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RESUMO

Este artigo investiga a importancia do despacho sanea-
dor na gestdo eficiente do processo durante a fase de
instrucdo. Existe uma assimetria e informacdes ex ante
entre as partes e entre as partes e o magistrado durante
a instrucdo que o despacho saneador, se usado como
mecanismo de gestao processual, pode resolver. A me-
todologia utilizada é a da analise econémica do direito.
Nossos resultados demonstram que um despacho sane-
ador, que informe as partes as conclusGes de direito pre-
liminares do magistrado, constitui um maior custo ex
ante para este, mas gera uma reducdo de custos ex post
global que mais do que compensa o custo inicial, logo,
é mais eficiente e deveria ser implementado como mé-
todo de trabalho pelos magistrados em geral.
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ABSTRACT

This paper studies the pretrial order as an instrument of
efficient management within the under the light of the
efficiency principle, considering asymmetric informa-
tion existent within the par-ties and between them and
the trial judge. Using a Law & Economics approach,
we have found that a pretrial order that informs the par-
ties regarding the rules of evidence applicable to their
case constitutes a higher cost ex ante to the judge, but
it may reduce the ex post costs globally which over-
compensate the initial cost. Therefore, it is more effici-
ent to disclose that information and should be adopted
by judges all around.
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1. Introdugao

O juiz ¢ o gestor do processo. O processo comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve
por impulso dele (art. 2°/CPC). Nesse sentido, ao desenvolver a sua atividade de gestor do pro-
cesso (case management), o juiz deve nao apenas levar em consideraciao a func¢ao social do Judiciario
(GICO JR., 2017), mas também o principio da eficiéncia, tal qual previsto no art. 8° do CPC:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa hu-
mana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

Ser eficiente do ponto de vista judicial significa, portanto, alcangar os fins a que se destina
o Judiciario, ou seja, prestar o servigo publico adjudicatério e aplicar o direito ao caso concreto tal
como previsto nas leis e na Constitui¢ao (principio da legalidade) ao menor custo possivel. Nesse
sentido, uma gestao eficiente do processo ¢ aquela que levara o Judiciario (ou a vara, no caso do
juiz) a prestar mais servico adjudicatério (produzir mais), com os mesmos recursos disponiveis e,
assim, solver mais controvérsias, ou aquela que resultara na manutengao do atual grau de produti-
vidade, mas empregando menos recursos e, assim, liberando recursos publicos escassos para outros
fins. Tanto em um caso, quanto em outro, podemos dizer que o Judiciario foi mais eficiente.

Assim, podemos afirmar que, por for¢a de lei, o juiz deve ser eficiente na condugao do
processo. Como ja disse Gico Jr. (2010, p. 28):

[N]ao importa que politica piblica uma dada comunidade deseje implementar, ela deve
ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe justifi-
cativa moral ou ética para que sua implementacio seja realizada de forma a gerar desper-
dicios. Em um mundo onde os recursos sio escassos ¢ as necessidades humanas poten-
cialmente ilimitadas, néo existe nada mais injusto do que o desperdicio.

[]

Como dito, se os recursos sdo escassos e as necessidades potencialmente ilimitadas, todo
desperdicio implica necessidades humanas nio atendidas, logo, toda defini¢do de justica
deveria ter como condi¢do necessaria, ainda que nio suficiente, a eliminagiao de desper-
dicios (i.e. eficiéncia). Ndo sabemos o que ¢ justo, mas sabemos que a ineficiéncia é sem-
pre injusta, por isso, nao consigo vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e justica,
muito pelo contrario, uma é condigido de existéncia da outra.

A afericao de eficiéncia é uma continua avaliagao de custos e beneficios, na qual se busca
maximizar os beneficios e minimizar os custos envolvidos. Se os beneficios de uma prestacao de
servigo publico adjudicatério sao relativamente simples de se perceber (GICO JR., 2014), os custos
nem sempre sio claros. Além de todos os recursos alocados na estruturacio e manuten¢ao do
Poder Judiciario, na contratagao de advogados, na preparagao de julgamentos e publica¢oes (custos
explicitos), ha também a dor e o sofrimento das partes durante o processo, a demora na obtengao
de uma solugao para sua controvérsia e o tempo de todos os agentes envolvidos (custos implicitos).
O juiz na gestao do processo deve levar em considera¢ao o beneficio social do servigo publico por
ele prestado e os custos incorridos por todos os envolvidos.

Mas como pode um juiz conduzir o processo de forma mais eficiente? A resposta para essa
pergunta é muito ampla, mas o presente artigo se propoe a demonstrar como, no ambito da fase
de instrucdo processual, o despacho saneador pode ser utilizado pelo magistrado para reduzir o
hiato de expectativas entre as partes (assimetria de informagoes) e, assim, reduzir os recursos alo-
cados pelas partes e pelo proprio juiz na solugiao da controvérsia. Nosso modelo indica que um
despacho saneador, que nao apenas trate de preliminares, mas também informe as partes os pontos
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de fato e de direito que sdo controversos, na opinido do julgador, pode ser suficiente para se evitar
a alocagdo recursos pelas partes na tentativa de provar algo ja incontroverso e, assim, reduzir o
tempo de solu¢do da controvérsia.

Além dessa introducao, na Se¢do 2 discutiremos como as partes litigam e como formam as
suas expectativas. Ja na Se¢dao 3 demonstraremos como devem ser fixados os pontos controvertidos
na fase instrutoria pelo despacho saneador. Na Se¢ao 4 os ganhos de eficiéncia decorrentes do uso
do despacho saneador para a redugao da assimetria de informacGes entre as partes. Nossas conclu-
soes sao apresentadas ao final.

