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2 O Papel dos Custos na
Solu¢éo de Conflitos

Regras legais criam incentivos para que as partes se compor-
tem de determinada maneira (CooTer; ULEN, 2011, e Posner
2011). Elas podem maodificar o comportamento dos agentes ao al-
terar, na linguagem dos economistas, os resultados finais (payoffs)
associados as estratégias a serem por elas adotadas. Bar-GitL e
FERSHTMAN sustentam que o sistema legal pode ir além da criagio
de incentivos, nas suas palavras, “it also affects the preference profile
i the population” (2004, p. 1).

A forma com qgue um sistema de solugio de conflitos lida com os
custos do litfgio ird, nessa linha, alterar os incentivos das partes em
stbmeter um conflito ao Judicigrio ou tentar resolvé-lo fora dele.

£ evidente que hi casos em que existem outros valores em jogo,
maiores do que a prapria utilidade, na sua concepgio econdmica,
disputada na agfo judicial e, nesses casos, modelos que partem da
premissa abaixo, nos quais os agentes sao considerados racionats,
terdo aplicacdo limitada.

Além disso, havera casos em que, embora os custos daquele
conflito sejam elevados — relativamente ao valor disputado
naquela demanda —, eles podem ser baixos se confrontados
com a relevincia que a defesa daquela determinada tese po-
derd impactar em diversos outros casos para um litigante fre-
quente, como grandes concessiondrias de servigos pablicos ou
instituicoes financeiras.

Nesses casos, em gue existem outros elementos em jogo, 0 mo-
delo seria mais complexo e foge, portanto, do escopo deste estudo.
QO desenho do sistema deve partir, portanto, de uma racionalidade

45




Wilson Pimentel

e as limitacdes a essa racionalidade devem, num segundo momen-
to, aperfeigoar o modelo a ser adotado.

No desenho de um modelo focado no agente racional, duas im-
portantes escolhas regulatérias impactario na decisdo da parte de
litigar: a primeira, relacionada & magnitude dos custos do processo
judicial; a segunda, relativa & regra de alocagfio desses custos, ao
final do processo, entre as partes litigantes,

Caber4 ao regulador, ao desenhar sistemas de solugdo de con-
flitos, escolher se os custos do conflito serdo suportados inte-
gralmente pelas partes litigantes ou se serdio, em alguma medida,
transferidos e suportados pelo Estado.

Por dbvio, subsidiar alguns métodos de solugio de conflitos,
em detrimento de outros, poderd impactar na decisao das partes
na escolha do método de solugiio de conflitos.

Subsidiar integralmente os custos com a solugdo de conflitos
pode causar, nas partes, o incentivo de nfio fazer qualquer esforgo
para autocompor o litigio, mas simplesmente entregar a solugdo
para terceiros a um “custo zerc”.

Se o desenho atual do Judicidrio transfere os custos do liti-
gio para o Estado, ele acaba, numa visio ex ante do problema,
criando incentivos contrrios 4 autocomposigao. E importante,
como alerta FARNSWORTH, sopesar 0s incentivos que a apgdo ins-
titucional criaré:

It's very common for legal problems to lend themselves ta this
kind of inguiry: there ave various possible sohutions, but some
of them will create bad incentives — and thus a visk of wast-
ed time or effort or other vesources. The beter solution will
discourage such squandering. (2007, p. 21)

A externalizagio dos custos do litigio para a sociedade, pre-
sente de forma agressiva no desenho institucional do Judicidrio
brasileiro, gera um incentivo perverso na medida em que estimula
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a propositura de agdes que ndo existiriam caso as partes fitigantes
08 SUPOTtassem em maior propor¢ao.

A transferéncia desses custos para terceiros gera uma falha
semethante aos casos de externalidade negativa e, nesse ponto,
SCHOUER! sustenta que, “no caso das externalidades negativas,
a atuacio estatal deve ser voltada & internalizagdo de custos”
(2005, p. 77).

A ideia de que as partes do litfgio, a principio, suportem os
custos do conflito nio € absurda e, indo-se mais adiante, se ao
final do processo esses valores forem alocados na parte que deu
causa i acdo judicial, a formaagio torna-se ainda mais palatdvel.
[sso ndo €, enfatize-se, contrario s escothas administrativas vol-
eadas a, conscientemente, subsidiar a soluco de disputadas ou os
gastos incorridos pelas partes que comprovadamente necessitam
ser subsidiadas.

A necessidade de internalizagio dos custos tem, ainda, ou-
tros impactos relevantes. Imagine-se, para exemplificar, a si-
tuagio de duas empresas concorrentes: uma que investe em
prevencio de conflitos e outra que simplesmente entrega sua
solugio ao Judicidrio. A ndo corregio da faltha semelhante 2
de mercado penaliza, inquestionavelmente, o concorrente que
investe na prevengio de disputas. Isso porque a empresa que
aplica um valor consideravel para evitar litigios, além de supor-
tar esses custos, é obrigada a concorrer com outra que absolu-
tamente nada investe nesta atividade e, o que é pior, transfere
esses custos para a sociedade — e em alguma medida, por mais
minima que seja, até mesmo a0 seu Concorrente. A situagio de
desvantagem concorrencial é evidente.

Na visio da teoria dos jogos — abstraindo-se aqui outros va-
lores que sejam importantes para as partes, COMO A PrEOCUPACAD
, O investimento em preven-

com a imagem da propria empresa
cio de conflitos, no Brasil, seria uma dominated strategy (DixIT;
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NALEBUEF, 1993, p. 67), pois fatalmente serd mais barato subme-
ter litfeios ao Judicidrio, que subsidia cerca de 90% dos custos da
disputa, ou do sistema que gere essas disputas, do que arcar com a
integralidade dos custos da sua prevengio ou solugao.

O custo desses litigios ¢, nas palavras de FarnswortH (2007,
p. 21), um desperdicio de tempo, esfor¢o e recursos. O atual
desenho institucional, ao estimular o ajuizamento de agdes,
quando externaliza uma parte considerdvel dos seus custos, au-
menta esse desperdicio.

