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APRESENTACAO

Com imensaalegria e satisfacdo me desincumbo da tarefa de apresentar este
trabalho. Trata-se de obra fruto de muita ousadia (no melhor sentido da expres-
s&0) e coragem de um jovem estudioso de processo civil, juiz de direito no Rio
de Janeiro.

Acompanhei o interessante processo de concepeio de seu contetdo, a fase
que estava sendo escrita e, quando pronta, integrei a banca examinadora. Tra-
ta-se de trabalho oriundo de tese de doutorado defendido com brilho diante
de seleta banca examinadora na UER]: Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, que
merece efusivos elogios, pois foi seu orientador, Luis Roberto Barroso, Anto-
nio do Passo Cabral, Flavio Luiz Yarshell, Luciano Benetti Timm e eu, que fui
coorientadora.

Esta ¢ uma das primeiras obras realmente interdisciplinares do Proces-
so Civil brasileiro. Erik utiliza economia, psicologia, neurociéncia, tecnologiae
direito para tratar de um dos ternas mais importantes do CPC/2015: o comporta-
mento cooperativo das partes e do juiz no processo.

Adotando postura abertamente pragmatica, o autor demonstra, matemati-
camente, quUe as NOTMAS Processuais atuais sio incapazes, por si mesmas, de ge-
rar o comportamento cooperativo dos principais atores do processo. Para tanto,
utiliza diversos institutos da microeconomia, como, por exemplo, a Teoria dos
Jogos, além das recentes descobertas da psicologia € da neurociéncia a respeito
de como funcionama mente humana e os vieses cognitivos que lhe sao inerentes.

Mais importante, Erik propoe uma revisao do concetto de cooperacido pro-
cessual, atastando todos os deveres cooperativos que desviam o processo do ob-
jetivo do art. 6.° do CPC/2015: a prestacio da tuiela justa, efetiva e em prazo
razodvel. Paratanto, corajosamente, propde mesmo uma revisio do proprio con-
ceito de devido processo legal.

Aolongo de todaa obra, o autor sugere vdrias alteracdes legislativas e de ru-
mos da jurisprudéncia que seriam aptas a criar um ambiente cooperativo no pro-
cesso, em todas as suas fases. Destaco aqui os diversos desenhos procedimentais
propostos para diminuicdo da assimetria de informacao fatica e de direito entre as
partes, tendo por consequéncia diretaa queda na propositura de demandas “frivo-
las” e o aumente substancial das taxas de acordo no processo, algo extremamente
relevante em um sistema judicial engolido por mais de 100 milhdes de feitos (um
cendrio de “tragédia”, para usar a expressio do proprio autor).
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Poroutrolado, se o valoresperado for positivo,'? as possibilidades de acordo
assarao pelo valor esperado do processo para o réu. Da mesma forma que oautor,
réul tera suas expectativas de vitoria e de custos em relacdo aquele processo. A
_poeqﬂnhdqdc de um acordo € a certeza de economia de parte desses custos, '
concretizacdo do acordo dependerd de um ajuste de ambas as expectativas,

o valor dos custos do processo ¢ do poder de barganha de cada uma das partes.

Duas sttuacoes podem ocorrer: (i) a vitima procura ou é procurada pelo caus
sador do dano e busca algum tipo de composicio antes mesmo que haja o ajui
zamento da acao; {ii) a vitima ajuiza a a¢do ¢ o réu sera citado para comparecer a
andigncia de conciliacio ou mediagio, na forma do art. 334, caput, do CPC/2015.

QOcorridaa hipotese (i), o causador do dano terd de decidir se aceita negociar

um acordo. Frustrada ou simplesmente nio ocorrida a hipotese (1), 0 autor aju

zard a acdo e, via de regra, teremos a hipotese {ii). Nesse caso, ou havera acordo

ou passard a [luir prazo de 15 dias para o réu apresentar contestacao (art. 335,
do CPC/2015).

Nessa fase inicial, portanto, concentram-se as possibilidades de ?eal;zacao
de acordo que evitaria o ajuizamento da acéo ou o prolongamento do processo.
E claro que, tratando-se de direitos com alguma fracio disponivel, em tese,
acordo pode ser realizado a qualquer momento, inclusive em fase de execugdo.

Passemos a andlise formal de todos esses elementos.

6. Andlise econdmica da autocomposigdo: modelo basico

Estasecio tem dois principais objetivos: {i) apresentar amodelagem econo-
mica dos movimentos de autocomposicio de conflitos antes e durante o proces-
so; e (it} clarificar as razoes pelas quais esse tipo de comportamento cooperativo
ndo € predominante no Brasil. A partir do diagndstico aqui estabelecido, propo-
emos as solucoes cooperativas no capitulo seguinte,

Todavia, o valor social do acordo diminui na medida em que o processy
prorroga-se. Isso porque, quanto antes ¢ acordo for realizado, maior a quantida-
de de recursos publicos e privados economizados.'”

Posto isso, classificamos como cooperativo o comportamento das partes de
buscar ¢ acordo em qualquer momento do processo, e de ndo cooperativo ¢ cotn
portamento contrario. Isso valerd para todo este trabalho. Assim, nao sao coope:
rativos o comportamenio do autor que indica na peticdo inicial o desejo de nao
realizar a audiéncia do art. 334, e o do réu quando faz o mesmeo na contestagéo. “

A teoria econdmica prediz que o acordo sempre se realizard quando for van-
‘tajoso para as partes,'”” Significa que se o valor a ser recebido/pago em razao do
cordo for mator do que aquele que se espera do processo, as partes hao de buscar
alguma composicao.'®

Se Paulo é dono de um veiculo e Pedro quer comprar esse veiculo, para que
0 negdcio ocorra é preciso que Pedro valore o veiculo mais do que Paulo. Assim,

O ponto crucial aqui, portanto, serd a possibilidade da realizacao de acordo se Paulo confere ao seu carro o valor/utilidade de R$ 30.000,00 e Pedro o valora

que evite o ajuizamente da acdo ou o prolongamento do processo. No primeiro
caso, € necessdria a postura ativa da vitima e do causador de dano na busca de
algum tipo de contato que permita negociacao. No segundo, € a propria norma
processual que promove um encontro com esse objetivo.

Mas, para tanto, essa ameaga tem de ser crivel. Ha duas lormas de conferir credibilidade
a wma ameaca, ambas envolvendo o compartithamento de informacoes. Na primeira,
informa-se ao adversdrie de que ha incentivos sulicientes (em termos de recompensas)
para que a ameaga seja levada a cabo. A segunda, mais agressiva, transmite a informagao de
gue a ameaga serd cumprida independentemente de a recompensando ser vantajosa. Essa
técnica normalmente vem acepladaaalgum ato que demoenstra claramente a intensao fir-
me o autor da ameaca. Era esse o caso da charnada bomba do fim do mundo, naépocada
Guerra Fria, Acreditava-se que a Unido Soviética construira uma poderosissima bomba
atdmica que seria attomaticamente aclonada em caso de ataque americano e gue, o que
¢ fundamental, uma vez acionada nao poderia ser desarmacla. Esse mecanismo {com-
mitment) conferia credibilidade a uma ameaca desprovida de recompensas vantajosas.
Sohre o tema: SCHELLING, Thomas C. The Strategy... Op. cit., p. 35-306.

Nos dois casos, a referéncia inicial para nos ¢ o valor esperado do processo
tanto por parte do autor quanto por parte do réu.

Se o valor esperado pelo potencial autor for negativo, a realizacdo de qua
quer acordo serd muito improvivel. E que, como veremos, faltard a ele credibl
threat, ou seja, uma ameaca crivel de ajuizamento da agdo em face do dito cau
sador do dano. Isse porque o alegado causador do dano saberd que nada fez. Ma
do queisso, ele terd a consciéncia de que o autor sabe que ele sabe. E é exatamente
por isso, ou seja, por saber que a acdo jamais serd ajuizada, que o acusado de te
causado o dano recusara qualquer composicao. No fim, nio teremos qualqu
agao judicial, se as partes forem racionais. ' : 105, Ou seja, existe credible threat,

. SHAVEL L, Steven. Foundations... Op. cit, p. 415

—_— . 1sso ficou claro ac estudarmos o teorema de Coase, ainda no capitulo 2.

103. BORNE, Robert. Civil Procedure.,. Op. cit., p. 92.

104, Como explicamos em detalhes no capitule 5, a ideia de ameaga ¢ essencial para que de0
dessejam bem-sucedidos. Quemameacao faz como abjetivo denao concretizaraantedg

. Porissoressaltamos que o comportamento colabarativo é o buscar, d priori, reatizacao
doacordo. Se ele ocorrera ou nao, depende menos da boa vontade das partes ¢ mais das
vantagens que ¢ acordo propercionard em relagao ao processo.
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3 . i esulls AL - ss0 para o autor €: Ev = Pa. Ua
em R$ 60.000,00, podemos prever que a venda ocorrera por algum valor entrg Como vimos, o resultade esperade do processo pz

R$ 30.000,00 e R$ 60.000,00, a depender do poder de barganha das partes. De
outro lado, se Pedro valora o bem em apenas R$ 25.000,00, certamente nio hal
vera negocio, %

J4 0s custos totais esperados sao: Ct= Ca + CL (1 -FPa).
A chamada condicao de litigancia foi por nds definida comosendo Evz Ct

' Definiremos agora o que chamaremos de valor de reserva. Valor de reserva
No processo, a realizagdo de acordo assemelha-se a venda do exercicio di o valor minimo que a parte considera como vidvel para a realizagio de um
direito de acao ou do direito de continuar exercendo o direito de acao no processo. Os
principios, portanto, sio os mesmos do exemplo anterior. O valor desse direits

para o autor equivale ao valor esperado do processo para ele.

cordo.

O valor de reserva do autor {Va) sera determinado pela diferenca entre o
esultado esperado e os custos esperados do processe, para ele autor, ou seja:
Ev-Ct

Essa simples equacdo pode ser assim desdobrada: (Pa. Ua) —{Ca+ CI(1 -

Ainda que haja custos de transaciio envolvidos na realizacdo do acordo,!!®
quase sempre eles serdo inferiores aos custos do processo.''! Assim, casoas partes
tenham expectativas parecidas (valores esperados semelhantes), a teoria econd

: . ) Pa)}.
mica prediz que sempre havera acordo. )

Vejamos agora como determinar o valor de reserva do réu, ou seja, o valor
méximo que o réu aceitaria pagar para realizar um acordo.

O réu também tem um valor esperado e um custo esperado parao processo.
Esse valor esperado ¢ o valor do pedido ponderado pela possibilidade de Vit()ljla
do autor sentida pelo réu (Pr}, de modo que: Evr = Pr. Ua. O custo esperado € a
soma dos custos administrativos e de litigdncia, esse ultime ponderado pela pos-
sibilidade de derrota (Ctr = Ca+ CL. Pr).

Assim, o valor de reserva do réu (Vr) é asoma do valor por ele esperado com
o custo por ele esperado: Evr + Ctr:

Entretanto, vimos que o percentual de acordos no Brasil é extremament
baixo (apenas 11% na Justica estadual e ridiculos 3.4% na Justica Federal).!!
Descobrir as razoes dessa faléncia do modelo colaborativo ¢ o principal objetivo;
desta seco. N

Iniciaremos desenvolvendo um modelo basico paraacordos.''* Apos, adap
taremos esse modelo arealidade brasileira. Por fim, acrescentaremos as atualiza
¢Oes decorrentes da economia comportamental. Acreditamos que hoa parte do
problemas que impedem a realizacdo de acordos no Brasil ficard bastante clara
bem como as possiveis solugées. ' N
Essa equacio pode ser assim desdobrada: Pr. Ua + Ca + ClI. Pr.

Por delinicao, os custos de litigancia Cl sao sempre os mesmos para autor
e réu (R$ 1.500.00 de custas, mais os 10% sobre o valor da causa a titulo de hoj
nordrios judiciais), e serdo pagos ao final pelo sucumbente. Como esse valor ¢
pounderado pela probabilidade de vitoria/derrota, ele difere entre as partes name-
dida em que haja divergéncias de expectativas quanto as chances de procedéncia
. do pedide.

O mesmo vale para o valor do pedido. Ja os custos administrativos podem
* variar (o nivel de aborrecimento com o processo pode ser distinto, o valor dos
honorarios contratuais dos advogados pode ser maior ou menor), mas aqui serao
mantidos iguais por simplicidade (no nosso exemplo eles somam R$ 4.000,00
para cada parte}.

Por simplicidade, manter-nos-emos licis ao mesmo exemplo até aqui u
lizado, replicando para o réu os custos administrativos do processo tal como:
considerados para o autor. '

Nesse primeiro momento, consideraremos que a perspectiva sentida de vi-
toria pelo autor é de 50% e que o réu compartilha dessa expectativa, ;

109. Emsentido semelhante: BORNE, Robert. Civil Procedure. Op. cit.. p. 72

110. As partes precisam se encontrar; kd desgaste emocional envolvido: consome-se algam
tempo nas negociacdes etc.

ILL. BORNE, Robert. Civil Procedure. Op, cit., p. 73.

112, Atitclo de comparagio, nos EUA, apenas 4% dos Processos vag a_julgamemo na Justica
estadual e apenas 2% naJustica Federal, Em ambos os casos, a maior causa de evitamen-
to do julgamento sio os acordos (SHAVELL, Steven. Foundations. . Op.cit., p. 410). A
melhores estatisticas indicam percentual de acordo em torne de 70% (BORNE. Robett:
Civil Procedure. Op. cit., p. 69). :

113, Esse modelo bdsico aqui utilizado ¢ o desenvolvido pela abordagem cldssica da analise.
econémica do direito, conforme articulado por: POSNER, Richard A. Economic. .. Op. cit :
p. 763-767: e SHAVELL, Steven. Suit. .. Op. cit.

Como j4 dissemos, neste primeiro momento fixaremos as expectativas do

. ' . . . % de
autor e do réu quanto ao resultado do processo no mesmo patamar de 50% de
chances de provimento total do pedido.
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O intervalo de acordo também ¢é conhectdo como superdvit de acordo. A for-
a como esse superdvit sera alocado entre as partes depende de poder de barga-
a de cada qual. Se autor e réu tiverem o mesmo poder de barganha, o superavit
era dividido ao meto, ou seja, 0 acordo sera fechado em RS 25.000,00.1°

O valor de reserva do autor nno nosso exemplo serd:
(Pa.Ua} ~ {Ca+ Cl(1 - Pa)}

(0,5.50.000) — {4.000 + 6.500(1 — 0,5 - ]
r=1 ( 5} E interessante considerar o superavit do acorde como o valor extra que o

wcordo tem em relacdo ao processo. Quanto maior esse valor, maior o incentivo
s partes para estabelecerem um acordo que evite 0 processo.

O valor do superdvit ¢ determinado pelos custos do processo e pelas expec-
ativas de vitoria de cada wma das partes. Quando as expectativas sdo idénticas,

omo o Nosso exemplo, esse valor equivalera a soma dos custos totais esperados
p processo para o autor e para o réu (R$ 7.250,00 para cada um).

A moral da histéria aqui é simples, e pode ser traduzida em duas conclusoes
bsolutamente importantes, 20 nosso sentir, para o processo civil brasileiro:

i. Quanto maiores os custos do processo, maior o incentive para realizacdo de
l L7

(25.000) — (4.000 + 3250)
25.000 ~ 7.250

Va = 17.750

O valor de reserva do réu, por sua vez, serd:

Vr =Pr.Ua+ Ca+ClL. Pr

Vr = (0,5.50.000) + 4.000 + (6.500.0,5)

cordos
ii. Quanto maior a diferenca de expectativas {incerteza somada ao otimismo)
uanto ao resultado do processo, menor o incentivo para realizacdo de acordos.''

E claro que a captacio de todo esse superdvit por Pedro e Paulo, no nosse
xemplo, depende do comportamento consciente de ambos procurarem uma
egociacao direta e razodvel antes do ajuizamento da agao. Isso, por diversos
motivos, nem sempre ocotre. Nesses casos, a autocomposicio deve ser buscada
entro do processo,

Vr = 25000 + 7.250

Vr = 32.250

Dados os valores de reserva do autor e do réu, tudo aponta para uma 6tima
possibilidade de acordo. E que, nas negociagoes, o autor aceitara qualquer oferta
nioinferioraR$ 17.750,00, enquanto que o rén aceitara pagar qualquer valor nd
superiora R$ 32.250,00.

A diferenca entre os valores de reserva (ou de referéncia) é chamada de ii
tervalo (ou janela) de acordo. Quanto maior esse intervalo, maiora possibilida:de
de composicio. Ne nosso exemplo, o intervalo € de R$ 14,500,00.'" Mesmo qiie
as negociacOes em si tenham algum custo de transacao, o intervalo de acordo
sufictentemente fongo para acomoda-lo com tranquilidade. '

6.6.1. Realizacdo do acordo apenas na audiéncia preliminar

: Caso a demanda seja ajuizada e o acorde ocorra na audiéncia preliminar,
apenas parte do valor do superdvit de acordo sera captada. E importante determi-
narmos o montante dessa perda, bem comeo suas razoes.
Portanto, ¢ possivel predizer que autor e réu t I Adiminuicio do superdvit decorre do pagamento de custos administrativos
d € réu transacionario, 1 v iAo L. ~
1 ¢ € que o valor e de litigancia, inerentes a instauracao do processo.

desse acordo serd fixado entre R$ 17.750,00 ¢ R$ 32.250,00.
Advogados ja terdo sido necessariamente contratados e as custas iniciais

terao sido pagas.

14, 32.250--17.750 = 14.500.

115. Acreditamos em valores bastante baixos, decorrentes de eventual encontro, ligacdo t
lefonica ou outra forma de comunicacao entre as partes, além das despesas [inanceir 116, Qu seja:
decorrentes do pagamento. Por simplicidade, decidimos sequer incluir esses valores R
em nossa formula. Em alguns casos, todavia, eles podem tornar-se relevantes (cont

17.750+32.250 _ 50,000
2

e o poder de harganha: SHAVELL, Steven. Feundations_.. Op. cit., p. 407-409; BORNE,

no caso de o causador do dano levantar i empréstimo para pagar a vitima}. Por outro Robert. Civil Procedure. Op. cit.. p. 94-96; BEBCHUK, Lucian Arye. Litigation.... Op. cit.

ladle, ainda que relevante o valor, dificilmente ele impediria o acordo, tendo em vista o 5_ 117. SHAVELL, Steven, Foundations... Qp. cit., p. 403,
tamanho do superdvit geraclo. ' 118. SHAVELL, Steven. Foundations... Op. cit., p. 405.

= 25.000. Sobre a definiciio do valor final do acordo
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Em economia, gastos nao recuperdveis sio chamados de fundo perdido (sup}
costs),'"" e, naabordagem classica, devem ser simplesmente desconsiderados,

No nosso exemplo, os custos administrativos totais eram da ordem de
R$ 4.000,00, englobando R$ 3.000,00 de honorarios contratuais e R$ 1.000,004de
custos administrativos gerais, incluido af o estresse e o custo de oportunidade da
tempo do processo. Esse ltimo certamente poderd ser reduzido, enquanto qué
primeiro pode ser negociado.'* Assim, vamos considerar, por simplicidade, que
apenas parte (x) desses valores foi paga até a data da audiéncia prehmmar de modo
que os custos administrativos futuros passama ser: Ca’= Ca

Jd os custos de litigancia até aqui envolvem custas e taxas judiciérias, alé
de honordrios de sucumbéncia, ponderados pela prohabilidade de éxito/derrot

Nesse ponto, o sistema processual brasileiro ¢ problematico.

Eque oart. 90 do CPC/2015 regula o pagamento de custas e honordrios a
vocaticios em diversas situacdes de composicio entre as partes, inclusive nos ca
sos de transacio. Nesses casos, a lel é silente em re lacdo aos honordrios judiciai
Sobre as despesas processuais, diz que serdo igualmente divididas, isentando-se
as partes de custas remanescentes, se houver,'3

Isso reduz absurdamente o superdvit do acordo, diminuindo proporciona
mente os incentivos cooperativos e aumentando o problema de agéncia.

E que, como vimos, no Brasil, a maior parte das custas em primeira instincia

sdo pagas no ajuizamento da acdo (sunk costs), sendo pouco ou nenhum o pes
das custas remanescentes.

119, Elessaoaversao econdmicado addgio “nao adianta chorarsobre o leite derramado’
porque ndo hd mais o que fazer para recuperar aqueles valores, eles devem ser deg
consideracdos na plamhcdmo dos passas futuros (MANKIW, Gregory N. Op. cit;
p. 289}
A psicologia vem provando a forte influéncia dos fundes perdidos no comportaments
das pessoas. Nesse primeiro momento, todavia, trabalharemos com a abordagem éca
nomica classica, que ignora esses custos. Apds, [aremos os ajustes necessdrios.

120.

- Como veremos mais a frente, os honordrios contratuais podem representar ama gran
de barreira ao aperteicoamento do acordo, principalmente pelo problema de mandat
al bastante evidente,

- O caput e os trés primeiros pardgratos do art. 90 tratam do tema, A sancdo premia
estd prevista ne § 47, apenas para o caso de reconhecimento do pedidoe pelo rén comm
adimplemento total da prestacao. Nesse caso, os honorarios serao reduzidos pel:
metade. Esse verdadeiro incentivo, todavia, nao se aplica paraa transacio (REDON
DO, Brune Garcia. Artigo 90. In: CABRAL, Anténio do Passo: CRAMER, Ronalda
(Coord.). Comentdrios ao nove Cddige de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense
2015.p. 156).

ime inaugurado pelo CPC/2015, ndo podem ser compensados,
o fixados e cobrados, a menos que sejam negociados com os proprios advoga-
os-- 0 que, novamente, agrava o problema de agéncia.
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J4 os honordrios judiciais ndo s¢ continuam sendo devidos como, no novo
2 ou seja, se-

Assim, no momente da audiéncia, os novos custos de litigfmcia previstos

odem ser definidos como: Cl'= Cl-y.

Para ficar no nosso exemplo, tomando por base o regime de custas e despe-

s do TJ/RJ, vimos que pouce ou nada sobra para pagamento depois do ajuiza-
ento da acdo, pensando apenas em primeira instancia.

Ainda assim, sejamos generosos e imaginemos o seguinte cendrio otimista

Par’l ambas as partes

i.  Emrelacio aos custos administrativos totais, reducdo dos custos mera-
mente administrativos em R$ 500,00 e reduciio de honoraries contra-
tuaisem R$ 1.500,00, perfazendo wma redugao total (x) de R$ 2.000,00;
Em relacao aos custos de litigancia, consideremos o pagamento de custas
e taxas iniciais de R$ 1.250,00, ou seja, uma reducao (y) de R$ 1.250.00
nas custas totais de litigancia de R$ 1.500,00 (CI).

Passemos agora ao cdlculo do valor de reserva das partes no momento da

ii.

ealizacdo da audiencia (V7).

O novo valor de reserva do autor no nosso exemplo serd:

Va'=(Pa Ua)-{Ca+CI'(1-Pa)}
Va'=(0,5.50.000) ~ {4.000-2.000 + (6.500-1.250)(1~0,5)
Va'=(25.000) - (2.000 + 2.625)
Va'=25.000-4.625
Va'=20.375

173 Essa ¢ uma novidade do CPC/2015 frente ao regime anterior. Para todos os fins, a tran-

sacdo equivale a uma sucumbéncia parcial, e, case as partes nao entrem em acordo com
os advogados sobre o valor dos honoréries, ambas serdo condenadas a pagar honordrios ac
advogado do adversario, sem possibilidade e compensacae, na lorma do art. 85, § 14,
do CPC/2015. A nova legislagiio superou assim, o entendimento sumulado pele 5T} no
verbete 306 em prol da compensacao da verba honordria. Sebre o tema: ARENHART, Ga-
brieta. Sucumbéncia parcial ¢ reciproca no CPC/15 e a impossibilidade de compensacac
de verba honordria. In: COELHQ, Marcus Vinicius Furtado; CAMARGO, Luiz Henrique
Volpe (Coord.). Honerdrios advocaticios. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 497-305.
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O novo valor de reserva do réu, porsua vez, serd:

Vi'=Pr.Ua+ Ca’+ CI'. Pr
Vra'=(0,5.50.000) + 4.000 - 2.000 + (6.500 - 1.250).0,5
Vir'=25.000+42.000+ 2.625

Vir'=29.625

E ficil perceber que, nesse novo momento, o valor de reserva do autor au
mentou, enquanto o valor de reserva do réu diminuiu. O novo intervalo de acond
agora ¢ de apenas R$ 9.250,00, bem inferior aos R$ 14.500,00 iniciais.'** A dife
renca (V—V’) Vr-Vr') decorre do volume de gastos a fundo perdido dtspendldo'
até o momento da audiéncia do art. 334 do CPC/2015.

