RELAGUES INTERNACIONAIS NO MUNDO ATUAL

CENTRO UNIVERSITARIO CURITIBA - UNICURITIBA - VOLUME 1 - NUMERO 33/2021 CURITIBA/PARANA/BRASIL - PAGINAS 201 A 223 - ISSN: 2316-2880

-l U

INSTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: REELEXC)ES SOBRE A
PREVISIBILIDADE SOB A PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

INSTABILITY OF JUDICIAL DECISIONS: REFLECTIONS ON
PREDICTABILITY FROM THE PERSPECTIVE OF THE ECONOMIC
ANALYSIS OF LAW

BRUNO ALEXANDER MAURICIO
Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba -
Unicuritiba. Pés-Graduado em Direito Processual Civil, Cidadania e Meios Consensuais
de Solucdo de Conflitos pelo Centro Universitario UnidomBosco. Pos-Graduado em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario UnidomBosco. O
autor cursou o Contract Law: From Trust to Promise to Contract pela Harvard Law School
(EUA). Professor no Nucleo de Ensino a Distancia - NEAD do Centro Universitario
Unidombosco

KENNEDY JOSUE GRECA DE MATTOS
Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Mestre e
doutorando em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Autbnomo
do Brasil — UNIBRASIL. Juiz de Direito do Estado do Parana desde 1998. Atuou como
Juiz Membro do Tribunal Regional Eleitoral do Parana na categoria de Juiz de Direito
(biénio 2013-2015). Juiz Substituto de Segundo Grau no Tribunal de Justica do Parana.

RESUMO

Ainda que os Fil6sofos tenham refletido sobre a justica e o Direito desde sempre,
acredita-se que a filosofia do Direito tenha nascido no século XX, pois este conhecimento
especializado surge quando juristas passam a fazer filosofia. Por isso, este artigo propde
a aproximacdo dos conceitos da jurimetria com os conceitos da previsibilidade, eficiéncia
e racionalidade do Direito, eis que as exigéncias para tanto decorrem do fato de que, nos
primordios do pensamento juridico filoséfico, admitia-se que o genuino cientista do Direito
seria aquele que detinha a capacidade de conhecer como 0s juizes estdo interpretando
a horma em estudo, identificando as diversas vertentes interpretativas que a cercam, para
poder antecipar ndo a decisédo a ser tomada num caso especifico, mas a probabilidade
desta. Por isso, busca-se neste artigo apresentar o método cientifico da Jurimetria como
instrumento de meio para se obter maior previsibilidade das decisfes judiciais, e, por
meio da Analise Econdmica do Direito, investigar a real repercussao social do
afastamento da instabilidade do judiciario sem ferir na ratio decidendi individual.
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ABSTRACT

Although Philosophers have always reflected on justice and law, it is believed that the
philosophy of law was born in the 20th century, as this specialized knowledge arises when
jurists start doing philosophy. Therefore, this article proposes the approximation of the
concepts of jurimetry with the concepts of predictability, efficiency and rationality of Law,
as the requirements for this result from the fact that, in the early days of philosophical
legal thought, it was assumed that the genuine scientist Law would be the one who had
the ability to know how the judges are interpreting the rule under study, identifying the
various interpretative aspects that surround it, in order to anticipate not the decision to be
taken in a specific case, but its probability. Therefore, this article seeks to present the
scientific method of Jurimetry as a means to obtain greater predictability of court
decisions, and, through the Economic Analysis of Law, investigate the real social
repercussion of the removal of instability in the judiciary without hurting in the individual
ratio decidendi.

Keywords: Predictability; Instability; Jurimetry; Precedents; Economy.

1. INTRODUCAO

E visto que, atualmente, na comunidade juridica, uma das grandes preocupacées
dos processualistas e dos entusiastas dos métodos consensuais de solucéo de conflitos
€ a instabilidade e a auséncia de previsibilidade das decisfes judiciais. Por isso,
recentemente, o Ordenamento Juridico Brasileiro passou a buscar mecanismos e
técnicas capazes de gerar — ainda que mera expectativa — maior indice de previséo e
estabilidade.

Entre esses mecanismos, pode-se citar o microssistema dos precedentes
judiciais, introduzido no Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 926) e, como ferramenta
de previsibilidade, a Jurimetria, que conta com a evolucao tecnoldgica para sua utilizacao.

Conforme sera abordado neste artigo, o sistema processual da Civil Law n&o
possui possibilidade de adaptacéo para um sistema de precedentes judiciais, pois, entre
outros fatores, fere conceitos fundamentais da ratio decidendi. Por isso, busca-se explicar

que, possivelmente, com o uso da jurimetria, o ideal buscado pelos precedentes pode —
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processualmente — respeitar 0s principios constitucionais do processo, nao pelos
precedentes em si, mas pela Jurimetria.

Nesse sentido, estabelecendo a Jurimetria como um dos pontos centrais deste
artigo, apos estudo de seu Estado da Arte, percebe-se o tema é recente no Brasil, tendo
aumentado sua incidéncia apenas nos ultimos anos (2002 a 2021). Nos artigos
analisados, verifica-se que os autores partem do pressuposto de que a morosidade
judicial tem relacao direta com a instabilidade de decistes, por isso, tem sido tema de
debates na comunidade académica brasileira. Entre as solu¢des discutidas, a jurimetria
tem ganhado espaco ao buscar por padrées quantitativos nas decisées judiciais.!

Além do problema ja citado, relativo a instabilidade das decisdes judiciais, 0s
autores que se aprofundaram mais sobre o tema e suas relacbes com demais
consideracdes de aplicacdo, depararam-se com a vinculacdo dos parametros da
jurimetria com a identificacdo da ratio decidendi individual, o que dificulta ainda mais a
analise pura e simples da mera estatistica, ajudando a identificar um novo parametro para
o0 estudo bibliométrico, a analise qualitativa, eis que qualquer analise epistemoldgica deve
considerar a superacgédo da atual crise do poder judiciario.?