2. Por que as partes litigam e da formagio de suas expectativas

Na tradi¢do juseconomica (e.g. LANDES, 1971; GOULD, 1973; POSNER, 1973;
LANDES e POSNER, 1976; ARAKE e GICO JR., 2014), a premissa inicial ¢ de que a parte que
escolhe litigar realiza uma escolha racional. Uma agao judicial, para a parte litigante, seja ela autora
ou ré, ¢ uma decisao racional na qual sao ponderados os custos e os beneficios esperados de se
usar esse mecanismo social de resolucio de conflito. Com ou sem a participagao de advogados
(como nos juizados especiais), ainda que intuitivamente, as partes tentam estimar a probabilidade
de sucesso, bem como os custos associados a realizagao de um acordo ou de continuar litigando.
Ambas as partes sabem que incorrem em uma margem de erro nessa estimativa.

O resultado dessas estimativas individuais determinara, em larga medida, a capacidade de
as partes realizarem acordos. Como em qualquer troca voluntaria, ha chance de acordo quando a
proposta maxima de acordo aceita pelo réu racional exceder a proposta minima aceitavel pelo autor
racional. O autor racional realizara um acordo quando o retorno esperado da agao for igual ou
proximo do valor oferecido em proposta de acordo pelo réu, pressupondo-se a neutralidade ao
risco. Ja o réu racional realizara o acordo quando o valor esperado da a¢ao for maior ou proximo
ao valor que o autor racional estd disposto a aceitar, também se afastando complicagoes relaciona-
das a aversdo a risco. Assume-se que o custo privado conjunto de litigar é superior ao custo privado
conjunto de realizar um acordo. Em um cenario como esse, o acordo apenas nao ocorrera quando
as estimativas das partes nao coincidirem minimamente e, por isso, nado haja um excedente coope-
rativo a ser dividido. Em outras palavras, a 16gica de um acordo ¢ semelhante a l6gica de uma troca
voluntaria (contrato): s6 ocorrera se houver um excedente cooperativo a ser distribuido.

Assim, seja A o autor em um litigio em potencial, denotemos por Uy o beneficio que A
espera obter desse litigio a um custo esperado C4 (e.g. custas iniciais, honorarios advocaticios, ho-
norarios periciais). Por outro lado, seja R o réu desse litigio em potencial e Ug seu retorno desse
litigio, que na maioria das vezes é negativo (¢ um custo), mas nao necessariamente. Os custos
incorridos por R para utilizar o sistema judicial como mecanismos de solu¢do de controvérsia sao
denotados por Cg. Logo, na eventualidade de um litigio, o retorno maximo do Autor ¢ Uy — Cy ¢
do Réu ¢ Up — Cp.

Se as partes forem capazes de prever com perfeicao qual sera o resultado do julgamento,
i.e., em um mundo em que houvesse maxima seguranca juridica (informacao perfeita e um Judici-
ario perfeito), nao houvesse assimetria de informacao entre as partes e, considerando que o julga-
mento ¢ uma questao meramente distributiva, a perda do Réu ¢ igual ao ganho do Autor e vice-
versa (Uy = Ug), Autor e Réu poderiam maximizar o bem-estar conjunto realizando um acordo
extrajudicial e dividindo entre si o custo poupado do litigio C4 + Cg, menos os custos com a cele-
bragdo de acordo. Nessa abordagem simplificada, em que as partes sabem exatamente qual seria o
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resultado imposto pelo Judiciario, a tendéncia é realizar um acordo extrajudicial, pois é irracional
desperdicar recursos litigando.

Olhando o caso brasileiro, esse primeiro modelo pode parecer irrealista, ja que a quantidade
de acordos em agdes propostas parece ser muito inferior ao nimero de agdes que vao a julgamento
apos o procedimento de instru¢ao (nio existe informacao publica a esse respeito). Nao obstante,
no sistema juridico norte-americano, em que ha mais previsibilidade (maior acumulagao de capital
juridico), a taxa de julgamento é substancialmente inferior, sendo de apenas 10% dos casos inicia-
dos (cfr. PRIEST, 1987, p. 531; BAR-GILL, 2006), ou seja, mais de 90% dos casos termina em
acordo antes do julgamento final. A titulo de exemplo, em Nova York, 98% dos casos envolvendo
danos corpéreos decorrentes de negligéncia terminam em acordo (ROSS, 1980, p. 4), enquanto
casos discutindo erros médicos terminam em acordo em 50% das vezes mesmo antes de chegar

aos tribunais e cerca de 40% se encerram durante a instrugao, i.e., antes do julgamento final; menos
de 10% chega efetivamente a ser julgado (DANZON e LILLARD, 1983, p. 365).

Contudo, a teoria deve ser capaz de explicar porque alguns casos nao terminam em acordo,
seja a sua maioria (Brasil) ou sua minoria (EUA). Por isso, como dito no inicio, precisamos inserir
a ideia de risco nessa avaliagdo. O Judiciario nao gera informagdes perfeitas acerca de como deci-
dira cada caso e as partes ndo sio capazes de interpretar perfeitamente esses sinais, some-se a isso
a existéncia de informagdes privadas entre as partes (assimetria de informagao). Além disso, ha
evidéncias no sentido de que partes e advogados sio consistentemente otimistas em relagao ao
resultado de julgamentos futuros (cfr. SHAVELL, 2004, p. 405) e os advogados podem nio revelar
inteiramente os fatos para seus clientes, ja que eles ganham se houver um litigio (problema agente-
principal). Em principio, interpretaremos esse ruido como um risco, isto ¢, uma quantidade men-
suravel de probabilidade em contraposicao a incerteza, na qual o risco nao ¢ mensuravel. Neste
€aso, teremos:

VRy=P,Uys —Cy+ Ay Equacio 2-1
VRR :PRUR+CR_AR Equagio 2-2

onde P, e Py sao as probabilidades subjetivas atribuidas por autor e réu ao evento sucesso do autor;
VR, ¢ o valor de reserva do autor, i.e., 0 minimo que ele tem de receber para aceitar um acordo;
VRp ¢ o valor de reserva do réu, i.e., 0 maximo que ele esta disposto a oferecer para um acordo; e
Ay e Ag sao, respectivamente, os custos de celebrar um acordo para autor e réu. Como se pode
ver, neste modelo, os custos de litigancia arcados pelas partes afetam a sua propensao de litigar ao
invés de fazer um acordo: quanto maiores os custos, menor a taxa de litigancia e, quanto menor
custo, maior a taxa de litigancia.