Ovalordonoveacordo,emtese, transitardentreum minimode R$ 20.375.0
e um maximo de R$ 29.625,00. Supondo que as partes tenham idéntico pode
de barganha, podemos prever um acordo no valor de R$ 25.000,00, com divisi
equitativa do superdvit do acordo. O mesmo valor anterior, s6 que agora com um
superdvit de acordo bem menor,

Todavia, hd algo novo nesse momento ne que se refere aos custos de tmnsa
¢ao do acordo. Algo até aqui nao considerado: a presenca dos advogados.

E que as regras do CPC/2015 protegem o direito dos advogados aos b
nordrios judiciais no caso de transagdo entre as partes na fase de conhecimento
do processo. Isso significa que, de alguma forma, a negociagao precisara incliir
algum valor a titulo de honorarios judiciais. :

Pelo volume de trabaltho realizado pelos advogados até esse momento, co
siderando-se ainda que eles possivelmente ja receberam algo a titulo de honor
rios contratuais (R$ 1.500,00, no nosso exemplo), seria razodvel tmaginarmds
que os advogados pudessem abrir mao desse novo valor, ou ao menos negociar
um percentual baixo de honerarios judiciais sobre o valor do acorde? '

Parece-nos que nae. De acordo com a teoria dos jogos e com aguilo qi
Thomas Schelling chama de credible threat, prevemos que esse valor deve gi
em torno de 10% sobre o montante do acordo. Explicamos.

O art. 91 do CPC/2015 trata da divisdo das despesas processuais nas véri
modalidades de composicio entre as partes, dispondo pela divisio equitati
no caso de transagdo, sem qualquer referéncia aos honordrios judiciais. Ocor
que atransagdo, por definicao, gera sucumbéncia reciproca para as partes, implicand
a incidéncia da regra do art. 85, § 14, em relacao a definicao da verba honor

124. A diteren¢a decorre dos valores jd gastos (sunk costs). Come vimos. o fundo perdido e
desconsiderado para a tomacla de decisao futura, de acorde com a aberdagem cldssic

08,
onoraria.??’

125.

126,
127,
128,

120,
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ia.'”? Deacordo comessanorma (que altera o regramento antigo nesse ponto®),
s honordrios judiciais ndo se compensam em caso de sucumbeéncia reciproca,
Isso signitica que cada parte pagard, ao advogado da outra, honordrios fixados
entro dos limites legais aplicados ao beneficio econdmico da causa,
alor do acordo.

2 10 caso, o

Claro que, para que se conclua o acordo em juizo, os advogados podem

ceitar algum tipo de negociacio. Todavia, amparados pela lei processual, eles
do precisam aceitar nada menos do que 10% do valor do acordo. Nem mesmo o
juiz pode fixar valor inferior.

E exatamente essa garantia aos advogados, provida pelo regime juridico

os honorarios no CPC/2015, que thes confere creadible threat nanegociacao, de
modo a forcar ainclusdo de verba honerdria ne momento do acordo,

Isso se materializa na ameaca de: (i) pedir ao juiz a inclusao desse valor:

(i) apelar em nome proprio ao tribunal pleiteando a fixacdo da verba minima
caso o juiz ndo concorde;'*® (iii) ajuizar acio auténoma de cobranca de honora-

em nome proprio, caso a sentenca transite em julgado sem leﬂQdO da verba
k Q o

E bem verdade que o CPC/2015 silencia a respeite da fixagdo dos honordrios em caso
de da transagdo. Segunde Scartezzini, o CPC/1973 dispunha sobre o tema, impondo
que honordrios e despesas processuals [ossem divididos igualmente (SCARTEZZINI,
Jorge Tadeu Goffi Flaquer. Honorarios advocaticios na desisténciada agao ¢ na renfingia
de direito. In: COELHO, Marcus Vinicius Furtado; CAMARGO, Luiz Henrigue Volpe
{Coord.). Honordrios advocaticios. 2. ed. Salvador: JusPodivin, 2016. p. 161). Mas a
verdade € que o art. 26, § 2°, do CPC/1973 impunha a divisdo por igual das despesas,
silenciando a respeito dos hovorarios. No entanto, a jurisprudéncia ja era no sentido de
que a transacio judicial ndo prejudica o direito aos honordrios do advogado: *Nao fere
o direito autdnomo do advogado aos honordrios de sucnmbéncia o acordo celebrado
entre as partes, apds a réplica, sem que haja nenbum pronunciamento judicial fixando
verba honeraria” (STJ, Recurso Especial 1.133.638).

CPC/1973, art. 21, e 5T, Sumula 306.

Art. 85,827

WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Da apelaciio para majoracao dos ho-
nordrios advocaticios, In; COELHO, Marcus Vinicius Furtado; CAMARGO, Luiz
Henrigue Volpe (Coord.). Honordrios advocaticios. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 711-719.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos, Henorarios advocaticios no novo Codigo de Pro-
cesso Civil e o Superior Tribunal de Justica. In: COELRO, Marcus Vinicius Furtado;
CAMARGOQ, Luiz Henrique Volpe (Coord. ). Honordrios advocaticios, 2. ed. Salvador:
JusPodivim, 2016. p. 236. Ressalte-se aqui asuperacao do verbete 453 do ST] peloregra-
mento do art. 85, § 18, de CPC/2015.
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Esse altissimo custo de transacdo simplesmente ndo existia no CPC/1973,

As partes, sabendo que essa ameaca ¢ real e cientes de que o valor minimg
que ndo proibia a compensacao no caso de sucumbéncia reciproca.

devido por lei aos advogados é de 10% sobre o valor acordado, vaoe preferir pagar

, 130 ; ) . .
esse valor, desde que ele possa seracomodado no superdvit gerado pelo acordo. Assim, no nosso exemplo, serd preciso acomodar no superavit do acordo o
custo de transagio do proprio acordo, que, porsuavez, equivale, para cada parte,

a 10% sohre o valor do acordo em si.

Assim, se por um lade as partes terdo menos incentivos para buscar um
acordo (j& que o superdvit serd menor), por oulro a nova regra diminui bastante
o problema de mandato (agency problem) advogado/cliente. F que, como os ho:
norarios do advogado nao serdo prejudicados (pelo contrario, serdo garantidos)
ele tlem incentivos para aconselhar seu cliente a aceitar o acordo. O custo parag
cliente, no entanto, € alto.

O custo € alto porque o novo regime juridico do CPC/2015, ao prmblr
compensacio de honordrios em caso de sucumbéncia reciproca sem criar reg)
especial para sua definicdo nesses casos, acaba dobrando o custo da verba.

Como ¢ facil de perceber, o superdvit do acordo ficou bastante reduzido, mas

ainda existe.

A concretizacdo do acordo gerou uma economia de R$ 4.250,00 (9.250 -

5.000 = +.250). Na presenca dessa clara vantagem, o acordo ainda seria plena-
ente possivel.

A existéncia de qualquer vantagem levaria partes racionais a transacionar

; - . . L. em qualguer caso. Isso, todavia, ndo predomina no Brasil, Por queé?
E que a regra geral € a [ixacio da verba ao sucumbente na razdo minima d

10% sobreov 'slor da condenacio ou do beneficio econdmico obtido ou do valot
da causa. Ocorre que, na ausénciade permissao para fixacio abaixo de 10% e com
a proibi¢do de compensacio, ambos os causidicos poderao pleitear pagamento
de 10% do valor do acordo, a ser executado em face da parte contraria. No fitn;
isso gera um custo de transacao de 20% sobre o valor do acorde, mesmo coma
verba honordria fixada em apenas 10%."! :

Imaginando o valor do acordo em R$ 25.000,00, por lei, os honordrios serd
fixados em, no minimo, 10% desse valor, ou seja, R$ 2,500,00 para cada parte;
acarretando um aumento no custo de transacao do acordo de R$ 5.000,00.

Nas proximas se¢des veremos as razdes praticas que dificuitam a realizacao
de acordos na vida real.

A maior parte delas pode ser explicada pela abordagem econémica classica,
por meio do modelo jd proposto (diferenca de expectativas, gerada por assime-
tria de informacao e pelas incertezas do sistema; baixo valor das custas; problema
de mandato; problema dos sunk costs).

Qutras razdes para o [racasso dos acordos envolvem atualizacoes dos mode-
os classicos pelas descobertas da economia comportamental, como: otimismo
natural das partes quanto as possibilidades de vitoria; sentimento de injustica
comadecorrente vontade de punir o outro punindoe a si mesmo com um processo
desvantajoso; aversao ao risco doautor e procura do risco pelo réu; aimportancia
nversa dos sunk costs.

130. Alguém ainda poderia argumentar que a ameaca nio seria assim tao crivel porque o ady
gado nada receberiaao [inal do processo, em caso de derrota. Perisso, melhor seria gara
tiralguma verba honoraria agora, mesmo que inferior aos 10% devidos por fei. Esse €, se
davida, um incentivo que pode ajucar na negociagdo com os advogados. Lembramos que
valor esperado pelo advogado € de, no minimo, 10% sobre o valor total do pedido, pof
derado por sua possibilidade de vitoria. No exemplo dado, isso equivale no minimo aog
R$ 2.500,00a que ele fariajus agora, descontados os custos administrativos futuros. Pode
haver, ¢ verdade, algum desconto, mas nao muito, por tucdo o que jd lei dito. E prcclso re;
sajtar, ainda, gue o advogado pode ter cutros ganhos (e outras perdas também) conforme
0 processo avanga, e que, quanto mais longo for ¢ processe, maior deve ser o percentual
de honordrios ao final. Tade isso dite, uma coisa € absolutamente certa: se as partes na
negociarem com os advogados antes de lechar o acordo, terdo de pagar a eles no minimo
109 cada schre esse valot, por simples aplicacio do regime juridico vigente, 1mp11cand(?-
um acréscimo <le 20% sobre o valor do acorde a titalo de custos de transacao. i —

Lembramos que o comportamento de buscar um acordo pode ser conside-
ado cooperativo, seja por evitar, ou por ajudar a diminuir, o cendrio de tragédia
da justica, seja porque prové o término do processo com uma decisde de mérito
usia, efetiva, e em tempo razodvel.'>

Consideremos, ainda, que 0 comportamento cooperativo nao surge ins-
antaneamente, dependendo sempre de incentivos. Os incentivos is partes, aos
“advogados e a0 juiz serdo o tema do capitulo seguinte.

Nasegdo seguinte, trataremos dos problemas atuais a obtencio de autocom-
0sicio.

132, Com eleito, a transagiio homologada pelo juiz € uma decisio de mérito (art. 487, 11, b,
do CPC/2015). E justa ~ porque desejada por ambas as partes. I proferida em tempo
razodvel — porque evitaa dilacio do procedimento, principahmente quando conqguista-
da na audiéncia preliminar. Por fim, € efetiva - porque ¢ pouco provdvel que as partes
descumpram algo com que tiveram a oportunidade de concordar no mérito.

131, Poder-se-ia argumentar que, ainda que a verba honoraria minima tenha dobrado {d
10% para 20%), a feitura do acordo duminuiu proporcionalmente 2 base de caleulo sobd
agual a verba incidird. E verdade. Todavia, seria muito razodvel que o Codige permitisse
fixagdo de percentuais menores aqui {3% parece-nos razoavel), principalmente em T
zio do pouco trabalho no processo, que ainda se encontra em fase inicial.
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lgumas dessas laminas da realidade tenham apresentando-se para apenas uma
das partes, conligurando-se como informacéo privativa, totalmente desconheci-
da da outra parte {(assimetria de informacio propriamente dita).

)

6.6.2. Causas da nédo realizacdo do acordo sob o prisma da abordagem'
econdmica classica :

Até aqui retratamos os incentivos obvios ao comportamento colaborativ

- Essas refracoes na apreensao da realidade levam a refracoes na formaci
para que as partes ¢ seus advogados procurem acordos antes clo processo ou no ac P am arefracoes na formacio da

sen infcio expectativa de vitoria de cada parte, que acaba seguindo caminho proprio, nem
' " o . L sempre Tente a expectativa da outra parte,

Apesar das dificuldades, identificamos valores positivos de superdvit de
acordo em todas as hipéteses, o que nos levaria a predizer que o acordo deveri

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

OCOTTEL Sempre.

Nio podemos perder de vista, perém, que trabalhamos sobre um exempl
em que havia perfeita simetria de expectativas, ou seja, as partes concordavar
quanto & probabilidade de vitéria do autor.

Vimos também que o valor de superdvit do acordo nao ¢ assim tdo alto o
Brasil, sendo em verdade bastante reduzide nos casos de efetivo ajuizamento da
acdo, nio so pelo fato de os custos do processo serem baixos para as partes, ikt
também por conta de sua alocacio concentrada no inicio do segmento procedi
mental (sunk consts). :

Tsso implica que qualquer perturbacdo nas condicoes ideais até aqui apre
sentadas acarreta uma superagio completa do superdvit de acordo, red Euzmdo
zero o seu valor e impedindo sua consecugio.

A partir do inicie do processo. os fatos de ciéncia privada comecam a ser

cmpartithados, diminuindo a assimetria de informacio e as divergéncias de
xpectativas.
A peticdo inicial € a contestacdo deitam todos os argumentos juridicos a
erem utilizados pelas partes, jd no inicio do processo, bem como os fatos rele-
antes (as facetas da realidade que importam para cada parte). Infelizmente, o
CPC/2015 optou por ndo exigir a especificacao de provas nesse momento. Como
: facil perceber, o pedide de. prova perictal ou testemunhal, com o simultaneo
rrolamento de testemunhas e indicacae de guesitos ao perito, seria de grande
alia para a diminuic&o da assimetria de informacio 3a na fase postulaidria, au-
mentando a possibitidade de acordo.

No Brasil ¢ efetivamente isso o que ocorre, dadas as nossas baixissimas t'zxas d
composicao de conflitos, principalmente quando comparadas as de outros paises,

Nas seqoes quie seguem, estitdaremos cada uma dessas potenciais causas d
fechamento da janela de acordo, avaliando seus efeitos dentro da realidade bras
leira. Todas elas decorrem de uma abordagem econdmica classica, ou seja, et
introducio de fatores psicologicos. As ferramentas do Behavioral Law and Econ
mics serdo apresentas um pouco mais a frente.

Coloquemos tudo isso em termos matemadticos, a partir do mesmo exemplo
ue vemn sendo exaustivamente trabalhado: acdo de responsabilidade civil em que
e pleiteia indenizacdo a danos materiais no valor de R$ 50.000,00, no Tribunal
e Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Como vimos, o cdlculo do valor de reserva para o autor é determinado pela

6.6.2.1. Assimetria de informacao eguinte equacao:

Vi = (Pa. Ua)— {Ca+ CI(1 -Pa})
Naquele caso, 0 autor estimava suas chances de vitoria em 50%, e a equacio
eguia para a determinacao do seu valor de reserva em R$ 17.750.00, antes do
juizamento da acdo.

A assimetria de informacdo é classicamente considerada a prmmpal caus
de insucesso na tentativa de entabulamento de acordos. '

Antes de o processo iniciar-se, ¢ mesmo durante sua tramitagio, € muit
provavel que as multiplas facetas da realidade tenham sido captadas pelas part

de modo diferente {incerieza interpretativa). Mais do que isso, € possivel qu Jd o valor de reserva do réu era assim determinado:
Vr=PrUa+Ca+Cl Pi

Com as mesmas expectativas do autor, seu valor de reserva era de R$
2.250,00.

Todavia, antes do inicio do processo, a assimetria de informacao costuma
er grande, pois as partes ainda nao conhecem os argumentos contrarios. Vamos

133. SHAVELL., Steven. Foundations... Op. cit., p. 405; BEBCHUK, Lucian Arye. Litigation:
Op. cit., principalmente p. 404-405. O primeiro artigo a respeito [oi escrito por LAN
DES, William M. An Economic Analysis of the Cours. Journal of Law and Economics, %
n, I, p. 61-107, 1971, principalmente p. 67-68. '



358 ANALES% Ecomowm 00 Pgocuso CML PRIMEIRO $1OMENTO DA COOPERACAD 359

imaginar, entdao, que as chances de procedéncia sejam estimadas em 70% pel 6.6.2.2. A condicao de litigincia em uma simples formula'*

autor (Pa’= .70) e em apenas 30% pelo réu (Pr'=.30).
(35.000) — (4.000 + 1.950)

A formula seguinte nada mais ¢ do que um rearranjo das equacoes até aqui
presentadas.” E a forma por nés escothida para apresentar com clareza os im-
actos de todas as varidveis em jogo.

Va' = 35.000 — 5.950 O mérito desta simples e elegante formula é deixar clara a intuicio econd-
P g _ .

‘micaqueasustenta, qual seja, aideia de que: sempre que adiferencade expectativas

Va' = 29.050 ‘das partes for maior do que o custo total do processo, ndo haverd acordo.

A cciq 128,
Ja o nove valor de reserva do réu (V) serd: Assim™

IPTJUCI-{-C(,I-!-CEPT" (Pa—-P!‘).U>Cta+CIT'

Esse simples modelo expressa a chamada condicdo de litigancia. Nao havera
acordo sempre que o intervalo de acordo for negativo, ou seja, sempre que as dife-
rencas entre as expectativas das partes quanto & possibilidade de vitoria do autor
(lado esquerdo da equagdo) implicarem um valer maior que o valor des custos
totais do processo a serem economizados pelas partes com o sucesso do acordo
(lade direito da equacio).

V' = (0,3.50.000) + 4.000 + (6.500.0,3)
Vr' = 15.000 + 5.950

"= 20950

Em outras palavras, sempre que o niumero do lado esquerdo da equacio for
maior que o numero do lade direito, estd satisfeita a condicdo de litigancia, o que
significa que nao haverd qualquer incentivo para realizacdo de acordo (comporta-
Mento cooperativo).

Como consequéncia direta da assimetria de informacdo, o autor passard
exigir R$ 11.300,00 a mais do que antes, enquanto o teto de acordo para o vé
diminuira em R$ 11.300,00 em retacio & primeira hipdtese. :

O intervalo de acordo é adiferencaentre os valores de referéncia Vr- V', que
no caso, serd negativa: 20.950-29.050 = - 8.100

Como vimos, so hd possibilidade de acordo quando o intervalo de acmdo é po-_
sitivo, ou seja, quando existe superdvit que motive o comportamento colaborativoe

A formula em questdo permite as seguintes inferéncias:
[ Quanto maior a diferenca de expectativas em relacao a chance de vitoria do
autor, (Pa — Pr), maioy serd o valor do lado esquerdo da equacdo e menor a

L impressionante notar como uma refracio de apenas 20% nas expcctatwas- chance de acordo (pela satisfagdo da condicao de litigancia);'*

de ambos os lados inviabilizou a realizacdo do acordo.
Antesdoinicio do processo, pensar umadivergéncia de expectativas de 20%-

para cada fado € até wma previsao conservadora, tendo em vista a inexisténcia de
possibilidade de compartilhamento de informacées privadas nesse momento,

Pr’} Z {1 = Pr). 50.000 ~ 4.000 - (8.500. Pr), (Pr. 36.500) + 4.000 = 46.000 ~ 56.500.
(P 113.000) = 42,000, P2 03717,

136, Note-se que, na secao 6.2, 1, estabelecemos a condicao de litigincia como sendoe aquela
necessdria paraque aagio fosse ajuizada: Evz Cr,onde Ev=Pa Uae Ct= Ca+ CL(1 - Pa),
ou Pala*z Ca+ CL{1 - Pa). A diferenca para a formula agora apresentada € o [ato de
que, agora, sao considerados os custos totais do processo, para autor e réu, bem comoa
expectativa de vitdria de ambos.

137. A formula ¢ apresentada eny: SHAVELL, Steven. Foundations... Op. cit., p. 405, nota de
rodapé 405.

Como ja tivemos oportunidade de ressaltar, custos de litigancia extrema
mente baixos diminuem o superdvit do acordo."”’ Com uma janela tao estreita,
bastam sutis perturbacoes para que ela seja completamente fechada.

No nosso exemmplo, mantidos os valores iniciais, ber como a expectativa}
de vitoria do autor em 70%, o valor minimo de expectativa do réu (em relacad
procedéncia}, necessdrio para manter aberta uma minima possibilidade de acor

do, seriade 37,17%.'" T _ _
138. “Cta+ Cir” equivale aos custos totais do processo, sendo Cta 0s custos totais do autore

Ctr os custos totais do réu. Claro que mantemos em mente que cada win desses custos
¢ formado pela soma dos custos administrativos (Ca) e dos custos de lirigancia (C1),
esses uitimos também ponderados pela perspectiva de vitdria/derrota, o que so agrava
o problema.

139, SHAVELL, Steven. Foundations. .. Op. ¢it., p. 404-403.

134. LANDES, William M. An Economic... Op. cit., p. 68.

135. Paratanto, V'~ Ve’ tem de ser mator ouigual a zero. Sendo Vv’ 2 Vo', mantidos todos o
valores £ deixando apenas Pr’ come varidvel, teriamos: (P, 50.000) + 4.000 + (6.500
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 Noque se refere aos custos, é preciso ter em mente que o valor a ser econo-
mizado é o valor dos custos esperados do processo que, ainda, nae incidiram no
momento em que o acordo € realizado. Como vimos, os custos a fundo perdido,

ou seja, aqueles ja pagos, nao importam mais, 40 Menos conforme a abordagem
F4n

[l Quanto maior o valor do pedido (U), maior serd o impacto da diferenca
de expectativas no valor do lado esquerdo da equacdo e menor a chance de
acordo (pela satisfacdo da condicao de litigancia);'™

1. Quanto menores os custos esperados do processo, menor o nimero do lado
direito da equacdo e menor a possibilidade de acordo (pela satisfacdo da
condi¢ao de litigancia);"*

econdmica cldssica.
[ por isso que, no Brasil, o valor do lado direito da equacao diminui muito
quando o acordo ¢ tentado na audiéncia preliminar de mediacdo ou conciliacio.
Como vimos, nesse momento, os siunk costs jd sao muitos, porque quase tocas as
custas e laxas judicidrias ja foram pagas, além de parte dos valores devidos ao ad-
vogado a titulo de honordrios contratuais, No litite, no Brasil, os custos futuros
1 serem economizados nesse momento podem ser proximos de zero." O acordo
serd, realmente, muito dificil.

IV Como parte dos custos do processo so incide no caso de sucumbéncia, os.
custos esperados do processo diminuem conforme a expectativa de derrota
diminui.’* :

Um comentdrio acerca da inferéncia (i) é necessario para refinar nossa and
lise e evitar conclusoes equivocadas: a diferenca de expectativas (Pa~Pr) s6 é no
civa quando existe otimismo de ambeos os Jados, ou seja, quando o autor acredis

que va vencer {Paalto) e o réu acredita que o autor vd perder {Prbaixo).

Quando, ao contrdrio, a diferenga existe porque autor e réu sao pessimistas: 6.6.2.3. As causas da assimetria de informagdo no processo brasileiro

quanto as proprias probabilidades de vitdria, as chances de acordo aumentam
muito, porque a diferenga (Pa - Pr) serd negativa, transformado em negativ
{haixo, portanto), o lado esquerdo da equacdo. :

Jaqueacausa dadivergénciade expectativaséa assimetriade informacao,
¢ necessario investigar, especificamente no nosso sistema, 0 qUE causa €ssa
assimetria.

Como vimos, a assimetria decorre da incerteza quanto aos fatos. Mas pode
decorrer também cla incerteza quanto ao direito. Passemos ao estudo das duas
hipoteses.

No nosse exemplo, vimos que, se o autor imagina a chance de vitoria eq
70% (Pa= 0,7) e o véu a imagina em apenas 30% (Pr = 0,30), o acordo seria im

possivel, pois:
(0,7-0.3}.50.000 > 3950+ 5.950;
{0,4).50.000>11.900; £.6.2.3.1. Incerteza quanto aos fatos

20.000>11.900.4 Antes do ajuizamento da acéo, as causas de assimetria do sistema brasileiro

A inequagio também deixa claro que, quanto maior o valor do pedido, méno sio as mesmas de qualquer sistema de justica, ¢ jd foram referidas na secdo ante-
a possibilidade de acordo na presenca de diferencas de expectativas otimistas.!* rior. Alguns fatos especificos sdo de ciéncia privada de uma das partes. Qutros sao
Explica-se: ne nosse pedido de R$ 50.000,00, 10% de diferenca de expectativa comuns a ambas, mas apreendidos e/ou valorados de modo distinto por ¢ada uma
consomem de imediato R$ 5.000,00 do superavit de acordo. Os mesmos 10% sobr delas.
um pedido de RS 200. : ; 5 : aianela ™ - ; i
p $200.000,00 consomem RS 20.000,00 da mesma janela.™ As especificidades do nosso sisterna processual passam a atuar a partir do
ajuizamento da acdo.
} . Citado o réu, ele toma ciéncia dos fatos e dos argurnentos juridicos do autor,
140. SHAVELL, Steven. Foundations... Op. cit.. p. 403, icdo inici
i tal qual narrados na petigéo inicial.
141, SHAVELL, Steven. Foundations... Op. cit., p. 406.
142, Essa ¢ umaadaptacdo da formula a realidade brasileira quanto as regras de distribuig
dos custos do processo.