Antes, contudo, de se analisar os incentivos que as diferentes
regras de fixagio e alocagio de custos criam, € importante disse-
car e entender como os custos do conflito sdo enxergados na visdo
da law and economics.

2.1 Custos do litigio na ética da andlise

econdmica do direito

Para que a regulagiio atinja os seus objetivos de extinguir,
ou ao menos reduzir drasticamente, esses efeitos similares s ex-
ternalidades negativas oriundas dos conflitos, e de implementar
politicas de valores que devam pautar a vida em sociedade, é
necessario se conhecer a dinimica do jogo, entendendo as bases
da anélise econdmica do conflito. Como observa o relatério da
OCDE (PaLumso, 2013, p. 10), o problema de wm Poder Judicid-
rio assoberbado pode ser resultado da interagio entre a demanda
e oferta por justiga.

A anglise econdmica do conflito é um brago da conhecida
andlise econdmica do direito (AED), law and economics, pouco

23 que, segundo, 08 autores, significa: “a dominated strategy fs uniformby worse than sone
other strategy” (1993, 67).
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explorada no Brasil mas bastante desenvolvida no exterior, princi-
palmente nos Estados Unidos da América.

2.1.1 Andlise Econdmica do Direito

Embora alguns estudos anteriores, sobretudo em direito da
concorréncia, j fizessem abordagens econdmicas™, o desenvolvi-
mento da AED nos Estados Unidos comegou na década de 60,
com a aplicagio da economia em diversas dreas do direito, como
responsabilidade civil, contratos, direito reais e propriedade inte-
tectual (Poswer, 2011, p. 29).

As obras de Gumo Caraprest (1961) € Ronarp Coase
(1960) marcam, para RicHarD Posner (2011, p.29), talvez o
maior doutrinador da AED, o inicio dessa nova fase da law and
economics, que contou ainda com a relevante contribuigio de
Gary Becker (1976).

A doutrina da AED firma suas bases a partir do utilitarismo
de JEremy BinTHAMY, partindo da premissa de que nfo apenas em
assuntos econdmicos, mas em todas as dreas de suas vidas, pessoas
buscam maximizar seus interesses, sua utilidade, ou seja, sua felici-
dade ou satisfacio em determinadas condigdes™.

() conceito de utilidade é o ponto de partida do utilitarismo
de BenTiaM. Logo, assim como em assuntos econdmicos, também
quando diante de questdes juridicas os agentes tomariam decisdes
visando a maximizar a sua utididade.

24 Além de direite concorrencial, Posngr cita, ainda, trabalhos em direito tributdrio
(Henry Simons), direito das empresas (Henry Manne), patentes {Arnold Plant) e
diteiro dos contratos (Robert Hale) (2014, p. 29).

25 Ainda sohre as origens do utilitarismo, vale mencionar Jorm STuart ML (1806-1873).

26 Manknw, 2014 p. 402,
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Os agentes tomariam suas decisdes devidamente informados e
agindo de forma racional. A andlise econdmica do direito funda-
-se, pois, na doutrina da escolha racional e leva em consideragdo
que escothas sio feitas em um mundo — o NossO mundo — em
que os recursos disponiveis sdo fimitados em comparagio com 08
desejos dos homens (Poswer, 2011, P.3).

Nio se ignora, contudo, que as pessoas Nnao agem sempre ra-
cionalmente. Estar devidamente informado pressupde nao ape-
nas rer acesso, mas ter condigdes de digerir e processar todas
as informagdes disponiveis, e o custo dessa premissa é, muitas
vezes, protbitivo.

E preciso ter consciéncia, portanto, que assumit gue o0s
agentes fazem escolhas racionais, devidamente informados e
buscam maximizar sua utilidade é uma ferramenta que pode
ser ttil na anlise do direito, e nfio uma forma de descrever a
realidade em sua plenitude.

Além de partir dessa logica econdmica, a andlise econdmica
do direito aborda questdes juridicas, normalmente, por meio de
dois tipos de perguntas distintas: perguntas descritivas ¢ per-
guntas normativas.

A descritiva, segundo SHaveLy (2004 p. 1), refere-se aos
efeitos das normas legais nas relagdes, de modo que, no que
diz respeito ao objeto deste estudo, seria entender como o atl-
al sistema de fixagdo e alocagio dos custos do litigio impac-
ta no comportamento das partes e, €.g,, RO nimero de agdes
judiciais existentes. A questdo normativa, por Outro lado, diz
respeito 2 avaliagao da pertinéncia das politicas sociais ¢ das
normas legais, ou seja, se determinada norma conduz a um
estado de bem-estar superior ao atingido por outra norma le-
gal. Até aqui, havers quem diga que ndo hd diferenga entre a
abordagem da AED e de outros juristas tradicionais, que tam-

bém se dedicam a avaliar o impacto das normas nas relagoes
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entre individuos e se essa norma atende os principios da vida
em sociedade.

Duas caracteristicas, porém, costumam distinguir a AED de
outras abordagens do fendmeno juridico: (i) essa andlise & feita
com hase em de modelos econdmicos, estatisticas ¢ pesquisas
empiricas, e (i} como ji dito acima, parte da premissa de que os
agentes s30 racionais e t&m pleno conhecimento das possiveis con-
sequéncias das suas escolhas (SHaveLL, 2004, p. 4).

A ideia do homem racional, ou homo economicus, é fruto do
racionalismo moderno e, segundo GALDINO,

o Gnico meio de racionalizar modelos tedricos econd-
micos, uma vez que as muitas varidveis axioldgicas que
influenciam as escolhas humanas nao sio passiveis de
serem quantificadas com a precisio necessdria que se
afigura essencial para a analise maremética e estatisti-
ca prépria de uma determinada corrente de pensamento
econdmica. (2005, p. 241)

A racionalidade dos agentes nfio significa, como sustentam al-
ouns criticos da rational choice, que se esteja diante de um homem
egofsta, interessado unicamente no mAximo proveito de suas ativi-
dades, como observado por GALDINO (2005, p. 245), referindo-se a
PLavco FarRACO DE AzEvEDO. Nio se pode confundir “self-interest”
com “selfishness” ou, em vernaculo, 0 interesse pessoal com egofs-
mo, pois a satisfagio do outro individuo pode, e muitas vezes estd,
contida na prépria satisfacfio, ou utilidade, de um individuo.