Em sendo as parte racionais, a condi¢do fundamental de litigancia (LANDES, 1971, p.
06-69; POSNER, 2007, p. 599) é que VR > VRp, isto é:

PyUy —Cy + Ay > PRUg + Cr — Ag Inequagio 2-3
que, assumindo-se Uy = Up, pode ser reescrito como
Pr thiglo = f(PA - PR)U > (CR + CA) - (AR + AA) Inequagio 2-4

Esse simples modelo traz algumas implicagdes diretas e importantes. Primeiro, ceteris pari-
bus, quanto maior a utilidade do bem em disputa (U), maior a probabilidade de haver um litigio.
Segundo, a probabilidade de um litigio ¢ uma fungao crescente do hiato de expectativas (GICO
JR., 2014, p. 184), isto ¢é, da distancia entre a avaliagao da chance de éxito pelo autor e pelo réu
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(P4 — Pg). Tetceiro, quanto menos custoso for realizar um acordo (Ag + A,) e mais custoso for
litigar (Cg + C,), maior serd a probabilidade de se celebrar um acordo. Logo, quanto mais barato
for litigar, maior a probabilidade de litigio.

Para fins do presente artigo, partindo-se do pressuposto que a agao foi proposta pelo autor
e que o réu a contestou e, ainda assim nao foi realizado um acordo (i.e. o litigio permanece), entio,
devemos concluir que mesmo com a redugdo da assimetria de informacdes entre as partes decor-
rente da revelacdo das petigdes (provas e argumentos), o hiato de expectativas é tal que as partes
continuam avaliando que o litigio lhes é favoravel. Nessa hipotese, temos de concluir que nao
houve a convergéncia de expectativas entre as partes, seja pela avaliagao diversa das provas e argu-
mentos, seja pela auséncia de capital juridico, pois, no limite, pressupondo-se auséncia de informa-
¢Oes privadas, Py = Pp, ou seja, ndo ha mais hiato de expectativas e autor e réu podem prever o
que resultara do litigio.

Por outro lado, se a regra juridica aplicada a cada caso varia com o posicionamento ideolo-
gico do magistrado (subinvestimento em capital juridico) e a distribui¢ao de casos ¢ feita de forma
aleatoria, entio, autor e réu podem ter muita dificuldade em estimar P4 e Pg. No limite, tal esti-
mativa pode ser impossivel e as partes estariam diante de uma incerteza juridica (GICO JR., 2014).

Além disso, a dificuldade de estimar a probabilidade de éxito de uma demanda pode acionar
uma limitagdo cognitiva conhecida como viés de otimismo ou otimismo irrealista ou, ainda, oti-
mismo comparativo (e.g. ARMOR e TAYLOR, 1998). O viés de otimismo ¢ uma limitagdo cog-
nitiva ja identificada na literatura em diversos contextos e, segundo o qual, o cérebro humano esta
programado para ser otimista, isto é, em média, as pessoas acreditam que estao expostas a 1iscos
menores de ocorréncia de eventos negativos do que as demais pessoas. Justamente por serem
otimistas, pessoas podem, por exemplo, investir menos em prevengao, usando menos contracep-
tivos (BURGER e BURNS, 1988) ou nao usando cintos de seguranca ou dirigindo em excesso de
velocidade (MCKENNA, STANIER e LEWIS, 1991). No presente caso, um autor otimista € um
réu otimista podem superestimar suas respectivas chances de éxito, diminuindo ou simplesmente
eliminando a possibilidade de realizacao de um acordo. Quanto mais dificil estimar tais probabili-
dades, maior a chance de o viés de otimismo ser mais relevante.

A inseguranca juridica, todavia, ndo afeta apenas a capacidades de as partes estimarem suas
chances de sucesso, ela também afeta a capacidade de estimar o que esta juridicamente disponivel
como resultado do proprio litigio, isto ¢, U. Diante da inexisténcia de regras juridicas, autores
potenciais — otimistas ou nao — podem iniciar agdes para que magistrados reduzam os juros de um
financiamento, ainda que tais juros estejam de acordo com o mercado; podem pedir para que um
magistrado obrigue a outra parte a negociar um desconto na mensalidade escolar; pode pedir R$
500 mil de um hospital por supostos danos morais decorrentes de um atendimento médico supos-
tamente grosseiro, ainda que eficaz; etc. Sem um parametro claro acerca do que que é ou nao um
interesse juridicamente protegido, ou seja, o que ¢ viavel pedir ao Judiciario e, hoje, a imaginagao
dos autores ¢ o limite do que pode ser pedido e, portanto, de U.

E muito comum que as partes tenham uma percepcao diferente acerca dos fatos do litigio,
questoes que poderiam ser resolvidas com uma negociagao sao levadas ao Judiciario para arbitra-
mento. Priest e Klein (1984) discutem especificamente a formagao das expectativas das partes
quanto ao resultado do litigio, mormente quando ha assimetria quanto as estimativas da probabili-
dade subjetiva de vitoria e ao resultado esperado (autor acredita que tem a ganhar mais do que o
réu acredita que tem a perder, e vice-versa).
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De qualquer forma, do ponto de vista processual, a essa altura, considerando-se que se
encerrou a fase petitoria e as provas pré-constituidas foram apresentadas, o CPC determina que o
magistrado julgue o caso conforme o seu estado (art. 354):

©) extinguindo o processo sem resolver o mérito (art. 485) ou resolvendo o mérito se
entender que ha decadéncia ou prescri¢io (art. 487, inc. II) ou para homologar um
acordo (art. 487, inc. I1I); e

(i) julgando antecipadamente o mérito, quando nao houver necessidade de producao de
outras provas (art. 355, inc. I) ou o réu foi revel e ndo houver pedido de prova do autor
(art. 355, inc. II), podendo o julgamento antecipado ser parcial (art. 350).

