

reduzir valor esperado da pena.

3.7.  Forum shopping e escolha de jurisprudéncia

Ha diversas hipoteses de foros concorrentes no sistema processual em que cabe a
uma das partes escolher a competéncia territorial da causa. Convencionou-se chamar essa
situacdo de forum shopping?34.

As situacdes de forum shopping permitem ao litigante a quem cabe a escolha
decidir ndo pelo foro logisticamente mais conveniente — e a razdo subjacente das regras
de competéncia territorial é, em geral, a logistica — mas pelo foro que proporcionard o
acesso ao tribunal como jurisprudéncia mais favoravel a demanda de quem escolhe. E um
uso superinclusivo da faculdade de escolher o foro.

Ha maneiras mais agressivas de escolher o foro. Por exemplo, o art. 3° da Lei n°
11.101/2005 estabelece como competente para processar a recuperacdo judicial o foro do
principal estabelecimento da recuperanda.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios admite, em geral, a
prorrogacdo do chamado stay period por periodo superior a 360 dias. O Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo interpreta de forma mais literalista o § 4° do art. 6° da Lei
11.101, e costuma, na maior parte dos casos, admitir uma Unica prorrogacéo?.

Assim, como etapa preparatoria de um pedido de recuperacéo judicial, a futura
recuperanda poderia encontrar uma maneira de transferir grande parte de suas operagdes
para Brasilia, com o objetivo de 14 ter seu “principal estabelecimento” para fins juridicos

e poder, por consequéncia, se beneficiar de maiores prorrogacdes do stayperiod.

3.8.  Por que quem tem mais sai na frente? Litigios de massa e manipulacéo de

jurisprudéncia pelos litigantes habituais

No conhecido artigo Why The Haves Come Out Ahead, Marc Galanter distingue

entre litigantes habituais e litigantes eventuais?®. Eles tém incentivos diferentes em

284 Para uma abrangente analise do fendmeno no dmbito do direito internacional privado, cf. CAMARGO, Solano de. Férum shopping: modo licito de escolha de
jurisdicdo? 2015. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2015. passim.

285 Ver, para uma anélise detalhada dessa diferenca jurisprudencial, OLIVEIRA, Luciano Ramos de. As normas mercantis na perspectiva da derrotabilidade: um
estudo acerca da aplicagdo principioldgica ao stay period da lei de recuperacéo judicial. 2022. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, 2022. p. 50 e ss.

286 Cf. GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead. Law and Society Review, v. 9, n. 1, 1974, p. 95-160. passim.
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litigio. Os litigantes eventuais, como ndo possuem outros litigios e ndo antecipam ter
outros, se importam muito com o resultado singular de sua demanda. Os litigantes
habituais, de outro lado, se importam com o resultado agregado de suas varias demandas.
Assim, eles podem, por exemplo, desistir de recursos ou oferecer propostas vantajosas de
acordos em casos nos quais avaliam ndo ter chances de sucesso — e, assim, evitar a
formacéo de precedentes contrarios a seus interesses.

A Uber tem notoriamente adotado o comportamento do litigante habitual descrito
por Galanter na litigancia a respeito do vinculo trabalhista com seus motoristas.
Reportagens indicam que os advogados da empresa tém utilizado jurimetria para prever
o resultado dos julgamentos nos TRTs e, quando contrarios as suas pretensdes, desistem
dos recursos ou fazem acordos. Assim, evitam a formacdo de julgados desfavoraveis.
Com o tempo, 0s juizes de primeiro grau e 0s proprios tribunais vao tendo apenas julgados

favoraveis a Uber aos quais se reportar?®’.

3.9.  Conluio consigo mesmo: 0 uso acusatorio estratégico da funcéo do Ministério
Publico de fiscal da ordem juridica

O Ministério Publico possui, no processo penal brasileiro, as func@es de acusador
e de fiscal da ordem juridica. Frequentemente, no entanto, a realidade do processo € que
os poderes conferidos ao Ministério Publico para fiscalizar a ordem juridica sdo utilizados
instrumentalmente para os fins acusatorios. E um uso desvirtuado e superinclusivo desses
poderes.