A AED constitui, dessa forma, um movimento cientifico, que
parte de uma teoria econdmica pura, o que nio pode ser novidade
para os juristas, que do seu lado também conheceram uma teoria
pura do direito (Garoino, 2005, p. 241).

E, pois, com uso de modelos econdmicos e partindo da pre-
missa de que os agentes sdo racionais que serd visto, a seguir,
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o impacto dos custos na decisio de litigar, matéria tratada, nos
Estados Unidos da América, pelo que se denominou andlise
ecombmica do litigio.

2.1.2 Andlise Econémica do Litigio

Um brago da AED, a anélise econdmica do litigio comegou a
ser estudada, conta BercHUCK (1984, p. 404), em 1971, com Lan-
DES (1971) e GouLD {1973), mas essa primeira fase teria tido o seu
apice com SHAVELL (1982). E, portanto, justamente da andlise
econdmica do conflito feita por este Gleimo autor em Suit, Secde-
ment, and Trial: a Theorical analysis under alternative method for
the allocation of legal costs, que o estudo partird. O modelo eco-
ndémico desenhado por SHavELL pode nfo ser o mais completo ou
complexo, mas demonstra, com singular clareza, a dindmica do
conflito revelando-se, sem divida, o mais palativel para opera-
dores do direito.

Antes de se adentrar numa seara mais drida e desconhecida
para os juristas em geral, consistente na analise do modelo econd-
mico, vale destacar as palavras do vencedor do Nobel de economia,
DanieL KAHNEMAN, que justificam o esforgo que se fard adiante e
convidam & nova forma de se encarar questdes juridicas.

Modelos econdmicos simplificam a realidade, estabelecem
premissas ¢ reduzem conceitos a simbolos, técnica que, segundo
KAHNEMAN (2013, p. 29/30), aumenta a capacidade de raciocinio
na medida em que reduz o uso da nossa working memory. A lingua-
gem usada daqui pra frente pode ndo ser comum para advogados
e juristas, mas o0s resultados compensam o esforgo da abstragao.

O modelo econdmico desenhado por SHAVELL parte, pois,
de trés importantes premissas: (i) as partes envolvidas sao ra-
cionais ¢ enxergam a disputa como apenas um problema fi-
nanceiro; (ii} sdo neutras com relagdo ao risco; e (iii) ndo ha
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custos, ou eles sho insignificantes, para a solugdo negociada do
litigio. Sobre esse Gltimo ponto, COOTER ¢ RUBINFELD reconhe-
cem que “trial costs are so much greater than settlement costs that
many authors choose the simplifving assumption that settlement
costs are nil” (1989, p. 1075). Essa dltima premissa, que talvez
nio seja tao verdadeira no Brasil, certamente o é nos Estados
Unidos da América.

A racionalidade dos agentes ja foi analisada no capitulo ante-
rior, ao qual ora se remete por apreco A brevidade, mas algumas
palavras introdutdrias devem ser postas com relagio (i} ao ganho
esperado do autor e & perda esperada do réu — e aqui a utilidade
pode ser usada, na economia, para distinguir ganhos ou perdas in-
certos de certos —, e, ainda, (i) ao conceito de aptidio das partes
de assumir riscos.

Em situagdes de incerteza, como quando se esta diante da pro-
bahilidade de se sair vencedor de uma acdo judicial, o agente eco-
ndmico avalia suas decisdes a partir do que se chama valor espera-
do. O ganho esperade do autor e a perda esperada do téu, espécies
do género valor esperado, sio calculados descontando-se o valor
dos resultados possiveis pelas suas probabilidades de ocorréncia.
Assim, se o autor entende que tem 25% de chance de receber R$
10.000,00, o seu gunho esperado € de R$ 2.500,00 (i.e., 25% x R$
10.000,00). Essa logica estard presente no modelo econdmico de
compreensio do conflito.

Passando-se a aptiddo das partes de assumir riscos, hd agen-
tes que sdo tomadores de risco, outros que sdo neutros e, ainda
agentes que sdo avessos ao risco. Imagine, partindo do exemplo
utilizado por Posner (2011, p. 15), que lhe fosse concedida a opor-
tunidade de escolher, de um lado, ter R$ 1 milhao ou, de outro,
ter 10% de chance de receber R$ 10 milhoes. Segundo POsNER, o
agente avesso ao risco ficaria com a primeira opgéo, embora o valor
esperado das duas hipdteses seja o mesmo: R$ 1 mithao (= 10% x
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R$ 10 milhoes). O agente avesso ao risco opta, em sittiagdes com o
mesmo valor esperado, pela alternativa com menor risco.

No modelo econémico desenhado por SHAVELL, o agente €,
em hipdteses como a acima narrada, indiferente ou neutro com
relagdo ao risco — risk neutral — e, tendo em vista que ambas
as op¢des possuem ganhos esperados idénticos (no caso, R$ 1
milhdo), o agente seria indiferente e poderia escolher qualquer
uma das opgdes. Se, contudo, os ganhos esperados forem dis-
tintos, o agente racional ¢ neutro em relagfo ao risco optard,
sempre e sempre, pela opcio com maior ganho esperado. A
op¢io de se adotar um modelo com agentes neutros ao risco
ndo significa que os casos em que o0s agentes sejam risk averse
sejam menos importantes. Considerar a aversio ao risco serd
mais relevante — e podera ser ttil ao se trarar de um Judicidrio
com as caracteristicas do brasileiro — quando se esta diante
de pessoas mais humildes ou, ainda, quando o montante em
disputa for relativamente elevado, se comparado com o patri-
mdnio do individuo. Em outras palavras, quante mais estiver
em jogo, é natural que os agentes tendam a se comportar como
avessos ao risco.