A decisao acerca da possibilidade de extingao do processo sem mérito ou seu julgamento
antecipado ¢ uma prerrogativa do juiz, de acordo com o seu livre convencimento, a luz do material
probatério disponivel e do direito aplicavel ao caso concreto. As partes podem influenciar esse
julgamento apenas com suas petigoes iniciais. Nao obstante, caso o magistrado entenda que o pro-
cesso nao esta maduro para julgamento e, portanto, é necessario produzir provas, entio, ele devera
sanear e organizar o processo ¢ ¢ justamente nessa etapa que o despacho saneador ganha grande
importancia.

3. Do Saneamento e da Organizagiao do Processo

Para além dos fundamentos juridicos deduzidos nas peti¢des, o momento de produgao
probatéria ¢ crucial para a formacdo das expectativas das partes. Por essa razio, ¢ essencial que o
procedimento de revelagao de informagdes privadas seja otimizado de forma a corrigir o otimismo
excessivo de ambas as partes com relagao ao resultado possivel do processo, eis que é socialmente
desejavel que a resolucdo das disputas seja antecipada por meio de acordos (ARAKE, 2012).

No entanto, se mesmo apos a revelacao dos argumentos e provas pré-constituidas entre as
partes na fase petitéria nio houve acordo, entdo, devemos concluir que o hiato de expectativas
permanece. Por alguma razao cada parte ainda entende que permanecer no litigio é a conduta raci-
onal a seguir. Além disso, se nao houve o julgamento imediato do processo, é porque o juiz também
ainda ndo esta satisfeito com o conjunto probatorio e passara a fase probatoria.

Nesse sentido, ¢ importante se reconhecer que a assimetria de informacao entre as partes
evoluiu para uma assimetria triangular. No inicio do processo havia uma assimetria de informagao
biunivoca entre as partes (o autor nao sabia tudo que o réu saiba e o réu nio sabia tudo que o autor
sabia), o que impediu a realizacao de um acordo (hiato de expectativas). Agora, nio apenas essa
assimetria permanece, ainda que (espera-se) reduzida pelas informagoes reveladas na inicial e na
contesta¢ao, mas as partes também nao sabem a avaliagao do juiz acerca dos fatos e dos argumentos
juridicos apresentados. Agora, a assimetria de informagao perpassa toda a relacao juridica proces-
sual; a relagao informacional, assim como a juridica, ndo é mais biunivoca, ¢ tripartite.
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Figura 1: Assimetria e Informagao Tripartite

Magistrado

Autor o Réu

Nesse ponto processual, o autor nao sabe que fatos ou argumentos juridicos alegados por
ele o magistrado acatou como verdadeiros ou mesmo sao incontroversos. O réu, por sus vez, nao
sabe que fatos ou argumentos juridicos alegados por ele o magistrado acatou como verdadeiros ou
mesmo sao incontroversos. Ja o magistrado, no exercicio de sua fun¢ao adjudicatéria, nado possui
todas as informagoes necessarias para julgar o mérito da questao. Todos os trés agentes se benefi-
ciariam de saber a opinido do magistrado, mas tradicionalmente, a essa altura, ele ainda ndo exter-
nou sua opiniao.

Se o juiz concluir que havera instrucdo, entdao, no exercicio de sua fungdo como gestor do
processo, o magistrado devera sanear o processo e organiza-lo, sempre, em busca da maior efici-
éncia:

Art. 357. Nio ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizagédo do processo:

I - resolver as questSes processuais pendentes, se houver;

II - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatéria, especificando os meios de
prova admitidos;

IIT - definir a distribui¢iao do 6nus da prova, observado o art. 373;
IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisio do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucio e julgamento.

A decisao interlocutdria a que se refere o art. 357 ¢ una, mas refere-se a dois atos diversos.
Primeiro, saneia-se todo o processo, expurgando toda e qualquer irregularidade processual que
possa dificultar ou impedir a solu¢ao da controvérsia. Uma vez feito isso, passa-se a organiza¢ao
do processo, cujo objetivo é delimitar qual a regra juridica que sera aplicada ao caso concreto (fi-
xacao do direito aplicavel) e, em func¢ao da regra juridica estabelecida, a delimitacao das questdes
faticas que ainda precisam de comprovagao, seja porque provas pré-constituidas nao existiam ou
nao foram suficientes, seja porque os fatos sao controversos e os meios de provas que serdo acei-

tos®.

Apesar do teor inequivoco do dispositivo, nossa experiencia demonstra que o despacho
saneador nao segue o que dispoe o art. 357/CPC, sendo ele utilizado pelo juiz ndo como um ins-
trumento de saneamento e organizagdao, mais mero despacho burocratico em que se pergunta as

3 A logica juridica das provas em funcdo da regra juridica escolhida é discutida em Gico Jr. (GICO JR., 2017).
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partes que provas desejam produzir. Via de regra, nao se informa as questoes de fato que perma-
necem controversas (inc. I), nao se aloca o 6nus da prova acerca dos fatos controversos suposta-
mente elencados no inc. I (inc. II) e nao se delimita o direito aplicavel ao caso concreto que, obvi-
amente, deveria guiar a questao probatoria (inc. III).