146. Em breve, veremos como remediar esse problema.

147. Restam apenas as possibilidades de custos decorrentes de producio de provas, pringi-
palmente de provas periciais, além do custo de demora do processe, em parte remune-
rado pela corregao monetdria, incluida nessa demora a ineficiencia da execucdo. Fora
isso, ndo discordamos da possibitidade e incidéncia de uma outra despesa, boa parte
delas de pouca relevancia para o nosse modelo. Quanto ao preparo recursal, o lemaserd
objeto de outro modelo, a ser apresentado no capitulo 10.

143, Note-se que a diferencaentre 20.000 ¢ 11.900 ¢ de 8.100, precisamente o valor negativ
de intervalo de acordo que encontramos na inequagio anterior!

144, SHAVELL, Steven. Foundations... Op. cit., p. 405. :

145. Clare que o valor a ser economizado com os custes do processo tende a ser maior par
pedidos de valor maior. Todavia, como ji tivemos oportunidade de demonstrar, os cus
tos de litigancia nioe sobem na mesma proporcie do vaior do pedido.
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E na e?aboragﬁo da peti¢io inicial que se inicia a conduta cooperativa dg
autor, a ser fiscalizada pelo juiz. Todos os requisitos do art. 319 devem ser pree ¢
chido‘s com clareza e objetividade, S6 assim haverd o necessario compa r(ilhz;men-
to de informacoes, fundamental para a reducio da assimetria inforinacional n |
momento da audiéncia preliminar. ‘ i

Ficard claro ao longo desse trabalho que, nos chamados jegos finitos, o coms
portamento cooperativo depende de recompensas e punicoes claras c;iadora.
cle incentivos especificos de cooperacdo. ' ’ :

Nao S€ coopera por uma questio moral ou porgue existe um princfpi’oé
respeito escrito no Codigo de Processo Civil. Na analise especifica da coof
racao, sob a luz da teoria dos jogos, veremos a necessidade nio sé da ri 011:j
sa analise de admissibilidade da inicial pelo juiz, mas também da )uniiéo '
posteriori da litigancia de ma-fé do autor, que pode ter-se iniciado 1%1'1 eti is
inicial, mas acabou revelada apenas mais a frente, por outros com ort‘ntr)r s
no curso do processo.* | poriamente

. De tL?da forma, a citacio do réu significa o compartilhamento de parte dag
informacdaes do autor.

) Merece andlise separada o inciso IV do art. 319, que exige do autor a indi
cagao dos melos de prova mediante os quais pretende c‘iem(ms'trart; verdade dos fatos:
alegados. k g

O texto basicamente repete o art. 282, V1, do CPC/1973. Ocorre que a juris
grt,idéncia construida arespeito,'™ tendo por base o velho Codigo, é nocivél Har:
fins Cooperativos. ! Trata-se da admissao, contra legem, do chz:i;nédo ro%e‘sto'
genérico de provas, relegada sua especificacio a fase de saneamento. ’ :

Sem adentraras questes tedricas do regime juridico da Drova, oSS0 POTLto :
noseatido de que o protesto genérico retém informacio, aumentando aassimetria
edificultandoa autocomposicao. Se réu souber que o ahtor tem testernunhas, ou

148. lf.’OUgD;EONE.l'\zViHizm. Op. ¢it., p. 222-226; AXELRQD, Robert: HAMILTON. Wik
tam D. The Evolution of Cooperation. Science, new series, v, 2 - 9. p. 1
06 e series, v. 211, n. 4489, p. 1390

149. Quando ficac xe
¢ Quczlncllq fica claro, por exemplo, que o autor narrou fatos na inicial que sabia ndo serem -
verdade 5SS § i : car
| L‘d( u;os. Isso pode surgir quando ele asswme conduta contraditoria ao narrar os
m.a.smos atos de forma diferente, ou mesmo ac negd-los, em manilestacio escrita pos-
terior. P(?(le decerrer ainda da atividade probatdria do réu, que demonstra essa md-fé do -
autor. A interpretacao atenta e rigorosa dos arts. 77 e 80 do CPC/2015 sera Fundamental
aqui, Desenvolveremos o tema nos capitulos 8 e 9. '
150. O requerime :

O rc{quc\mfﬂcnm de provas ¢ dividiclo em duas fases, a primeira de protesto genérico por .
producio de provas feito na peticao inicial e, posteriormente, o de especiticacac de provas
15 SCARDIN A TENEY : ‘ ‘ '
151. SCARPINELLA BUENQ, Cassio. Manual de direito processual

>CARP! YO, L civil: inteiramente estru=
turado a luz do novo CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 263 ;

. Na doutrina estadunidense ha uma expressao que reflete bem a togica por detrds dessa

PRIMEIRO MOMENTO DA COOPERACAD 353

we ird realizar uma determinada pericia, ele terd nogdo mais aproximada do que
¢ passa 1o universo do autor quanto asua possihilidade de vitoria.

132

Nesse ponto, como alids em muitos outros, o anteprojeto do CPC/2015,
presentado originalmente no Senado, prestava um grande servi¢o ao comporta-
ento cooperativo ¢ a maior probabilidade de acordo.

Naguele documento exigia-se que as paries, a0 requererem prova testemu-
hal, arrolassem as testemunhas jd na peticdo inicial e na contestacao.' Essa
imples impostcde a um so ternpo criava um compar{ilhamento de informacdes
nuito mator e funcionava como barreira a jurisprudéncia desenvolvida sobre o
art. 282, V1, do CPC/1973.1%

Citado o réu, a regra geral ¢ que ele comparega a audiéncia de conciliacio
‘ou mediacio, na forma do art. 334 do CPC/2015. Esse ¢ o primeiro momento,
¢riado e incentivado pelo CPC/2015, para que as partes busquem a composicao
amigdvel do conflito.

Optou-se pela realizacao da audiéncia sem a anterior apresentacao de con-
‘testacdo pelo réu, o que nos parece um grande equivoco do ponto de vista da
necessidade de compartilhamento de informacoes.

O ambiente fisico criado peto Codigo parece-nos adequado, ainda que seja

fisico."” O problema ¢ que as partes encontrar-se-2o em posicoes bastante desi-
guais do ponto de vista do acesso a informacao.

questda: bad news dre free, ou seja, mds noticias vem facilmente {em tracdugdo livre).
Significa que, se seu adversario estd propicio a investir na elaboracao de uma pericia
para provar um fato determinade, por exemplo, signilica que provavelmente ele sabe
que o fato realmente aconteceu, e que isso o favorecera. Sohre o tema: COOTER, Robert;
ULEN, Thomas. Op. cit., p. 391-393.

. Erao Projeto de Lei 166 do Senado Federal, que assim dispunha: “Art. 306. Na peticio

inicial € na contestacao, as partes apresentardc o rol de testemunhas cuja oitiva preten-
dam. devidamente qualificadas, em numero nde superior a cinco”.

. O mesmo deveria ter sido exigido para a pericia ¢ seus quasitos, ressalvaclaa possibi%i-

dade de apresentagio de quesitos suplementares.

5. O Cadigo poderia ter privilegiado a composigio eletronica, que claramente diminut os

custos de transacio da realizacio da audiéncia. J&sao ab undantes no mercado os apli-
cativos de celular de mediacao eletronica, em que partes € mediador podem atuar de
formasimples, diteta e barata nabusca dasolucao do conllito, poupando-se inclusive os
altos gastos que os tribunais terao coma cotit ratacdo cde mediadores e com a construgdo
e aparelhamento dos centros de solucde consensual de conflitos previstos em separado das
unidades judiciais onde tramitam os processos (art. 165 do CP C/2015). Claro que, em
alguns casos, a realizagao de audiéncia presencial pode ser importante, mas nio deveria
nunca ser a regea. Voltaremos ao tema no capitulo sobre tecnologia.
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Alguém poderia argumentar que a assimetria agui c beneética, p’orq'{la? cE"ia
ma diminuicao de expectativas no aulot, mantendoe o véu com os pgs no d}ao.
Ocorre que 1550 N0 necessariamente € verdade. Con_lo verefmos,. o mais provanel
ue 0 autor esteja otimista. Alids, nao fosse ele otimista, ndo teria ajuizado acao.

No momento em que sentarem frente a lrente, o réu ¢ o seu advogado's
berdo detathadamente os argumentos juridicos, os fatos narradas e os fatos qu
possivelmente devero ser provados pelo autor ao longo do processo. Jd o aur
nao saberd absolutamente nada sobre a estratégia de defesa do réu. : doa
Ao atualizarmos nosso modelo de acordo com as ferramentas ?la Beh‘avwml
aw and Economics, veremos que, na dinamica do acordg, é razoavel criar n‘le-
anismos que foquem o réu como aquele de quem partird a proposta de acordo,
encendo a barreira de sua propensdo a tomada de risco.

Nio nos parece, todavia, que o melhor caminho para tanto S(?jﬂ acriacio ("le
ssimetria de informacdes, principalmente quando essa assimetria coloca o réu
m situiacio de vantagem. Além disso, veremos que umdos vieses cpn}portg@en;
ais mais estudados pela psicologia ¢ o otimismo exa.cer_'bado (opm_rizsn? bias). E
le 0 agente invasor que pode dificultar ainda mais as coisas na audiéncia. EC.or;no
‘eremos, ao optar pelo ndo compartilhamento de informagoes por parte (_0 l‘t.?,
"0 CPC/2015 graciosamente convidou esse pernicioso personagem paraa sala de
udiéncia.
| Antes, porém, das consideragdes acerca da economia comportamental, va-
‘mos utilizar nosso exemplo para demonstrar como a opgao dc? (;PC/ZO,I?S pelf{ re;{-
izacao da audiéncia de mediacao ou conciliacio sem a prévia ;xpresentaga.o‘Nce
contestacdo dificulta o comportamento cooperativo da busca da autocomposico.

A audiéncia dd-se, assim, na penumbra, com clara assimetria informaciona
Plor, na verdade o Codigo contribuiu para, em alguns casos, aumentar a assimetri
que ja existia antes do ajuizamento da acio. Imagine-se autor e réu otimistas co
alto prognostico de vitoria. Suponha-se que o autor ategue um fato sobre o qual
réu ja tem uma testemunha que dard uma versio VATILAjOsa PAra as suas pretensdie
Isso aumentard o otimismo do #éu, sem alterar o otimismo do autor, reduzingd
atnda mais o intervalo de acordo no momento da audiéncia. '

6.6.2.3.1.1. A audiéncia do art. 334 cria um jogo de fnfo’rmagédi_
completa

Na penumbra criada pelo Codigo, esirutura-se o que chamamos de Jogo dina-
mico de informacdo incompleta,"™ ou jogo de sinalizacao {signal ing game).””" Emsets
modelo mais simples, esse jogo implica wma tomada de decisio entre duas pessoas;
na qual uma delas detém a informacao completa (réu) e a cutra nio (autor),

O probiema da dinamica desse jogo € que os atos do jogador que detém a infor
macao (réu) sao sempre repletos de significado para o jogador sem acesso a inforria

¢do (autor). 6.6.2.3.1.2. Modelando o jogo criado pelo art. 334 do CPC/2015

Piorainda, o jogador que detéma informacao (réu) sabe (ue seus atos tran
mitem informagio para a outra parte, e pode usar isso estrategicamente. A outra
parte tambem sabe dessa possibilidade de movimentos estratégicos, e assim po
diante.'’®

Para criar um modelo econdmice para as interagdes comportamentals na
audiencia de mediacio ou conciliacao do art. 334 do CPC/2G15,‘H.)mamos por
ponto de partida nosso exemplo de sempre, com as informagoes ba51.c;_15 sol\)rs ?i
custos do processo: demanda indenizatoria, fundada na responsabilidade civi
do réu, com pedido condenatorio de R$ 50.000,00.

No momente da audigncia de conciliacio, o réua possui mais informacoes
do que o autor. .

Como o réu ainda ndo apresentou contestacio, o autor sabe muito pouco
sobre sua estratégia de defesa. Nao sabe, por exempl{)., se ¢ uma estratégia io?e on
fraca. Suponhamos que haja dois tipos de réus, 0s cuidadosos e 0s nao‘ cu I?fu ().S:JS.
O réu que € um motorista cuidadoso tem, obvsamente,‘ drgumentos defensiv 0s
mais fortes, enquanto gue o réu do tipo motorista descumd‘acllq possui clefesa_ll?a'ls
fragil. Consideremos que, contra réus cuidadosos, a pos_s.lbzhdac.le' feai di;morla
do autor seja de 20%, subindo para 80% se o réu for do tipo descuidado.

Por exemplo, se o réu faz uma proposta razodvel de acordo, isso pode si
nificar para o autor que os argumentos de defesa do réu sao fracos, implicando -
aumente de otimismo do autor e consequente rejeicao da proposta. Antecipan-
do-se a essa possibilidade, o réu pode mudar a estratégia e apresentar uma pro-
postaindecorosa, sinalizando a forca de seus futuros argumentos de defesa. Ma
uma vez, agora pelo baixo valor, a proposta podera ser rejeitada. :

Jogos de informagao completa sio necessariamente muito mais simples, por
que evitam a necessidade de blefes, ameacas e outros subterfigios. O Codigo, to-
davia, optou expressamente por criar esse jo 20, 80 menos na audiéncia do art. 334

136, BAIRD, Douglas G.; GERTNER, Robert H.; PICKER, Randal C. Game Theory and rhé
Law. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1994. [Brochura, 1998] p. 248.

157. DUTTA, Prajit K. Op. cit., p. 383.
158. DUTTA, Prajit K. Qp. cit., p. 383-384.

159, Essa ¢ tma assuncio bastante razodvel. Por réu cuidadoso identificamos aquells que
. 3 vy 3 i - [ N e
tomou os cuidados razoaveis, sendo o contrario o rdo cuidadoso. Os 20% de chanc

H
H
j
3
i
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V' = (Pa. Ua) - {Ca’+ CI'(1 = Pa)}
V¥ =Pr.Ua+Ca’+Cl. Pr
Se o réu for do tipo cuidadoso, mantidos 0s nUmMeros, teremos Os seguintes

alores de reserva:

Assumamos que, se a contestacdo fosse apresentada antes da audiénci
o autor sabetia exatamente qual o tipo de réu ¢, consequentemente, qual sy
chance de vitoria.'™ Por fim., consideremos que, estatisticamente, 50% dos réis
sejam do tipo cuidadoso, € 50% sejam do tipo ndoe cuidadoso. Fn outras palavra
nesse tipo de acidente, em 30% dos casos o causador realmente comporta-se de

forma culposa. Va' = 38005

Vr'=13.050"%
Caso o réu seja do tipo nao cuidadoso, os valores de reserva serao:

Va” = 36.950'%

Vi = 46,2001
Em ambos os casos, portanto, ha possibilidade de acordo, sendo os interva-
los de acordoe caleulades no montante de R$ 9.250,00, em -ambossos cas?s. Con-
iderando que a oferta partira do réu, ela serd de, no maximo, R$ 13.050.00 no
“primeiro caso e R$ 46.200.00 no segundo caso.
Como no nosso exemplo o autor ndo sabe qual a tipologia.‘do rc;':u_, seu valo.r
e referéncia sera a ponderagio dos dois casos, cuja incidéncia meédia assumi-
mos ser de 50%. Assim, o valor de referéncia do autor desinformado {(Va*)} sera
'R$ 20.375,00.'% |
| Paramantera simplicidade do exemplo, o réu fard umainica oferta. Cass) o
‘autor recuse, haverd processo. Apesar disso, vamos considerar que as partes (&m
‘o mesmo poder de barganha, de modo que as o fertas serao sempre [eitas de forma
dividir por igual o superdvit de acordo.'®

Para facilitar a visualizacio do raciocinio, relembremos a formula da cond
cdo de litigancia, qual seja: (Pa— Pr).Us Cta + Cer: g
No exemplo, se a contestaciio for apresentada com antecedéncia, autor e vé
cutdadoso saberdo que a possihilidade de procedéncia do pedido serd de apend
20%. Assim, as expectativas de procedéncia do pedido para o autor (Pu) e para
réu {Pr), coincidem, [evando a que o numero do lado esquerde da equacao sej
zero. Consequentemente, desde que haja algum custo do lado direito da equa
a0, nao estara satisfeita a condi¢do de litigancia, havendo grandes chances d
acordo.
Sea contestacdo nao for apresentada, o autor nio sabera o tipo de réu que ef
estd enirentando. Para cada tipo de réu, haverd um valor de reserva para o autor.,
Lembramos aqui as formulas para calculo dos valores de reserva no me
mente da audiéncia do art. 334;

de vitéria ou derrota decorrerm do sucesso ou fracasso na demenstragio dos fatos e di
argumentacio apresentada. :

160. Obviamente, sabemos que hem sempre a apresentacie da contestacio tem esse eféits
Existe uwma diferenca entre informacao verificivel e informacao nio verificivel {opi:
niac). Se, por exemple, 2 alegacao de conduia culposa do réu esta na falta de manuten-
¢do do veicule, conforme recomendado oficialmente pela montadora, a contestagdo;
com alcgugﬁo de realizacio de todas as revisdes obrigu[érias, acmnp;—mhada dos Tes-
pectivos doctimentos comprobatdérios emitidos pelaoficina autorizada, traz uma infor-
macdo verificdvel. Por outro lado, se a alegacao de culpa consiste na alirmacao de que's
réu mudou seu veiculo de faixa de modo imprudente, a alegagdo contrdria, ainda qu
sustentada por prova testernunhal do carona do réu, esta mais paraopinido, podendo ou
nao, a depender das circunstancias, ser uma informacao verificavel. Por fim, em g
acao de repeticio de indébito fundada no nac enquadramento de determinada atividade
ccondmica no fato gerador do tributo, a contestacio que afirma o contrdrio compartitha
apenas uma informacio essencialinents opinativa, ainda que a qualidade dos argumen:
tos utilizados possa, de alguma forma, inflluenciar nas expectativas de vitoria do aufo
Em resumo, podemes afirmar que: {i) o oferectmento de contestacao Sempre compd
titha informacao; (ii) a informacio compartilhada pode ser mais ou menos verificavel
{iit) caso naoe seja verificavel, sera apenas opinativa (iv); quanto maior a possibilidadé
de comprovacio da afirmacio, maior o seu grau de impacto nas expectativas de vitd
ria do autor (BAIRD, Douglas G.; GERTNER, Robert 11.: PICKE R, Randal C. Op. cit
p. 247 p. 261). '

161, V'= (Pa. Uy = {C’ + CI{1 - Pa) }; V' = {0.2.50.000) — {4000 -2.000 + (6.300-1.250}
(10,2} Va'= (10.000) — (2.000 + 4.200); Vo' = 10.000 - 6.200; Vg’ = 3.800.
162, Vir=Prlas+ Ca’+ CP.Pr VP = (0.2.50.000) + 4.000-2.000 + (6.300-1.250).0.2, V' =
10,000 + 2.000 + 1.03¢; V' = 13.030.
163, V"= (Pa. Ua) — [Ca’+ CF(1 = Pa)}; V" = (0,8.50.000) - {4.000 - 2.00Q +6.500-1.250)
{1-0.8): V"= {40.000) - (2.000 + 1.050); Va" = 40.000-3.050; V™ =36.950.
164, Vi = Pr Ut + Ca’+ CP.Pr W = {0,8.50.000) + 4.000 - 2.000 + (6.500 — 1.2503.0.8, Vi’ =
40,000 + 2.000 + 4.200; V" = 46.200.

[ fF B . 50 .
165 L2 z Va? 3800F 36950 5637,

166. Dizemos apesar disso porque, via de regra, quando a negociagao do acgrdo resElme-s.e 'c:l
uma tnica oferta, a tendéncia é que o poder de barganha de quem faz a oferta seja maior,
acarretandouma divisio desigual do superdvit de acordo em favor dessa pessoa. Aqui. }jur:a
manter a simplicidade, assumimos idéntico poder de bal‘gm?ha. Sobre acgrdos u;?; 2 eg’ta
dnica, do tipo pegar ou largar: SHAVELL, Steven. Foundﬂtrons..‘. L?p. ¢it,, p. 4 h ? }r:e
modelos que explicitamente agregam cliversas rodadas de negociacao: SPIER, Kathryn E.
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(motorista cuidadoso), hipotese em que seu valor de reserva € de R$ 3.800,00.
Se a oferta for de R$ 41.575,00 (alta), ele entende estar litigando contra um réu
tipo 2 (motorista descuidade), tomande por referéncia um valor de reserva de
RS 36.950.,00.

S6 que se o réu antecipar que esse serd o comportamento do autor, o réu tipo
2 {descuidado) estaria methor ofertando apenas R$ 8.425,00 (blefe), porque com
isso ele faria o autor acreditar serele um réutipo 1, e fecharia o acordo por um valor
menor. Assim, como no nosso exemplo, o réu tipe 2 teria incentivo para oferecer
um valor menor, o comportamento imaginado (cada réu faz um tipo de c}fe‘rta c}e
acordo com sua culpabilidade e o autor aceita ambas) nao configura um equilibrio
de Nash,' ja que ele, réu tipo 2, teria incentivos para fazer uma oferta menor, ble-
fando como se fosse um réu tipe 1.

Mas ocorre que o autor racional sabe que o réu blefard caso ele S_imple&
mente confie nessa informacio. Antecipando mentalmente essa possibilidade, a
postura que para ele tera mais valor ¢ a de aceilar apenas olertas matores, sempre
recusando as menores.

F que, como vimoes, ndo agindo assim o autor, 0s incentivos seriam todos
para que as ofertas sejam sempre de R$ 8.425,00, prejudicando seus ganhos.

O réu, por sua vez, antecipara na sua mente toda essa elucubracdo, e sabe’rz’t
que o autor s6 aceitard as ofertas de R$ 41.575,00. Assim, quando ele fozf um réu
tipo 2, ndo correrd o risco de oferecer um valor menor e perder a opertunidade de
zer o acordo. Fle fara uma oferta alta e sempre haverd acordo. Por outro lado,
como o réu tipo | jareais ofertard um valor alto, nunca havera acordo nesse caso,
porque ofertas baixas serdo sempre recusadas.

Essa sitiacdo configura um equilibro de Nash, porque nenhuma das partes
tem incentivo para mudar sua escolha. Para qualquer dos tipos de réu, claramen-
te o ha nada methora fazer.

: Paraoautor,dado que haveraacordode R$41.575 00em 50% dos casos, 0 valEon
esperadlo dessa sua estratégia de sempre recusar ofertas baixas ¢ de R;E 20.787 .50,
muito supertor aos R$ 8.425,00 da primeira estratégia e superior ate ag}valar de re-
erva médio (Vr*) de R$ 20.375,00 que ele tinha antes de iniciar o jogo.""*

De quanto seri essa oferta? O autor aceitard ou recusard?

O conceito a ser utilizado para resolver esse jogo ¢ o de equilibrio bayesiano :
perfeito. " Equilibrio bayesiano de Nash ¢ o nome dado a situacio de equilibrioem |
um jogo de informacdo incompleta. O método para encontrar esse equilibrio foi
desenvolvide nos anos 1960 por John Harsanyi.

Para tanto, analisaremos as possibilidades de equilibrio para cada tipo de
réu, de forma separada, considerando que as propostas dos réus tipo 1 e tipo 2
diferem entre si,

Como veremos, o acordo s6 serd possivel para um dos tipos de réu.

tmagine-se que os dois tipos de réu fagam diferentes ofertas: o réu tipo 1
oferece R$8.425,00e o tipo 2 oferece R$ 41.575.00.1% Nesse Cas0, Se 0 autor acei-
tasse ambas as ofertas, esse resultado nao seria um equilibrio de Nash,'* porque o
réu tipo 2 teria incentivo para diminuir a sua oferta. '

Explicamos: como dissemos, o valor ofertado pelo véu transfere informacdo:
para o autor (signal), influindo ra sua opinido a respeito do tipo de réu contra
quem ele estd litigando. Se aflirmarmos que o autor aceitaria as duas ofertas, en:
tao ele estaria considerando que o valor da oferta indica o tipo de réu, ou seja, sea.
oferta for de R$ 8.425,00 (baixa), ele considera estar litigando contra o réu tipo

Litigation. Op. cit., p. 268-277. Ainda sobre o tema: BEBCHUK, Lucian Arye. Litigation. .
Op. ¢it., principalmente p. 408-40¢, Apesar de sofisticados, esses madelos nao serdo P
nas utilizaclos, preferimos manter modeles simples e elucidativos em nosso trabalho, prin
cipalmente porque as causas de [racasso na consecucio de acordos no Brasil parecem cla:
ras, senclo altissimas as taxas de fitigancia. Nos EUA, onde as taxas de acordo sao bastant
altas, justifica-se 0 emprego de modelos mais sofisticados para buscar as causas dos raro
casos em que ndc hi acordo, bem como para tentar predizer o montante do acordo. Além
disso, parte da deutrina sobre o tema desconfia da utilidade desses modelos mais comple:
x0s, mesmo nos EUA. E o caso de SHAVELL, Steven. Foundations. . . Op.cit, p. 410,

167. DUTTA, PrajitK. Qp. cit., p. 314.

168. Sa0 os valores de referéncia do autor para cada um dos casos, acrescidos da divisio equa;
nime do superdvit de acordo. Quando litiga contra um réu do tipo cuidadoso, achance de
procedéncia é de apenas 20%: logo, o valor de referéncia é de RS 3.800,00. Quando litiga
contra o réu nio cuidadoso, as chances e sucesso sobem para 80% e o valor de referé
cia passa para R$ 36.959 00, Esses valores, acrescidos do superdvit de acordo dividida
equanimemente (R$ 4.625,00), resultam nos valores de oferta baixa (R$ 8.425.00) e de
oferta alta (R$ 41.584,00). o

169. Conforme vimos no capitulo 5, eis a definicao de equilibrio de Nash: “Um conjunto de estr;
tegias (uma para cada jogador) estd em equilibrio de Nash se sua implementagao confirmi
as expectativas que cada jogador tinha a respeito da escolha do outro. As estratégias €l
equilibrio sdo as Gnicas estralégias racionais possiveis que confirmam as expectativas ant
tlores [ . Porisso, elas requerem que as crengas dos jogadores estejam alinhadas de mod
consistente” (HARGREAVES FIEAP Shaun P: VAROUFAKIS, Yanis. Op. cit,, p. 51-33).