Por exemplo, a funcéo de parecerista conferido ao Ministério Publico perante os
tribunais em geral é utilizada para reforcar a tese acusatéria. Como observa Rogério
Schietti Machado Cruz:

Ou seré que apenas o Procurador de Justica é capaz de agir com a multicitada
imparcialidade (ou objetividade) que caracteriza a atuagcdo do Ministério
Publico no processo penal?

Em resposta a primeira indagacéo, reforgamos nosso entendimento de que, da
mesma forma que o simples uso do habito ndo faz de alguém um monge, a
emissdo de parecer ndo modifica a natureza da atuacdo do 6rgdo ministerial
em determinada fase da persecucdo penal. Trata-se de uma simples peca
processual, que exterioriza a convic¢do de uma das partes, em linguagem
aparentemente mais imparcial em relacéo as alegac@es finais ou as proprias

287 Cf. RIBEIRO, Paulo Victor. Maquina de acordos: como a Uber se blinda para impedir que a justi¢a reconheca vinculo trabalhista de motoristas. The Intercept

Brasil. Disponivel em: https:/theintercept.com/2022/04/28/como-a-uber-se-blinda-para-impedir-que-a-justica-reconheca-vinculo-trabalhista-de-motoristas/ .

Acesso em: 19 ago. 2022. Também: Para desembargadores do TRT-15, Uber tenta manipular jurisprudéncia. ConJur. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2021-abr-28/desembargadores-trt-15-uber-manipula-jurisprudencia .Acesso em: 19 ago. 2022.
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razoes do recurso, mas que, ressalte-se, provém de membro da mesma
Instituicdo que, até entdo, promovera a acdo penal, deduzindo a acusacdo
contra o réu®,

Também houve, em casos recentes, 0 uso desvirtuado do instituto da suspensao
de liminar, para o qual o Ministério Publico tem legitimidade em razéo da sua funcéo de
fiscal da ordem juridica, para promover fins acusatorios. Nos casos que ficaram
conhecidos como Caso André do Rap e Caso da Boate Kiss, ordens de prisdo foram
decretadas por meio desse instituto, que desequilibra o jogo processual em favor da

acusacao:

E compreensivel, do ponto de vista estratégico, que o MP queira seguir por
essa via. O agravo regimental € um recurso com viés de confirmacao, ja que o
relator é o prdprio prolator da deciséo recorrida. Ele pedird a inclusdo em pauta
quando achar conveniente e fard a exposi¢do do caso como pensar que deve.
A suspensdo de liminar obtém para o caso novo relator e, portanto, nova
perspectiva. E o melhor dos mundos para quem esta perdendo.

A defesa também conhece as dificuldades inerentes ao agravo regimental.
Tanto é que procurou supera-las lutando pelo cabimento do Habeas Corpus
contra ato de ministro — tese que, apesar de rediscussdo recente, encontra-se
rechacada pela jurisprudéncia do STF. O HC contra ato de ministro talvez
representasse para a defesa o que, no caso polémico, a suspensdo de liminar
representou para a acusacao. Fica o desequilibrio: se a liminar no HC é
indeferida, a defesa ndo pode impetrar novo HC contra o indeferimento; se é
deferida, a acusacédo pode propor a suspenséo de liminar?®.

Ja houve casos, na jurisprudéncia do STF, em que o Ministério Publico impetrou
habeas corpus em favor do réu, contra o seu consentimento, para, em nome de seu direito
de ser julgado pelo juiz competente, fazer valer a tese acusatdria sobre a competéncia. O
STF néo conheceu do habeas corpus, sob relatoria do Min. Ricardo Lewandowski,

justamente em razdo de seu “evidente desvio de finalidade juridico-constitucional>2%.

3.10. Overcharging prosecution
Overcharging prosecution € a pratica de o oOrgdo acusador apresentar,
estrategicamente, acusagcdes em maior numero e quantidade do que o justo com o objetivo

3

de ancorar solugdes mais “vantajosas” por meio dos instrumentos da justica penal

288 MACHADO CRUZ, Rogério Schietti. Garantias processuais nos recursos criminais. ed. 2. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 81.