Justamente porque o juiz nao cumpre o art. 357/CPC, as partes nao sabem ex ante qual a
regra juridica sera aplicada ao seu caso. Se nao sabem qual regra juridica regera a solugdao da con-
trovérsia, as partes também nao sabem quais sao os fatos juridicamente determinantes para seu
sucesso. Além disso, as partes nio sabem quais fatos ja alegados e/ou demonstrados na inicial e na
contestacao foram considerados pelo juiz como incontroversos ou devidamente provados. A con-
duta racional das partes é, portanto, pedir dilagao probatdria de todos os fatos alegados, mesmo os
que consideram incontroversos ou que podem ser uteis apenas para teses juridicas subsidiarias, mas
que ndo precisariam ser provados se as partes soubessem as informagoes privadas do juiz.

O despacho saneador é, portanto, o mecanismo institucional pelo qual o juiz sinaliza as
partes a sua avaliacdo preliminar dos fatos e dos direitos alegados, reduzindo assim a assimetria de
informacao. Talvez se ja no despacho saneador o juiz determinasse que o caso sera julgado como
uma hipétese de responsabilidade objetiva (desnecessario provar culpa), as partes reajustassem suas
expectativas e fosse possivel realizar um acordo, reduzindo custos. Se nao for possivel, ja se sabe
que nao sera necessario envidar esfor¢os para a demonstracao de culpa, pois trata-se de responsa-
bilidade objetiva. Novamente, seriam reduzidos custos.

Obviamente, um despacho saneador nos moldes especificados pelo art. 357/CPC requer
que nesse momento processual o juiz efetivamente leia e estude o processo, identifique as questoes
juridica relevantes (qual regra juridica sera aplicada) e, a luz dessa decisao eminentemente juridica,
determine quais fatos ainda precisam ser provados (fatos controversos) e quem deve prova-los
(6nus da prova). Tudo isso significa custos para o juiz, que nao podera deixar para estudar o pro-
cesso apenas ao seu final.

Todavia, tais custos nao sao adicionais. Tais custos sao meramente antecipados, pois o
magistrado tera de realizar todas as atividades indicadas ao final da instrugao de qualquer forma,
para poder sentenciar. Em nome do principio da eficiéncia, o art. 357/CPC apenas informa que o
momento processual adequado para a tomada dessas decisGes é justamente no saneamento, pois,
assim, a assimetria entre as partes e o juiz sera reduzida e serdo necessarias menos medidas para
que se instrua o processo. Tais conclusdes sao compativeis com a gestio eficiente do processo (art.
8°/CPC) e podem ser demonstradas com um simples modelo.

4. Do Uso Eficiente do Despacho Saneador

Como dito acima, o momento processual adequado para a redugao da assimetria de infor-
magao entre as partes ¢ o magistrado ¢ na prolaciao do despacho de saneamento e organizacao do
processo (att. 357/CPC). O despacho saneador ¢, literalmente, o meio pelo qual o juiz informa as
partes seu julgamento acerca da regra juridica aplicavel ao caso concreto (art. 357, inc. IV) e, em
funciao dessa regra, que fatos precisam ser provados (art. 357, inc. II) e a quem cabe o 6nus de
fazé-lo (art. 357, inc. I11).

Ultrapassada a fase conciliatéria, sabemos que tanto o autor quanto o réu deveriam ter
indicado seus argumentos juridicos e provas pré-existentes, bem como as provas que ainda preten-
dem produzir (art. 434/CPC). Desse modo, as partes podem corrigir, ainda que parcialmente, suas
expectativas quanto a probabilidade do éxito de seu pleito (P4 e Pg) respectivamente.
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Assim, se considerarmos que os argumentos e provas apresentados pelas partes represen-

R ———

tam um vetor Fypqr, entdo Frorq = Fy + Fr, onde Fy = (fa1; faz) -» fan) composto pelos 7 at-

—
gumentos e provas do autor e Fr = (fr1, frz, --» frm) composto pelos 7 argumentos e provas do

réu, de sorte que Frorar = (fa1, fr1s faz fr2s -» fan, frm) pertencente a um espago vetorial R™*™,
S
Sobte Fiyeqr, contudo, o juiz devetia (nos termos do art. 357/CPC) indicar as pattes quais
fatos e argumentos sao controversos, ou seja, ainda necessitam ser provados, sendo certo que aque-
les argumentos e fatos que sejam considerados incontroversos, nio necessitariam de dilagio pro-
batéria adicional.

Assim, sabendo-se que o resultado do julgamento depende de quais fatos foram aceitos
pelo juiz e quais ainda sio considerados controversos, é necessario inserir um fator para representar
essa valoragdo na formagao do convencimento do magistrado. Postulando-se uma funcao vetorial

3 [
C € R™™M tal que C(Fiorar) = (€a1,CR1, > Cans CRm)> CUjOs elementos assumam o valor 1
quando o juiz entender que o fato/argumento correspondente esta controverso e 0 quando o juiz

_
entender que o fato/argumento correspondente estd incontroverso. Assim sendo, o vetor Fyope

R
resultante da multiplicacio vetorial entre Fypq; € C serd composto apenas pelos fatos/argumentos
controversos. Assim:

e

Feont = Frotar - C Equacio 4-1

e

Desse modo, se subtrairmos F, de F, obteremos o vetor F, . composto apenas
5 cont total> mnc

pelos fatos/argumentos incontroversos, ou seja, os fatos que nio precisam ser provados e que, se

nada mudar, balizarao a sentenca.

Um exemplo pode tornar essas abstragoes mais palataveis.Supondo que estejamos diante
de uma acao de cobranga. O autor trouxe consigo:

(i) um contrato de compra e venda assinado por ambos (f4);
(i) o comprovante da entrega do objeto contratado (fy5); €
(iii) argumentou que nio houve o pagamento devido (fy3).