'170. Para que haja um equilibrie, nenhuma das partes pode ter incentivo para mudar sen
' comportamento em busca de uma situagao melhor,

. ’“;’75 =20.787.5.

72, A analise na qual cada tipo de réu faz wma oferta diferente ¢ chamada ci-e separati:g
equilibrium, e engloba a solugdo que encontramos para 0 jogo. As estra[‘églas nas quais
ambos os tipos de réu eferecem os mestnos valores denominam-se pooling, €, Como vi-
mos, nde configuramum equilihrio ne nosso exemplo (BAIRD, Douglas G.; GERTNER,
Robert H.; PICKER, Randal C. Op. cit., p. 248-250).
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A drvore decisoria a seguir (figura 30) é a representacdo gralica desse jogo..
e nos ajudara a entender melhor sua dinamica, bem como o método de solugao'
utilizado e seus resultados.

Cada nd, como sempre, representa uma decisdo a ser tomada. O primeiro
no, na parte superior da drvore, representa a decisdo da natureza.

A ideia de decisao da natureza foi a forma encontrada por Harsanyi para re-
presentar, na mesmadrvore, a possibilidade de existéncia de dois tipos de jogado-
res, permitindo a andlise do equilibrio de Nash para cada um dos lipos. No nosso
caso, temos dots tipos de réus, o cauteloso (tipo 1) ¢ o ndo cauteloso (fipo 2). A
primeira decisio, tomacda pela natureza, define de que tipo de réu se trata. :

Depois, cada tipo de réu decidira se fard uma oferta alta ou uma oferta baixa.
Nasequéncia, para cada tipo de oferta o autor decide se aceita e faz o acordo ouse”
refeita € segue com o processo. Isso acontece para cada tipo de réu.

As linhas ligando os pares de ramos finais de cada tipo de oferta para cada tlpo
de réu tem uma fungio crucial nesse diagrama: sdo elas que representam o fato de's
que 0 autor, a0 aceitar ou rejeitar a oferta, nao sabe o tipo de réu que fez a oferta, se o
cauteloso ou se 0 nao cauteloso.!™ Claro que, como dissemos, o tipo de oferta feita
transmite wm sinal para o autor e influenciard na sua decisio estratégica final. :

Na pouta de cada um dos oito ramos linais estdo as recompensas (payoﬂs)

das partes para cada par de decisio tomada.'™ O primeiro neémero abaixo de
cada ramo final corresponde a recompensa do réu. O niimero seguinte indica a
recompensa do autor.

Figura 30 - Arvore decisoria do jogo de informacio
incompletado art. 334 do CPC/2015

Natureza

Réu tipo 1 Réu tipo 2

Oferta aita Oferta baixa

Autor aceita Autor regusa

Autor acalta Autor aceita Autor aceita

Autor recusa Autar recuss

Autor recusa

4]
-28.525 o)

4625
4.625 o]

-28.525 o]
37.775 O

*4625 0

Fonte: Elaborada pelo proprio autor.

173. DUTTA, Prajit K. Op. cit.. p. 385.

174, Oferta alta que o autor aceita; oferta alta que o autor recusa; oferta baixa que o aut
aceita; oferta baixa que o autor recusa. Tudoe replicado para os dois tipos de réus.
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177,

Cabe uma explicacdo para o valor das recompensas:

I Osvalores de R$ 4.625,00 representam a divisao equanime do superdvit de acor-
do, em algumas hipdteses em que as ofertas sao aceitas. Isso s¢ ocorve nos casos
em que o réu cuidadoso (tipo 1) faz uma oferta baixa ¢ o réu nao cuidadoso (tipo
2) faz uma ofevta alta;

il Os valores de abaixo de R$ 28.325,00 representam ¢ prejuizo do réu que, sendo
cuidadoso, faz uma oferta alta aceita pelo autor'™ bem como o prejuize do autor
que aceita uma oferta baixa feita pelo réu ndo cuidadoso; ™

[T, Os valores de R$ 37.775,00 contabilizam a vantagem gerada para a parte con-
trdria em razdo dos prejuizes do item antevior'” Por exemplo, quando e aitor aceita
wma oferta baixa do réu nao cuidadose, ele sofre um prejuizo de RS 28.525,00 ¢ 0 réu
anfere wm lucro de R$ 37.775,00;

IV Qs valores de R$ 0,00 indicam todos os casos ent que o autor nde aceitou a oferta
do réu, ou seja, 0s casos em que ndo houve acorde.

Por fim, repetimos algo tundamental: os nos decisdrios do autor estao ligados

em paras de acordo com o tipo de oferta. Assim, o primeiro no, referente a uma
ofertaalta, estaligado ao terceiro no, também referente a uma oferraalta. O mesmo
ocotre com o segundo e o quarto nos decisdrios, referentes a ofertas baixas. E que,
" ao receber uma oferta, 0 autor sabe apenas o seu valor, ou seja, se ela ¢ alta ou bai-
xa. Todavia, o autor ndo sabe se ela provém de um réu tipo 1 ou tipo 2, o que serd
crucial para a aceitacao ou rejeicao da oferta.

Analisando individualmente as decisdes de aceite e recusa, podemos langar

as seguintes hipoteses, qualificando-as como verdadeiras ou falsas:

i.  Oautor ndo sabe se a oferta (baixa ou alta) estd sendo feita por um réu tipo
1 ou tipo 2. Assim, suas estratégids resumem-se g deeitar ou refeitar uma
oferta alta ou uma oferta baixa: verdadeiro. Por isso seus nos decisdrios
estao ligados por pares;

ii. Oautorsempre aceita ofertas altas: verdadeiro, pois as recompensas seriam

Ly 3777 625
sempre positivas (2220 = 24.200);

. Na primeira caso, valor de referéncia do réu menos valor do acordo, ou seja: 13.050 ~

41.575 =~ 28.525.

. No segundo caso, a diferenga do valor de referéncia do autor e o valor do acordo, ou

seja: 36,950~ 8,425 = 28.525. Colocamos o valor como negativo porque essa diferenga
representa um prejuizo para o autor,

Quando o réu cuidadoso faz uma oferta alta, o autor gue esperava receber apenas
RS 3.800,00 acaba recebendo R$ 41.573,00, ouseja, uma diferenga de R$ 37.775,00. O
mesmo ocorre cont 0 réu ndo cuidadoso que faz uma oferta baixa aceita pele autor. Seu
valor de releréncia era R$ 46.200,00, mas o acordo foi fechadoe por RS 8.425,00, uma
diferenca de R$ 37.775,00.
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i, O autor sen'tpre4ctéa'2£?§ira ofertas baixas: falso. Nesse caso sua recompensd Figura 31~ Jogo tipo l: réu motorista cauteloso

serianegativa ( —————Z—_i—— = -11.975);

Réutipo 1

iv. O réu conhece seu proprio tipo, portanto pode optar por sempre oferece
valoves altos; sempre eferecer valores baixos; oferecer valores altos qudn:
do for tipo | ¢ baixos quando for tipo 2; oferecer valores baixos quando:
for tipo 2 e altos quande for tipo 1. Possui, portanto, quatro estratégias.
Verdadeiro; -

oferta alta ofaerta baixa

v. O réu sempre faz ofertas altas: falso. Sua recompensa serid negativa
4.625-28.575 . : :

(== = —11.975);

vi. Oréutipol fardofertaaltaeo reutipo (‘}2 fard ofertabaixa: falso, Nesse caso -

a recompensa seria negativa (————-— = —~14.262,5); Autor aceita
P &g 2

Autor acelia

vii. Oréutipo I fard ofertabaixae o réu tipo é 2{aéf:?cirofeJi’ta alta: verdadeiro. Nes Autor recusa
fol

. . . Yy, Aulorrecuss
S€ CAS0 SU YeCOMPENnsa seria posttiva; — = 2.312,5; ;

viii.O réu sempre fard ofertas baixas: falso. Nesse caso, suds ofertas seriam sems
pre rejeitadas. Como sua recompensa seria zero, ele buscard uma estratégia
melhor; no caso, a da premissa anterior (vii),

Dadas as hipoteses qualificadas como verdadeiras, podemos concluir que: 37.775 | | 0
a) O autoraceita apenas ofertas altas; R : ' '§
b) Oréutipo I fazofertabaixa (negada) e oréu tipo 2 faz ofertaalta (aceita)
Asolucio do jogo ¢ a de que apenas havera acordo quando o réu tipo 2 fizer:
uma oferta alta. Esse resultade é um equilibrio de Nash. Foute: Flaborada pelo proprio autor.
Comprova-se, assiny, que a opcdo do CPC/2015 pela realizacao da audién~
cia de mediacdo ou conciliagdo sem a apresentacdo de contestagio reduz a pos-
sibilidade de acordo. '

Pararesolver esse jogo por backwards induction, devemos inicialmente olhar
para as recompensas do autor e imaginar qual seria sua decisio final.

Claramente, sua maior recompensa estd em aceitar uma oferta alta
(R$37.775,00). Issosignifica que, caso o réuopte porumaofertaalta, elaseraacei-
“ta pelo autor. Nesse caso, porém, 0 réu terd um prejuizo enorme (—R$ 28.525,00),
' Assim, ele deve considerar fazer uma oferta baixa. Nesse caso, o autor aceitara
(4625 > 0). Fssa ¢ asolucao do jogo. As linhas cinza claro indicam as estratégias
em equilibrio de Nash: o réu faz oferta baixd ¢ o autor aceila, produzindo as recom-
pensas circuladas em marrom.

Note-se que, quando o autor nio sabe qual o tipe de réu, ele apenas aceitard
“ofertas altas. Ocorre que o réu tipo I ndo oferece valores altos, tornando impos-
“sivel 0 acordo. E exatamente esse 0 prejuizo criado pela opgdo assimétrica do
CP(C/2015 para a audiéncia de mediacéo e conciliagdo.

Nosso modelo mostra que, nas hipdteses em que a contestagdo € capaz de
compartilhar informacao, sempre havera acordo, sendo o réu do tipo cauteloso
ou do tipo ndo cauteloso. Jd na auséncia de contestagiio s haverd acordo quando
o réu for do tipo néoe cauteloso. _

Para que nio restem duvidas, vamos modelar o mesmo exemplo com sime-
tria de informacéo, ou seja, com a ciéncia do autor sobre o tipo de réu contra o
gual esta litigando. .

Montaremos assim duas arvores decisérias: uma para o caso do réu cautelo-
so (tipo 1) e outra para o caso do réu ndo cauteloso (tipo 2). Nas duas hipc‘)tésés" :
como o autor sabe o tipo de réu, e como o réu sabe que ele sabe, o jogo pode ser
facilmente resolvido por backwards induction.'™ :

178. Sobre backward induction, tratamos desse assunto quando do estudo das drvores decis
rigas no inicio deste capitulo, secan 6.4. :
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que 0 fato de o comprador do carro usado nao saber se a qualidade do carro
erecido € ali: haixa inviabiliza ¢Aao0. plica a intensa desvalo-

do é alia ou haixa inviabiliza a transacdo. Isso explica a intensa desval
rizacdo dos veiculos usados, ainda que em bom estado, bem como as tentativas
e sinalizacdo crivel da qualidade do veiculo, por exemplo, por meio da oferta de
garantia pefo vendedor.'”

Figura 32 - Jogo tipo 2: réu motorista niao cauteloso

Réutipo 2

oferta baixa 6.6.2.3.2. Incerteza quanto ao direito

oferta alta
Identificado o problema da incerteza quante aos fatos, abordemos agora o

problema da incerteza quanto ao direito.

A incerteza, como vimos, € a grande causa de inviabilizacac de autocom-
posi¢ao, de acordo com a abordagem econdmica cldssica. A incerteza jorra de
uma das seguintes fontes: divergéncias interpretativas de informagéo comum ou
assimetria no acesso a essa informacdo.

Autor aceita

Autor aceita #

Autor recusa Autor recusa

A incerteza quanto aos fatos brota de ambas as fontes,"™ enquanto que a
incerteza quanto ao direito nasce principalmente da primeira. Portanto, sio as
divergéncias interpretativas da informacio comum (fontes do direito) que priori-
tariamente nos interessam nesta secao.

vsﬂf‘\@

.62

§ : 0 37.775 0 Quando o sistema de justi¢a € capaz de fixar com razodvel seguranca juridica
4. 625, 0 - 28 595 0 a interpretaciio “correta” da lei, ou seja, quando os precedentes dos tribunais siao

estavels ¢ respeitados, a incerteza diminui bastante, mas ainda ha algum espaco
para a assimetria de informacao. Essa assimetria pode decorrer de duas principais
causas: (1) falha na divulgacio do precedente; (i) argumentacdo juridica criativa
ou sofisticada de uma parte, ndo conhecida nem antecipada pela outra parte.

{ﬂﬁw
kY

Fonte: Elaborada pelo propric autor.
A primeira causa ainda é bem importante do Brasil, mas tende a diminuir

Nessa segunda hipétese a solucdo € ainda mais simples. A escolha preferid; bastante em curto espaco de tempo.
do autor ¢ aceitar uma oferta alta, pois a recompensa de R$ 4.625,00 ¢ a maio
que ele pode receber (as outras sio R$ 0,00 ou~ R$ 28.525,00). Jd o réu sabe que
se fizer uma oferta baixa buscando a recompensa maxima de R$ 37.775,00, el:
serd recusada pelo autor (que, se aceitasse, teria wn prejuizo de — R$ 28.525,00
¢ ele réu acabard com zero. Sendo assim, o réu tipo 2 fard uma oferta alta e o auto
aceitard. Esse par de estratégias (indicado em vermelho no grafico) configura um
equilibrio de Nash. Essasolugdo, como vimos, é alcancada mesmo quando o auto
nao sabe o tipo de réu contra o qual litiga.

179. A ideia bdsiea é que, ao comprar um veiculo usado, o comprador ndo sahe sua qualida-
de. Veiculos de baixa quatidade, todavia, nde interessam ao comprador. De outro lado, o
vendedordetém essainformacao. Para o vendedor, veiculos de altaqualidade valem um
preco “p” e velculos de baixa qualidade valem um prece “q”, sendo que p > g. O proble-
ma é que o comprador, como nao sabe o tipo de carro ofe ruido mas sabe que parte dos
veiculos do mercado sio de baixa qualidade {lemons), faz uma oferta pelo preco médio.
inferior ao valor de um carro de boa qualidade. Sabenclo disso, os vendedores param de
oferecer carvos de qualidade e passam a oferecer apenas lemons. Os compradores rapida-
mente percebem isso & param de comprar carvos usados. O mercado entra em colapso,
exatamente por conta da assimetria de informacao (AKERLOL, George A. The Market
for *Lemons™ Quality Uncertainty and the Market Mechanism. The Quarterly journal
of Economics, v. 84, n. 3, p. 488-300, ago. 1970, principalmente p. 489-4923.

180. Mas a economia classica conecta-a mais a segunda. No entanto, a psicologia descortina a
limitagio da racionalidade humana, ber come diversos vieses que implicam fortes diver-
géncias interpretativas em refacao ainformagdo comum, Veremos o temanasegdo 6.7, em
que serd feita a atualizacdo comportamental das andlises promovidas neste capitulo,

Em conclusao, € possivel afirmar que a opcdo do art. 334 do CPC/2015 pei'
realizacdo da audiéncia, antes do oferecimento da contestacio, reduz as possibi:
hidades de acordo pela metade, dadas as premissas do nosso exemplo

Um tltimo exemplo do cotidiano pode ajudar a entender na pratica os na
leficios da assimetria de informacao. E que esse tipo de déficit mformauonai €
grande vilao dos acordos e das transacoes de mercado de maneira geral.

O ponto foi brilhantemente provado por Akerlof no seu estudo sobre o mei
cado de carros usados (lemons market). Nesse trabalho seminal, o autor demonstra
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dades, conferindo maior importancia ao estudo dos precedentes e acostumando

Explicamos. O reconhecimento da ado¢ao de um sistema de precedentes . 5
1 os futuros juristas ao artesanato que lhes caracteriza a aplicagio '

vinculantes é bastante recente no Brasil, mas ja ¢ amplamente majoritdrio n
doutrina, ainda que haja estridentes vozes em sentido contrdrio. ™ ' _ Nao obstante, as refracées informativas, mesmo considerando as mais per-
feitas tecnologias de informacao, sempre vao existir, antes ou durante o processo
judicial.

Umanorma, qualquer que seja ela, sempre conterd umainformacdo aser trans-
mitida para alguem, destinada a influenciar o comportamento desse alguém. As
peculiaridades de quem informa, as nuances dos meios de transmissao escolhidos,
as circunstancias dos destinatdrios e o contetde da norma em si sao aspectos fun-

damentais que vao influenciar seu impacto no comportamento do destinatario.'*

Com o¢ advento do CPC/2015, que confere a esse sistema um regime jur
dico bastante sofisticado, a organizacao e o acesso estruturado as informacoes
decorrentes dos precedentes tornou-se um tema de administracio da justica que
vem sendo prioridade nas gestdes recentes do CNJ e dos tribunais de modo ge:
ral.!% O acesso a rede mundial de computadores e o avango das tecnologias d
busca auxiliaram muito na diminuicdo da assimetria informacional /% :

Por fim, reconhecides como fonte do direito, os precedentes serdo no Brasi]

tao conhecidos quanto as leis. "' E provdvel gue o ensino do direito mude nas faci Aignorancia desses fatores é o que causa as intimeras refracoes entre o com-

portamento esperado pela norma e o que ¢ efetivamente observado na vida real.
Qual tipo de texto adotar? Simples ou complexo? Essa escotha depende do
tipo de drea a ser regulada?'™ Quais os efeitos sociais da obediéncia ou da deso-
bediencia da norma por determinados atores sociais? Quais as consequéncias
que essesatores experimentam pelo seu comportamento? Como asociedade per-
cebe essas consequéncias?'® Qual o papel da vergonha, do estigma, dos precon-
ceitos e dos grupos sociais na interpretaciio e no cumprimento das normas?'®
Tudo isso hd de influenciar as negociagdes pré-processuais entre os envolvi-
dos em uma relacdo juridica conflitwosa, bem como a decisao de buscar o Poder
Judicidrio. Influenciard, ainda, o comportamento das partes, advogados e juizes
a0 longo do processo, impactando seu desejo de cooperar ou ndo.

Este trabalho, apesar de reconhecer esse nivel de complexidade, nio o ado-
ta como ponto de partida na elaboracao de modelos econdmicos de compor-
tamento. Todavia, nas diversas secdes de atualizacdo dos modelos economicos
classicos com as descobertas da economia comportamental, neste e em outros
capitulos, parte dessas questdes serd, a0 menos, considerada.

Nossa premissa, no entanto, ¢ 2 de manter modelos simples que sejam efe-
tivos para a busca do comportamento cooperativo dentro do sistema de justica e
no processo civil brasileiros.

131, Vernotan. 1.150.

182. Em verdade, o art. 927, § 3°, do CPC/2015 obri’gcl os tribunais a organizarem seus p
cedentes por questdo juridica decidida, divilgando-os, preferencialmente, ni rede mundin
de computadores. Nos enderegos eletronicos do STJ e do STE periodicamente SOmos
surpreendidos com valarosos esforcos nesse sentido. A classificagio de decisoes pro
riclas em recursos especiais repetitivos em temas numerados, a pesquisa pronta, e a fur
prudéncia de teses, sao bons exemplos encontradicos no site do STJ ({www.stj jus.b
acesso ery: 11.05.2017). A classificacde temdtica da repercussde geral, o livro eletrdiico
“Sumulas Vinculantes: aplicacdo e interpretacio pelo STE”, a base organizada de teses jiis
ridicas, sao alguns dos esforgos do STF nesse sentido. O art. 979 do CPC/2015 estrutura
a forma de divalgacio da instauracao de Incidentes de Resolucio de Demandas Repeti:
tivas (IRDRY por todas as cortes brasileiras, impondo publicidade e divulgagio por meio
de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justiga, incluides no registro de cada
tese juridica os fundamentos da decisao ¢ os dispositivos normativos a ela relacionad
(& 2°doart. 979). Sobre o tema, o CNJ editou a Resolugao 235/20 16, que dispde sobre
organizacdo de procedimentos administrativos decorrentes dosincidentes de resolirg
de demandas repetitivas ¢ de assuncio de competéncia. O normativo prevé tambér_ﬁ
criagde de rm banco nacional de dados que permita ampla consulta is informacoes de
repercussao geral, dos casos repetitivos e dos incidentes de assuncio de competénci
Segundo o propric CNJ, “cema criacdo do banco, a ideta ¢ otimizar o sistema de julg
mento de demandas repetitivas e a formacao concentrada de precedentes obrigatérios
prevista no novo Codigo de Processo Civil” (ZAMPIER, Deborah. Aprovada resolugs
sobre procedimentos administrativos em casos repetitivos. CNJ: Naticias, 18.07.20
Disponivel em: [www.cnj.jus. br/noticias/enj/82860-aprovada-resolucao-sobre-proc
ditnentos-administrativos-em-casos-repetitivos]. Acesso em: 11.05.2017), B

185, ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to Comparative Law 3. ed. Oxford: Ox-
ford University, 1998, p. 155.

186. Estude seminal sohre o impacto da norma ne comportamento humano foi recente-
mente produzido por: FRIEDMAN, Lawrence M. Impact: How Law Alfects Behavior,
Cambridge, MA; London: Harvard University, 2016.

187. FRIEDMAN, Lawrence M. Op. cit., p. 20-34.

‘188, FRIEDMAN, Lawrence M. Op. cit., p. 43

189, FRIEDMAN, Lawvence M. Op. cit., p. 153-217.

183. Como veremos no capitulo 11, a chamada organizacdo de informacaes desestruturacl
tem tudo para revolucionar a argumentagde por precedentes, reforcande, na pratic
essa fonte do direito. Veia-se, especificamente, ¢ caso da Ravellaw, nasecio 11.4.

184. Em certos casos talvez mais, dada a saliéncia dos noves precedentes e o dinamisto de
sua conformagio para resclver casos concretos. -
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Ainda que a informacao seja bem transmitida e absorvida, as tissuras infor-
mativas anteriormente identificadas, bem como a criatividade e a sofisticacio
da argumentacdo juridica, criam espacos de incerteza. Essa € a segunda causa de
assimetria por nos identificada. v

Por exemplo, antes do ajuizamento, autor e véu ndo sabem ao certo a quali-
dade de assisténcia juridica que terdo, nem o tipo de argumentacio aser utilizada,

Ajuizada a aco, a sistematica do art. 334 do CPC/2015 ¢ claramente pre-
judicial para o problema da incerteza quanto ao direito. Caso a contestagao fosse

apresentada antes da audiéncia, a assimetria informacicnal decorrente da ela-"

boracao argumentativa seria bastante reduzida, Sem a contestacdo, a assimetria

aumenta, ainda que limitada pelo espaco ocupado por um corpo de precedentes.

estavel, vinculante e acessivel.