Por isso, seguindo o raciocinio da necessidade de se estabelecer um sistema
judiciario racional e provido de previsibilidade, Francesco Carnelutti ensina que quando
as partes decidem levar a controvérsia estabelecida para solu¢do do judiciario, essa
decisdo se traduz na renuncia do controle do interesse autbnomo das partes,
subordinando-o ao interesse de terceiro, proporcionando auséncia de subordinacédo do
interesse proprio ao interesse alheio (CARNELUTTI, p. 28).

No mesmo sentido, Ricardo Alexandre da Silva vai além e sustenta que o Poder
Judiciério esta limitado a apenas compor a lide, mas proporcionar a real solucéo para a

controvérsia apresentada pelas partes. Destaca que o exercicio jurisdicional deve buscar

1 MAIA, M.; BEZERRA, C. A. Analise bibliométrica dos artigos cientificos de jurimetria publicados no Brasil.
RDBCI: Revista Digital de Biblioteconomia e Ciéncia da Informacdo, Campinas, SP, v. 18, n. 00, p.
020018, 2020. DOI: 10.20396/rdbci.v18i0.8658889. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/rdbci/article/view/8658889. Acesso em: 17 dez. 2021

2 ldem.

Revista Relagoes Internacionais do Mundo Atual Unicuritiba.
[Received/Recebido: Fevereiro 11, 2021; Accepted/Aceito Fevereiro 22, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

INSTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: REFLEXOES SOBRE A PREVISIBILIDADE SOB
A PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

estabelecer parametros juridicos pelos quais a conduta da sociedade se basear-se-a
(SILVA, 2019, p. 46).

Nesta seara € que repousa 0 questionamento deste artigo cientifico, se for
possivel identificar a ratio decidendi de um tribunal sobre determinado assunto, haveriam
resultados positivos quanto a previsibilidade do Direito, de forma a moldar como a
sociedade programa seus objetivos, incluindo o planejamento de negociagodes.

Por isso, propde-se que esses parametros, que se observam por meio da
aplicacao de mecanismos de identificacdo da ratio decidendi, podem incentivar as partes
a optarem pela solucdo da lide por meio dos métodos consensuais de solucédo de
conflitos, pois, conforme sera fundamentado, ndo ha qualquer vantagem para as partes
se optarem por submeter seu interesse ao judiciario quando ja conseguem mensurar qual
possivel entendimento sera aplicado ao caso concreto.

Com isso, busca-se identificar o conceito correto e verdadeira aplicacdo do
adagio juridico de que “o direito é o que os tribunais dizem que ele €”, pressupondo evitar
a livre criacdo do direito pela mera livre conviccao do julgador e criar uma doutrina juridica
cognoscivel e calculavel.®

Para por fim a introducéo, indica-se que & o método utilizado foi o hipotético-
dedutivo, a fim de conciliar a conexao entre o empirismo, o pragmatismo e o realismo
juridico, como reflexdes correlacionadas aos precedentes vinculantes, a epistemologia
da jurimetria e a analise econdmica do direito, consubstanciado no estudo da realidade

fatica, sob um angulo consequencialista.

8 MAURICIO, Bruno Alexander. Precedentes Vinculantes Como Incentivo Aos Métodos Alternativos na
Solugéo de Conflitos. Formas consensuais de solucdo de conflitos [Recurso eletrdnico on-line] organizagéo
CONPEDI Coordenadores: Adriana Silva Maillart; Valter Moura do Carmo — Florianépolis: CONPEDI, 2021.
Disponivel em http://site.conpedi.org.br/publicacoes/276gsltp/blowv690/tTP437ncgRPOxk46.pdf
acessado em 22 de setembro de 2021.
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2. CRISE NO PODER JUDICIARIO: O FRANKENSTEIN BRASILEIRO (SISTEMA SUI
GENERIS) E A COMMOM LAW

No que se refere a crise no poder judiciario brasileiro, pode-se dizer que esta se
estabelece tanto em aspecto quantitativo quanto qualitativo. Ou seja, a crise € numeérica,
mas também é identificada na qualidade das decisdes, no tocante a total instabilidade
(auséncia de uniformidade), o que reflete na forma como a sociedade contrata e,
principalmente, na cultura litigiosa e da procrastinagéo juridica.

Por isso, dificil é estabelecer uma possivel solucéo para a crise que assola o poder
judiciario brasileiro. Aumentar a estrutura, num primeiro momento, pode significar
aplicacao de simples conceito da economia, “quanto maior a oferta, maior a demanda”,
permanecendo o problema da efetiva resposta estatal para a verdadeira e tempestiva
solucéo de conflitos. Ou seja, 0 problema persistiria em carater operacional (MARINONI,
2002).

Assim, ndo havendo solucéo estrutural imediata — e simples — para a crise, passa-
se a analisar possivel solucao a partir do uso de mecanismos que possam contribuir para
a solucdo dos litigios levados a apreciacdo do judiciario, de modo que, sob uma
perspectiva econdmica, atribua carater aproximador da realidade do jurisdicionado a
jurisdicao.

Como primeira abordagem, discorre-se acerca do “microssistema de precedentes”
brasileiro. Sobre esse tema, a problematica se inicia com a necessidade de se
estabelecer a ideia de que os precedentes, no Brasil, ndo podem ser aplicados na forma
como alguns doutrinadores — e a lei — se propdem, uma vez que, conforme se vera, ha
enorme incompatibilidade entre os sistemas que permitem a real (e legal) aplicacéo da

stare decisis.*

4 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. DA COMPLEXIDADE A SIMPLIFICACAO NA
IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI: SERA MESMO QUE ESTAMOS A FALAR DE PRECEDENTES
NO BRASIL?. Revista Juridica, [S.l.], v. 1, n. 54, p. 317 - 341, mar. 2019. ISSN 2316-753X. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3312>. Acesso em: 17 dez. 2021.
doi:http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i54.3312.
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Pois bem, sendo os precedentes vinculantes oriundos do sistema da commom law,
a titulo de breve compreensdo do leitor, a commom law surgiu em virtude da néo
tipificacdo de normas que propusessem formas prescritas de solu¢ao de conflitos. Assim,
na Idade Média foi constituida uma espécie de diagrama decisorio, pelo qual era possivel
basear decisdes em casos ja julgados. Disso, extrai a esséncia e os primérdios da stare
decisis Anglo-Saxa, a formacao do commom law® (MERRYMAN, p. 24).