Entendidas as premissas adotadas, passa-se a andlise econémi-
ca do conflito e, explique-se, essa analise, para s¢ tornar mais pa-
latdvel, serd acompanhada de uma série de exemplos que ilustram
08 principais pontos de interesse,

Em Suit, Settlement, and Trial: a Theorical analysis under al-
ternative method for the allocation of legal costs, SHAVELL apresenta
um modelo econdmico para explicar quando os agentes racionais
decidem litigar, quando transacionam e como os diferentes mé-
todos de alocagio dos custos do conflito geram incentivos distin-
tos nas partes do conflito.

Segundo SHAVELL, a principio as partes irdo transigir e nao ha-
veri judicializacio do conflito quando a expectativa de ganho do
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autor () for inferior’” 4 expectativa de perda do réu (E). A con-
trario sensu, quando a expectativa de ganho do autor for maior do
que a expectativa de perda do réu, nao havera acordo e a questao
seré judicializada. Em outros termos:

E <E haverd acordo (D
E >E nio haverd acordo )

Se, por exemplo, o autor espera ganhar (E) R$ 5 mil e o
réu espera perder (E) R$ 7 mil, haverd acordo por qualquer
valor entre R$ 5 mil e R$ 7 mil. Se, contudo, o autor tem um
ganho esperado (E) de R$ 7 mil e o réu espera perder (E)
apenas R$ 5 mil, ndo havera acordo entre agentes racionais e
neutros com relagdo ao risco ¢ a solugdo devera ser judiciali-
zada, Até aqui, nenhuma dificuldade.

Nessa linha, avancando no raciocinio e dissecando a formula,
o ganho esperado do autor (E ) ¢ mensurado a partir da muleipli-
caglo do valor do bem ou direito perseguido (I2) pela sua proba-
bilidade de éxito (P ), o que pode ser assim representador

Ed = Dﬂ ' Pﬂ (3)

A perda esperada do réu (E), por sua vez, considera o valor

da possivel condenagio (D)%, multiplicado pela probabilidade
. 0
de perda (P)*.

E=D.P. @

27 Considera-se, nqui, gue os custos de transagio sio baixos ou inexistentes.
I8 Que serd vm valor negativo, representando uma perda,

29 A asshmetria de informagdes gera diferengas em E, pois a partes podem ter
estimativas distintns com relagio ao valor da demanda D, ou com relagiio A
robabilidade de éxito I, Isso gera um aumento dos custos de transacfio.
P !
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Assim, substituindo os elementos das equagdes 1 e 2 supa, ha-
verd, ou ndo, acordo, quando:

(D .P)<(D_.P) havera acordo %))
(D .P)Y=(D.P) nio haverd acordo (6)

Considerando que o direito deduzido em juizo, ou os posstveis
resultados do julgamento, D e D, sao conhecidos e identificiveis
pelas partes, as equagdes acima destacam a relevincia de Pe P,
para que seja determinado se haverd ou ndo acordo. A probabili-
dade de éxito, P, tal como vista por autor e réu, desempenha um
papel relevantissimo na autocomposigio ou na judicializagio de
conflitos. Ha diversos estudos sobre o tema e modelos econdmicos
podem prever, nesse ponto, se haverd mais judicializagdo numa
sociedade composta por otimistas ou por pessinistas®.

Além da influéncia decorrente de agentes otimistas ou pes-
simistas, as diferengas entre expectativas de éxito (I’ ¢ P} e sdo
geralmente provocadas por um fendmeno similar 2 falha de mer-
cado conhecida como assimetria de informagdes, e as solugdes re-
gulatdrias, aqui, ndo diferem muito das aplicadas para a corregao
da falha de mercado.

Ter consciéncia de que a assimetria de julgamento, ou de
progndsticos com relagio ao julgamento da disputa, tem impac-
to direto na judicializacio de conflitos realga a importancia de
se incrementar a previsibilidade do resultado das agdes judiciais,
Nada disso é inédito e ndo é de hoje que se diz que, enquanto
a divergéneia doutrindria é saudavel, a jurisprudencial ¢ maléfica
para fins de pacificagdo social. A busca pela previsibiliddade pas-
sa pela compreensio dos diferentes tipos de incerteza. Conforme

30 Vale, nesse sentida, conferir o trabatho de Oren Bar-Gui (2009), no gual s¢

demanstra que o orimismoe conduz A maior judiciabizagio.
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jA exposto, a incerteza comum ou estrutural, na c[assé{icagéo de
FALCAO, SCHUARTZ e ARGUELHES (2006), que decorre da atividade
de interpretagio e aplicagio do direito, é inerente A atividade ju-
risdicional e estard sempre presente. As incertezas patoldgicas, por
sua vez, devem ser combatidas pois podem aumentar, em muito,
a probabilidade de judicializagio de conflitos, na medida em que
podem aumentar o gap entre as estimativas entre P e P, ou torna-
-las mais imprevisiveis.

Nesse sentido, uma regulagio bem feita, (a) com procedi-
mentos que uniformizem o entendimento da jurisprudéncia, ou
(b} que permitam uma troca segura e confidencial de informa-
¢Oes, pode minimizar os impactos desse fendmeno, semelhante
a assimetria de informagdes.

(O Cadigo de Processo Civil de 2015 evoluiu nesses dois pontos.
O livro I, que trata dos “processos nos Tribunais e dos meios de
impugnacoes das decisoes judiciais” principia, em suas disposi¢des
gerais, com o artigo 926, o qual estabelece que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coe-
rente”. Esse artigo, de extrema relevéncia, dita o norte da atuagio
dos tribunais e estabelece um dever de previsibilidade e estabilida-
de dos entendimentos jurisprudenciais.

Passando-se de um dever geral para os mecanismos em si, a
instituicio do incidente de resolugio de demandas repetitivas
(IRDR) previsto nos artigos 976 e seguintes, possibilita que, ad-
mitido o incidente, os processos que tratem de questdes idénticas
fiquem suspensos até o seu julgamento. Julgada a matéria, o enten-
dimento deveri ser observado, sob pena de ser cabivel reclamagio
contra a decisdo que o contrariar. Com isso, 0 Cadigo de Processo
Civil de 2015 criou um importante mecanismo de uniformizagio
dos entendimentos jurisprudenciais.