289 MELLO, Joédo Pedro de Souza. Agora pode suspenséo de liminar em Habeas Corpus? ConJur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-15/joao-

pedro-mello-agora-suspensao-liminar-hc . Acesso em: 20 ago. 2022. Ver também: PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MELLO, Jodo Pedro de Souza. Outra vez
a suspensdo de liminar para mandar prender: o STF e 0 ‘caso boate kiss'. ConJur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-07/opiniao-pontos-obscuros-

decisao-stf-boate-kiss . Acesso em: 20 ago 2022.
290 STF. RHC 192998. 22 Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 15/12/2020. Publicagdo: 08/01/2021.
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negociada. O overcharging pode ser vertical ou horizontal. Quanto € vertical, “o promotor
atribui ao acusado uma infracdo mais severa do que a efetivamente praticada”, ao passo
que no horizontal “ha a imputacdo de mais de um fato, mesmo sem base fatica para

tanto”2°!, E um uso superinclusivo do poder de acusar.

3.11. O pedido de gratuidade de justica como estratégia estritamente dominante
No artigo De Graca, até Injecdo na Testa: analise juseconémica da gratuidade
de justica, Henrique Haruki Arake Cavalcanti e Ivo Teixeira Gico Jr. mostram que 0
beneficio esperado do pedido de gratuidade de justica € sempre positivo. Se deferido, a
parte podera litigar com seus custos consideravelmente reduzidos. Se indeferido, nenhum
prejuizo sera suportado pela parte que o pediu. Concluem, assim, que, de uma perspectiva

estritamente econdmica, é irracional ndo pedir o beneficio?®.

291 ALVES, Jamil Chaim. Justica consensual e pleabargain. In: CUNHA, Rogério Sanches. BARROS, Francisco Dirceu. SOUZA, Renee do O. CABRAL,
Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecucao penal: resolucéo 181/2017 do CNMP. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 193-214.p. 203-204.

292ARAKE, Henrique. GICO JR., lvo. Quando mais € menos: o recurso adesivo como um desincentivo a recorrer. Economics Analisys of Law Review, v. 6, n. 1, p.
115-127, jan. /jun. 2015. passim.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo defender e projetar uma abordagem de estudo do
direito processual que enfatize ndo a forma como o juiz deve aplica-lo — como faz a
dogmatica —, mas a atuagao estratégica das partes em litigio. E, de certo modo, um roteiro
para pesquisas futuras. Essas pesquisas podem tanto aprofundar, rever ou corrigir 0s
pressupostos quando aplicar a analise estratégica das normas processuais a outros
institutos e problemas.

O conceito de razdo subjacente é importante para essa investigagdo porque
permite enxergar o carater sub-6timo das regras, como descrito por Frederick Schauer.
Schauer, no entanto, ndo enfrenta com clareza a problematica em torno da ideia de uma
razdo subjacente. Por isso, este trabalho, apos confrontar algumas ideias, chegou ao
conceito de razdo subjacente como aquela convencionalmente atribuida a norma pelo
discurso dominante.

Em relacdo a sua razdo subjacente, as regras podem ser subinclusivas ou
superinclusivas. Serdo subinclusivas quando ndo puderem ser aplicadas a situacfes que
estdo dentro do escopo de sua razdo subjacente. Serdo superinclusiva quando puderem
ser aplicadas a situagdes que estdo fora do escopo de sua razéo subjacente.

“O homem mau” — isto €, 0 ponto-de-vista externo — ndo se importa com a razéo
subjacente das regras, porque, para ele, o direito tem apenas uma dimensao concreta e
ndo uma dimensdo ideal. Assim, diante das regras, ele poderd se comportar da maneira
que for necessaria para atingir seus objetivos, inclusive explorando pontos de
superincluséo e sub-incluséo.

As regras, devido a seu carater sub-6timo, ndo tém no evitamento da conduta
indevida ou na adocéo da devida o Gnico uso possivel pelas partes.