A préatica da commom law constituiu um sistema que, em casos comerciais, eram
adaptados as necessidades e expectativas dos comerciantes. Constata-se, assim, que a
funcionalidade da commom law nunca foi dependente da lei.® A ideia da common law,
bem como a sua aplicagéo, passou a influenciar o conceito e a forma como a maior parte
dos paises que faziam parte do Império Britdnico contratavam, incluindo os Estados
Unidos.’

Com isso, é possivel compreender, até o momento, que 0s precedentes entdo
envolvem uma decisdo passada que € seguida em um caso posterior, em razao de ambos
0s casos serem similares.®

Enguanto isso, na civil law, também de origem medieval, inicialmente os julgados
se consubstanciavam em resultados de julgamentos transcritos em registros. Nesse
sentido, é muito importante destacar que, em tal momento, ndo havia a preocupacéo de
se realizar a transcricdo de toda a fundamentacdo necesséaria para a construcao da

5 A data que representa o nascimento da common law é o ano de 1066, em que os normandos derrotaram
os defensores nativos em Hastings e conquistaram a Inglaterra (MERRYMAN, p. 24).

6 Certamente, nesse sistema, as leis existem. No entanto, ndo geram qualquer vinculagdo ao magistrado
de forma absoluta.

7 Cita-se como exemplo o Clean Air Act Amendments, disponivel em: (acesso em: 15 out. 2019), e o USA
PATRIOT ACT, disponivel em: (acesso em: 15 out. 2019).

8 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. DA COMPLEXIDADE A SIMPLIFICACAO NA
IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI: SERA MESMO QUE ESTAMOS A FALAR DE PRECEDENTES
NO BRASIL?. Revista Juridica, [S.l.], v. 1, n. 54, p. 317 - 341, mar. 2019. ISSN 2316-753X. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3312>. Acesso em: 17 dez. 2021.
doi:http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i54.3312.
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decisdo (ratio decidendi)®l?, sendo que as razdes da decisdo apenas passaram a ser
registradas na metade do século XVI, no inicio do periodo Tudor.!! (DUXBURY, p. 32).%?

Percebe-se entdo, que se inicia a construgédo da conceituacdo do obter dictal® e
ratio decidendi, sendo essa segunda também dispensavel num primeiro momento
(COLLIER, 1988; DUXBURY, 2008, p. 67).

Nesse ponto € que se instaura o problema central deste artigo, o respeito a
construcéo e identificagéo da ratio decidendi, dos fundamentos pelos quais 0 magistrado
chegou a uma conclusao, que considerou ou deixou de considerar tal prova.

N&o obstante, no Brasil, ha algum tempo se iniciou um movimento, de iniciativa de
parte dos processualistas brasileiros, o qual defende a aplicacéo (e sustentabilidade) de
um “microssistema” de precedentes no Brasil. A justificativa deste movimento esta em
alguns artigos do Codigo de Processo Civil, 0os quais, trazem uma nova perspectiva para
apreciacao das lides. (ALMEIDA, 2014)".14

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe na redacao dos artigos 311, 332 e 932,
inciso IV, o dever de observancia dos pronunciamentos estabelecidos no artigo 927. Dos
artigos citados, destaca-se, para esta fase inicial do trabalho, o precedente vinculante,

no qual, casos iguais, sdo tratados de forma igual.

° A ratio decidendi, por sua vez, é o que “constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso
concreto” (CRUZ E TUCCI, 2004, pp. 175, 177; DUXBURY, 2008, p. 67).

10 Assim como ocorre no Sistema Judiciario Brasileiro, o valor das decisdes ndo era determinante para o
resultado, mas meramente informativo. Logo, seu conteldo era praticamente ignorado quando da
construcéo da sentenca.

11 "Indeed although, in the medieval courts, precedents were sometimes treated as evidence of what the
law was commonly held to be, the occasional judge or serjeant would pointedly remark that precedents
must not be mistaken for law." (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent, p.33).

12 "The medieval judicial precedent was, strictly speaking, nothing more than the judgement entered on the
plea roll; the reasons informing the judgement and the guiding authorities, if there were any, formed no parto
f the record, and, since legal discussion normally preceded the trial, one could be sure neither of what had
been argued nor that there had been argumenta t all." (DUXBURY, Neil. The nature and authority of
precedent, p.32).

13 Obter dicta sdo aqueles argumentos utilizados pelos juizes, ou mesmo comentarios en passant, que sao
“prescindivel[eis] para o deslinde da controvérsia” (CRUZ E TUCCI, 2004, pp. 175, 177; DUXBURY, 2008,
p. 67).

14 Esse modelo de precedentes judiciais se justifica na obrigacdo de a atividade jurisdicional propiciar a
isonomia, confianca e seguranca juridica, que até entdo, apenas tinha respaldo na emenda Constitucional
n° 45/04, a qual possibilitou a criacdo das Sumulas com efeito vinculante.
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A ideia da insercao de um microssistema de precedentes no Brasil € para que se
institua um Poder Judiciério previsivel, que d& possibilidade de se estabelecer como
instrumento para a tutela efetiva do Direito.

Contudo, conforme ja narrado, contar com a aplicacdo dos precedentes,
especialmente quando cegamente e automatica pelo costume da mera pratica forense
e/ou comodidade de precedentes no cenario judiciario brasileiro, sem considerar as
devidas ponderacdes, possivelmente ocorre o ignorar de toda a constru¢do tedrico-
normativa do sistema civil law e corrompe a propria nocao de justica perante ndo somente
a sociedade, mas ao préprio judiciario, em processo de transformar o Direito como
instrumento de forma e da maquina, deixando ao lado o Ser, dever ser e a cognicao.