Além do IRDR, o CPC de 2015 prevé a possibilidade do in-
cidente de assungio de competéncia (IAC), quando “envolver
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relevante questio de direito, com grande repercussio social, sem
repetigio em miltiplos processos”™.

Esses novos incidentes, somados a sistemética do julgamento
de recursos repetitivos, do Superior Tribunal de Justiga, ao regime
de repercussio geral dos recursos extraordingrios e aos enunciados
de entendimentos sumulados, buscam reduzir a incerteza juridica,
diminuindo, assim, as chances de as partes divergirem em grande
escala com relagio a P, se ndo em todos os casos, o que € impossi-
vel, a0 menos em questdes de grande relevancia ji destacadas por
um incidente ou em questdes recorrentes.

Mecanismos de uniformizagio da jurisprudéncia tendem a re-
duzir o gap entre P e P, considerando que tornam os julgamentos
mais previsiveis. 114, conrudo, incertezas que néo decorrem da Jdu-
vida com relagio A interpretagfo que serd dada a lei, mas emergem
do desconhecimento dos fatos e, nesse ponto, mecanismos como a
audiéncia de mediago prevista no art. 334 do Cadigo de Processo,
podem, se bem utilizados, ajudar a esclarecer questoes faticas que
podem contribuir para a autocomposi¢do em um ambiente cober-
to pela confidencialidade.

Nio houvesse custos para solugio dos conflitos, o modelo
econdmico do litigio poderia parar por al. As partes transigiriam
quando o ganho esperado do autor fosse menor do que a perda
esperada do réu e o aumento da previsibilidade do resultado das
acoes judiciais teria um papel de enorme destague para a determi-
nagio da judicializagfo de demandas.

Ocorre que os custos do litfgio, maiores ou menotes, estio
sempre presentes. No caso do Brasil, como se demonstrou, o Ju-
dicidrio, que tem como uma de suas principais fungdes servir de
sistema para solucio de conflitos, custa mais de R% 80 bilhoes
de reais por ano.

Diversos s30 08 custos que uma parte tem ao litigar. SERGIO
BERMUDES, em artigo que integrou a obra Civil justice in crisis, o1-
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ganizada por ZUCKERMAN, afirma que litigar no Judicidrio pode se
tornar caro, e que as taxas judicidrias pagas aos Tribunais podem
chegar a 2% do valor da causa. O autor da agfio, como observa
BERMUDES, paga custas para citar o réu, além de outras custas no
curso do processo, e os peritos sdo pagos pelas partes. Ademats,
a maioria dos recursos pressupfe o pagamento de custas judiciais
sob pena de nao conhecimento. Os advogados, continua Bermu-
ES, “may charge up to 20 per cent of the economic benefit to be obtai-
ned by the cliente through litigation” (2001, p. 353).

Dessa forma, se inserirmos na equagio acima os custos do liti-
gio {C) — e aqui adentrando no objeto deste estudo —, o ganho
esperado do autor (E) serd equivalente & multiplicagao do valor
do direito em disputa (D ) pela probabilidade de éxito (P), deduzi-
dos os custos do litigio (C ), o que pode ser assim resumido:

Ec: = (Du ' Pa) - Cn (7)

Idéntico raciocinio sera feito pelo réu, que calculard sua per-
da esperada (E) multiplicando o valor do direito postutado (D)
pela probabilidade de perda (P}, somado aos custos que terd com
o litigio (C).

E=(D.P)+C, ®)

Com isso, a possibilidade ou ndo de acordo seguiria a se-
guinte equagio:

(D.P)-C >(D_.P)+C, ©)
<

Assim, terfamos possibilidade de acordo quando (D, . P) C

d

—< (D .P )+ C enio haveria zona de possivel acordo quando
(D.P)Y-C >=(D.P)+C.

it i

Um exemplo ilustra o impacto dos custos na decisio de litigar:
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Ex. I: A vitima de um acidente automobilistico busca
uma indenizagdo (D) de R$ 10.000,00 e estima, caso te-
nha que ajuizar uma agio, sua chance de éxito () em
70%. Sua expectativa de ganho (E } seria de R$ 7 mil*. O
alegado causador do dano, neste exersplo, niio questiona
o valor do dano R$ 10.000,00 (D), mas diverge acerca
da sua responsabilidade, portanto, da expectativa de éxito
da vitima, ¢ entende que ha, na sua perspectiva, 50% de
chance de perda (P), de modo que sua perda esperada (E)

seria de R$ 5 mil ™.

Nio haveria, neste exemplo, possibilidade de acordo entre
agentes racionais e risk neutrals, uma vez que E_> E, isto &,
R$ 7 mil é superior a R$ 5 mil.

A inclusio dos custos do litigio {(C) nessa equagio pode alterar
o resultado. Partindo-se do mesmo exemplo, imagine-se que os
custos (C) de levar a questiio para o Judicidrio, af incluidas custas,
taxas e honorarios de advogado, fossem de R$ 1,5 mil, para cada
parte, ou 15% do valor em disputa.

O computo dos custos do litigio faria com que o ganho espera-
do do autor caisse de R$ 7 mil para R$ 5,5 mil ¢ a perda esperada
do réu aumentaria de R$ 5 mil para R$ 6,5 mil. Neste caso, E >
ke, portanto, as partes racionais e neutras com relagdo ao risco
transigiriam em qualquer valor entre R$ 6,5 ¢ R$ 5,5 mil.

Q raciocinio acima procede se os custos (C) sio internalizados,
suportados pelas partes. Se, todavia, esses custos sao, em parte
ou na sua integralidade, externalizados, as partes simplesmente
podem ndo transigir e irdo judicializar a questio.

- P" 1, Ou seja, R$ 10.000,00 x 70% = R$ 7.000,00.
), ou sefa, RS 10.000,00 x 50% = R$ 5.000,00.
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A transferéncia dos custos do litigio das partes que deveriam
suportd-to para o Estado consiste em um caso tipico de externali-
dade negativa, e essa falha pode, e deve, ser regulada.