Mas, e se ndo houver um sistema estavel de precedentes ebrigatorios? At ha-
verd grande incerteza, com potencial para geraciio de maiores refracoes de crenca
das partes quanto ao direito em si, a0 menos no que se refere a casos idénticos o,
muito semelhantes'™, o que pode dificultar a realizacio de acordos. ™! B

6.6.2.3.2.1. Andlise econdmica do precedente

Esta secdo destina-se a demonstrar com argumentos econdmicos a necessidade
de um sistema estdavel de precedentes vinculantes como forma de facilitagao da:

160. Muite comuns, por exernplo, no direito tributario e no direito previdencidrio. Veja-se o

case da desaposentacio, inicialmente admitida pelo STJ (Recurso Especial 1.334.488/5CY

paraser ao final proibida pelo STF (Repercussao Geral n. 503 (RE381.367/RS, RE661.256/
SCe RE 827.833/5C), gerando infimeras acdes judiciais que ndo deveriam existir. O mes-:
mo ccorrett no passado com os planes econdmicos e, de tempos em tempos, ocorre com
questdes tributarias — como a definicao da base de cdleulo do PISSCOFINS (com ou sent
[CMS) ¢ a legitimidade ativa do contribuinte de fato para pleitear eepeticio de indébito do
tributo indireto. Apesar de fagir do escopo deste trabalho, o atualissimo debate a respeitd:
dla possibilidade de execucao a sentenga penal loge apés a condenagiio em segunda ins
tancia como regra exemplifica bem o desasire da jurisprudéncia conflitante, muitas vezes.,
instabilizada por decisoes individuais de membros da prépria Corte Superior. Sobre o te
ma, em nova virada de jurisprudéncia, o STE por maioria de votos, impos a necessidade do
transito em julgado da sentenga condenatéria para o inicio da execucdo da pena privativa
de liberdade (ADC 43/DT rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7.11.2019). '
191, Uma abordagem cldssica dirta que aincerteza pode dificultar ou facilitar 0s acordos. A:
incerteza contaria como um custo o processo, e custos altos em tese favorecem acor

dos. O problema da incerteza ¢ que, na vida real, ela ¢ agregada ao viés otimista, gpico®

da racionalidade humana. Assim, na presenga da incerteza, o mais provavel é que hajas
espaco para o crescimento do otimismo de ambas as partes, dificultando ou inviabilk '
zando os acordes. Volaremos ao tema na secao 6.7.1. Nesse sentido: BAR-GILL, Oren
The Evolution... Gp. cit.
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realizacio de acordos em acoes efetivamente ajuizadas, 20 MENOS NOS ¢as0s e
que as questoes em debate sejam predominantemente de direito.

Veremos que precedentes vinculantes instdveis e precedentes estaveis ndo
vinculantes geram incerteza para as partes. A depender do nivel de incerteza, o
acordo serd impossivel.

Nao se pretende aqui aprofundar questoes teoricas ou constitucionais
sobre a posicdo do precedente como fonte primaria de direito, ou sobre quais
precedentes possuem efeito vinculante. O que se deseja ¢ der.n.onstrar que as
consequéncias cconodmicas para a diminuicdo dos custos sociais do processo
constituem forte argumento para o amptlo reconhecimento da forca normativa e
vinculante dos precedentes, na qual acreditamos e a qual temos por pressuposto.

Ao diminuir a assimetria informacional e estimular a autocomposicao, os
precedentes passam a ser wm imporiante incentivo para o comportamento coo-
perativo das partes no processo.

6.6.2.3.2.2. O precedente como um bem de capital a servi¢o da segu-
ranca juridica e do refinamento do direito: uma interpre-

tacdo para o art. 1.030 do CPC/2015

Todas as consideracoes envolvendo o valor social do precedente dependem
de uma premissa bem estabelecida nos dias atuais do direito brasileiro: a norma
nao se confunde com o texto legal. O texto € um meio de comunicagao da norma -
a norma, que serd aplicada para regular os fatos juridicos, € extraida daqueles

192

limites semanticos.

192. ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculente dos precedentes. Salvaclor: JusPodivm,
2015, p. 140-141. Existe uma quantidade imensa de textos de doutrina afirmando o
cardter dinamico do direito, inclusive no civil law. Em resumo, podemos dizer que a
complexidade atuat das relacoes sociais € incompativel com o modelo positivista fe-
chado, clamando por textos mais fluidos, repletos de conceitos aberlos e com maiores
possihilidades interpretativas. A forca normativa dos principios de direito {porosos
por natureza) ¢ a atual convergéncia entre common law e civil law também sdo temas
amplamenie recorhecidos na doutrina. Dos muitos textos a respeito, podemos Fic:jta-
cars ARRUDA ALVIM, Teresa. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
civil law e common law. Revista de Processo, v, 172, p. 121-133, jun. 2009; MARINONI,
Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdicoes de civil law e common lgw e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, p. 175-
232, 2009 ATAIDE JUNIOR, faldemiro Rodrigues de. As tradigaes juridicas de civil
law ¢ de commow law. [n: EREIRE, Alexandre et, al. Novas tendéncias do processo civil:
estudos sobre o projeto do nova Codigo de Processo Civil. Salvador; JusPedivm, 2014,
v. 3. p. 45-69; MEDINA, José Miguel Garcia et al. Precedentes _judiciais e o direito P“,‘j"
cessuat civil. In: FREIRE, Alexandre et al. (Coord.) Novas tendéncias do processo civil:
estudos sobre o Projeto do novo Cadigo de Processe Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivi,
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Continuando com o exemplo, o grande problema dos bens cic capital (md-
quinas injetoras) € que eles depreciam com o tempo. As maquinas ficam Vel§1a5 e
comecam a apresentar defeitos ou, o que ¢ pior, tornam-se obﬁsoletag; e precisam
ser substituidas por outras com tecnologia mais avangada._ Caso ndo se invista
em novas maquinas, os produtos caem de quaiidadg e deixam de at_ender‘aos
desejos do consumidor. Como consequéncia, a fabrica perde mercado e acaba
indo 2 faléncia.

O mesmo pode ocorrer com os precedentes. Como fonte do direito e for-
ma de refinamento da norma, eles também depreciam no tempo e demandaim
atualizacdo. A gtualizacao tecnoldgica do precedente nada mais ¢ do que a sua
adaptacao a evolugio das relagoes sociais. ¥ Seus mecanismos de atualizacdo sdo
o distinguishing e o overruling.'™

O valor social do precedente, assim, divide-se em dois. Em primeiro lugar,
ele muitas vezesidentificaa norma, por meio de uma determinada interpretacdo;
reduzindo as assimetrias informacionais, como vimos acima. De outro lado, ao
menos em ambientes decisionais nao rigidos (come no direito de familia),’ ele
atualizaanorma, conformando-a com mudancas culturais e sociais que ocorrem
ao longo do tempo.'* :

Nessa linha, os precedentes,

podem ser consideracos um estogue de bens de capital que produz conhet
mente ¢ contfere informacac para potenciais litigantes em determinada dréz
do direito."” Essa informagao ¢ capaz de esclarecé-los quanto aos seus direito,
¢ obrigacdes presentes e futuros, trazando de modo similar aqueles que se ens
contram em situacao similay, 1%
Eis um ponto central que pensamos ser um argumento eco:ﬂémico de_ gran-
de valor para eficiencia do sistema de justica brasileiro. Por questoes cuhurazfa ede
interesse pessoal, juizes e partes, ¢ até mesmo as cortes .f(wr'iné}doras d.oe, pre-
cedentes, terdo incentivos para desrespeita-los.”™ No entanto, € da conjugacio
perfeita entre estabilidade (aplicacao reiterada) e possibilidade de atualizacdo do
- precedente que emerge seu mais alto valor. o
Qual deve ser o parametro desse balango_ entre manutenciao/atualizacdo? A
resposta € a taxa de depreciacdo do precedente. ™

A taxa de depreciacdo do precedente ¢ a velocidade com a gual a norma
nele fixada torna-se ultrapassada em razao cia‘ dinamica s‘ocud e da az.uahzagao
do texto legislativo. Trata-se de um numero difici'l de n_}e.:d}r (Fe modo dlre'to,_mas
que pode ser inferido de certos sinais facilmente identificdveis e mensuraveis.

Um desses sinais (proxy) ¢ o ndmero de citacdes do precedente na doutrina
“e na jurisprudeéncia,® ai incluido o contetido dessas manifestacoes.

Os custos de formacdo desse tipo de precedente sao tnferiores aos custd
decorrentes da instabilidade juridica criada pela sua auséncia, 7 '
O sistema de justica dotado de precedentes estdveis, vinculantes e acessi
veis pode ser comparado a uma fabrica de brinquedos produzidos por maquing
injetoras de material plastico. Cada uma daquelas maquinas injeta plistico eny.
diversos moldes, sendo um molde para cada modelo de bringuedo.

Asduas principais caracteristicas positivas desse método sio: (i) a velocida
de com que cada maquina produz cada tipo de brinquedo; (it) o fato de que todo:
os brinquedos injetados em determinado molde sio idénticos. ;

2017 p. 131-156; NEVES, Marcelo. Entre Hidra ¢ Hércules: principios gerais e regra"
constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 6-11; AVILA, Humberto. Teorid
dos principios: da definigao a aplicagio dos principios juridicos. 13. ed. Sao Paulo: M-
lheiros, 2012; CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais, teoria e dinamica. Sao Paulo:
Forense, 2016. p. 51-59.
198. POSNER, Richard A. Fconomic... Op. cit., p. 744. No civil law, como reforca T-erﬁfsa
Arruda Ai\’im, iss0 ocorre apenas em ambientes decisionais ndo rigidos, como no Cilrt"lt()
dle familia e em cutras areas do direito civid, quando a lei trabalha com dausulas gerais e
conceitos indeterminados (ALVIM, Teresa Arruda. Precedentes. .. Op. cit., p. 55
199, POSNER, Richard A. Economic... Op.cit, p. 743,
200. Qs advogados preferem lutar pelo interesse do seu cliente, mesmo que co.mmrio éo
precedcﬁ{e, G juiz, por vezes, prefere criar algo novo ¢ bg.ﬁcar 0 reconhecmllemo da
superacao do precedente ac invés de aplica-io (POSNER, Richard A. Economic... Op.
cit., p. 746).
201, POSNER, Richard A. Economic... Op. cit., p. 745.
202. LANDES, Willian M; POSNER, Richard A. Legal Precedent: A Theoretical and Empi-
rical Analysis. Journal of Law and Ecoriomics, v 19, 1. 2, p. 24960?, Ago. 1‘%76. P}'t?ceA
dentes ignorados podewm ter cafido em desuso. Precedentes com muitas ciiacoes criticas

193 ARRUDA ALVIM, Teresa. Precedentes... Op. cit., principalmente p. 17-18.

194. jd tivemos oportunidade de abordar o tema anteriormente: WOLKART, Erik Navarro,
Precedente judicial no processo civil brasileira: mecanismos de ohjetivaciio do processo.
Salvador: JusPodivie, 2013, p. 19-34, WOLKART, Erik Navarrc. Precedentes no Brasilz
cultura. Op. cit.

195, POSNER, Richard A. Economic... Op. cit., p. 743.

196, CROSS, Rupert; HARRIS, | W, Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon, 2004,
p. 34

197. Os custos decorrentes da auséncia compdem todo o cenario de tragédia da Justica aqut
estudadlo: acdes que poderiam nao ser propestas; necessidade de criar argumentacaes.
acadaagilo repetitiva proposta; possibilidade de que pessoas em situacoes semelhantes
recebam respostas diferentes do Poder Judiciario: refragiio de investimentos decorren=
tes dessa inseguranga e falta de previsibilidade etc. Sobre o tema: POSNER, Richard A
Economic... Qp. cit., p. 753.
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De outro fado, é absolutamente fundamental que as cortes superiores man-
pham ¢ respeitem os proprios precedentes. Mudancas de opiniao sao wina tra-
. ) 207

gédia paraa estabilizacao do sistema e para o bem-estar social daf decorrente, ™

Qutro sinal é o numero de alteracdes legislativas na drea de aplicacao do
precedente. Em campos ende a atividade legislativa é muito intensa, a taxa de
depreciacdo tende a aumentar.*? .

Fixado o precedente pela corte superior, casos novos devem ser resolvidos
apenas nas instancias inferiores. Obviamente, o sistema deve ter mecanismos de re-
visio do precedente na corte superior, mas eles nao devem estar disponiveis a priori.

Nesse contexto, surge a necessidade de interpretarmos o disposto no po-
fermico art. 1.030,1, e § 2°, do CPC/2015, de modo a retirar o maior valor social
possivel de suas disposicoes.

Por fim, o nivel de detalhamento da norma contida no precedente també
se relaciona com a taxa de depreciacio. Explicamos. Quanto mais genéricoa
aberto for o precedente, menor serd sua taxa de depreciacio. O ponto negativ

¢ que Isso implica imprecisdo ¢ um custo mais elevado para o refinamento de
sua aplicagao aos casos concretos (o que acaha aumentando as incertezas de sm
aplicacao e diminuindo seu valor para o sistema).

Precedentes fixados pelo STF ou pelo STJ, principalmente no ulg'unento
de recursos extraordindrios com repercussio geral e recursos especiais repet
tivos (muitas vezes sumuladoes), deveriam ser mais genéricos, com diminutas
taxas de depreciacdo no tempo.*?

6.6.2.3.2.3. Scbre o disposto no art. 1.030, 1, e § 2°

A norma em destaque foiintroduzida no CPC/2015 pela Lei 13.256/2016. A
ideia foi reconduzir aos tribunais de origem o primeire juizo de admissibilidade
dos recursos especial e extraordinario.

 Deu-se essa necessidade porque, na redacio original, o CPC/2015 atribuia
4os tribunais superiores o primeiro juizo de admissibilidade‘dos TECUrsos ex-
cepcionais, alterando a sistematica tradicional, vigente no CPC/1973. Comisso.

femia-se que as cortes supertores ficassem ainda mais assoberbadas de trabalho,
' 208

As tramas abertas do tecido de precedentes produzido pelas cortes superiore
vao sendo refinadas pelas instancias inferiores, ganhando as amarras necessaria
atixacdo dos precedentes aos casos concretos.

Por isso ¢ tdo importante que aqueles tribunais realmente produzam te
ses.* Essas teses Lerdo elasticidade suficiente para estabilizar o sistema. O refin
mente deve ser feito pelo labor das cortes inferiores, incluido o primeiro grau.”

o que efetivamente iria ocorrer.
Com as alteracdes da Lei. 13.256/2016, todavia, o caminho para alcangar as
cortes superiores ficou mais estreito do que no Codigo de 1973,

. E que, nos casos de denegacao de segmento de recursos especial OUeXITAOI-
dinario lastreada em precedente vinculante do tribunal superior, o dispositivo
Agora vigente restringe o recorrente a possibilidade de interposicao de agravo
interno ao invés de agravo vertical para a corte superior.

O agravo para a corte superior serd cabivel apenas naauséncia de preceden-
te vinculante sobre o tema, ou quando a decisao origindria desrespeitar prece-
dente estabelecido pela corte superior (art. 1.042).

Da conjugacio das normas dos arts. 1.036 e 1.042 fica claro, entdo, que 50
cabera agravo vertical para forcar a subida do recurso para andlise preliminar

normalmente precisam ser superados ou atualizados. Foi esse o caso, por ex'em'plo'
do verbete 418 da stmula de jurisprudencia do STJ, que impoe a inadmissibilidade d
recurso de apelacio interposto antes do julgamento dos embargos de declaragao apte
sentados conira a mesma decisdo. O verbete era sistematicamente citado ¢ criticado 1
doutrina. Fm 2015, 0 mesmo ST] reinterpretou o verbete para afirmar que a reiterag
daapefacao interposta so seria necessaria cmcaso de efeitos infringentes no | ulgamento
dos declaratorios (Recurso Especial 1.129.215/DF). Hoje, o propric CPC/2015 proib
o entendimento originalmente fixado pelo verbete (art. 218, § 4°, segundo o qual deve
ser “considerado tempestivo o ato praticade antes do termo inicial do prazo”).

203. POSNER, Richard A. Econemic. .. Qp.cit, p. 744

204, POSNER, Richard A. Econamic... Qp. ¢it., p. 744,

207, Nio se pode confundir mudanca de opinido com atualizagao do precedente, essa dc?ew
dente do dinamismo das telacdes sociais captadas por certas dreas do direfto (ARRUDA
ALVIM, Teresa. Precedentes... Op. cit., p. 32-57).

08, Segundo estimativas do préprio STJ, a alteracido e}levaria em cern mil o nemero de re-

cursos anuais que chegam aquele tribunal (CANARIO, Pedro; GALLL Marcelo. Nm-;o

CPC exigird aprolusclamentoe da andlise dos recursos repetitives, Conjut, 31 .0‘5.2(?13.

Disponivel em: [www.conjur.conibr/2015-mai-3 Hentrevista-paule-tarso-sanseverino-

ministro-stj}. Acesso em: 18.05.2017).

205. Principalmente se a exigéncia da repercussao geral for realmente levada a sério. A apr
vacae da repercussio geral para os recursos especiais traria equivaléncta as taxas de
depreciaciio dos julgados do STJ e do STE Os precedentes mais estiveis de todos, to-
davia, serzo os fixados pelo STF no exercicio da jurisdicio constitucional, por meio do
julgamento de agdes dirctas. Isso porque, alem da generalidade, eles atuam diretamen
na interpretacio do texto da Constituigao, que, em tese, sofre menos }110d1f1(.d(.0€5 d
que a fegislacioe infraconstitucional. :

206. Teses que, naturalmente, surgem dos contextos fiticos dos julgados que deram orige
aos precedentes, :
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pela corte superior quando: (i} a questio for inédita, em termos de formacio &
precedente vinculante; (i) quando a decisio recorrida violar precedente firmad
pela corte superior. '

Fora dessas hipoteses, o tinico recurso cabivel serd o agravo interno, hori
zontal, que abrirda possibilidade de reexame da decisio de inadmissibilidade po
colegiado do proprio tribunal recorrido.

O aparente problema da nova engrenagem seria a inviabilidade de alcan
car-se a corte superior quando: (i) o fundamento do recurso for o distinguishir
do caso concreto frente ao precedente superior e essa possibilidade nao for reco
nhecida na instancia origindria; (ii) houver pedido de alteracao ou revogacio d
precedente da corte superior, o que, claramente, s6 pode ser efetivado por aquel
instincia. :

A primeira parte do dilema parece-nos de facil solucdo. Como vimos
distinguishing ¢ o refinamento do precedente a partir de nuances faticas do ca
so concreto, Essa atribuicao ndo € prioritdria nas cortes superiores, que deve
primar pela {ixacdo de precedentes dotados de maior porosidade, focados n
formacio de teses —ainda que, claro, atrelados a tipologia fatica que eavolven
sua formacio. ‘

O principal insumo do distinguishing sdo as questdes fiticas, de modo qu
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A solucdo parece boa.
Auma porque, como vimos, € preciso reconduzir os tribunais superiores ao

wercicio eficiente de sua funcao principal: fixar e uniformizar a interpretagao
as leis federais e da Constituicio. Para tanto, é urgente reduzir drasticamente o
imeto homérico de processos que hoje la tramitam. E o caso tipico de processos
acialmente indesejaveis.

213

A duas porque nao hd nada de errado em restringir a detec¢do do distin-

uishing a instdncia de origem. O Codigo, alids, fol prodige nessa possibilidade,
onferindo duas oportunidades a parte que se sentiu prejudicada.

A primeira chance de buscar o distinguishing da-se com a prépria interposi-

4o do recurso excepcional, buscando convencer o presidente ou vice-presiden-
¢ do tribunal de sua necessidade na hipotese, caso em que, antes de ser remetido
2 instdncia superior, o processo sera encaminhado ao érgio prolator da decisdo
para fins de reconsideracao {art. 1.030,11).

Asegunda oportunidade abre-se com o cabimento de agravo interno contra

2 decisao monocratica que nega seguimento ao recurso exatamente por nio de-
tectar a necessidade de distinguishing.

alguém poderia arguir que a impossibilidade decorreria da aplicacio dos verb
tes sumulares 279 do STF e 7 do ST].2% B

Mas ¢ bem verdade que o distinguishing nao depende necessariamente-d
reapreciacdo da matéria fdtica. I possivel que o suporte fitico delineado pela ins
tancia inferior simplesmente seja distinto daquele que se atrela ao precedent
merecendo o caso solucao diferente daquela proposta pelo precedente 21 Os ver:
betes ndo seriam, portanto, bons argumentos para impedir gue a matéria tocasse
as cortes superiores, B

Ainda assim, percebe-se que o sistema optou por uma divisdo de trabalho
entre cortes de origem e cortes superiores: essas estabelecem o precedente, aqe-
las detectam a necessidade de distinguishing, O instrumento final para forcar d
boa consecucao dessa tarefa ¢ o agravo interno*ta ser interposto contra a decisio
monocratica de inadmissibilidade do recurso excepcional.?

209. Ambos os verbetes profbem o reexame de matéria Fitica em sede de recursos excepcionai

210. Isse acarretaria algo parecido com o ervo de subsuncao, ocorrido quando o tribunal su
perior, considerando as provas sobre fatos do processo, acaba subsumindo esses fatos
regracle direito que ndo seriaa mais correta. Sobre o tema, com profundidade: ARRUDA
AIVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Op. cit., p. 357-368, .

21t Em seatido diferente, advogando interpretacio conforme do art. 1.030 do CPC/201
para admitir agravo de instramento a instancia superior: NERY JUNIOR, Nelson

212

213

ABBOUD, Georges. Recursos para os tribunais superiores € a Let 13.256/2016. Revista
de Processo, v. 41, n. 257, p. 217-235, jul. 2016.

Explicando melhor, Suponha-se um processo em que se discute a condenacao do réu
no pagamento de danos morais a uma empresa, em razao do depésito antecipado de
cheque pré-datado. Trata-se da combinagio <o disposto em dois verbetes do STJ: 227 ¢
370. tsolados, os precedentes sumulados parecem garantir o reconhecimento da ques-
tao de direto: pessoas juridicas podem sofrer danos morais {verbete 2273 ¢ 0 deposito
antecipado de cheque pré-datado causa dano moral (verbete 370). E necessdrio acres-
centar que, para nos, as restrigdes do art. 1.030 aplicam-se a todos os precedentes que
consideramos obrigatérios, af incluidos os verbetes sumulares ¢ as decisoes da Corte
Especial do ST]. Serd que, no entanto, o simples depdsito antecipado seria suliciente pa-
ra causar dano moral a pessoa uridica? E dizer: o verbete 370 ndo seria voltado apenas
para pessoas fisicas? O verbete 227 ndo estaria aparethado apenas para danos decorren-
tes de condutas que eferivamente prejudicam a imagem da empresa no mercado, sen-
do diferente disso a mera apresentacio antecipada de cheque pré-datado? Nesse caso,
havendo condenacio em primeiro grau, é razodavel que. ja na apelagdo o réu proponha
o distinguishing com relacao aos precedentes invocados na decisao atacada. O mesmo
vale para o recurso especial e, no caso de negativa de seguimento, para oagravo interno.
Nao detectada a possibilidade de distinghishing, encerram-se aqui as possibilidades da
parte. Caso esse tipo de situacdo comece a avolumar-se nos tribanais inferiores, walvez
seia 0 caso de revisdo do entendimento pela corte superior (overruling}. Isso nos levaa
segunda parte do suposto problema.

O terna toi tratado no infcio deste capitulo.
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A doutrina majoritariamente propoe que, de uma forma ou de outra, o re-
curso seja remetido & instancia superior.®'

Obviamente, de nada valeriam as restricdes acima se o STJ admitisse re-
clamacio constitucional fundada na violaciao de precedente vinculante pelo
tribunal inferior. Felizmente o ST] recentemente pronunciou-se sobre o tema
para negar a possibilidade. No acordio, a relatora Min. Nancy Andrighi alirma
expressamente que o cabimento de reclamacao seria uma forma de burlar o filtro
recursal aqui discutido®™. O tribunal afirmou o ndo cabimento da medida fun-
dada em descumprimento de recurso repetitivo. Nos fundamentos do voto relator
fica clara a preocupacao de reconduzir o STJ as suas atribuicdes constitucionais
esquivando-o da incomoda posicao de tribunal de terceira instancia. A Min. ex.
pressamente afirma, ainda, que, admitido o cabimento de reclamacdo, tornar-se-
-ia estéril a vedacio do CPC. ;

Discordamos fortemente.

Do ponto de vista da necessidade de buscar-se o funcionamento eficiente
das cortes superiores, a norma parece-nos acertada.

O raciocinio ¢ simples. Caso coubesse agravo vertical na hipotese, o advo-
gado da parte vencida teria incentivo para sempre agravar, alegando, para tante,
anecessidade de alteracao do precedente.

As cortes seriam assim escravizadas a verdadeiro trabatho de Sisifo*" fixar
o precedente para ser aplicado pefas cortes inferiores e depois julgar todos os re-
cursos dos vencidos que discordarem do precedente, cada um com um argumento
diferente.

Como vimos, quando o nimero de processos € excessivo, € razodvel quea
lei desestimule sua proliferacao, o mesmo valendo para recursos. Nessa linha,
quando o namero de recursos € absurde (como € o caso dos recursos aos tribu-
nais superiores), é justificavel seu banimento em certas hipdteses, desde que ndo
se ofenda a Constituicao.