O réu, por seu turno, afirmou apenas que (fg1) 0 objeto contratado nao fora cumprido a
contento.

Seguindo o art. 357/CPC, ap6ds a fase petitdria, apos apreciar os argumentos de ambas as
pattes, o juiz declara que apenas fy, e frq estio controversos e, consequentemente, fa1 € fy3 sio
incontroversos, eis que nao foram impugnados. Nesse caso, temos que:

FA) = (fAl:fAZﬂfA?y),
F_R) = (fR1),

Fiotar = FA) + F_R) = (fa1, fazr faz) fr1)-

Ademais, em seu despacho saneador, o juiz informou as partes sua apreciagao preliminar
sobre o processo, o que pode ser traduzido vetorialmente para:
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C = (cq1,Ca2,Ca3, CR1),
5 = (0;1;011)
Desse modo,
Feont = Frotar X C

Feont = (fa1, faz» faz fr1) X (0,1,0,1)

_

Feont = (0: fAZ'Ol le)

E, como corolatio,

Fne = Frotal — Feont

Tnc) = (fAl'fAZ'fABJle) — (0, fa2, 0, le)

m = (fA1» O,fAs, 0)

Assim, ap6s o despacho saneador, tanto o autor quanto o réu sabem que devem envidar

_—

esforcos para provar e refutar apenas os elementos nio nulos de Fon¢, ou seja, fao € fr1. Investi-
garemos, agora, as condigdes para que um investimento na reduc¢do dos fatos a serem provados
implica em um ganho de eficiéncia social.

Postule E¢ytq; uma funcao vetorial que represente o esforco social total das partes para

n+m —_ —
provar Fioeqr, tal que Epprgr € R ¢ Evotar = E(Frotar) = (€41, €R1) -5 €ans €Rm)-

—

Postule, agora, J;otq; como uma fungao vetorial que represente o esfor¢o do juiz para ana-

lisar a controvérsia de cada elemento de Fiorqr, tal que Jrorar € R™™ e Jiotar = J(Frotal) =
Uax Jr1s -+ »Jans Jrm)-

Postule, por fim, Vyytq; uma funcio vetorial pertencente a R™*™ que represente o esforgo

do juiz ] para analisar e valorar cada prova produzida pelas partes, tal que Viprq = V(Ftotal) =

(Va1) VR1» -+ Vans VRm)-

Se o juiz incorresse no custo de estudar previamente o processo e seguisse o comando do

-
art. 357/CPC, entio, ele revelaria os valotes da func¢io € no despacho saneador que, como ja
demonstrado acima, reduzird o nimero de fatos/argumentos a serem provados pelas partes. Nesse

_—

_—
caso, se E¢peqr € 0 esforco para provar Figeqp, entdo Eqone, que representa o esfor¢o de provar

=
apenas os fatos controversos Fyn¢, sera dado por:

Econt = E(Fcont)

Econt = E(Ftotal X 5)

Econt = E(Ftotal) xC
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—— _ -

Econt = Etotat X C Equacio 4-2

. — —_—
Da mesma maneira, se Vigrq; € 0 esforco para valorar todos os elementos de Fyyeq;, €nta0,
————

Veont,> que representa o esfor¢o de valorar apenas as provas produzidas para os fatos controversos
_

Feont, sera dado por:

Veont = V(Fcont)

Veont = V(Ftotal X 5)

Veont = V(Ftotal) X 5

Veont = Veotar X € Equagio 4-3

Havera, portanto, um claro ganho de eficiéncia para a sociedade se a soma dos esforgos

. . = ra— . <
Econt> Jtotar € Veone for inferior a Eyyeq; somado ao esforco Vigeq; aplicado a todas as provas

— -
produzidas pelas partes, ou seja, ¢ socialmente eficiente que ] invista Jporq; para elaborar C se

Etotal + Vtotal > Econt + ]total + Vcont

-

Etotal + Vtotal > Etotal xC+ ]total + Vtotal x C

Etotal + Vtotal > (Etotal + Vtotal) xC+ ]total

Etotal + Vtotal - (Etotal + Vtotal) xXC> ]total

(Etotar + Veotat) X (1 - 5) > Jtotal Equagio 4-4

Interpretando o resultado acima, temos dois cenarios limites importantes. Primeiramente,

- —_—

se todos os fatos forem considerados controversos, ou seja, C = (1,1, ...,1), entdo, o esforco Jiotar
_—

nao tera valido a pena, ja que o magistrado tera de valorar todas as provas do mesmo jeito (Viprqr =

P ——

———
Veont), salvo casos em que o esfor¢o do magistrado4 seja minimo, ou seja, Jrorqr = 0.

-

Por outro lado, se todos os fatos forem considerados incontroversos, ou seja, € =

——
(0,0,0....,0), entio o esforco Jro¢qr valerd a pena sempre que for inferior 2 soma do esforco total
para produzir todas as provas com o esforco para valorar todas as provas, ou secja,

(Etotal + Vtotal) > Jiotar- Considerando, contudo, que o juizo de valoracio das provas é mais

.. . ~ , . > e E—
profundo e definitivo do que o esforco de verificacao de controvérsia dos fatos (Viorar > Jiotar)s
a desigualdade se verificara mesmo na hipétese em que o esforco probatério total for proximo de

i
zero (Evorar = 0).

4 Importante lembrar que nio se trata, exatamente, de uma escolha do magistrado, mas de um comando legal.
Porém estamos analisando, também, se a regra eficiente.
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Por mera manipulagdo algébrica, também ¢é possivel reescrever a inequagdo acima da se-
guinte forma:

(Etotal + Vtotal) X (1 - 5) > ]total

Etotal + Vtotal - (Etotal + Vtotal) xXC > ]total

Etotal + Vtotal - Econt + Vcont > ]total

Einc + Vine > Jrota Equagio 4-5

Assim, se o esfor¢co para exercer o juizo de controvérsia % for inferior a soma do es-
forco adicional de produzir e valorar provas para fatos incontroversos, entao é socialmente efici-
ente realiza-lo. Se essa ultima condi¢ao for verdade, portanto, um despacho saneador completo e
adequado evita que as partes desperdicem seus recursos diligenciando e produzindo provas desne-
cessarias, otimizando, também, o trabalho do juiz.