Qs custos do litigio influenciam, portanto, na decisao das par-
tes de seguir ou nfio com a disputa e as regras sobre a sua alocago
¢ dimensio desempenham um importante papel nessa equacio.

CooTER e RuBiwFELD observam, nesse ponto, que “there is more
scope for settlement when litigation is costly” (1989, p. 1.076).

Esses, portanto, os elementos que estdo por tras da andlise
econdmica do conflito feita por SHAVELL. Cada um deles poderia
ser objeto de uma regulacdo detalhada e objeto de um estudo
para um desenho de sistema adequado. A andlise que serd feita
adiante focard os custos {C), na sua fixagao e alocagio entre as
partes litigantes.

Toda a base do raciocinio acima, bem como do que serd de-
senvolvido nos capitulos seguintes, funda-se na doutrina da ra-
tional choice que, além de nio ser muito familiar entre juristas,
tem sido alvo de criticas que devem ser conhecidas do leitor des-
ta obra, pois ajudam a compreender os limites da aplicacio do
que se dird daqui pra frente.

2.2 As limita¢des da rational choice theory

Theories in behavioral ecanomics have generally retained the
hasic architecture of the rational model, adding assumptions
about cognitive limitations designed to account for specific
ancmalies {(Katmeman, 2003, p. 1469)

O modelo do agente racional, que faz as suas escolhas perfei-
tamente informado e sempre visando a maximizar sua utilidade,
vem sendo, hd algum tempo, alvo de criticas. A doutrina da ratio-
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nal choice adora algumas premissas que poucas vezes estdo plena-
mente presentes na complexidade inesgotdvel dos fatos reais. O
estudo da decisio racional pressupde a realizacio, pelas partes, de
cileulos complexos e uma compreensio sofisticada da motivagio
dos agentes, como lembra WaTson:

Standard game theory assumes that the players are sophis-
ticated and that the can handle whatever difficulr calcida-
tions needed for payoff maximization. But in reality, behavior
sometimes diverges from this rationality ideal and it does so in
systematic ways. Sometimes real plavers do not have a shared
undersianding of the game they ave playing Sometimes a cog-
nitive higs warps how they develop beliefs about each other.
Sometimes real players are unable to perform all of the com-
plicated calculations that would be required o determine an
optimal strategy. Sometimes plavers do not fully understand
each other's rationality or lack thereof.

For these veasons, we do not expect the outcome of our the-
oretical models to be perfect indicaeors of the vead world.

(Watson, 2008, p. 47)

O tato € que, como observam BARR, MULLAINATHAN e SHAFIR,
os formuladores de regras normalmente levam em consideragio o
modelo do rational agent, partindo da premissa de que as pessoas
fazem “insightful, well-planned, highly controlled, and calcudated de-
cisions guided by considerations of personal utility” (2013, p. 400).

Dentre as principais criticas feitas, fala-se que os estudiosos da
rational choice costumam colocar seus argumentos de forma pouco
palatavel, em linguagem nfo acessivel aqueles que nfo sdo adeptos
dessa teoria. As equagdes acima usadas, todavia, ndo exigem qual-
quer conhecimento aprofundado de calculo, mas apenas represen-
tam a légica econdmica do conflito, sem que qualquer operagdo
matematica minimamente complexa tenha que ser feita.
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Além disso, os criticos da rational choice theory afirmam que
grande parte dos estudos terminam com o desenho de modelos
que teoricamente explicariam a atuagio dos agentes racionais,
mas nenhum teste empirico € realizado. Diante dessa critica, o
capitulo quinto deste livro traz pesquisa quantitativa que busca
testar a hipétese levantada pela teoria da luw and economics.

Finalmente, hd diversas pesquisas e experimentos, realizados
sobretudo por estudiosos da economia comportamental, que de-
monstram que, se de um lado as pessoas sdo agentes racionais, de
outto essa racionatidade é muito frequentemente limitada. £ o que
observa, nesse sentido, Brian D. JoNES, mencionando SLOVAK:

Numerous empirical studies of human decision making, from
experiments in the laboratory to large-scale social surveys to
observational studies in the field, have demonstrated that hu-
mans often do not conform to the strictures of choice theory

{Stovak 1990) (Jones, 1999, p. 305).

Isso néo significa, contudo, que os agentes sejam irracionais
(Jones, 1999, p. 305). Eles buscam, a principio, satisfazer seus
objetivos, mas “bounded rationality takes into account the cognitive
limitations of decision makers in attempting to achieve those goals”
(Jones, 1999, p. 299).

DonaLD Green e TAN SHAPIRO {1994, p. 13) apontam, ainda,
mais dois problemas da rational choice theory. O primeiro, segun-
do os professores de ciéncia politica de Yale, reside na natureza
¢ no contetido dos verdadeiros designios das partes, que podem
ser maiores ou distintos dos ganhos provenientes daquela dispu-
ta vista isoladamente. O segundo consiste na presungio de que
0s agentes possuem, € utilizam, na tomada de suas decisdes, uma
grande quantidade de informagaes.

Herpert A, SiMON, por sua vez, defendia, como observa Kan-
NEMAN (2003, p. 1449), que a racionalidade limitada dos agentes
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deveria conduzir & substituigio do modelo de maximizacio de
utilidade para um modelo que levasse em consideragio satisficing,
ou seja, o agente racional buscaria um resultado satisfatério, ade-
quado, no lugar de uma solugdo ideal que maximize sua urilidade,

A questao dos limites da racionalidade ganha ainda relevincia
distinta quando se estd diante da andlise de comportamento de
agentes em grande escala, o que se aplica quando se analisa o
Poder Judiciario:

Again, this does not imply that people ave irrational, nor that
people intevacting in large-scale institutions make large-scale
tnistakes. ntendedly rational actors in large-scale institutions
mary respond collectively to the tasks they face adaptively.
Wittman (1993:16) notes that “even if some mdividuals make
incorrect choices, the law of large numbers is likely o vield the
correct majority choice. (Jones, 1999, p. 305)

Ou seja, ainda que determinados individuos, isoladamente,
ndo ajam racionalmente, o fato é que quando se enfrenta determi-
nada questdo em grande escala nao é provével, nas palavras de Jo-
NES, que essa irracionalidade seja observada de forma significativa.
Desse modo, quando se estd diante da regulagio de mecanismos
de solugio de conflitos nfo é necessdrio que se pense, por meio dos
modelos econdmicos, que todos os individuos se comportario de
modo a maximizar sua utilidade, fazendo calculos extremamente
complexos e com amplo acesso a todas as informagoes disponiveis.
Ao se analisar algo dessa dimensio, o foco nio deve estar voltado
para resultados individuais, na alteragdo radical de um determina-
do comportamento, mas deve se concentrar na big picture.