Problema mator estaria na negativa de admissibilidade de recurso fundado
na necesstdade de revogacio ou alteracdo do precedente. O topico vem sendo”
levantado e criticado pela doutrina.*? '

Como vimos, precedentes precisam de estabilidade, mas depreciam com g
tempo. Se chegado o momento de alterd-lo, como propiciar essa oportunidade a
corte superior? S
Por outro lado, se o sistema funcionar corretamente, tempo vird em que 0s
precedentes ficardo desatualizados e 0s recursos precisario ser estimulados. E
nesse momente que o art. 1.030 geraria um problema.**

Como vimos, parece nio caber agravo vertical contra a decisdo que denega’
seguimento ao recurso excepeional quando a decisdo originaria estiver de acordo
com esse mesmo precedente que agora se imagina estar desatualizado.
Repetimos: hoje o art. 1.030 é uma solugdo. No tuturo, se tudo funcionar
corretamente, poderia vir a ser um problema. O que hd, todavia, é wma dificulda-
de apenas aparente, ja que, se problema houvesse, a solugio estaria bem embaixo
donosso nariz, grafadano art. 927, §§ 2°a4°, do CPC/2015.

214. Segundo a Min., A aceitacdo da Rel em tela tornavia estérea a vedagdo do CPC quanto
a interposicdo de agravo quando o recurse especial ¢ inadmitido na origem, em razdo da
coincidéncia entre o acordéo recorrido e a tese repetitiva do ST]. fsso porque, bastariadparte:
cumprir'formalme'nte com a exigéncia de interposicae de agravo interno no tribunal local,
para entao submeter seu litigic concreto ao exame desta Corte Superior. 5T], Rel 36.476,
Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 05/02/2020. ;

216. Para Cramer, fundado o recurso na necessidade de superagdo do precedente, a covte
superior pode ser acessada por simples petigdo, apos rejeitado o agravo interno do
art. 1.030, & 2°. do CPC/2015 (CRAMER. Ronaldo. Op. eit., p. 162). Cdmara {CAMA-
RA, Alexandre Freitas. Neve CPC... Op. cit.) sugere que, apos refeitado o agravo inter-
no, caberia recurso especial fundado na vielacdo dos artiges do CPC/2015 que preveem
a possibilidade de superacio do precedente. Caberiaainda recurso extraordindrio com
base ne caput do art. 102 da CE que reserva ao STF o papel de guardido da carta cons-
titucional. Solucao equivalente ¢ & proposia por: NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre;
PEDRON, Flavio Quinaud. Op. cit.; ¢ por MACEDO, Lucas Buril de. Aandlise.. Op. cit.
217, “Os deuses linham condenado Sisifo a rotar um rochedo incessantemente até o cimo
cle uma montanha, de onde a pedra caia de nove por seu proprio peso. Eles tinham
pensado, com as suas razdes, que nio existe punicio mais terrivel do que o trabalho
inttile sem esperanca” (CAMUS, Albert, Omitode Sisifo: ensaio sobre o ahsurdo, Rio de
Janeiro: Guanabara, 1989).

215. Sobre ¢ tema, sempre criticando e buscando uma solucio de acesso a corte superior pela
parte: CRAMER, Ronaldo. Op. cit., p. 159-162; CAMARA, Alexandre Freitas. Novo CPC
reformado permite superacio de decisbes vinculantes. Consultor Juridico, 12.02.2016:
Disponivel en: fwww.conjur.com.br/2016-fev-12/alexandre-camara-cpe-permite-su-
peracao-decisoes-vinculantes]. Acesso em: 17.05.2017; NUNES, Dierle; BAHIA, Ale:
xandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Comentdrios ao art. 1.030. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Camneiro da; FREIRE, Alexandre (Coord. ). Comentd:
rios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1371-1372; MACERO, Luicag
Burilde. A analise dos recursos excepcionais peles tribunais intermedidrtos: o pernicioso
art, 1.030 do CPCesua inadequacio téenica como fruto de uma compreensao equivocada
do sistema de precedentes vinculantes. Revista de Processo, v. 41, 1. 262, p. 187-221, dez:
2016; MIRANDA, Victor Vasconcelos. A parametrizacio do sistema de precedentes obri-
gatorios no CPCeaalteragdo legislativa promovida pela Lei 13.256/2016: uma andlise do
art. 1.030.1, “a”. Revistade Processo, v. 238, p. 419-446, age. 2016.

218. Essa é a dinamica dos precedentes em qualquer tugar do murdo (POSNER, Richard A.
Economic... Op. cit., p. 743},
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Um desses procedimentos de alteracdo ja havia sido criado antes mesmo
do CPC/2015. Trata-se da possibilidade de alteracdao ou a revogacao de stunulas
vinculantes.

Com eleito, a Lei Federal 11.417/2006 dispoe sobre a edicdo, a revisdo e
p cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal.

Alguém poderia objetar pela impossibilidade de os tribunais superiores
alterarem ou cancelarem seus precedentes sem reiteradas decisoes em sentido

Com eleito, tais normas preveem expressamente a possibilidade de os tribu-:
nais superiores alterarem a tese juridica fixada em enunciado de sumula o em juls
gamento de casos repetitivos, sem obrigar que tal alteragdo dé-se necessartamente:
pela admissao de recurso especial ou extraordindrio.

Obviamente, a solucio passa por mecanismos de atualizacio do precedente
que ndo soterrem os tribunais superiores com milhares de agravos com esse tipo
de fundamento.*™ —

Por isso o CPC/2015 trata em conjunto da possibilidade de alteracio d
todos os precedentes vinculantes dos tribunais superiores sem atrelamento ne
cessario a qualquer recurso. :

conirario.
No entanto, note-se que mesmo a Lei 11.417/2006 s6 exige a existéncia de
reiteradas decisdes do tribunal para a edicdo de stimula, e ndo para sua revisao

Repare-se: 0 Codigo tratou daalteracio de precedentes fixados em recurso
: ou cancelamento.

repetitivos junto da alteracdo de precedentes sumulados. Mais do que 1550
Codigo deu o tom de como devem ser esses procedimentos. Os tinicos requisitos para tanto sdo: (1) tegitimacdo exclusiva dos relaciona-
dosnoart. 3° da Lei; (ii) possibilidade de abertura do procedimento para partici-

pacdo de terceiros (art. 3°, 8 2°).

Os procedimentos de alteracio do precedente vinculante devem ser: (1
inclusivos e abertos, com possibilidade de realizacio de audiéncia publicas com
participacdo de pessoas, orgaos ou entidades que possam contribuir para a re
discussao da tese; (ii) seguros, com oportunidade de modulacio temporal dos
efeitos daalteracao; (iit) pautados em cuidadosa ponderacio de valores que evite
abanalizacdo daalteracdo, sempre consideradaa protecdo da seguranca juridica
dla confianca e da isonomia.

Mecanismo semelhante poderia ser adotado pelo regimento interno dos
demais tribunais para revisio ou cancelamento das teses fixadas em sumulas ndo
vinculantes, em julgamentos de recurso especial (e extraordindrio, no caso do
STF) repetitivos ou em apreciacio de repercussao geral.
Veja-se que n&o ha necessidade de edicio de lei para tanto. A norma ja vige
no CPC/2015. Mais especificamente em seus art. 927, §8 2°a 4°.

. . - . ' o A solucdo parece ideal e ndo tem maiores inconvenientes.
219. Uma alternativa complexa seria a pessibilidade de ajuizamento de ADPF contra o pr 0P ’
cedente. De acorde com o art. 17 da Lei 9.882/1999, a ADPF tem por objeto evitar ou_
reparar lesao a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico. Q proprio STE

Nao ¢ possivel que a provocacido da revisao de uma norma geral seja direito
de quem busca a protecdo de interesse individual em processo individual.

ja admitiu que a expressdo ato do poder pablico pode incluir o ato jurisdicional (Acko
Direta de Descumprimento de Preceito Fundamental 127). E bem verdade que o STF
também jd decidiu pela inadmissibilidade de ADPF contra sumulas (Acdo Direta de
Descumprimento de Preceito Fundamental 81 (Medida Cautelar)) e contra decisée_:é
transitaclas em julgado {Acao Direta de Descumprimento de Preceite Fundamental 147
{Agravo Regimental}). No primeiro caso, a inadmissibilidade decorre principalmenté
da existéncia constitucional de procedimento especifico para reviszo de stmula vincu-
lante. Ja a segunda pmibic:—lo parece nao impedir nessa tese, posto N ser necessarid
a desconstituicdo da coisa julgada para revisio do precedente, O precedente pode ter
surgido do caso concreto, mas € entendimento em tese, objetivado, desvinculado d )

Ao contrario, é preciso que haja um corpe de legitimados com representati-
vidade suficiente para captar a necessidade de superacao do entendimento,

E esse o caso dos legitimados do art. 3° da Lei 11.417/2006. Nota especial
para a legitimidade dos tribunais superiores, dos tribunais de justica de estados
‘oudo Distrito Federal e territorios, dos tribunais regionais federais, dos tribunais
- regionais do trabalho, dos wribunais regionais eleitorais e dos tribunais militares
(inciso X1

Sao mesmo os tribunais de origem que vao captar primeiro a necessidade de
atualizacdo do precedente, exatamente pela reiterada interposicao de recursos
excepcionais e agravos retidos com essa fundamentacio.

interesse das partes origindrias. Adermais, toda essa jurisprudéncia restritiva do cab
mento da ADPF surgiu antes da vigéncia do CPC/2015. Com as novas normas, tempd
chegard em que o STE desejara ter o poder de rever seus precedentes sem permitir que

. - . . titu-
isso dependa da provocacio de tocda e qualquer pessoa vencida em um processo no qual Nao ha engessamento de jurisprudencia. Nao hd violacao da missao ins

cional das cortes superiores. Nao hd risco de feitura de trabalho de Sisifo. Nao ha

o precedente foi aplicado. Problema maior dar-se-ia no ambito do ST]. La ndo ha ADP
necessidade de edicdo de lei a respeito.

para criar a oportunidade de atualizacao do precedente.
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Explicamos e exemplificamos.

Em 11 de marco de 2011, um grande terremoto ne Japdo provocou um
enorme tsunami que atingiu em cheio a usina nuclear de Fekushima, causando o
maior acidente nuclear mundial desde Chernobyl.?**

Nio €é preciso muita criatividade para criar essas regras regimentais. Basty
seguir o modelo da Lei 11.417/2006 e as normas impositivas do art. 927 e par
grafos do CPC/2015.

Na prdtica, € exatamente iss0 0 que estd ocorrendo. Em seterbro de 2016
o STJ promoveu virias alteracoes para adequar seu regimento interno ao dis
pOstoe No novo Codigo. Uma das principais mudancas consistiu exatamente em
permitir que enunciado de tema repetitivo possa ser vevisto, independentemente de
processo d ele vinculado.”” A revisao®®! pode ser proposta por ministro vinculado:
ao orgdo colegiado de onde emanou o precedente ou por membro do \/hmsterl
Publico Federal que oficie no STJ.*# ;

Em decorréncia, autoridades japonesas decidiram evacuar uma drea de 20 km
em volta da usina, desalojando 134 mil pessoas em razdo dos 6bvios riscos asaa-
de recorrentes da radiacao liberada pelo colapso da usina. *#

No mesmo dia do acidente, o tecnologo japonés Joichi [to enfrentava ina-
meras entrevistas em Boston para confirmar sua indicacao como diretor do mais
prestigioso centro de inovacao do mundo, o MIT Midia Lab.

Confirmado na funcéo, Joi Tto, como é conhecido, voltou suas atencdes para
a tragédia de sua terra natal, e descontiou dos rigidos métodos do governo japonés
para medir a radiagdo liberada e cuidar da seguranca das pessoas que viviam perto.

O aparenie problema, portanto, parece realmente solucionado.

6.6.2.3.2.4. O gue Fukushima, Bitcoins e a teoria dos precédentes tém

em comumy¢
Preocupado, Joi Ito conectou um grupo de voluntdrios e fundou o Safecast,

um grupo focado em medir a radiacao no tocal. Para tanto, era necessério adqui-
rir a maior quantidade possivel de aparelhos medidores de radiacao. Tais equi-
pamentos eram caros ¢ estavam em falta, jd que outros paises, principalmente os
EUA, haviam adquiridos varios deles para detectar eventual invasdo radioativa
g seu territorio.

Comovimos, todaalogicados precedentes eadainterpretacio dada porndsao.
art. 1.030 decorre de sua qualificacao como bem de capital que se deprecia no tempo
Nessa linha, vimos que a equacao ideal entre estabilidade e atualizacao passa:
pela confeccio de precedentes mais amplos pelas cortes superiores, cujos vazzos'
vao sendo atualizados pelas cortes inferiores.

Esse sistema, acoplado a possibilidade de revisio do precedente por mem

| . e ) . L .
nismos nio recursais, parece-nos bastante racional. Um grupe de empresarios, conectado via Internet, adquiriu alguns equi

N0 resistimos, pOréIm, em acrescentar im novo argumento, oritndo muito! pamentos ainda disponiveis no mercado. Os demais teriam de ser construidos.

mais dos circulos difusos e brilhantes da alta tecnolo gia do que das serenas, sd
bias e vetustas confrarias juridicas.

O mundo pos-Internet propicia uma nova e eficiente forma de produ'(;a
de conhecimento, ¢ ela é baseada muito mais no trabalho coletivo do que noa
gumento de autoridade. Trata-se de algo dificil de explicar nestas poucas linha
mas que pode ser complementarmente compreendide com a leitura do capltul
final, inteiramente dedicado a tecnologia.

Em uma primeira tentativa de aprommamo pensamos que a ;dma se resu
me na seguinte frase: ndo hd nada mais forte do que frageis amarras.” :

Mais uma vez, um heterogéneo grupo de empresarios, estudantes, tecno-

logos e especialistas em radiacio reuniu-se e criou um eguipamento barato e

portatil, que poderia ser carregado em veiculos para medir os niveis radioativos

em diversas localidades.

Seis meses depois, o Safecast descobriu que o governo havia mantido algu-

mas familias em locais com alta radioatividade ¢ realocado outras de locais sem

qualquer traco radicativo

Apos coletarem uma quantidade absurda de informacao, os dados foram or-

ganizados e difundidos gracas a colaboragio de empresas de Internet e de mobi-

lidade, auxiliando governo e comunidade a tomar medidas muito mais precisas

. eseguras.?

220. Trata-se dda Emenda Regimental 24/2016. Disponivel enu {www_migalhas.combr/_z_i
quivos/2016/10/ar20161014-11 pdi]. Acesso em: 16.02.2018. .

' 224, GLOBO: EDUCACAQ. Maiores acidentes nucleares da historia. 22.05.2017. Disponi-

vetem: [educacao.globo.com/artigo/maiores-acidenies-nucleares-da-hisioria hrml].

Acesso em: 16.02.2018.

223170, Joi; HOWE, Jelf. Whiplash: How to Survive Qur Faster Future. New York; Boston:

Grand Central, 2016. p. 63,

226, 11O, Joi, HOWE Jeft. Op. cit., p. 81

221, Especificamente, arts. 2536-5a 256-V,

222 Pensamos, inclusive, que a nova sistematica é inferior e menos democrdtica do quca
funcionamenio no STF desde 2007. _

223 A expressdo é devida a Granovetter, cunhada em paper de 1973 GRANOVETTER
Mark S. The Strenght of Week Ties. American Journal of Sociology, v. 78, n. 6, p. 13
-1380, maio 1973,
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novo sistema monetario, hoje utilizado por mais de 14 milhoes de pessoas®? e

aceito em mais de 100 mil estabelecimentos.*”

O queisso tudo tem em comum como o que falamosaté aquisobre osistema
de precedentes?

A forma pos-moderna de producdo de conhecimento e de relacdes sociais
¢ extremamente fluida, descentralizada e dinamica, funcionando como tma es-
pécie de cérebro coletivo.*™ Esse trabalho coletivo simultaneo foi viabilizado pela
extraordinaria evolucao tecnologica, que permite acriacao de conhecimentonao
o6 dentro de laboratérios e universidades, mas também a partir de uma rede co-
nectada de pessoas autonomas com diferentes habilidades.

Se assim é a sociedade atual, assim deve ser a moderna regulacao dessas
relacdes, ou seja, o direito.

Dessa forma, uma vez que o sistema de justica seja convocado a intervir, cle
deve fazé-lo seguindo os mesmos principios.

Neste ponto, retomaimos a ideia da forca das amarvas fragets.

A ideia ¢ que problemas complexos sdo mais bem resolvidos em comuni-
dades de trabalho nas quais os membros estejam conectados pelo ideal de re-
solver esses problemas, cada um utilizando os recursos habilidades que tem a
disposicio, de acordo coma necessidade, de modo que a soma dos esforcos traga
solucoes eficientes, rapidas e atualizadas,

Trazendo esse principio para as barras de nosso sistema de justica, isso
¢ tudo o que se deseja do sistema de precedentes. E o objetivo ¢ plenamente
alcancavel,

A forca das amarras frageis significaqueas cortes superiores firmario prece-
dentes amplos, compativeis com a generalidade (repercussdo geral) das questoes

O exemplo mostra que o comporiamento cooperativo da-se coletivamente
e em camadas, gragas a individuos unidos por amarras frouxas.”’ E exatamente
essa a logica aqui sustentacda para a construcao de precedentes pelas cortes sus
periores. :
Outro poderoso exemplo diz com a criagio e o desenvolvimento do Bitcoin; a
moeda eletronica que pode mudar completamente o sistema monetdrio mundial.;28

A historia do Bitcoin € longa e fascinante. Todavia, dados os limites deste
trabalho, remetemos o leitor as elucidativas publicacoes especializadas no tema, %

Para nosso proposito, basta dizer que o criador do Bitcoin, um anénimo auto:
denominado Satoshi Nakamoto, encaminhou e-mails criptografados a aiguma.s
pessoas proclamando o lancamento de uma moeda eletronica criptografada, apta
a viabilizar transacoes de ponta a ponta, diretamente, com seguranca e sem in-
termedidrios.* v '

As especilicidades técnicas da bitcoin sdo complexas e nao cabem nesse tex-.
to. Para nossos propositos, basta dizer que: (i) existe um numero limitado de
bitcoins que cai pela metade de quatro em quatro anos; (ii) qualquer um que te-
rha uma capacidade estratosférica de processamento pode criar alguns bitcoins.:

A seguranga criptografica do programa propiciou a seguranca ¢ a estabil
dade necessdrias para gerar conflanca no novo sistema monetdrio. Aaberturado
sislemna e a exigéncia de absurda capacidade de processamento criaram uma rede:
de colaboradores para producao da moeda. '

Por exemplo, Jeremy Rubin, recém-graduado pelo MIT, criou uma forma
cooperativa de producao de bitcoins. Jeremy notou que os sistemas de propagan'-'
da nio eram bem aceitos por clientes de midias de noticias online.?* Os clientes
ndo gostam de anuncios, € isso prejudica a monetizagio do produto de noticias,
eletronicas. Jeremy entdo sugeriu que os subscritores desses periodicos pode-
riam doar parte da capacidade ociosa de seus computadores para a producio de
bitcoins €, em troca, ticariam livres dos indesejados antncios. - :

232, BLOCKCHAIN Wallet Users. Blockchain. info. Disponivel enu [blockchain info/charts/
my-wallet-n-users]. Acesso em: 16.02.2018.

233, OGUNDEJ, Olusegun. Counting Them All: How to Figure Ot Actual Number Of Bit-

coin Users. Cointelegraf, 12.10.2016. Disponivel em: [cointelegraph.com/news/countin-

gvthem-ﬂH—h(mhmufigurenout.mctualmumber—of~bi[c0in~users]. Agessoerm: 16.02.2018,

Os clientes acabam produzindo bitcoins para a midia eletronica, que ndo
precisa mais de tantos anunciantes. )

- Apesar de enfrentar inicialmente alguns problemas legais, Jeremy acabou
criando uma rede cooperativa que, junto com as diretrizes basicas de formacio.:
da moeda criadas pelo anonimo Satoshi Nakamoto, viabilizou a propagacio do

234 Aiceiade cérebro coletive ¢ fundamental na criagio do conhecimento que sustentaaeva-
lucio ¢ o desenvolvimento da espécie bumana. Desde 0 momento em que a comu nica-
cdo e a formacio de grupos sociais passarama permilir que os individuos aprendessem
uns com os outros, houve wna explosio na produgdo de conhecimento. A tecnologia
atual, diminuindo ferozmente os custos de transacio dessa cormmunicagdo, estaa promo-
ver uma nova revolugdo no volume de conhecimento e desenvolvimento gerado pele
cérebro coletivo (HENRICH, Joseph. The Secret... Op. ciL., p- 211-214, principalmente
p.212).

227, Idem.

228 1TO, Joi; HOWE, Jelf. Op. cit.,, p. 73-76.

229. Por todos: POPPER, Nathaniel. Digital Gold: Bitcoin and the Inside Story of the Misfits
and Millionaires Trying to Reinvent Money. New York: Harper, 2017. [Kind?e].

230. POPPER, Nathaniel. Op. cit., location 266.

231. POPPER, Nathaniel. Op. cit., p. 78-79.
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O precedente foi confeccionado. em parte, coma forcadas amarras flexiveis

que lhes serdo postas para decisao. Os precedentes devem ser confeccionados em . . rea dasamarras flexiveis
' de que falamos. Mas ¢ certo que a riqueza da realidade trard hipoteses ndo pensa

tramas lazgas e flexiveis, de modo a alcancarem estabilidade.
das quando de sua edicdo. | |

Por exemplo, quais sao os beneficios em que ha notor1~edade da‘ nga%wa flc)
INSS? (O que é notoriedade? Seria notorio o caso de denegacao que: reiter adamgm
te ocorre em um determinado posto, mas nao em outro? O previo reque.rffr?en;o
serd necessario na hipotese em que nac existe posto Flo INbs no #)mmlm co‘
benefliciario? Nesse caso, seria razoavel impor wm limite df‘: distancia em que s;,
possa exigir o deslocamento do beneficiario para pﬂro?ocohzar 0 re.q‘{lenme}l.to.
E se houwver a possibilidade de requerimento eletronico? As condicoes SOLEO§.~
condmicas do segurado poderiam influenciar? E se no futuro-todos 0s dado’tj de
nossa vida contributiva estiverem na Internet ¢ houver um §1§tema que m.-*’l)sc‘x 0
sujeito da possibilidade de concessio de determinado bel?efmo_ p}’EVIE}t:lzCIfT}?a
bastando que ele adira ou ndo? Serd que, nesse caso, a decisdo do STF deverd ser

Nos vios dessas amarras € que trabalhard a comunidade de colaboradores:
disposta nas instancias inferiores. o

E do contraditorio, das alegacoes e de decisoes bem fundamentas, dos re.
cursos e das decisoes colegiadas que serao entremeadas as mais variadas amarra;
que atardoe os precedentes a lowca variedade de casos concretos que hd de apare:
cer nas cortes inferiores, :

Cadanovo justo argumento, ou cada fato novo com impensada peculiaridade
demandard um nove tipo de né a ser construido nessa amarra daos processos in:
dividuais que alcancario as cortes. '

A estabilidade do precedente e o desenvolvimento de um nimero signifi--
cativo de nés produzird a resposta adequada as necessidades nesse novo tipo de .
sociedade, basicamente porque reproduzira, no remédio juridico, os mestos!
principios utilizados para a construcao da relacao juridica que acabou adoe- -
cendo. '

‘modificada?

Todas essas questoes, pensamos, devem ser resolvidas inicialmente nas
instancias inferiores, de acordo com arealidade 10C&1%, Sem Tecurso paralo S:FF -
e, se possivel, com uniformizacio regional, caso haja mulqphmdad&;&f{casos
(pelas vias do incidente de resolucao de demandas repetitivas — , por
exemplo). N |

Se um ou mais desses temas se tornar importante a ponto de exigir uma uni-
formizacdo nacional, entao os meios para tanto dever:n ser acio\nados, desde que
adequados, mas nunca pela via de recursos individuais para o STE | N

Por fim, se o precedente perder valor no tempo gracas as dlllﬁiﬂlcﬁS 50c1’al's e
tecnolagicas, comeo no ultimo exemplo retrom(?nmonado (snsu;:ma auioman’?o
que avisa ¢ o segurado adere), o STF pode revoga~l)(;é em procedimento especili-
co, como ocorre hoje corn as sumulas vinculantes.*

Em todos esses casos, reforca-se a ideia de que o distinguishing € obra das
instancias inferiores e 0 overruling ¢ labor da corte editora do precedente.

O tecido ¢ bordado pelas cortes superiores; as amarras, pelas inferiores.
Aquele tecide, com o tempo, demanda reconstrucio, quer porque se esgarca,
quer porque surgem materiais novos para producao de tecidos muito melhores.
E nessa hora que a corte, provocada ou de oficio, reinicia o trabatho abnegado de
tecer novas solucdes, revogando o precedente anterior, :

Um exemplo pratico tornard mais plasticas as idetas até aqui apresentadas. -
Em 2014, 0 STF decidin, em repercussio geral, pela necessidade de prévio reque-
rimento administrativo, negado ou nio respondido, paraverificacio dointeresse’
de agir no ajuizamento de demandas previdenciarias, ™ ressalvados os casos de:
notoriedade de entendimento negative no Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS). Refatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o acérdio entenden que tal’
exigéncia nao viola o principio da inalastabilidade da jurisdicao, insculpido no:
art. 5%, XXXV da CE?¥
6.6.2.3.2.5. Analise formal da importincia do precedente no combate

a assimetria de informagao

235. Como se sabe, atualmente a repercussao geral $6 ¢ requisito e admissibilidade dos
recursos extraordindrios. geradas pelo procedimento comum e pelo desrespeito a0s
precedentes {que tem o mesmo valor esperaclo de perda de RS 50).