Nesse sentido, € importante lembrar que a fundamentacdo € ponto crucial da
concepcao democratica do processo, tanto que a Constituicdo Federal de 1988 a prevé
em seu artigo 93, inciso IX.

Ademais, o Direito, ainda, ndo se resume apenas nas leis, mesmo em uma analise
do Civil Law, especialmente no Brasil com sua aplicagéo hibrida, pois, o Direito vem da
sociedade e é a sociedade quem o faz, devendo este se adaptar constantemente a
realidade, tentando ser pluralista, ainda que se mantenha monista, de forma
inconsistente. O direito cego, por sua vez, € apenas a lei pura, fria e meramente
prescritiva.

Assim, o sistema Civil Law, que possui como énfase a aplicacdo da lei escrita
(ainda que ndo de maneira fria e vulgar, como acima dito), todavia, ao contexto
sociocultural, o que gera um enorme dilema natural e se explica a razédo pela qual, em
um pais com ordenamento juridico de civil law, hd uma aplicacao hibrida de sistemas, por
vezes confundindo a jurisprudéncia com a lei, por questdes como, por exemplo a
exaustdo do judiciario e auséncia de estrutura/efetivo para julgamentos técnicos e de
analise caso a caso, além de, em especial, auséncia de atualizacdo legislativa as
modificacdes e mutacdes culturais do pais, o que corrobora com decisdes teratoldgicas
e discrepantes com a atualidade.

Assim, Vellani (1958, p. 167) exemplifica que:
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Se as partes sdo conduzidas ao poder judiciario porque ndo chegam a um
consenso sobre a norma juridica concreta que se aplica ao caso, enquanto nao
houver definicdo de seu conteldo, a incerteza tera lugar diante das alegacdes
faticas e juridicas contrapostas, cada parte defendendo uma reconstrucdo da

norma.

Por isso é que parte do titulo deste capitulo se denomina “Frankenstein”, ndo
apenas por esse carater hibrido de aplicacdo indicar, assim como ocorreu com a criatura,
a unido de partes de diversos seres humanos, mas também, conforme ocorreu no
romance escrito por Mary Shelley, confunde-se até hoje o nome do verdadeiro
Frankenstein (Victor, cientista), com o da criatura”, “monstro”, “deménio” ou Prometheus
(SHELLEY, 1994. p. 34).

Nesse sentido, é possivel considerar inicialmente que, justamente por essa juncao
de sistemas no judiciario brasileiro (civil law e commom law), a aplicacdo dos precedentes
vinculantes na forma como é proposta pelos “precedentalistas”, desconsidera problemas
gue estdo muito além dos rapidos apontamentos anteriores, eis que colocar em cheque
a ratio decidendi é ultrajante demais para um dos paises mais litigantes do mundo, uma
vez que a identificacdo da ratio € um problema de longa data no common law, longe de
ter uma solugao téo simples (DUXBURY, 2008, pp. 69, 71).

Mesmo assim, é importante citar a opinido dos autores Luis Roberto Barroso e
Patricia Mello (2016), que consideram a ratio decidendi como “uma descricdo do
entendimento juridico que serviu de base a decisao”.

Daniel Mitidiero (2016), ainda, compactua com esse entendimento, alegando que
“a ratio decidendi de uma questédo constitui o resultado de uma generalizacdo das razdes
invocadas pela corte que julgou o caso devidamente apreendido pelo juiz ou pela corte
que deve julgar o novo caso”.

Mais uma vez observamos a face do “Frankenstein”. Ora, se no Brasil, que
teoricamente segue a tradi¢do do civil law (embora em verdade se trate de uma “cultura”
hibrida), os “precedentalistas” e parte da doutrina dizem ser os precedentes sempre

obrigatorios. Nesse ponto, ndo se pode lembrar que mesmo no common law, sistema no
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qual a forca do precedente é tdo natural, nem mesmo la, ha peso absoluto sobre
precedentes estabelecidos (mesmo aqueles estabelecidos ha muito tempo)
(BANKOWSKI et. al., 2016, p. 491). Logo, o “Prometheus” brasileiro pode ganhar, no
universo juridico, a terminologia técnica de sistema sui generis.

N&o obstante, para destacar ainda mais a incompatibilidade do sistema de
precedentes, pergunta-se: se o artigo 11 do Codigo de Processo Civil impde a nulidade
de qualquer decisdo destituida de fundamentacdo, obrigando o dever de motivacao,
como se consideraria fundamentada a decisdo que simplesmente decide conforme
decisdo anterior?

Ora, dispensar o julgador da explicitagdo do caminho que o conduziu ao
provimento/provimento exarado (ratio decidendi), seria igualmente desonera-lo do
compromisso com a realidade dos fatos, com a lei e, em Ultima andalise, com a justica.'®

Deste modo, a reflexdo deste artigo sobre os precedentes judiciais como ajuda
para a atual crise no poder judiciario considera que, na forma como esta sendo proposta,
apenas encontrara problemas ainda mais profundos na crise, com inimeros problemas
e consequéncias ao cenario econbmico, dada a instabilidade e inseguranca juridica

criada.

3. JURIMETRIA E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A doutrina define Jurimetria como a aproximacéao de dois conhecimentos, o juridico
e 0 estatistico. A definicdo é de um conhecimento que busca a mensuracdo de fatos
juridicos, podendo ser incluidas as decisfes judiciais e administrativas, celebracdo de

contratos, realizacdo de operacdes societarias, decretacdo de faléncias, impetracdo de

15 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. DA COMPLEXIDADE A SIMPLIFICACAO NA
IDENTIFICACAO DA RATIO DECIDENDI: SERA MESMO QUE ESTAMOS A FALAR DE PRECEDENTES
NO BRASIL? Revista Juridica, [S.l.], v. 1, n. 54, p. 317 - 341, mar. 2019. ISSN 2316-753X. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3312>. Acesso em: 17 dez. 2021.
doi:http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v1i54.3312.
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recuperacdes de empresa, crescimento do numero de processos em andamento, relacao
entre a quantidade de juizes e a populacdo, entre outros assuntos que indiquem a
aproximacao do direito e da estatistica (NUNES, 2019. p. 107).