S&o quatro as categorias dos usos estratégicos das regras processuais das quais se
ocupa este trabalho, segundo o distanciamento ou aproximacao da sua razdo subjacente.:
(i) o uso de regras diretamente constitutivas de oportunidades estratégicas, (ii) 0 uso
desvirtuado de regras que criam indiretamente oportunidades estratégicas nos seus
campos de subinclusdo e superinclusdo, (iii) a violacdo de regras quando ha
oportunidades estratégicas que derivam da superacdo dos prejuizos da sancdo pelos
ganhos da violagdo, (iv) a violacdo de regras quando hé oportunidades estratégicas que

derivam da possibilidade de ndo aplicagdo da sancdo. Essas categorias serdo referidas
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daqui em diante, por brevidade, por uso estratégico direto, uso estratégico desvirtuante,
uso estratégico econdmico e uso estratégico marginal.

O processo nem sempre € vencido pela parte que tem razdo na situacdo juridica
material pré-processual. Alias, a descri¢do da situacédo juridica material pré-processual s6
é possivel através da técnica do referencial absoluto: um artificio tedrico-didatico que,
sob a premissa da onisciéncia do pesquisador a respeito de situacdes hipotéticas, permite
ver as nuances e divergéncias entre o fato e a prova. Na realidade e no processo,
evidentemente, é apenas mediante a prova que os fatos sdo cognosciveis. Uma mesma
situacdo juridica de direito material tem diversos desdobramentos processuais possiveis.
O resultado depende da efetividade com que as partes aproveitam as possibilidades,
liberam suas cargas e estabelecem expectativas.

A situacdo juridica processual € o estado da causa de uma pessoa, contemplado a
partir da perspectiva juridicamente fundada de obter uma sentenca judicial, favoravel ou
desfavoravel. A avaliacdo da situacdo juridica processual permite o balizamento de
acordos ou a estruturacao de estratégias.

Na&o s para aumentar a probabilidade de vitdria pode a parte agir estrategicamente
no processo. H& movimentos estratégicos que alteram o tempo, 0s custos e o risco do
litigio e, assim, o valor esperado da demanda — e, portanto, a situacéo juridica processual.

Também é possivel usar as regras de processo para escolher o juiz da causa, com
repercussao para o resultado. Goldschmidt, ao dizer que o resultado probatério produz
uma situacdo juridica processual quando a experiéncia mostra que uma determinada
valoracdo é mais provavel, mostra uma abertura para que previsdes ancoradas em
elementos externos as normas processuais — como a definicdo do juiz da causa —
constituam situacdes juridicas processuais.

Por isso, a andlise estratégica das normas processuais deve considerar as
repercussdes dos movimentos que fazem possiveis no processo sobre a probabilidade de
vitoria, os custos, o tempo, o risco, a defini¢do do juiz da causa e a criagdo ou supressdo