Desse modo, nossa conclusao é que, excetuados os casos em que todos 0s casos sao incon-
troversos, considerando que, na maior parte dos casos, o esfor¢o para valorar provas é maior do
que o esforco para analisar a sua controvérsia, atender ao art. 357/CPC, nio apenas ¢ um dever do
magistrado, mas ¢ socialmente eficiente. Por seu turno, nos casos em que todos os fatos sao incon-
troversos, ¢ bem provavel que o esfor¢o para chegar a essa conclusiao é baixo, o que satisfaz o
primeiro cenario descrito no paragrafo anterior.

Vejamos a aplicagio do modelo no exemplo do tépico anterior. Suponha que para provar
a legitimidade do contrato de compra e venda (f41) fosse necessatia a realizacdo de uma pericia que
custaria R$ 5.000,00. Ja para provar que o objeto adquirido foi entregue (fy;) seria necessario o
depoimento de uma testemunha a um custo de R$ 500,00 (deslocamento, dia de trabalho perdido,
etc.). Ja a prova de que niao houve o pagamento devido (fy3), por set impossivel (diabdlica), pos-
suiria um custo préximo de infinito % e, por essa razao, o juiz inverteria o 6nus de modo que o réu
¢ quem teria de apresentar o comprovante de pagamento. Trata-se de uma prova de custo trivial,
que postularemos em R$ 1,00. Por fim, a prova de que o objeto do contrato nao fora cumprido a
contento (fg1) custe R$ 50,00 para demonstrar o descompasso entre objeto entregue ¢ o objeto

contratado. No nosso exemplo, ¢ = (0,1,0,1). Assim:

_ _ =3

Econt = Etota1 X C

—

Econt = (€41, €42, €a3,€r1) X (0,1,0,1)
E.one = (5000,500,1,50) x (0,1,0,1)
E.on: = (0,500,0,50)

Explicando melhor, como ] usou, efetivamente C, o esforco social total que
(5000,500,1,50) que as partes teriam de exercer para provar todos os fatos arguidos em suas

pecas foi reduzido para apenas (0,500,0,50).

Por seu turno, simplificando a mensuracao do custo do juiz em horas de trabalho, suponha
que esse juiz gaste cerca de 1 hora para ler um laudo pericial (V41 ), 1 hora para colher o depoimento
de uma testemunha (v 3 minutos para ler um comprovante de entrega (V43) ¢ 10 minutos para

A2)> P 1% ga (Va3 P
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comparat o objeto contratado com o objeto entregue (Vp1). Considere, ademais, que a hora do
juiz custa, aproximadamente, R$ 100,00° Assim:

_— —— -
Veont = Viotar X €

—_

Veont = (Va1, Va2, Vas, Vr1) X (Ca1) Cazs Cazs Cr1)
Veont = (100,100,5,17) %x (0,1,0,1)
Veont = (0,100,0,17)

Como se viu, o custo do esforgo para produzir provas e valora-las caiu de R$ 5.773,00 para
R$ 667,00, explicitando o ganho de eficiéncia para as partes. Contudo, para verificar se ha um

ganho social, ¢ importante verificar se (Etotal + Vtotal) X (1 -C ) > Jiotal-

Considerando que, para verificar se um fato estd, ou nao, controverso, o juiz que leia os
fatos narrados na inicial, verifique quais deles foram impugnados em contestacao e quais argumen-
tos trazidos na contestacido foram impugnados em réplica (arts. 341 e 437 do CPC). Para tanto,
postulemos que o juiz demore cerca de 5 minutos para verificar quais fatos estdo controversos.
Nesse caso:

Emc + Vmc > ]total
(5000,0,1,0) + (100,0,5,0) > Jiorai

5106 > ]total

—

Como sao 4 fatos que o juiz deve exercer o juizo de controvérsia, temos que Jiopq; Custa
cerca de R$ 333,33, validando a desigualdade acima e demonstrando o ganho social.

Apliquemos, agora, a teoria a um caso concreto, analisando o despacho saneador do pro-
cesso no 210566-9/11 disponibilizado no Diario de Justica Eletronico do dia 05.07.2012. Trata-se
de uma ag¢ao ajuizada contra uma clinica e dois médicos em que o autor pleiteou indenizaciao por
danos materiais e morais decorrentes de possivel erro médico. O autor trouxe as seguintes alega-
coes: (fy1) sofreu parada cardiaca (f,) decorrente de possivel choque anafilitico e, em consequén-
cia, (fs3) teve severas sequelas neuroldgicas e motoras.

A defesa, por seu turno, arguiu, em suma, (fz1) a inexisténcia de erro médico e (frp) de
nexo causal e que (fg3) toda a cautela necessaria foi tomada para garantir a saude do autor.

Intimados, inicialmente, para especificacao de provas, o autor A pleiteou a produgao de
prova pericial e a juntada de novos documentos. A defesa R também requereu a producio de prova

5 Um salério de R$ 20.000,00, divididos por 22 dias (Gteis de 8 horas de trabalho daria pouco mais de R$ 113,00.
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pericial e testemunhal de forma genérica. O comportamento de ambos denota dois possiveis cena-
rios: 1) que ambos atribuiram probabilidades subjetivas de sucesso aos argumentos que trouxeram

N
(P4 e PR), respectivamente; ou ii) que ambos preferiram nio arriscar o valor de C.