Logo, a Jurimetria pode ser conceituada em conformidade com o movimento
empirico do Direito que, ao lado da Filosofia, da estatistica e da alta tecnologia
(computacional), por meio da j& disseminada e globalizada disponibilizagcdo de
computadores e da internet, torna possivel a coleta e estudo de dados, dando capacidade
para a identificacdo das propostas do pesquisador. (NUNES, 2019. p. 112).

Com isso, a Jurimetria proporciona um giro epistemolégico, permitindo a transicao
do centro da pesquisa do plano abstrato e utopico para o plano concreto e perceptivel. A
dimenséao e importancia deste giro é a efetividade e racionalidade do Direito propriamente
dita, pois o resultado da pesquisa tem plena capacidade de interferir na relacdo de todo
cidadéo.

Veja-se que, ao mensurar, contabilizar e estudar parametros qualitativos e
quantitativos de sentencas, acordaos, contratos e demais ordens juridicas produzidas no
plano concreto, torna-se possivel a atribuicao de juizo de valor — tanto no plano filoséfico
guanto matematico -, permitindo-se a presuncao da continuidade de tais comportamentos
(decisdes) — ainda que n&o como regra.

O estado da arte da Jurimetria revela que os estudos no Brasil sdo recentes, tendo
aumentado sua incidéncia nos ultimos anos (2002 a 2021)%. Nos artigos analisados,
verifica-se que os autores partem do pressuposto de que a morosidade judicial tem
relacdo direta com a instabilidade de decisfes, por isso, tem sido tema de debates na
comunidade académica brasileira. Entre as solu¢fes discutidas, a jurimetria tem ganhado
espaco ao buscar por padrdes quantitativos e qualitativos nas decisdes judiciais.

Aproximando o uso da jurimetria para o problema discutido no artigo, Max Weber
(2004, p. 97) explica que o direito que identifica a racionalidade juridica formal, € somente

aguele com previsibilidade. Por isso, estabelecendo-se a previsibilidade como aliada da

16 O estudo analitico quantitativo das decisfes (jurimetria) passou a crescer em conformidade com a
propagacédo do uso da internet, ganhando ainda mais espaco quando da digitalizacéo dos processos.
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racionalidade, identifica-se no ordenamento juridico alguns termos que sugerem o
distanciamento desses conceitos, que podem ser grandes responsaveis pelo atual fator
imprevisivel das decisfes judiciais que versam sobre a mesma matéria.

Desses termos, cita-se a “boa-fé” e “livre convencimento”, conhecidos como
conceitos juridicos indeterminados, que dao vasta margem de interpretacdo aos
magistrados, o que pode gerar decisdes distintas para casos idénticos, dependendo o
jurisdicionado do “senso individual de equidade do juiz”.

Nesse sentido, Marinoni menciona que:

Tal cultura ndo vé a unidade do direito, a generalidade ou mesmo a igualdade
perante o direito como ideais ou como valores. Afinal, 0 "homem cordial" é o
sujeito do jeitinho, especialista em manipular, destituido de qualquer ética
comportamental, que ndo se importa com o fortalecimento das instituicdes, a
previsibilidade, a racionalidade das condutas, a racionalizagdo econémica e 0s
beneficios de uma sociedade em que os homens sejam conscientes das suas
responsabilidades.

Abordando o assunto num aspecto pratico, o exercicio do direito, especialmente
a advocacia indica que, quando as partes pretendem iniciar as tratativas de acordo, sem
h& o questionamento ao advogado acerca da probabilidade de éxito da demanda. A partir
dessa avaliacdo inicial, as partes se sentem mais confortaveis para refletir se, de fato,
para que, assim, tenha certeza de que a realizacdo de um acordo ndo seja mais
prejudicial que eventual decisao judicial.

Contudo, se nédo existirem formas de superar a atual crise do judiciario no que
tange a instabilidade e imprevisibilidade, ndo se torna possivel — nem mesmo ético - que
advogados e demais operadores do direito indiqguem qualquer percentual de éxito ou
derrota, pois, novamente, dependera do censo individual de equidade do juiz, apontado
por Weber (PIERUCCI, 2004).

Sobre essa questéo, Ricardo Alexandre da Silva (2019, p. 6) discorre que:

A cognoscibilidade se refere & possibilidade de conhecimento do Direito. Os
cidaddos devem conhecer a regra que disciplina determinada conduta.

Confiabilidade, por sua vez, diz respeito a estabilidade juridica. Mudancas
repentinas no conteddo do Direito atingem a capacidade de os cidaddos
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planejarem a disposicéo de seus bens. Ademais, a modificacdo abrupta acarreta
tratamento desigual ante a mesma situacao. Por fim, calculabilidade se relaciona
com a possibilidade de previsdo dos resultados de determinado ato a luz do
Direito. Quando ndo é possivel prever os resultados do cumprimento ou do
descumprimento de determinada regra, ndo ha seguranca em relagcdo a conduta
adotada.

N&o obstante, pode-se considerar que a jurimetria pode, de certa forma,
identificar padrdes de decisdo, ainda que com indice de falseabilidade em virtude da
necessidade de se considerar a ratio decidendi individual. Por isso, ante ao raciocinio
aqui estabelecido, identificando o jurisdicionado certa previsibilidade e probabilidade de
éxito ou derrota nas ac¢des judiciais, considera-se que podera influenciar a opcédo de
solucdo da controvérsia por meio dos métodos consensuais de solucdo de conflitos,
interferindo, até mesmo, nas decisfes administrativas e na economia.