de cargas e possibilidades das outras partes.
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	O regime brasileiro de gratuidade da justiça torna as estratégias de estrangulamento financeiro menos efetivas do que na realidade americana. Nesse sentido, o benefício da gratuidade justiça atua como regra de contingência. Como visto no Capítulo I, ...
	Quanto ao tempo, “a dilação é, na opinião comum, a arma predileta do litígio” . Uma das partes, como visto, suporta o ônus do tempo do processo – normalmente, o autor. Calamandrei sugere que em demandas infundadas – isto é, em demandas de valor esper...
	Em ambos os casos, há uma parte que tem o interesse de se servir de todas os possíveis desvios e complicações do procedimento, não para conseguir os efeitos fisiológicos aos quais a lei preordena aquela possibilidade, mas para conseguir o efeito indir...
	L.A. Becker chega a dizer que, como o processo é uma sequência de atos, ele tem na protelação o seu valor intrínseco:
	Ora, sendo o processo, inquestionável e inescapavelmente, uma sequência de atos, ele impõe um necessário e inevitável transcurso de tempo (assim como a magia, o jogo e o teatro). Ou seja, seu valor é o de fazer o tempo passar, atrasando o seu próprio ...
	Sejamos mais claros: o valor em si do processo é a protelação. Não tendo por finalidade a justiça – nem o processo, muito menos as partes esperam isso, já que só a vitória interessa – deve-se recorrer sempre, até o fim. E recorrer demanda mais tempo, ...
	No mesmo sentido, LoPucki e Weyrauch apontam que uma das partes (em regra, o réu) pode se beneficiar da demora ao ponto até mesmo de a vitória tardia do autor se tornar inútil:
	O litígio leva tempo, e os réus podem expandir a quantidade de tempo que leva de acordo com a maneira como respondem. Uma recompensa da mesma monta em um momento posterior pode ser menos valiosa para o autor, ou menos custosa para o réu. Por exemplo, ...
	Com a passagem do tempo, a prova pode perecer, o réu pode ter tempo de ocultar de forma efetiva seu patrimônio . A passagem do tempo, com efeito, pode não só reduzir o valor esperado da demanda pelo simples distanciamento temporal da recompensa do de...
	O ponto central deste tópico, no entanto, é que além das oportunidades estratégicas que atingem diretamente a probabilidade de vitória, além das afirmações, cargas, possibilidades e expectativas, a parte pode “marcar pontos” alterando outros elemento...
	2.3. Goldschmidt e o “homem mau”

	A teoria de Goldschmidt parece, a princípio, limitada às oportunidades estratégicas diretamente estabelecidas pelas regras. O direito processual atribui cargas e possibilidades, e esse é o conjunto completo dos movimentos possíveis no jogo. É uma teo...
	No entanto, ao procurar conciliar a ideia de situação jurídica processual com a de livre valoração da prova, Goldschmidt diz que o resultado probatório produz uma situação jurídica processual quando a experiência mostra que uma determinada valoração ...
	Mark Tushnet, no artigo Constitutional Hardball, descreveu como o “jogo-duro constitucional” aquelas práticas dos poderes executivo e legislativo que, embora sem dúvidas dentro dos limites da legalidade e da constitucionalidade, rompem com as convenç...
	Há, por exemplo, uma controvérsia sobre se o estudante menor de 18 anos aprovado em vestibular para cursar o ensino superior, mas que não tenha concluído o ensino médio, pode concluí-lo em curso supletivo, mediante a simples aplicação de provas, sem ...
	Em 1985, A Pennzoil celebrou uma carta de intenções para comprar a Getty Oil. Enquanto os termos da efetiva compra estavam sendo negociados, a Texaco interferiu no negócio e comprou a Getty Oil. A Pennzoil, então ajuizou três ações para tentar impedi...
	A Pennzoil estava em busca de um juiz receptivo à sua causa. “A específica causa de pedir era irrelevante” . Assim que um juiz mostrasse simpatia – concedendo uma liminar, por exemplo, a Pennzoil desistiria dos outros processos ou os abandonaria.
	No Brasil, a Recomendação do CNJ nº 127 de 2022 alertou os juízes para a necessidade de adoção de cautelas para combater o que chamou de “judicialização predatória”. Isto é: “o ajuizamento em massa em território nacional de ações com pedido e causa d...
	Art. 3º Com o objetivo de evitar os efeitos danosos da judicialização predatória na liberdade de expressão, recomenda-se que os tribunais adotem, quanto ao tema, medidas destinadas, exemplificativamente, a agilizar a análise da ocorrência de prevenção...
	É evidente que, diante do ajuizamento de um grande número de ações semelhantes contra a mesma pessoa em juízos distintos, a probabilidade de que pelo menos uma delas encontre um juiz que dê razão ao autor aumenta. Além disso, a multiplicidade de dema...
	No caso da Pennzoil, a companhia desistiu a ação em Delaware e ajuizou-a novamente em Houston, no Texas, após o CEO da Penzzoil concluir, em conversa com seu amigo e advogado Joe Jamail, que poderia haver um clima favorável para o litígio na cidade. ...
	O caso Pennzoil-Texaco mostra uma realidade fácil de intuir: quem é o juiz pode alterar o resultado do caso. E as regras de competência têm por consequência alterar o juiz e, portanto, potencialmente o resultado do caso. Assim, a partir de uma anális...
	2.4. A análise estratégica da norma processual