Contudo, como visto acima, se P, e Pp fossem baixos, o mais provavel é que uma agao nao
fosse ajuizada ou que um acordo fosse atingido mais facilmente, dado que o pequeno hiato de

expectativas. Assim sendo, o mais provavel ¢ que tenham considerado todos os fatos como con-
troversos e, por seguranca, pe¢am para produzir prova para todos eles. Desse modo,

FZ = (fAllfAZﬂfA3)s
F—R) = (fR1:fR2:fR3),

Fiotat = Fa + Fr = (fa1, faz, faz fr1, fr2 fr3)-

Porém,

Ny
|

= (Ca1,Ca2,Ca3, CR1, CR2 CR3)

¢ =(1,11111)

Desse modo, todos os fatos serdo considerados controversos:

Feont = Frotar X C

_

Feont = (faw, fazs fazs fro fr2s fr3) X (1,1,1,1,1,1)

m = (fa1, faz, fazs fr1s fr2s fR3)

R —

Feont = Frotal

Ademais,
Etotar X C = Econt

(eAlf €42, €43, €R1,€R2, eR3) X (1'1'1'1'1'1) = Econt

R —

(ea1, €42, €43, €R1, €R2) €R3) = Econt

_—

Etotar = Econt

Desse modo, as partes pedirdo para produzir todas as provas possiveis, ndo havendo ne-
nhuma reducio de esforco. Do mesmo modo, também nao havera nenhuma reducgao do esforco
valorativo por parte do juiz:
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—_ — -

Veont = Viotar X €

—_

Veont = (a1, Vaz, Va3, Vr1, Y2y Vr3) X (1,1,1,1,1,1)

Veont = (Va1,Vaz, Va3, Vr1) Vr2) VR3)

e ——

Veont = Viotar

Porém, posteriormente, como o juiz J fixou como pontos controvertidos a existéncia de
erro médico (fgq), a participagio dos réus para o resultado final (fgy) e a existéncia e extensdo dos

danos (f43) no despacho saneador, temos C = (0,0,1,1,1,0). Desse modo,

—_ -

Feont = Frotar X €

FCOTlt = (fAllfAZ'fA3llelfRZIfR3) X (0'0'1'1'1'0)

Fcont = (0,0, fA3r ler fRZr O)

Assim,

P —

Etotar X C = Econt

(€41, €42, €43, €R1, €R2s €R3) X (0,0,1,1,1,0) = Ecope

m—

(0,0, e43,€r1,€r2,0) = Econt

Como, Econe < Etotar, percebe-se que houve um ganho de eficiéncia no que ao esfor¢o
total dispendido pelas partes. Do mesmo modo, verifica-se que o esfor¢o total para valoracao das

. , , . . > >
provas produzidas também ¢ reduzido, eis que Vione < Viorar:

e—

Veont = Viotar X €

—_—

Veont = (Va1, Vaz, Vas, Vr1, Vra) Vr3) X (0,0,1,1,1,0)

Veont = (0,0, Va3, VR1, VR2, 0)

Assim, as partes sabem que, para o juiz, é incontroverso que o autor sofreu uma parada
cardiaca e que os réus diligenciaram todos os esforgos para garantir a sua saude. Sabem, entretanto,
que devem dirigir esforcos para estabelecer ou negar o nexo causal entre as agdes dos réus e 0s
danos do autor, bem como para definir a extensio desses danos. Porém, para saber se houve um
ganho de eficiéncia social, é importante verificar se a economia de esforco das partes para produzir

as provas referentes aos eventos Ej, e para o juiz exercer o esforco V. é superior ao seu investi-
mento em J¢orq1, OU SEja:
Emc + Vmc > ]total
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_
(ea1,€42,0, €r1, €2, 0) + (Va1, Va2, 0, VR1, VR2, 0) > Jiotar

Porém, como ja discutimos acima, em regra, Vigrar > Jeotar- Como Vigrar > Vipe, essa
desigualdade se verificara ainda que o esforco probatério dos fatos tidos como incontroversos

—
fosse proximo de zero (Ejp. = 0), demonstrando o ganho social em se investir em um despacho

N
saneador C completo.

5. Conclusoes

Como demonstramos acima, o Cédigo de Processo Cicil estabelece no art. 357/CPC que,
apos a fase petitoria, se nio for possivel realizar um julgamento expresso do caso ou as partes
chegarem a um acordo, o juiz deve reduzir a assimetria de informacio entre as partes por meio do
despacho saneador. Nele, o juiz deve informar a regra juridica que sera aplicada ao caso concreto
(art. 357, inc. IV/CPC) e, a partir dessa decisio, quais sdo os fatos que ainda precisam ser provados
ou que sao controversos (art. 357, inc. II/CPC) e a quem incumbe o 6nus de prova-lo (art. 357,
inc. IITI/CPC). Essa regra ¢ eficiente, mas nio é usada o que levanta uma perplexidade.

A razio pela qual essa regra nao é usada ¢ porqué ela demanda do magistrado que ele estude
o processo logo apos a fase petitoria, identificando a questdo sub judice e definitivamente julgando
— nesse momento processual — qual o direito sera aplicado. Diante da carga de trabalho herctlea a
que estao submetidos os juizes nos dias de hoje, ¢ natural que eles posterguem esse esforco (custo)
para o final do processo, quando terdo de estudar para julgar o caso de qualquer forma.

O que essa pratica nao leva em consideragdo, é que o trabalho de estudar o caso no mo-
mento do saneador e apds a instrugdo é o mesmo e, portanto, esta sendo apenas antecipado. Por
outro lado, o manuseio correto do despacho saneador para reduzir os pontos controversos e, pot-
tanto, os atos e a extensao da instru¢ao probatoria pode nao apenas incentivar acordos nessa etapa,
como também diminuir os custos para o proprio magistrado e para as partes, tornando-se uma
pratica eficiente.
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