Imagina-se um cenario no qual as partes, desde a consulta aos advogados
sabem qual o possivel resultado da demanda a ser proposta. Dessa forma, sabendo as
partes, de forma concisa, as consequéncias da propositura de uma demanda, terdo maior
incentivo em realizar acordos ou a¢ées especificas.’

Nesse sentido, estabelecendo-se a aplicacdo da jurimetria como mecanismo
capaz de influenciar na tomada de decisbes do jurisdicionado, de modo que a
previsibilidade gera maior confianca no momento de decisdo entre ajuizar uma demanda
e a composicao amigavel extrajudicial ou em audiéncia inicial, torna-se impossivel negar
necessidade de se analisar tal instituto sob a perspectiva da analise econdmica do direito.

Por isso, percebe-se que a pratica da jurimetria sob a perspectiva da analise
econbmica do direito € extremamente valiosa, seja porque permite a elaboracédo de um
arcabouco informativo destinado a diminuir a possibilidade de erros judiciarios (quando
utilizada pelo estado), reduzindo o 6nus ligado a limitacbes de tempo e de expertise dos

17 MAURICIO, Bruno Alexander. Precedentes Vinculantes Como Incentivo Aos Métodos Alternativos na
Solucgéo de Conflitos. Formas consensuais de solucao de conflitos [Recurso eletrdnico on-line] organizagéo
CONPEDI Coordenadores: Adriana Silva Maillart; Valter Moura do Carmo — Florianépolis: CONPEDI, 2021.
Disponivel em http://site.conpedi.org.br/publicacoes/276gsltp/b1lowv690/tTP437ncgRPOxk46.pdf
acessado em 22 de setembro de 2021.
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aplicadores do direito, seja porque o0s agentes econdmicos valorizam a seguranca
juridica.

A partir do momento em que os direitos podem ser delineados e minimamente
identificados de forma segura, conferindo a jurisprudéncia (identificada pela jurimetria)
primazia de incidéncia em detrimento das impressdes pessoais dos julgadores em casos
subsequentes, os agentes (populacdo) sdo estimulados — e possibilitados — a dedicarem
suas atividades de forma mais produtiva.

Richard Posner (2010. p. 759) ensina que a jurisprudéncia é um estoque de
capital que gera incremento produtivo as futuras decisdées do Judiciario. Nesse sentido,
h& racionalidade quando esse estoque de capital pode ser identificavel pelo
jurisdicionado, uma vez que, sendo possivel realizar um prognéstico de suas chances em
juizos, as partes tendem a solucionar seus litigios de forma consensual, traduzindo-se
em menor indice de demandas judiciais.

Com isso, se possivel identificar, em determinado periodo, por exemplo, a linha
de raciocinio de determinado tribunal, recursos ndo seriam desnecessariamente gastos
com reforma de decisdes ndo alinhadas. Quando identificado um padréao de raciocinio,
ainda que por um determinado periodo e com limitacéo jurisdicional, geraria seguranca
juridica para o comportamento extraprocessual da sociedade. Logo, encontrariam as
partes a multiplicacao da probabilidade de vitéria ou derrota, podendo subtrair 0 custo de
litigar em juizo.®

N&o obstante, quanto maior o grau de incerteza jurisprudencial, maior € o indice
de impedimento das partes encontrarem possivel resultado de uma demanda no
judiciario, o que dificulta o raciocinio acerca do “custo-beneficio” da judicializagao da lide.

O exercicio do raciocinio quanto a busca do custo-beneficio de uma ac¢éo judicial
se insere especificamente na analise econdmica do Direito, que surgiu na tradi¢cdo

juridica do common law e se caracteriza como uma tentativa de analise do

18 FUX, Luiz. BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivagdo e a uniformizacéo da jurisprudéncia
no novo codigo de Processo Civil a Luz da analise econdmica do Direito. Revista de Processo, v. 269, jun.
2017, pp. 421 -432.
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comportamento humano por meio de matrizes econdmicas, visando oferecer ao direito
um instrumental tedrico a possibilidade analitica do comportamento humano e suas
consequéncias futuras (POSNER, 2010. p. 762).

Como ciéncia social aplicada, a sociedade juridica deve se mobilizar para buscar
novas concepcdes que possam ser aplicadas na sociedade contemporanea, ou seja,
levantar discussdes que detenham elevado grau de utilizagéo e aplicabilidade real.

Portanto, o estudo contemporaneo do direito, a luz da analise econdmica, deve
servir de base para a tomada de acdes no Poder Judiciario!®, de modo a influenciar o
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, com a especial implementacdo da
eficiéncia.

Existindo a possibilidade de se considerar grau elevado de confiabilidade no
poder judiciario, especificamente os Tribunais Estaduais e Federais, o reflexo desta
confianca da sociedade repercute na economia, uma vez que, com previsibilidade, o
investidor se sente mais seguro em realizar investimentos pois, tem ciéncia de que seus

negécios serdo cumpridos (SILVA, 2019, p. 9).

Se ndo tiver confianca na capacidade de obter a tutela juridica de seus interesses,
0 agente econdmico deixa de investir. Com isso se percebe, sem dificuldade, a
importancia da previsibilidade do Direito para o desenvolvimento econdémico. Ela
corresponde a confianca de que o ordenamento juridico sera capaz de assegurar
a protecdo da propriedade e o cumprimento dos contratos na hipétese de
inadimplemento, mediante técnicas processuais capazes de viabilizar a tutela do
direito no caso concreto (SILVA, 2019, p. 10).

Ademais, conforme anteriormente abordado, de acordo com tal perspectiva,
pode-se afirmar que as sess6es de mediacdo e conciliagdo teriam maiores chances de
éxito, pois as partes a teriam ciéncia de que a ndo opgédo pelos métodos consensuais

significaria em provavel prejuizo.