	3.1. A tutela cautelar antecedente como arma processual
	3.2. A produção antecipada de prova como estratégia estritamente dominante em caso de dúvida probatória
	Em teoria dos jogos, estratégia estritamente dominante é aquela que produz melhores resultados para o jogador independentemente das estratégias adotadas pelos demais jogadores . O procedimento da produção antecipada de prova, regulado entre os arts. ...
	No capítulo II, expôs-se que a vitória no processo depende da prática exitosa de atos processuais, mas que o êxito desses atos não está inteiramente sob controle das partes. Nunca se sabe o que dirá uma testemunha, qual será o resultado de uma períci...
	No procedimento de produção antecipada de prova, no entanto, não há perdedores nem vencedores, já que o juiz não se pronuncia sobre a ocorrência ou inocorrência dos fatos nem sobre suas consequências jurídicas (art. 382, § 2º, do CPC). Por essa razão...
	Desse modo, a depender do resultado da produção preliminar, a consequência, se não for desde logo a constatação da inviabilidade do processo cujo objeto é a declaração do direito, será o ingresso nessa fase com todos os riscos e encargos inerentes que...
	No procedimento comum, caso haja o indeferimento da produção de uma prova requerida, não caberá imediatamente o recurso de agravo de instrumento, porque decisão com esse conteúdo não consta do rol de agravabilidades do art. 1.015, e esse indeferiment...
	Importa mencionar que Vitor de Paula Ramos, analisando o procedimento sob a ótica da teoria dos jogos, entende que ele não oferece vantagem aos litigantes na maior parte dos casos. Isso porque a ausência de um sistema de precedentes confiáveis e da a...
	Sem tais aprimoramentos do sistema, é possível afirmar, com grau razoável de possibilidade de acerto, que a produção “antecipada” de provas sem o requisito da urgência funcionará apenas para casos extremos, em que a prova (por exemplo, pericial) indic...
	Caso contrário, sem condições de fazer exercícios de futurologia para determinar como o juiz A valorará a prova, ou como o Tribunal de Justiça decidirá aquele tema, naquela manhã – isto é, sem saber das chances reais de perdas ou ganhos – acabará a pa...
	Sem negligenciar a importância para a segurança jurídica do aprimoramento das ferramentas de calculabilidade do direito, não se pode adotar a premissa do trabalho de Ramos de que as decisões judiciais, a não ser em casos extremos, são aleatórias. Ext...
	Por fim, é possível o uso superinclusivo do procedimento de produção antecipada de provas para reduzir custos do litígio. A competência para seu processamento é o do foro do local da produção da prova ou do domicílio do réu (art. 381, § 2º) e não ger...
	3.3. Para que serve o mandado de segurança?
	Celso Barbi  localiza a origem do mandado de segurança na necessidade do enfrentamento de duas dificuldades: a lentidão e a falta de execução específica das decisões contra o poder público, que se convertiam sempre em reparação pecuniária.  Depois qu...
	O primeiro fator que pode ser ponderado para a tomada de decisão entre o mandado de segurança e o procedimento comum é que o art. 20 da Lei nº 12.016 de 2009 estabelece que “os processos de mandado de segurança e os respectivos recursos terão priorid...
	Em situação de dúvida sobre o cabimento do mandado de segurança, pode ser, a depender do valor relativo do fator tempo no caso concreto, que se deva optar pelo procedimento comum. O requisito de admissibilidade do MS é o “direito líquido e certo – is...
	Outro relevante fator a ser ponderado é que no mandado de segurança não cabe condenação em honorários de sucumbência (art. 25 da Lei 12.016 de 2009). Assim, a opção por esse procedimento reduz o risco do litígio. Essa regra cria, aliás, um conflito p...
	O procedimento do mandado de segurança também pode alterar a competência para o julgamento da causa em diversas situações. A situação mais óbvia é a que a autoridade coatora é pessoa que atrai a competência originária de um tribunal. O mesmo direito ...
	3.4. O que está em jogo na impugnação ao valor da causa?
	A Emenda Constitucional nº 125 instituiu a relevância da questão federal como requisito de admissibilidade do recurso especial. Tendo em vista o resultado numérico da adoção da repercussão geral no recurso extraordinário, que reduziu 40% do acervo do...
	No entanto, a mesma EC nº 125 estabeleceu um rol de hipóteses nas quais a relevância é presumida. Entre elas, estão as “ações cujo valor da causa ultrapasse 500 (quinhentos) salários mínimos” (art. 105, § 3º, III, da Constituição Federal). A esse res...
	O acesso ao STJ, do ponto-de-vista estratégico, não pode, no entanto, ser visto como bom por si próprio. A decisão por criar ou não uma situação que facilite o futuro acesso ao STJ tem de partir de alguma previsão sobre como o STJ julgaria a causa, e...
	O autor que acredita que venceria no STJ poderá então procurar dar à causa valor que atraia a hipótese de relevância presumida do inciso III do artigo 105, §3º, e o réu que acredita que venceria no STJ poderá impugnar o valor da causa visando ao mesm...