O ganho, afirma FarnswortH (2007, p. 24), ocorre nas mar-
gens. Nio se trata, portanto, de criar incentivos que levam as par-
tes a tomar decisdes de “tudo ou nada”, de mudancas radicais de
posigdes. Deve-se pensar, pois, em incremental terms. Come afirma
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FarnswortH “legal rules may not cause entire changes in behavior
by anyone, or little changes in behavior by everyone; but they do their
work if they cause some shift at the margins” (2007, p. 25).

Os modelos econdmicoes ndo devem ser vistos como uma tenta-
tiva de descrever perfeitamente determinados cendrios ou o com-
portamento das pessoas de forma exata. Eles devem, como afirma
KAHNEMAN na epigrafe deste capitulo, servir de base para um de-
senho institucional que, apds, deverd ser lapidado considerando as
limitagOes da racionalidade dos agentes.

Sobre essas limitagoes, KAHNEMAN e TVERSKY estudam os efei-
tos da intuicdo e sua influéncia na decisdo dos agentes (KAnNE-
maN, 2003, p. 1449). O ponto central, segundo KAHNEMAN, nio é
que as pessoas raciocinam mal, mas que eles agem, muitas vezes,
intuitivamente e, nesse sentido, o comportamento desses agentes
“is not guided by what they are able to compute, but by what they
happen to see at a given moment” (KAHNEMAN, 2003, p. 1469).

Esse ponto limitador da racionalidade dos agentes &, com rela-
¢Ao ao objere deste erabalho, relevante, pois quando se estd tratan-
do de métodos de solucao de conflitos, a decisio de se ajuizar ou
nao uma agio, ou dar inicio a uma arbitragem, nio é, normalmen-
te, uma decisao que se faz de forma imediata e de maneira intuiti-
va. As partes do conflito, em regra assistidas por seus advogados,
rendem a agir, ainda que possivelmente envolvidas por emogoes,
um pouco mais de acordo com a razio, e o proprio tempo e buro-
cracia necessdrios para o infeio de uma disputa acabam reduzindo
a possibilidade de decisdes serem romadas com base na intuicéo.
A decisdo de propositura de uma agao judicial ndo se assemelha
a uma decisdo instintiva que KAHNEMAN normalmente atribui ao
sisterna 1 do cérebro humano”. O que se pretende dizer é que,

33 Na explicacio diddrica de Kanneman, o funcionamento do cérebro humano
contemplaria 2 sistemas distintos de processos cognitivos. OO primeiro — Sistema
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quando se trata da regulagio de métodos de solugiio de conflitos,
a interferéncia da intuigo, como fator de limiragio da raciona-
lidade, ¢ menor do que nos exemplos extraidos do dia-a-dia de
TvserKY & KAHNEMAN.

A behavioval economics ja se debrugou sobre as anomalias que
geralmente afetam as partes quando se trata de resolugio de con-
tlitos, o que fez pela dupla de ganhadores do Nobel acima citada,
H4, segundo Tvserky e KAHNEMAN, basicamente 3 barreiras psico-
l6gicas que acabam afastando os lirigantes da racionalidade mais
pura: (i} otimismo e overconfidence; (i) o efeito certeza; (iii) e a
aversdo & perda.

In particular, optimistic overconfidence is likely to make
opponents believe that they can prevail and hence they do
not have to make concessions. The certainty effect leads
disputants to undervalue some outcomes, such as goodwill,
because they are not cevtain. Finally, loss aversion is likely
to reduce the range of acceptable agreements because one's
own concessions are evaluated as losses and the opponent’s
concessions are evaluated as gains. Although these phenom-
ena do not exhaust the psychological barriers to the suc-
cessful resolution of interpersonal conflict, they represent
serious obstacles that often stand in the way of successful
negotiation. (2004, p. 743/744)

E necessério, portanto, gue se saiba que as partes do conflito

podem ter expectativas de éxito contaminadas por um otimismo

ou que possam, ainda, ser avessas a perda. Neste segundo caso, a

| — jntuieivo, € rdpido, avtomdtico, faz pouco esforgo, assuciativo, nommakmente
carregado de emogBes, governade pelo habite e, portanto, dificil de controlar ou
maodificar (Kahneman 2003, 1451). O segundo — Sistema 2 — que Kahneman
chama de reasoning, ¢ “slower, sevial, efforcful, and delibevately contvolled; they are ulso
relavively flexible and potentially rule-governed” (2003, p. 1451).
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parte encara suas concessdes como perdas e as da outra parte como
ganhos, de modo que acabam ficando desbalanceadas, ainda que
pudessem parecer razodveis para o agente racional. Ter nogio da
existéncia dessas anomalias, para fins regulatdrios, é fundamental
para se entender e regular de forma distinta situagbes distintas.
Se, por exemplo, o direito discutido em juizo significa muito para
uma das partes e pouco para a outra (por exemplo, uma grande
empresa), elas reagirio de maneira diferente e talvez o regulador,
a0 atribuir efeitos ao comportamento das partes, consiga dar tra-
ramento especifico para cada perfil de litigante.

Conhecer as anomalias, como afirmam KaHNEMAN e TVERSKY,
¢ essencial para que se possa pensar em uma forma de corrigi-las:

The literature on judgment and choice (see Bazerman 1994;
Daiwves 1988; Kahneman, Slovic, and Tversky 1982) indicates
that biases and cognitive dlusions are not readily elimmated
by knowledge or warning. Nevertheless, knowing the oppo-
nent's biases, as well as owr own, may help us understand the
harriers to conflict resolution and could even suggest methods

to overcome them. (2004, p. 744)

Incorporar essas variiveis nos modelos econdmicos talvez
seja uma fungdo dificil, como observa Kanneman (2003, p.
1470}, ¢ torne esses modelos extremamente complexos. Toda-
via, inserir em um sistema de solucio de conflitos normas que
mais factivel e o regulador

s

possam lidar com as anomalias é
deve estar atento a essa necessidade.