19 Nesse sentido, a tomada de decisdes do jurisdicionado para com o Poder Judiciario.
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4. PREVISIBILIDADE COMO ALIADA DO JUDICIARIO

Para que aqui se desenvolva a contento a concep¢do de racionalidade,
necessario se faz tracar algumas consideracdes acerca do desenvolvimento do conceito
de eficiéncia dentro da Analise Econémica do Direito, que para Richard A. Posner, tem
essencial importancia.

Estabelece-se como primeiro conceito de eficiéncia utilizado pela Analise
Econémica do Direito o desenvolvido por Pareto, conhecido como “6timo de Pareto”. De
forma apertadamente sucinta, essa definicdo se esclarece com raciocinio de que na
hip6tese de se aumentar o bem-estar de alguém sem diminuir de outra pessoa (distribuir
sem causar dano a ninguém). Portanto, para Pareto, eficiéncia seria adquirir a maior
vantagem possivel sem dar custo ou prejudicar alguém (maior vantagem com menor
custo, para todos) (POSNER, 2010. p. 732).

No entanto, quando da continuidade dos estudos sobre a eficiéncia, Posner
percebeu alguns problemas (que nao convém neste artigo discutir). Por isso, os
estudiosos da Andlise Econdmica do Direito passaram a sistematizar a aplicabilidade de
outro critério de eficiéncia, o desenvolvido pelos economistas Nicholas Kaldor e John
Hicks, que ficou conhecido mundialmente como o critério de eficiéncia Kaldor-Hicks
(POSNER, 2010. p. 784).

A partir deste novo critério, Richard A. Posner aprimorou ainda mais o conceito
de eficiéncia, ensinando que as normas devem buscar a maximizacdo do bem-estar
geral, excluindo a condicao limitacdo sobre 0 momento em que néo ha perda, dano, para
outrem. Nesse sentido, Posner fundamenta um critério de compensacdo. Em outras
palavras, com a sistematizacdo do critério Kaldor-Hicks por Richard A. Posner, a
economia se distanciou de parametros sociais ou morais, que a levou a analise da riqueza
e sua maximizacédo?® (POSNER, 2010. p. 787 - 792).

20 Nesse ponto, é extremamente importante que se compreenda o que se trata quando se fala em
maximizacdo de riqueza. Este termo deve ser compreendido como o valor predominante para o
desenvolvimento do direito. De fato, para Posner o que se pretende, o fim que o direito deve ter, é a
maximizacao de riqueza. A partir disso, utilizando-se do critério Kaldor-Hicks, Posner define eficiéncia no

Revista Relagoes Internacionais do Mundo Atual Unicuritiba.
[Received/Recebido: Fevereiro 11, 2021; Accepted/Aceito Fevereiro 22, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

INSTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: REFLEXOES SOBRE A PREVISIBILIDADE SOB
A PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Nesse sentido, a eficiéncia se estabelece como busca pela juncdo de recursos
gue visam a maximizacao de riquezas (quanto maior a possibilidade de maximizacao das
riquezas, mais eficiente sera determinada a¢éo). Assim, Posner, define a riqueza como
objeto de vinculacao da felicidade ou bem-estar geral por meio da eficiéncia (POSNER,
2010. p. 787 - 792).

N&o obstante, superada a introducdo sobre a eficiéncia, no que tange a
racionalidade, este conceito também é abordado por Richard A. Posner (2010. p. 793)
“[...] a economia é a ciéncia da escolha racional em um mundo — nosso mundo — onde 0s
recursos sao limitados em relagdo as necessidades humanas”. Resumidamente, o
conceito de racionalidade é o pensamento racional do individuo que busca maximizar
seu bem-estar.

Tendo a concepcdo de eficiéncia e racionalidade definidas, para que se
estabeleca aqui um vinculo com a previsibilidade, o problema estabelecido e a anélise
econdmica, torna-se de suma importancia citar o método de negociacado desenvolvido
pelos professores da Universidade de Harvard (Harvard University), William Ury, Buce
Patton e Roger Fisher, desenvolveram, registrando no livro Getting to yes: negotiating
agreemente without givin in (Como chegar ao Sim: Negociacdo de Acordos sem
Concessoes).

A identificacdo do vinculo proposto é observada no préprio método, pois se
baseia em quatro principios: pessoas, interesses, op¢oes e critérios. Para os professores
de Harvard, o negociador deve estabelecer critérios objetivos (saber as caracteristicas,
conceitos, possibilidades), sendo que como exercicio anterior ao inicio da negociagcao
propriamente dita, 0 negociador ja deve ter trabalhado com o maior nimero de op¢des
para conseguir estabelecer uma margem estratégica (alternativas), de modo a evitar
posicionamento rigido e o subjetivismo (FISHER, 2015, p. 58).

Igualmente, para que sejam criadas as alternativas, necessita-se de uma analise

qualitativa das informac0des obtidas sobre o objeto da negociagéo. Logo, com alternativas

sentido de maximizagé&o de riqueza e diz que esta tem forga moral, sendo a riqueza este valor, esta medida
de avaliacdo qualitativa.
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consolidadas em critérios objetivos e pragmaticos, evita-se, durante a negociacdo, que
sejam levantados posicionamentos e fatores subjetivos, que culminam em maior
dificuldade no alcance do resultado da negociagcdo, tornando o0s acordos

demasiadamente nebulosos e dificeis de equacionar (FISHER, 2015, p. 96).

Quanto mais vocé aplicar padrbes de imparcialidade, eficiéncia ou mérito
cientifico a seu problema especifico, maior sera sua probabilidade de produzir
uma solucéo final sensata e justa. Quanto mais vocé e o outro lado se referirem
aos precedentes e a praxe na comunidade, maior sera sua chance de beneficiar-
se da experiéncia passada e os acordos compativeis com os precedentes sao
menos vulneraveis aos ataques. Se um contrato de aluguel tiver termos
padronizados, ou se um contrato de compra e venda se conformar a praxe na
industria, haverd menos risco de que qualquer dos negociadores sinta ter sido
rudemente tratado ou de que tente, mais tarde, repudiar o acordo (FISHER, 2015,
p. 101).