236. STE Recurso Extraordinario 63 1. 240/MG.

237, O acordao decidiv ainda que 2 regra ndo vale para os casos em Gue a posicEo contriria -
apostulacio do segurado ¢ notdria, mem exige o esgotamento das vias administrativas,
Hd, ainda, questoes de direito intertemporal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Re-
percussdo geral: teses de repercussao geral. Disponivel em: fwww.stljus be/portalfuris-
prudenciaRepercussao/abrirTemasComTesesFirmaclas.asp!. Acessoem: 16.02.2018).

Letnbremos a formula da condicao de litigancia:

{Pa—Pr). U>Cta+ Ctr

i 7 ita 4 semethang e dispoe a

238. A ideia é a regulamentagio regimental da questdo, feita & se mh?-hdnga do que dispoe
Lei 11.417/2006 pata a alteracio ou cancelamento de sumulas vinculantes, instrumen
N ) ) B g . . e . N . - /l
talizando o disposto no art. art. 927, §§ 2%a 4° do CPC/2015, conforme sugerimos 14

secdo anterior,
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numero do lado esquerdo da equacio, na medida em que aproxima ou mesmg
iguata a expectativa das partes quanto a possibilidade de sucesso do autor. 2 -

239. Veja-se, por exemplo, o caso da legitimidade ativa do contribuinte de fato para o ajuiza:
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Sendo a questdo preponderantemente de direito, como ne caso de algw
mas questoes de indole tributaria, o valor social do precedente estavel_ e Vlii'b
culante aumenta, praticamente garantindo o compertamento cooperative das

Em muitos casos, a existéncia de precedente vinculante tende a diminuir g

partes?“”

Quando a questao principal € de fato e de direito, ainda assim o precedente
tem grande valor, mas, como vimos, a assimetria de informacao fatica pode levat
a litigdncia. -
Quando as questdes fiticas importam e o precedente ¢ amplo, a pos;n ili-
| istingudshi ali iori, mas or atualizar ¢
dade de distinguishing traz alguma incerteza a priori, mas acaba por atualiza
valor do precedente.
erruli -sdde gue pressupostaaesta-

Da mesma forma ocorre com o overruling, mas desde que pressup slaacsty

. i 3 ~ - B = A kD ...,..
bilidade do precedente. Sem estabilidade razodvel, todo o sistema perde valor

mento de agdo de repeticao de indébito de tributo indireto, Sobre o tema, 0 S17 primeiz
decidiu que somente o contribuinte de direito teria legitimidade para repetir o pag
mento mdevido de [Pl sore a fabricacde de bebidas (ST], Recurso Especial 903.304/4
Rel. Min. Luiz Fux, Dfe 26.04.2010). Apos. especificamente para a repeticio de ICMS.
indevidamente pago por concessiondria de energia elétrica, o STJ afirmou a legitimi-
dade ativa do contribuinte de fato, devide a posiciio da concessiondria frente ao Fstade
(5TJ, Recurso Especial 1.299.303/8C, Rel. Min. Assusete Magalhées, j. 08.08,2012). ]
0 5TF recentemente teve oportunidade para abordar o tema sob um outro angulo, defi
nindo gue nos tributos indiretos a imunidacle s6 existe se relacionada ao contribuinte de:
direito, perdendo aoportunidade de, ainda que obterdictum, pronunciar-se sobre o pro _
blema dalegitimidade ativa para o pedido de repeticdo caso a imunidade fosse reconhes
cida (ST], Repercussdo Geral 342 (RE 608.872/MG), Rel. Min, Dias Toffoli {Plendrio)
j-42-23.02.2017). Imaginemos agora uma acio com pedido de repeticio de indébité d
um tribute indireto municipal (1SS, por exemplo), ajuizada pelo contribuinte de fats
em hipétese em que haja jurisprudéncia pacifica e vineuiante quanto a matériade fundo
{itegalidade do tributa em determinada sittacao]. A instabilidade do precedente levard
(1) a0 ajuizamento da acao: {it) & inviabilizacao de qualquer acordo. Isso porque, para
superara preliminar de legitimidade, 0 autor fundamenta suas pretensoes na decisdo do
5T] sobre ICMS incidente sobre energia elétrica. que € a decisao mais recente, ¢ por issa, -
avalia as chances de sucesso 21 80%. J4 o réu considera que a decisdo do STJ sobre [P1
de bebidas estabeleceu uma regra geral a qualse subsome o caso em tela, Ademais, o STE -
recentemente prenunciou-se sobre imunidade em tributos indiretos, nada dizendo $o<
bre a legitimidade do contribuinte de Fato. o que reforcaatese da ilegitzmnidade. Assim; "
a procuradoria do municipic calcula em apenas 20% a chance de admissao da peticdo’
nicial. Caso a inicial seja admitida, a procuradoria alegard a ilegitimidade como preiis -
minar de contestacao, buscando a rejeicdo dainicial. Futura mente, mesmo em caso de
procedéncia, a procuradoria sabe que poderd apelar pleiteando a nulidade da sentenga;
normalmente com isencio de custas. Assim, mesmo que inicialmente houvesse con- |
corddncia das partes quanto a questio de fundo (ilegalidade do tributo), a divergéncia
quanto a questao processual (legitimidade) acaba alterando as expectativas das partés,
muitas vezes inviabilizando o acordo per aureentar o nimero do lado esquerdo da -
equagio da condicdo de litigancia~ imaginemos um pedido de R$ 100.000,00, teremos:
{100.000).0.8 - (100.000).0,2 = 60. Dificilmente as custas processuais somardo valor
tio atto no tado direito da equacio, de modo a propiciar a celebracdo de acordo (obvia-
mente estamos desconsiderando aqui as peculiaridades nao so das regras de autocom-
posicio paraa Fazenda Pablica, mas também as regras constitucionais especificas para
cumprimento de condenacdes judiciais contra esses entes). Esses temas serdo tratados
em secdo especifica.

E por isso que defendemos extremo rigor no juizo de a@plsmbﬁ.ldadg bd]os
recursos especiais e extraordindrios, com interpretacao restritiva d‘ﬂb possi hlb
" dades recursais quando o juizo negativo se funda em precedente vinculante de
. corte superior.

6.6.2.3.2.6. Sobre o nivel de obrigatoriedade dos precedentes

. Como todo tema novo, a forca normativa dos precedentes gera debates aca-
 lorados na doutrina nacional. Mesmo as cortes ainda bus.czu/n ‘entender o sabor
das novidades. Como guia, o CPC/2015 prové um regime_]grk'dlco q_t.lel.se preten-
dia completo. Todavia, como vimos, nada é complete no direito pf)&ltl\’o. ’ |
Uma das principais discussdes doutrindrias hoje € a respe&tc;}d\ol n‘wel ctI;
obrigatoriedade e ou vinculatividade dos precedentes, mmmﬁenie so }’t a (E:cgr:cel ‘
interpretacao do art. 927 do CPC/2015, sua nece§51'dac2i€ constitucionalidade.
A discussio ¢ longa, intensa, e por vezes até ideologica.*™

240. Nenhuma questio colocada em juizo € exclusivamente de di reitc.; ou exclusu'far‘ne\nkt.e clie'
fato. Fato e direito existem de modo imbricado. HA casos, todavia, e}"{] quea aie,ng.anjli Q
-julgaclor volta-se prioritariamente a questdo de dircito, ten“dg em NVlS(.a 'que a qzes 30
fitica restou documentalmente provada ou que o ponto fatico ndo foi contraditado
(ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Op. cit., p. 347-348).

241. Seria como se o sistema de bifceins, hd pouco referido, perdesse a seﬂg,ur.an(;a da block-
chain, acarretando a perda de confianca no sistems, levando a sua faléncia. |
242, A dontrina ainda se divide entre aqueles que consideram inconstitucionais os f[(—:lt(JS
vinculantes dos precedentes {ao menos em alguma mech.c%a)' e aqueles (;1;9 ?5 tém pfw:
imperativo da seguranca juridica e da isonomia. Ademais, unpo.rtan‘t’e ‘c izer ciue 112;
buscamos aqui exaurir 2 temdtica, mas apenas demonstrar as dliversas pos&go‘ujal_cli
encontramos na doutrina nactonal. Favordveis a forcanormativades p recec'lent,.&:sz crj
mes Zaneti Jr., Fredie Didier Jr., Panutto, enlre outros, como segue. Fredie Didier Jr.
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forca normativa possivel para os precedentes, incluida ai sua forca vinculante
. . . - - . — . . i
dentro dos limites semanticos da lei e da Constituicao.
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ED) ey o] . s Fa3 3 - I a0 = )
Por tudo o que toi dito até aqui, fillamo-nos aqueles que buscam a maior

(DIDTER JUNIOR, Fredie; SOUZA. Marcus Seixas. O respeito aos precedentes como-
diretriz histérica do Direito Brasileiro. Revista de Processo Comparado, v. 1, n. 2, p.99-
-120. jul.-dez. 2015), ao apresentar estudo histérico sobre os precedentes no Brasit
argumentaque o recrudescimento daimportancia do precedente judicial no direito bra': :
sileiro nao ¢ umdesvirtuamento, sendo um aperfeic(mmcnto, dairadicao juridicacoma:;
qual nosso direito sempre esteve associado. O atual sistema brasileiro de formacio, di-
vulgacao, aplicacdo e superacio dos precedentes judiciais nao se estabeleceu poracaso; -
nem fora cde uma linha evolutiva — cujo infcio remonta ao final do periodo colonial. El'el'-
€, a0 contrdrio, fruto de uma tradicdo brasileira que se desenvolveu na pratica juricica -
€, mais recentemente, no pensamente juridico pdtrio. Para Zaneti Jr. e Pereiva (ZANETL
JUNIOR, Hermes, PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o Poder Judiciario nag.
legisla no modelo de precedentes do Cadigo de Processo Civil de 20152 Revista de Pro-
cesso, v. 41, n. 257, p. 371-388, jul. 2016), a previsio de vinculacao normativa e formal:
aos precedentes judiciais: (a) nao invade a competéncia constitucional de criacao de .
normas atribuida ao Poder Legislativo; e (b) é oportuna e alvissareira no contc:;“to de
um Estado Democritico Constitucional para a implementacio de uin sistema proces-.-
sual mais racional. Nesse mesmo sentido, Panutte (PANUTTO, Peter. A preferéncié .
constitucional pelo controle concentrade de constitucionalidade ¢ os precedentes e
diciais vincudantes. Revista de Processo, v. 40, n, 242, P 357-388, abr. 2013) aduz quc ;
a [orga normativa dos precedentes corresponde, especificamente, a um imperativo da
seguranga juridica e isonomia, bem como previsibilidade e duracio razodvel do pro=’ :
cesse, valores consagrados pela Constituicao Federal de 1988, Para Ataide Jr. (ATAIDE
j.UN[OR,jaIdemi ro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de itm
sistema de precedentes em lormacao noe direito brasileiro. Revista de Processo, v. 229, ¢
p- 377-401, mar, 2014}, para se preservar o principio da isonomia, ¢ necessario que’
haja uma mesma pauta de conduta para todos os jurisdiciorados, sendo inadmissivel:
que haja diferentes ¢ incompativeis pautas de conduta, em decorréncia da divergencia
Jurisprudencial. Dessa maneira, a forca vinculante do precedente €, antes de qua]qu'er':
coisa, garantia do principio da isonomia, garantide por nosso lexto constitucional, B
neste mesmo sentido que Filippo {(FILIPPQ, Thiago Baldani Gomes de. Precedentes,”
judiciais e separagae de poderes. Revistade Processo, v. 40, 1. 247, p. 423-448_set. 2015) |
argumenta que os precedentes vineulantes colaborarao para o fortalecimento do Poder
Judiciario, resultardo em seguranca aos jurisdicionados e, ao invés de lesarem a sepdra-
¢do dos poderes, afinar-se-do a esse principio, contribuindo para um clima harménico
entre os poderes do Estado. Com base na seguranca juridica, Cambi, Haas e Schmitz..
(CAMBI, Eduardo; HAAS, Adriare; SCHMITZ, Nicole. Uniformizacao da jurisprudén-
ciae precedentes judiciais. Revista dos Tribunais, v. 978, p. 227-264, 201 7) afirmam que
o sistemna de precedentes obrigatorios potencializa a projecao de um sistema decisorio
integro, no quat se possa ter maior previsihilicade das decisoes, bem como desestint .
lar a propesitura de acoes infundadas. Afinal, a jurisprudencia oscilante ¢ a irrestrita
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O problema é que mesmo esses limites semanticos nao restam claros. Pa-
ra parte da doutrina, por exemplo, o cardter vinculante das decisdes plendrias
doSTFsempre podeserextraido do Textoconstitucional, independentemente do
novo regime juridico inaugurado pelo CPC/2015.* Para outros, todavia, ¢

liberdade de interpretacae judicial tornam impossivel a pacilicacao de uma unica posi-
¢dio juridica sobre determinada matéria e colocam o ordenamento juridico em posicéo
de instabilidadle, razac pela qual se faz necessario retomar a integralidade do direito
e a coeréncia da erdem juridica. Nao faltam autores neste sentido. Para Bruno Dan-
tas (DANTAS, Bruno. {In)consisiéncia jurisprudencial e seguranga juridica: o “novo”
dever dos tribunais no Cadigo de Processo Civil Brasileiro. Revistg de Processo, v. 41,
n. 262, p. 323-344, dez. 2016), ao se aplicar o principio da igualdade perante a lei o
processo de realizacio do direite no caso concreto, Importa ter como verdadeiro que
a mesma regra juridica, incidente sobre suportes fdticos sulicientemente idénticos, no
mesmo mamento historico, deve ensejar a producdo dos mesmos eleitos juridicos. Da
mesma [orma, suportes fiticos idénticos, levados ao Judicidrio no mesmo momento
histarico, devern ensejar a aplicacdo da mesma norma juridica e, consequentemen-
te, produzir os mesmos cleitos juridicos. Gaio Jr. (GAIO JUNIOR, Antonio Pereira.
Consideracoes acerca da compreensio do modelo de vinculacao as decisoes judiciais:
os precedentes ne nove Cedigo de Processo Civil Brasileire. Revistd de Processo, v. 41,
n, 257, p. 343-370, jul. 2016) aduz que, ainda que tenhamos um medelo ncipientemente
experimentado ne ambite da processualistica patria, espera-se ue o sistema de res-
peito a verticalidade das decisdes possa, em seus propositos, alcancar paior coeréncia,
isonomia ¢ previsibilidade nas decisdes judiciais hodiernas, de modo a prosperar efe-
tiva seguranca juridica a sociedade, tdo dvida por dias methores & prestacio do Servico
Prbiico da Justica no Brasil. Marinoni (MARINONL, Luiz Guilherme, Agdes repetitivas
¢ julgamento liminar, Revista dos Tribunais, v. 858, p. 11-19, 2007), por sua vez, ainda
em 2007 e sob a égide do CPC/1973, aduz ndo haver como pensart em razodvel duragio
do processo enquanto qualquer juiz puder conscientemente decidirem desacordo com
os teibanais superiores. Dessa forma, para o autor, afirmar que o juiz tem o direite de
julgar de forma diferente aos tribunais superiores constitui gritante equivoco. 5e € ¢
Superior Tribunal de Justica quemn dd aaltima palavra em relagdo a interpretagao da lei
federal, ndo haveria racionalidade de se dar ao juiz o poder de proferir uma decisio que
the seja contrdria. Somos lirmemente favordveis a esse posicionamento. Para Osmar
Cartes (CORTES, Osmar Mendes Paixdo. A Reclamagao para os Tribunais Superiores
no Novo CPC, com as alteracoes da Lei 13.256/2016. Revista de Processo, v. 257, p. 347-
-358, 2016}, por sua vez,a garantia<aautoridade das decisoes dos Tribunais, no mesmo
sentido, estd relacionada ao cumprimento das ordens emanadas das Cortes, que nao
podem ser desrespeitadas por orgaos inferiores, em decisdes posteriores sobre ¢ mesmo
AssUTo, em execucoes ou cumprimentos de sentenga. Humberto Theodoro Jr. (THEO-
DORO JUNIOR, Humberte. Jurisprudéncia e precedentes vinculantes no nove Codigo
de Processo Civil: demandas repetitivas. Revistd de Processo, v. 41, n. 255, p. 339-372,
maio 2016} é ainda mais incisivo. Para o autor, ao estabelecer competéncia do STJ para
julgamento de recurso especial, a Constituicio tem como um cle seus objetivos unifor-
mizar o entendimento jurisprudencial. Nao se trata. portanto, de uma for¢a vinculante
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xatamente a Constituicao que proibe esse carater vinculante.** Ha ainda aque-
Jes que adotam posicao intermediaria.*”’

criada pela pura vontade do legistador processual, mas de algo cujas raizes se encons :
Lram: nas mamzes constitucionais dos recursos extraordindrio e es;p‘ecial E da imperi .
s ne-cesmdade de velar pela autoridade da Constituicdo ¢ de garantirau n-if-or;nidf'l g (1) |
n%[ehgﬁ‘ncia e aplicagao do direito positive infraconstitucional que o CPC/2015 e;:[: ,
ainspiracio para conleriz, de forma expressa, a forca vinculante da juri% );Llclér;ci.ﬂ 2 im'-
b_eiemfla no Ambitodos recursos extraordindrio e es:peciai repeti[ivés z‘stim éa ; 3& ﬂ
(,.cmstl[uigéo, a0 estabelecer como competéncia dos Tribunais Supe.riore% 1;11 ilf(?r;"fﬂq
ainterpretagdo do direito objetive, que cria a [orca vinculante dos pr(—:(‘c&en[es Nezgr-
mesmo se-micia), para Medina (MEDINA, José Migue! Garcia, integriclac-lé e%l’lb.éllidﬂde:
¢ coeréncia da jurisprudéncia no Estado Constitucional e Democratico ’dc: I()ir—"t(' 5._
pa})el d? precedente, da jurisprudéncia e da simula, 4 luz do CPCR015 -Rc’\'i':tzlocjoz
Trlbe.mcus, v. 103, n. 9"‘74‘ p. 129-154, dez. 2016}, a fungao dos Eribunai.ﬂ-ﬁhuperihores é
precipuamente, a uniformizagio de direito objetivo. Nao 2 0, a forca ;1(k1rm111v1 d :
precedentes, para 0 auter, seria apenas ressaltada pelo C?C/Z()i 5. Em iniel‘es;'111; "
{L.l.d() :-;Aobre aforca vinculante dos precedentes, Narda Silva {SILVA . {\iarcla R.oblercm 5 qu.
ehcg’lcza dos precedentes no novo CPC: uma rellexzo a luz da K’O]‘ii‘l de Michele '{;ruaf‘f '
Revista d.e Processo, v. 39, n. 228, p. 343-355, fev. 2014), argumenta que ndo basta 90
mente afirmar que a simula ou precedente foi editacla/prohﬁado respectivj\me;; . o
determinado Tribunal Superior, como o ST] ouo STE E neccsszirio que miscenunczqop
_[t‘nh'ﬁi_ﬂl uma racionalidade logica e condizente com os ditames da 1‘nor;iid'1de 1'? ( OS'.'
W!usnhc;:{rcm na ordem juridica. Dessa forma, os magistrados de‘prim{'ira‘ou ;le qé. n cS{e
instincia nao podem estar atrelados a um precedente ou sumula a;ﬁems )ox'; f:;’li .
ram dhe uma autoridade superior a eles, visto que isso representaria silﬂ;ﬁé@ﬂﬁm‘ite L:r::
obeci@r}cm hierdrquica. Cu seja, o convencimento motivado do magi@lmkdo se tran 5
mutaria, nessas hipoteses, em respeito a uma ordem hit‘rarquic:lment-eksuperior %ob:e'.'
esse aspecto, Costa Neto {COSTA NETO, josé Wellington Bezerra da Vinculvfi\ A |
precedente ¢ livre conhecimente judicial, Revista de Processo, v. 266 P 4;1-7480 Z;,(‘S l(;)?1 '
porsua vez, aduz que, se de um lado o livre convencimento ¢ ;zpanz’léio.m"\ximo c,h ind :
pendénciajudicial e essencial & cldusula da separacio de poderes, de out;o a vinclth '”160 ;
a Lpr(.?cedemes prestigia a isonomia, a seguranga juridica, a corzfia;n(;a a e%t;bilidad‘ectzlo.:
(11{'6'1.{0 e a.coeréncia Portanto, ambos os postulados tém como hasc %péctés éticos d S
pertinéncia (conforme valores morais i destacados) e import{tnt“ia f-U}'ld&lE-K‘ﬂt"li% ;s :
Estado Democritico de Direito. Conlertr maior peso ou gravidade a2 um ou-'a ;L;tr j
clen{’ro de certa conjuntura (afinal, nem todo precedente ¢ dotado de forga vi‘ncuhg;
-te), ¢ uma legitima escotha politica do legistador. Nao se pode confundir a ( ’lrami; Ta |
independéncia fudicial com a preponderancia desta sobre outros valore; igbu’a]m:ncz '
Caros 4o regime democrdtice, Para Aluisio Mendes ¢ Sofia Texne;" (I\‘TENMDEgSCAiL:Visis' :
Goangalves de Castro; TEMER, Solia. O incidente de resolucio de demandas 1.’e: etitivas
no rTovo _C(‘)cligo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 243, p 283&%1 5015} cs
CPC/2015 pretende contingenciar a litigiosidade repetitiva, Cria‘nd.o um p%()(:eclimerl’t{) -
z.nodelo fue gera um espaco de discussio coletiva, ampla e democritica para ar form‘ir a0
damelhor decisao acerca de um tema juridico que se repete em diversas de;nancl y E’ ( :
ouiro fado, a temdtica ainda traz discussées afloradas na doutrina bre;sileira Assii;- ?lf .
tores come Lenjo Streck e Lins e Silva argumentam no sentido de que a for:;e‘\ ;orm’;t?v'ﬁ |
do precedente ¢, em alguma medicda, inconstitucional. Streck e Raatz (STRECK L(er;io .

Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentesa brasileira entre o solipsismo judicial €
positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo {nao) & um brechd”™. Revista de
Processo, v. 41, 0. 262, p. 379411, dez. 2016) entendem pela absoluta inconstitucio-
natidade. Segundo eles, “[.. ] 5o taltava algum (neo)realista defender wma mutacdo
constitucional a partir da qual se deve ler noart. 5 da Constituiciio que ‘ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude do precedente™.
Dessa maneira, 0s antores susteniam a incanstitucionalidade da atribuicao da forca
normativa dos precedentes, umavez quea Constituicdo, em seuartigo 537, prevé somen-
te 2 lei como fonte normativa vinculante, De nossa parte, s¢ a interpretagdo £ assim tdo
restritiva, o que dizer da forca vinculante de emendas constitucionais, medidas provi-
sorias e outras espécies normativas? Nesse mesino sentido, Lins e Silva (LINS E SILVA,
Evandro. A questdo do efeito vinculante. Revistd dos Tribunais, v. 103, n. 930, p. 387~
400, dez. 2014) aduz que, salve o Supremo Tribunal Federal, que pode julgaracao direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normative federal ou estadual, nenhum outro
tribunal pode julgar em tese ou previamente questoes que ainda se enconiram cm ol
ano momento em que a causa the é alorada,

tras instincias. Sua competénciaso se afiem
[ definida na Constituigao. Assim,

(s Tribunais m competéncia origindria e recursa
anova previsia do CPC/2015 impede ao juiz de grau inferior que conceda liminar que

contrarie a Stumula, manda cessar a eficacia das liminares concedidas e estabelece efeito

SUSpeNsivo a0 TeCurso que contrarie a Stmula, tudo isso antes de o recurso chegar 20
tribunal. Para o autor, parece claro que o Regimento (de que faz parie a Samula), no
pode ter essa forga impositiva. Conelui assim pela absoluta inviabilidade de sc intro-
duzir o instituto do precedente absolutamente vinculante nos sistemas juridicas da
familia romanc-germanica. Alexandre Camara, porsuavez {CAMARA, Alexandre Frei-
tas. Stumula da jurisprudéncia dominante, separacilo e modulacao de efeitos no novo
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 264, p. 281-320, 2017) argumenta que
o art. 927 do CPC/2015 nao atribui eleitos vincutantes aguelas decisdes. Isso porque,
m, por exemplo, simulanio vinculante comefeitos
atados os orgaos jurisdicionais

para o aulor, seria estranhopensare
vinculantes. Em outras palavras, aleip rocessual impde
¢ se vai decidir matéria em relagio a qual jd exista um
er um enunciado de simula nzo vinculan-
pecial”), incumbe ao drgio julgador
vancia daguele padric decisorio.

wm dnus argumentativo: sempre qu
padrao decisério nao vinculante (que pode s
te ou uma “orientacdo do plenério ou do érgio es
expor na <ecisdo as razoes que ustificam a inobser

243, MARINONTL, Luiz Guitherme; MITIDIERD, Daniel. Comentdrios... Op. cit. Para esses
autores, aligs, toclas as decisoes das cortes superiores s10 vinculantes, desde que tragam
o contendo necessdrio para tanto.