Como se viu, os modelos econdmicos e a teoria da decisio ra-
cional servem de base para um desenho institucional, que depois
deve ser moldado de acordo com anomalias que impactam e tes-

tringem a racionalidade dos agentes.




3 Incentivos Ex Ante e Ex Post

Ao se pensar nas regras de fixagio e alocagio dos custos do
litigio — que sdo, como se viu, um dos elementos que devem ser
tratados quando se esta diante da regulagiio de meios de solugio
de conflitos e um dos fatores internos que influenciam a deman-
da pelo Judicidrio — é necessario que se reflita sobre quais in-
centivos se pretende criar.

Hi duas maneiras distintas de se abordar a questdo: uma,
com a preocupagio, ex ante, de criar incentivos corretos para que
as partes se comportem, no future, da melhor maneira possivel
a fim de evitar desperdicios; e outra, um othar ex post, focado
na justica da distribuigfio dos custos jd incorridos pelas parces
(Farnswort, 2007, p. 11).

FansworTi, em sua obra The Legal Analyst, explica, a partir
de um caso especifico, a diferenga da perspectiva ex ante € ex post
do problema, O exemplo do qual parte - e aqui € necessdrio se
abstrair regras de responsabilidade conhecidas no direito brasi-
leiro — € o seguinte: um Jadrao entra em um banco, aponta a
arma para a cabega de um dos clientes e anuncia que ird atirar se
o caixa ndo the entregar todo o dinheiro. O caixa nfo entrega o
dinheiro, o fadrao atira, mata o refém e foge. A familia da vitima
ajuiza uma acdo contra o banco, alegando que o caixa deveria
ter entregado o dinheiro ¢ pretendendo ser indenizada. Como a
questiio deveria ser abordada?

A primeira forma de se resolver o problema ¢, segundo o autor,
olhar para o passado e decidir se o banco deverd ou ndo indenizar
a familia da vitima. Talvez o senso de justi¢a indique, segundo
FANSWORTH, que o banco possui melhores condigdes de suportar
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a perda econdmica decorrente da morte da vitima do que os seus
filhos e herdeiros ¢, nessa linha, o banco deveria sex responsabi-
lizado. Essa é uma maneira de se analisar, ex post, 0 problema, ou
seja, depois que ele ja se materializou (2007, p.3).

Pela 6tica ex post, deve-se langar um othar para trés, analisando
a situagiio jé ocorrida, e, a partir dai, ver como distribuir, na me-
dida do possivel, os danos ocorridos, determinando quem ird su-
porté-los ao final, se o banco, a familia da vitima, ou a sociedade.

A perspectiva ex post & chamada, ainda, de estatica, pois as-
sume as posicdes das partes como dadas e fixas, a0 contréario da
perspectiva ex ante que, por sua vez, parte da premissa de que o
compottamento dos agentes pode variar de acordo com a regra
criada, sendo também chamada de dinamica.

O problema da andlise ex post ¢ que a lei ndo consegue “conset-
rar” 0s eventos ruins que ocorreram, O prejuizo estd consumado.
Nio ha nada que a lei possa fazer para trazer de volia, neste exem-
plo, a vida que foi perdida, como Jembra FANSWORTH:

“The point is that the law doesn’t fix bhad things that have
happened. [ can’t; they've happened. All the law can do is to
redistribute the suffering a bit. (...)

But the law's dream — anyone's dream — would be to
tern the clock back and stop the bad thing from happening
in the first place. That would be better than quarreling
afterwards about who should justly suffer forit.” (2007, p.
4, destacado no original)

Se, de um tado, ndo é possivel voltar no tempo para evitar o
acontecimento indesejado, o regulador pode ¢ deve, ao criar re-
gras, ofhar para o futuro e buscar desenhar os incentivos corretos
para que aquela situagho indesejavel ndo ocorra, ou, se NAO for
possivel, que ocorra com menor frequéncia.
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O olhar ex ante do problema se propde justamente a mirar
no futuro € imaginar quais efeitos determinada regra criara no
comportamento das partes. Essa vis@o prospectiva buscard evi-
rar a ocorréncia de situagdes indesejaveis, de desperdicio, seja,
no exemplo de FansworTH, reduzindo a ocorréncia de novos
assaltos com reféns e, possivelmente, vitimas fatais, ou, no que
diz respeito a este trabalho, inibindo a propositura, ou continu-
acio, de agdes judiciais que poderiam ser evitadas, ou resolvi-
das fora do Judicidrio, e que acabam abarrotando esse sistema
de solugio de conflitos.

Sempre haverd custos para resolugio de disputas, seja essa re-
solugiio negociada, mediada, arbitrada ou submetida ao Judicidrio.
O ponto que merece destaque é que o desenho atual do Judicidrio
Brasileiro transfere, em boa parte, os custos do litfgio, ou desse sis-
tema de soluciio de conflitos, para a sociedade e, como resultado,
cria incentivos ruins, ja que contrdrios & autocomposigao ou ao
uso de métodos alternativos de solugio de conflitos.

Os custos desses litigios serfio sempre, nas palavras de
FarnsworTH, um desperdicio de tempo, esforgo e recursos, pois
nao geram qualquer contrapartida (2007, p. 21). O atual desenho
institucional, quando externaliza parte dos seus custos, acaba por
estimular o ajuizamento de agdes, aumentando ainda mais o des-
perdicio de recursos.

Dessa forma, ao se tracar do acesso responsivel a justiga, sobre-
tudo no gue diz respeito as regras de fixagao e alocagdo dos custos
do conflito, € necessario que se busque criar regras que produzam
os incentivos adequados as partes, considerando essas duas pers-
pectivas, ex ante e ex post, do problema.