	Nada disso afasta o fato de que o filtro de relevância cria oportunidade estratégica de um uso superinclusivo dos mecanismos de atribuição e impugnação de valor à causa.
	3.5. Recorrer ou confiar na remessa necessária?
	Para a Fazenda Pública, não apelar, nas hipóteses que exigem remessa necessária, é uma estratégia estritamente dominante. O recurso aumenta o risco do litígio, na medida em que possibilita a condenação da Fazenda em honorários de sucumbência recursai...
	3.6. O demandado vencido deve apelar sempre
	Para a parte que não suporta o ônus do tempo do processo, a apelação tem um valor intrínseco na sua mera interposição. É que esse recurso tem efeito suspensivo automático, por força do art. 1.012, do CPC, e, portanto, a sua mera interposição altera o...
	O mesmo vale para o réu do processo penal. Como a execução da pena é condicionada ao trânsito em julgado (conforme art. 5º, LVII, e o decidido pelo STF nas ADCs 43 e 44), a mera interposição de qualquer recurso é capaz de adiá-la e, assim, reduzir va...
	3.7. Forum shopping e escolha de jurisprudência
	Há diversas hipóteses de foros concorrentes no sistema processual em que cabe a uma das partes escolher a competência territorial da causa. Convencionou-se chamar essa situação de forum shopping .
	As situações de forum shopping permitem ao litigante a quem cabe a escolha decidir não pelo foro logisticamente mais conveniente – e a razão subjacente das regras de competência territorial é, em geral, a logística – mas pelo foro que proporcionará o...
	Há maneiras mais agressivas de escolher o foro. Por exemplo, o art. 3º da Lei nº 11.101/2005 estabelece como competente para processar a recuperação judicial o foro do principal estabelecimento da recuperanda.
	O Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios admite, em geral, a prorrogação do chamado stay period por período superior a 360 dias. O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo interpreta de forma mais literalista o § 4º do art. 6º da...
	Assim, como etapa preparatória de um pedido de recuperação judicial, a futura recuperanda poderia encontrar uma maneira de transferir grande parte de suas operações para Brasília, com o objetivo de lá ter seu “principal estabelecimento” para fins jur...
	3.8. Por que quem tem mais sai na frente? Litígios de massa e manipulação de jurisprudência pelos litigantes habituais
	No conhecido artigo Why The Haves Come Out Ahead, Marc Galanter distingue entre litigantes habituais e litigantes eventuais . Eles têm incentivos diferentes em litígio. Os litigantes eventuais, como não possuem outros litígios e não antecipam ter out...
	A Uber tem notoriamente adotado o comportamento do litigante habitual descrito por Galanter na litigância a respeito do vínculo trabalhista com seus motoristas. Reportagens indicam que os advogados da empresa têm utilizado jurimetria para prever o re...
	3.9. Conluio consigo mesmo: o uso acusatório estratégico da função do Ministério Público de fiscal da ordem jurídica
	O Ministério Público possui, no processo penal brasileiro, as funções de acusador e de fiscal da ordem jurídica. Frequentemente, no entanto, a realidade do processo é que os poderes conferidos ao Ministério Público para fiscalizar a ordem jurídica s...
	Por exemplo, a função de parecerista conferido ao Ministério Público perante os tribunais em geral é utilizada para reforçar a tese acusatória. Como observa Rogério Schietti Machado Cruz:
	Ou será que apenas o Procurador de Justiça é capaz de agir com a multicitada imparcialidade (ou objetividade) que caracteriza a atuação do Ministério Público no processo penal?
	Em resposta à primeira indagação, reforçamos nosso entendimento de que, da mesma forma que o simples uso do hábito não faz de alguém um monge, a emissão de parecer não modifica a natureza da atuação do órgão ministerial em determinada fase da persecu...
	Também houve, em casos recentes, o uso desvirtuado do instituto da suspensão de liminar, para o qual o Ministério Público tem legitimidade em razão da sua função de fiscal da ordem jurídica, para promover fins acusatórios. Nos casos que ficaram conhe...
	Já houve casos, na jurisprudência do STF, em que o Ministério Público impetrou habeas corpus em favor do réu, contra o seu consentimento, para, em nome de seu direito de ser julgado pelo juiz competente, fazer valer a tese acusatória sobre a competên...
	3.10. Overcharging prosecution
	Overcharging prosecution é a prática de o órgão acusador apresentar, estrategicamente, acusações em maior número e quantidade do que o justo com o objetivo de ancorar soluções mais “vantajosas” por meio dos instrumentos da justiça penal negociada. O ...
	3.11. O pedido de gratuidade de justiça como estratégia estritamente dominante
	No artigo De Graça, até Injeção na Testa: análise juseconômica da gratuidade de justiça, Henrique Haruki Arake Cavalcanti e Ivo Teixeira Gico Jr. mostram que o benefício esperado do pedido de gratuidade de justiça é sempre positivo. Se deferido, a pa...
	CONCLUSÃO
	BIBLIOGRAFIA

	ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios. ed. 20. São Paulo: Malheiros, 2021.
	BECKER, L. A. Influência das relações pessoais sobre a advocacia e o processo civil brasileiros. In: BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012. p. 449-475.
	BECKER, L. A. Qual é o jogo do processo? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2012.
	CABRAL, Antônio do Passo. Conferência sobre o tema “negócios jurídicos processuais”. In: CONGRESSO PROCESSO CIVIL: NOVAS TENDÊNCIAS: HOMENAGEM AO PROF. CELSO AGRÍCOLA BARBI, 2016. Belo Horizonte: UFMG, 2016. Disponível em:  https://www.youtube.com/wat...
	CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? Tradução de Carlos Álvaro de Oliveira. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1999.
	CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. ed. 7. São Paulo: Saraiva, 2022.
	DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
	FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Madri: Trotta, 1995.
	GLEZER, Rubens. Catimba constitucional. ed. 2. Salvador: Juspodivm, 2021.
	GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juízes. ed. 10. São Paulo: Malheiros, 2021.
	HART, H. L. A. The concept of law. ed. 3. Oxford: Oxford University Press, 2012.
	LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. São Paulo: Martins Fontes, 2016.
	MARADONA, Diego Armando. Yo so yel Diego. Barcelona: Editorial Planeta, 2004.
	NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã. ed. 3. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.
	RAMOS, Saulo. Código da vida. São Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007.
	RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produção “antecipada” de provas sem requisito de urgência no novo CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, v. 263, 2017, p. 313-332.
	ROSA, Alexandre. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed., rev., atual. e ampl.. Florianópolis : Empório do Direito, 2017.974 p.
	SCHAUER, Frederick. Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 1992.
	SCHAUER, Frederick. The force of law. Cambridge: Harvard University Press, 2015.
	SCHAUER, Frederick. The proof. Cambridge: Harvard University Press, 2022.
	WILSON, Jonathan. Inverting the pyramid. Londres: Orion, 2010. Versão epub.