Por isso, ndo hd como negar que a previsibilidade € elemento cogente da
seguranca juridica, pois permite que a sociedade busque critérios e parametros objetivos
— e legais — para estabelecer e tracar objetivos para uma negociacdo, vendo-se, nesse
sentido, liberada e mais segura para alinhar planejamentos empresariais, contratuais e

negociais com o judiciério e administracéo publica.

A previsibilidade, elemento indissociavel da seguranga juridica, ao contribuir para
o planejamento dos agentes, permite que a vida em sociedade seja mais
racionalizada, pois favorece a difusdo de ac¢ées racionais referentes a fins, assim
consideradas aquelas em que o agente se utiliza conscientemente dos meios a
sua disposicéo para alcancar determinados objetivos (SILVA, 2019, p. 12).

Esses argumentos apenas reforcam o ja arguido neste artigo: a previsibilidade
promove seguranca as partes ao conduzirem suas expectativas de acordo conceitos

firmes e concretizados, o que as levam a obter mais facilmente um denominador comum.

A previsibilidade do Direito, consubstanciada no seu conhecimento, além de
tranquilizar os cidaddos diante da certeza das normas juridicas que os regem,
tem o papel de reduzir significativamente a litigiosidade, porquanto ja se tera
ciéncia do exato comando normativo que regera as condutas e, portanto, das
consequéncias juridicas destas, o que implica um relevante incentivo & sua
observancia (OLIVEIRA, 2015, p. 4).
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Torna-se, portanto, indiscutivel a transformacdo para um judiciario mais
harmonioso e racional pelo papel fundamental que a possibilidade de estabelecer grau
de previsibilidade para as decisfGes propicia, 0 que repercute ndo s para a economia,
mas para a populacdo em si, que se permitem planejar seus negocios e adaptarem aos
precedentes vinculantes, repercutindo na forma como realizam acordos (que se

desenvolverao de acordo com o entendimento dos Tribunais).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se prop0s a tracar breves reflexdes sobre a atual instabilidade das
decisfes judiciais, afastando-se a crenca va nos precedentes vinculantes, de modo a
inspirar os conceitos da jurimetria e sua relagdo com o0s conceitos da previsibilidade como
possivel solu¢do sob a perspectiva da analise econémica do direito, eis que, inclusive, tal
ferramenta ndo se propde a ferir qualquer norma Processual ou Constitucional.

N&o obstante, como o problema central se concentra na crise do poder judiciario,
seja em sentido quantitativo, como qualitativo, qualquer sistema que detenha extensa
codificagdo (como o caso do civil law), perceberd demasiada demora para o
acompanhamento da sociedade e finalizacdo dos processos legislativos, no sentido de
acompanhar adaptacbes e mutacdes socioculturais, especialmente quando se esta
diante de uma comunidade pluralista e globalizada.

Por isso, a valvula de escape desse sistema excessivamente codificado acaba
sendo a jurisprudéncia, que acabando sendo afogado pelas necessidades dessa
complexa sociedade pluralista e globalizada, necessitando de mecanismos de
“desafogamento” ou “desaforamento”, mecanizando-se de tal forma, que néo se percebe
mais o real caso concreto (automatizando-se). E nesse ponto que se insere, mais uma

vez, a grande problematica da fixag&do de precedentes vinculantes.
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Nesse sentido, aponta-se que as reflexdes apresentadas conversam com a
filosofia do Direito por meio da utilizacdo da jurimetria, que permite a identificacdo do
genuino cientista do Direito, pois da a ele a capacidade de conhecer como 0s juizes estao
interpretando a norma em estudo, podendo antecipar ndo a decisdo a ser tomada num
caso especifico, mas a probabilidade desta.

Ademais, apds breves reflexdes acerca da impossibilidade de adoc¢édo do sistema
de precedentes no Brasil, buscou-se apresentar o método cientifico da Jurimetria como
instrumento de meio para se obter maior previsibilidade das decisfes judiciais, e, por
meio da Analise Economica do Direito, investigar a real repercussdo social do
afastamento da instabilidade do judiciario sem ferir na ratio decidendi individual.

Conforme abordado, Richard Posner (2014. p. 759) ensina que a jurisprudéncia
€ um estoque de capital que gera incremento produtivo as futuras decisdes do Judiciario.
Nesse sentido, quando esse estoque de capital pode ser identificavel pelo jurisdicionado,
sendo possivel realizar um progndstico de suas chances em juizos, as partes tendem a
solucionar seus litigios de forma consensual, traduzindo-se em menor indice de
demandas judiciais.

Assim, para estes ensaios propostos, considera-se que a metodologia da
jurimetria pode, de certa forma, facilitar a pratica forense dos operadores do direito ao
manusear dados jurisprudenciais e negociais, de modo a inibir a incerteza que assola o
poder judiciario brasileiro.

De todo modo, conforme citado em alguns pontos do artigo, tal metodologia
possui seus pontos de falseabilidade e, por isso, deve ser considerada como apenas uma
possibilidade de utilizagdo, ndo devendo cair na mesma teratologia a qual foram
construidos os precedentes vinculantes do Cédigo de Processo Civil, sob pena de grave
crise ndo somente econdémica, mas institucional.

N&o obstante, observa-se que o sistema juridico brasileiro tem se deslegitimado,
pois é inestimavel a dificuldade em corresponder aos anseios sociais, eis que inserido
numa estrutura que ndo enxerga caminhos para sair da crise. Portanto, pode-se

finalmente considerar que a crise do Poder Judiciario é, na realidade, — dentro de uma

Revista Relagoes Internacionais do Mundo Atual Unicuritiba.
[Received/Recebido: Fevereiro 11, 2021; Accepted/Aceito Fevereiro 22, 2022]
Este obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

INSTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: REFLEXOES SOBRE A PREVISIBILIDADE SOB
A PERSPECTIVA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

perspectiva juridico filosofica — um dos reflexos de uma crise que na verdade assola ndo

somente o Judiciario, mas o Estado Democratico de Direito.
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