244 Ea opinido de Nerye Abboud {NFRY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Op. cit.y e
de Streck (STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Tgor. Op. cit).

¢l de vinculatividade do preceden-

245 Para Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, ¢ niv
abimento de medida concebida

te pode ser forte (quando seu destespeito enseja ©
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Da mesma forma, permitir que mithares de acdes ou recursos adentrem no
sistema para discutir tese jd fixada por precedente vinculante apenas aprofunda
a tragédia da justica, inviabilizando que as decisoes sejam tomadas em tempo
Crazodvel.

Firmado esse ponlo, pensamos que nossa verdadeira contribuicao estd em
dar um passo para além dessa discussao. E dizer: se 0s precedentes sio obrigato-
- rios, o que fazer para que juizes e partes®* realimente respeitem os precedentes?
Como promaover, eletivamente, esse tipo de comportamento cooperativo?

Essa pergunta comeca a ser respondida nas segoes seguintes e tem sua con-
clusdo no proximo capitulo.

Diante desse cendrio, vistumbramos dois caminhos para nosso trabalho:
(i} transformd-lo em polpuda tese sobre o tema, revendo todos os argumentos
por dentro e procurando tomar partido por uma das posicoes; ou (ii), observando
por fora, considerar todas elas defensdaveis e respeitdveis e escolher aquela que €x
trai dos precedentes sew maior valor do ponto de vista da eficiéncia, ouseja, a que
lhes conlere a maior forca normativa (opcao pragmdtica profunda). :

Fieis a nossa matriz tedrica, observamos a intensa discussao doutrindria so-
bre a constitucionalidade do cardter vinculante dos precedentes como um tipico
caso de debate de convicgoes cognitivamente impenelrdveis, verdadeiras racio-:
nalizagoes do sistema 2 ancoradas nos inputs do sistema 1. Decidido de antemio:
o que se deseja (sistema 1}, buscam-se atathos argumentativos que vio sustentar

essa ou aquela posicio (sistema 2). 6.6.2.3.2.7. Para que ndo haja dividas sobre os males da incerteza:

Assim, na auséncia de norma constitucional que expressamente chsponha um dltimo exemplo

nesse oy naqude sentido, estamos com aqueles que entendem que: (a) o art. 927
do CPC/2015 deixa clara a forca vinculante de todos os precedentes ali listados,
principalmente ao obrigar juizes e tribunais a observd-los, ji no caput;* (b) a:
Constituicao nao prmbc em nenhum momento que a lei federal institua prece=
dentes vinculantes.”!

Ha um exemplo classico da ciéncia economica que se aplica com perteicioa
assimetria informacional que dificulta o comportamento cooperativo das partes
e dos advogados.*

Trate-se do chamado jogo de aquisi¢do de uma companhia (acquiring a com-
pany game). O jogo de aquisicdo, famoso nos bancos das faculdades de economia,
¢ exernplo contraintuitivo e, por isso mesmo, surpreendente e pedagogico. Va-
mos aele,

Coloque-se o leitor no lugar de um empresario disposto a adquirir uma
empresa rival, O comprador ndo sabe o quanto a empresa realmente vale, mas
sabe que, qualquer que seja esse valor, ele aumentaria em 50% apos a aquisicao,
em razdo da sinergia administrativa e da posi¢ao dominante de mercado dai de-
corrente.

Sobre esse valor, sua inica certeza € que ele se situa em algum lugar no inter-
valo entre zero e cem. O controlador da outra empresa, por sua vez, naturalmente
conhece esse nimero”™ e nao estd disposto a vender a companhia por valor infe-
rior. Quai oferta deve ser feita?

Os precedentes vinculantes sao a ferramenta encontrada pelo legislador pa--
ra concretizar os direitos constitucionais fundamentais de igualdade, seguranca:
juridica e duraciio razodvel do processo. Sem eles, serd dificil que se profirani,:
como regra, decisoes de mérito justas, efetivas e em tempo razodvel, como quer
oart. 6°do CPC/2015. Sem eles, o cendrio de tragédia da Justica dificiimente ser
subvertido.

Os ideais do processo cooperativo, portanto, passam pelo respeito aos pre-
cedentes, principalmente no que se refere a justica e a brevidade da decisao. Como.
vimos, decidir casos semelhantes de forma diferente nio € nada justo. Nio hd-
Jjusticasem igualdade e sem seguranga juridica. '

exclusivamente para esse fim, come ¢ o caso da reclamacio), media ('quan('%o odesres-iammmn
248. Oart. 927 obrigaapenas os juizes. Partes eadvogados, entretanto, encontram-se obriga-
dos peloart. 80, 1, que prevé como hipotese de litigancia de ma-fé: deduzir pretensao ou
defesa contra texto expresse de lei ou fato incontroverso. Como vimos 1o capitulo 5, “lei”
aqui é sinonimo de texto legal, podendo referir-se ao texto de qualquer lonte do direito,

peito pode ser corrigido pelos recursos mas ndo por reclamagac) e fraca, quando essa’
forga € apenas cultural ou decorrente da logica do direito, mas nae pode ser forcada ou.
corrigida por qualquer mecanismo processual (seria o caso da decisao de um juiz ou::
corte a respeito de um determinade caso que, apos, repete-se na sua questio de direifo’:
envolvendo outras pessoas). Equivale a uma necessidade de nfo se mudar de opinido
{ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Op. cit., p. 278-280).

246, CRAMER, Ronraldo. Op. cit., p. 191

247. Aligs, o rol do art. 927 sequer € exaustivo. Bom exemplo € o cardter vineulante da dect-
sao do STF sobre inexisténcia de repercussiio geral, prevista ne art. 1.035, § 8 (CRA-
MER, Ronaldo. Op. cit., p. 192).

incluida, obviamente, a jurisprudéncia.

249 SAMUELSON, W, F: BAZERMAN, M. H. 1985. Negotiation under the Winner's Curse.
[n: SMITH, V. (Ed.}. Research in Experimental Economics. Greenwich, CT: JAI Press,
1685, v. 3. p. 105-137.

250. E & exatamente af que reside a assimetria informacional, tal qual quando o autor nego-
cia com o réu na audiéncia do art. 334 do CPC/2015 sem a leitura da peca de defesa ou
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O ofertante agera passa a conhecer apenas o novo limite maximo de valor
da coisa (o valor ofertado). Sem qualquer outra informagao, a expectativa de
valor (s7) da coisa agora é a média entre zero e o valor ofertado e aceito, ou seja,
necessariamente menos do que foi pago!

Deixando mais claro: o comprador fard wina oferta que s6 serd aceita se o
vendedor entender que ela esteja acima do verdadeiro valor. Caso empresa sejd
adquirida, seu valor real crescerd 50% em pouco tempo. A oferta, se for fetta, {cra
zero e cem por Himites. :

A resposta correta para esse dilema é q'ue., em razdao da magnitude da incer-
teza, o comprador nde deve apresentar qualquer oferta. Isso porque tamanha
incerteza implica que qualquer oferta terd valor esperado negativo, € isso podc ser
matematicamente comprovado. -

Se os ganhos que o comprador terd pela aquisicdo da coisa forem interiores a
essadiferenca, ele ficara no prejuizo. No nosso exemplo, como anova expectativa
de valor é ametade entre zero e o valor ofertade (ja que existe uma chance idénti-
ca de o verdadeiro valor ser qualquer niumero entre zero e a ofertaaceita), e como
seu ganho serd de apenas 50% desse valor, o valor esperado desse movimento

1232

Aexplicacao completa desse enigma encontra-se no rodapé desta pagina. !
serd sempre negativo, porque serd sempre inferior ao valor da ofertal

Todavia, a intui¢do econémica por tras ndo ¢é dificil de entender: se alguém quer
comprar algo de valor exato desconhecido, sabendo apenas seus limites maximo
e minimo, qualquer oferta aceita pelo vendedor transmite a informacao de que a
coisa valia menos do que o comprador supunha,

E incrivel a semethanca do exemplo com o processo civil e com o tema do
comportamento cooperativo

Um acordo no processo sé vale a pena se a parte tiver uma boa nocdo do va-
lor esperado do processo. Caso se busque transacionar fazendo a primeira oferta,
sabe-se que, se ela [or aceita, ela foi necessariamente superior ao valor esperado
_ do processo pela outra parte. Ou seja, pagou-se mais do que ¢ outro esperava
receber.

mesmo quando um precedente é conhecido por apenas uma das partes, ou gquando, ent
razdo da auséncia do precedente, as partes tm convicgoes diferentes sobre as Chd(‘lC(’.S

e vitoria. . T S . - .
d Se essa diferenca for inferior ae valor economizado pelo ofertante por evitar

251. A chave para entender esse enigma ¢ a assimnetria de informagao presente nas premissd__ a continuacio do processo, otima. Valeu a pena. Se nao for, o prejuizo ¢ certo.
escothidas para esse jogo. O vendedor sabe o valor (s) da empresa. O comprador em
apenas uma expectativa de valor (s7). Do valor (s} o comprador conhece apenas os li
mites mdximo e minimo, ou seja, ele sabe apenas que: 0 < s < 100, O comprador sabg;
ainda, que a companhia valerd 50% a mais sob sua administracao (). Qu seja, b = 377
s O comprador fara wma elerta (O). O valor esperado da oferta, FP{O), ¢ 2 difemng: .
entre a oferta e o valor esperado da companhia nas maos do comprador, ou seja: EP{O)
= b - 0. Como b’ = 3/2 5, entao EP{Q) = 3/2 5" - O. Mas o comprador quer maximizar,
seus ganhos, por isso ele fard a menor oferta possivel que ele espera que seja aceita, ow
seja, O=5"+£ Ovendedorsdaceitard aofertase elafor superiorao valor real da empress;
ou seja, se, e somente se, O > s. Se a oferta efetivada for aceita, o comprador sabe que i
empresa valia menos que o valor ofertado. Se houver recusa, ele sabe que a empresa vali
mais que o valo ofertado. Vamos dizer entao que ele ofereca $50. Se o valor [or aceito]
saberemos que o verdadeire valor da empresa ¢ algo entre zero e 30, ou seja; 0 < 5 < 50
Como todos s valores desse intervalo sdo iguaimente provdveis (lembre-se que agor
a unica informacéo disponivel é a de que a empresa vale algo entre zero e 30, entio;
ap6s a oferta aceita, o nove valor esperado para o comprador (57} € de $23. Agora, apos
a aquisicdo, o valor esperado dessa oferta para o comprador serd: EP(Q) = 3/2 57— O
onde EP{O) = 3/2(25 - 50) = -12,3. Ou seja, o valor esperado da oferta aceita (ele ndo; G
pode voltar atrds) serd negativo! Se repetirmos a mesma conta com qualquer outro va
tor de oferta aceita, mantida a premissa de que o comprador nao possui qualquer outra
informacao sobre o valor da empresa, que ndo a que ele tinha antes, atualizada pela cet
teza de que a empresa nio vale mais do que o valor aceito, o resultade final serd sexmpr
negativo.

Generalizando, o valor esperado de qualquer oferta aceita serd sempre negativo,

No exemplo da empresa, ¢ comprador tinha a vantagem de ganhar 50% do
verdadeiro valor da empresa. Mas a incerteza sobre o valor real era de tal monta
que ndo valia a pena fazer qualquer oferta. Se esse ganho fosse maior — digamos,
mais que o dobro —, as ofertas passariam a ter valor esperado positivo.

Se o ganho fosse mantide em 50%, mas a incerteza diminuisse, algumas
ofertas teriam valor esperado positivo (vamos dizer que ele soubesse que a chan-
ce de a empresa valer mais de 30 era o tripio da chance de ela valer menos de 10).

. O mesmo vale para o processo. O ganho do acordo ¢ a economia com o0s
“custos do processo. Quanto maior o custo, maior o ganho esperado com acot-

dos. Mas nos vimos que o processo é barato no Brasil, o que reduz os ganhos do

acordo. Sendo assim, é necessario que se reduzam as incertezas. Os preceden-

tes vinculantes e a troca precoce de informacéao, como vimos, ajudam nessa
missao.

252, Na verdade, ele serd negativo no valor da oferta menos 1/4 do valor esperado apos a
oferta. Matematicamente, EP(0) = 0 — s sendo EP negativo para todos os valores

de (. Exempliticando: se voce oferece $30, a nova expectativa de valor do bem € $25. Se
o valor esperado apds a aguisicio cresce em 30%, ele serd de $37,53, inferior, portanto a
ofertade $50.
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406 Ananise Feonomica oo Processo Civil

A tecnologia, encorpada pelo crescimento exponencial de sua capacidade
de processamento e pelas luzes da inteligéncia artificial, pode auxiliar partes e
juizes a detectar, correlacionar, interpretar e aplicar precedentes de forma quase
automatica.?

Com incertezas altas ¢ ganhos baixos, as partes preferirao lutar até a morte’
no processo, muitas vezes abusando de direito de acio e de seus direitos e tacul-
dades processuais. :

Sem os incentivos adequados, nao adianta esperar comportamento coope

rativo de quem quer que seja. Ele nao vira. Ja existem, portanto, inumeros meios de erradicar o mal da inseguranca

juridica decorrente do pronunciado nivel de incerteza que instabiliza o direito

O exemplo & bom porque mostra os efeitos catastroficos da incerteza: uma. y i, _
- brasileiro e dificulta o comportamento cooperativo dos atores processuais.

transacao altamente lucrativa {possibilidade de avmentar em 50% o valor do
bem adquirido), com evidente aumento do bem-estar social, deixa de acontecer;

O mesmo vale para o processo. lmagine-se, para efeito de comparacao, que
um acordo reduzisse em 50% o valor esperado do processo para o réu e aumen:
tasse na mesma proporgdo o seu valor esperado para o autor. Quando, em razao .
da incerteza, o acordo nio ocorre, essa economia desaparece, sendo evidente a
diminuicio geral do bem-estar social decorrente do aumento dos custos sociai:
do processo. ™’ _

Note-se gque ndo € a mera existéncia da incerteza que frustra os negdécios ou
os acordos, mas sim a sua magnitude ponderada pelo garho do negécio (ou do
acordo). ) L

Desenhos processuais que promovam melhor e mais rapido compartilha
mento de informacao entre as partes podem ser prototipados por negocios jurt
dicos processuais, promevidos inclusive entre instituicdes. ™ :

O custo atual daincerteza, como jasabemos, e sentimos todos os dias, € alto
e ¢ igualmente dividido por toda a comunidade.

Em umasociedade desigual como a brasileira, o peso desse custo é dramati-
camente mais alto para a camada mais pobre da populacao. Esse argumento pare-
ce-nos kantiana e pragmaticamente forte o suficiente para sustentar um modelo
robusto de precedentes vinculantes para o Brasil.

6.6.2.3.2.8. A vinculatividade dos precedentes na vida real: por que
juizes e advogados respeitariam precedentes?

Pouco importam classificacées dos niveis de obrigatortedade ou vinculagdo
dos precedentes se, na pritica, eles forem simplesmente ignorados pelas partes
(advogados) e pelos julgadores.

Os precedentes sao um subproduto da atividade conjunta de advogados e
juizes. " Ninguém ganha algo diretamente para criar um precedente. ] uizes sio
funciondrios pablicos vitalicios com proventos irredutiveis. Advogados, via de
regra, dao o melhor de si para proteger os interesses dos seus clientes.

Um corpo translicido, estavel e vinculante de precedentes pode ser estabe
lecido pelas cortes brasileiras por meio do manejo sibio e eficiente dos diversos:
mecanismos que compdem o atual microssistema de precedentes do CPC/2015.77

A criagio do precedente €, assim, uma externalidade positiva dessas ativi-
dades, gerada a partir da intensidade da litigancia, normalmente quando um ou
vérios casos alcancam tribunais locais ou as cortes superiores. Ndo hd, todavia,
wm estimulo especifico para tanto.

253. E muito importante sempre fer em mente que o5 custos do processo sao, em grande:
parte, subsidiados pela sociedade. :

Isso significa que, em um sistema cooperativo em que o0s precedentes fun-
cionam perfeitamente, podemos imaginar uma enorme diminui¢io no nivel de
litigancia.

234. Sao0 0s chamados protoceles instituciondis ou acordos plurilaterais institucionais, ou, ain
da, convengde processual coletiva, Defendemos, por exemplo, que a OAB e uma cort
de justica podem criar contratos processuais nesse sentido, o mesmo valendo para as;
diversas procuradorias. Ainda que se entenda pela impossibilidade desse movimentoy
esses acordos poderiam gerar minutas, aserem apresentadas paraas partes e efetivadas;
desde que houvesse concordancia para tanto, ainda que tacita. Nao vemos dificuldade
de se criarem modelos que ja comecem a funcionar desde a citagdo, podendo as partes.
optar pelo modele tradicional. Seria uma espécie de procedimento default, criado a pars
tir de protocolos institucionais e que s¢ nao se efetivariam em um processo especitic
com a recusa expressa das partes. Admitindo expressamente 08 protocolos institacio
nais como verdadeiras convengoes processuais (vinculantes): CABRAL, Antonio d
Passo. Convencaes processudis: entre publicismo e privatismo. Tese {Livre-docénciae
direito) — Faculdade de Direite, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. p. T4-76

Cadigo de Processo Civil: integracdes normativas entre procedimentos para formacao
de precedentes e para julgamentos de processos repetitivos. In: NUNES, Dierle; MEN-
DES, Aluisio; JAYME, Fernando (Coord.}. A nova aplicacao da jurisprudéncia e preceden-
tesnp CPC/2015. Sio Paulo: Ed RT, 2017, p. 363-400.

256. O tema compde o capitulo 11 deste trabalho.

257. POSNER, Richard A, Economic... Op. cit., p. 745,

258, Delendemos, inclusive, que demandas aptas a gevar ou renovar precedentes devem
ser estimuladas, por serem socialmente desejaveis (SHAVELL, Steven. Foundations. ..

255, Sobre uma visdo do microssistema de precedentes do CPCA2CLS, sob o dngulo da Cf
Qp. cit, p. 391-401).

ciéncia, ver o nosso WOLKART, Erik Navarro. O fetiche dos microssistemas 110 nOVi
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cooperacio, novamente abordaremos o tema dos precedentes para estudar quais
as possibilidades legais atuais para a geragao de incentivos cooperativos no sen-
tido da estabilidade e do respeito aos precedentes.

[sso porque advogados ndo pleiteariam contra precedentes, acordos extraju-
diciais seriam estimulados™ e 0s poucos processos que permanecessem no siste«,
ma seriam brevemente resolvidos pelos juizes™ sem gue houvesse interposicao
de recurso. Com o tempo, esvaziado o sistema de justica, ndo haveria mais opor-
tunidade para aplicacdo e atualizacio daqueles precedentes, que acabariam por
depreciar. '

6.7. Behavioral Law and Economics e o necessario ajuste dos modelos
até aqui estudados

Nomemento em que os precedentes envelhecem, surgem incertezas emrela:
¢io a solugao de novas patologias juridicas, sendo socialmente desejdvel um leve
aumento no nivel de litigancia para que surjam novos precedentes aptos a afastar
asincertezas e promover novamente o comportamento cooperativo, diminuindo
a litigancia, até que surjam novas incertezas, e assim sucessivamente. - k

Como vimos em capitulos anteriares, os desenvolvimentos da psicologia
acabaram colocando em xeque a premissa fundamental da abordagem economi-
ca classica: a racionalidade do ser humano.

Conguanto ndo se negue a utilidade dos modelos economicos utilizados
até agui, por vezes as refracdes entre o comportamento por eles previsto e o que
efetivamente acontece na vida real ¢ enorme **

Até 0s anos 1970, nao havia, porém, qualquer ferramental apto a previsao
do comportamento humano que levasse em conta desvios e limitacdes de nossa
racionalidade.

Como vimos, isso comeca a mudar com as descobertas dos psicologos Da-
niel Kahneman e Amos Tversky (prospect theory), que, juntamente com o econo-
mista Richard Thaler, acabam por propor uma perspectiva completamente nova
para a economia.

Nessa nova abordagem, descobertas da psicologia e da neurociéncia pas-
sam, na medida do possivel, a ser testadas e a integrar os antigos modelos econd-
micos: € a chamada economia comportamental (Behavioral Economics) *©t

Em resumo, podemos dizer que o valor da precedente aumenta conforme au-
menta a inseguranca juridica em um determinado tema.*

Mas se os precedentes 530 um subprodutoe da litigancia, eles surgem na-
turalmente e nos niao devenmos nos preocupar com 0s incentivos para que eles
sejam criados. o

Todavia, para que o sistema de precedentes produza todo o seu valor, € abso-
lutamente necessdrio que eles sejam observados por juizes e advogados nos casos.
concrelos, ai incluidos os juizes e as corles que geraram os proprios precedentes:
que devem ser respeitados. Essa observancia serd considerada por nos come.
comportamento cooperativo desses atores processuais. '

No entanto, diferentemente do que ocorre com seu surgimento, os prece
dentes nio sio naturalmente respeitados. Pelo contrdrie, muitas vezes os incenti

vos naturais impulsionam para o desrespeito aos precedentes. 1 Sri
P . t b Aolongo do tempo, construiram-se diversos testes de faboratorio que, repe-

tidos a exaustio, demonstraram que as pessoas rotineiramente comportam-se de
modo diferente do predito pelos modelos classicos (ditos racionais).

A necessidade de buscar a vitoria do cliente, por parte do advogado, e
utilidade decorrente do sentimento de exercer seu poder sem restricdes, para 0s
juizes, sio apenas algumas das forcas que impulsionam em sentido contrario.

Como vimos no capitulo 5, a criacdo do comportamento cooperativo ent
jogos finitos nao surge naturalmente, sendo necessaria a existéncia de incenti
vos especificos para tanto. No capitulo 7, sempre sob o prisma do principio da

263. A genialidade de Thomas Schelling, um des maiores cconomistas de todos os tempos,
jd antecipava nos anos 1980 a necessidade da criacie de novos modelos. Segundo o
autor, os modelos classicos sofrtam das seguintes Hmitagdes: (i) eram simples demais;
(ii) assumniam irrealmente que as pessoas 12m as mesmas preferéncias ao longo do tem-
po; (iii) desconsideravam que as pessoas se “autoenganam’; (iv) eram consequencialis-
tas em excesso; (v) ignoravam a influéncia que a forma de apresentacio dainformacao
¢ o contexto tém no comportamento do individuo que recebe a informacao. Sohre o
tema; SCHELLING, Thomas C. The Intimate Contest of Self-Command. 1n: Choice and
consequence; Perspectives of an Errant Economist. Cambridgﬂ MA; London: Harvard
University, 1984, p. 57-82; SCHELLING, Thomas C. The Mind as a Consuming Organ.
In: Choice and consequence: Perspectives of an Errant Econosist. Cambridge, MA; Lon-
don: Harvard University, 1984, p. 328-346.

264. JOLLS, Christine. Behavioral Law and Fconomics. NBER Working Paper Series,
1. 12.879, jan. 2007, p. 2.

239, GICQO JUNIOR, fvo Teixeira. Op, cit.
260, Inclusive com a concessao de tutela da evidencia fundada nos incisos Te 1 do art. 31
do CPC/2015. Para nds, a tutela da evidéncia ndo recorrida deve gerar a extingdo do
processonas mesmos moldes da tutela antecipadaantecedente ndo recorrida (art. 304)
Nesse sentido: RIBEIRQ, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisdria: tutela de urgéncia
e tutela da evidéncia, 2. ed. Sao Paunlo: Ed. RT, 2016. p. 225-227.
261. POSNER, Richard A. Economic... Op. cit,, p. 745.

262. Ressalvados os casos em que ndo ha litigancia, hipotese em que, como dissemos, el
deve ser estimulada, '
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paraelesera: Y <Hceb+ (p.Hs) - Hs", onde {p.Hs)—Hs expressaadiferenca remune- :
ratoria entre 0s honordrios decorrentes da possibilidade de vitoria do seu cliente
ao final do processo e aqueles decorrente da astocomposicao com sucumbéncia

reciproca (Hs’).

Supondo um acordo padréio, em que as partes abram mio exatamente da

metade do direito, teremos, no mesmo exemplo:

2.000 < Hcb + (1.000 — 2.500);

2.000 < Hch —1.50

Isso significa que o advogado buscara o acordo, a menos que os honorarios -
contratuais pos-audiénciadoart. 334 remontema valores superioresa RS 3,5 mil,

bem superiores aos R$ 1.001 do regime anterior.

Reescrevendo a equagio com honordrios contratuais pés-audiéncia fixados
em exatos R$ 1,001, mantendo varidvel agora apenas a probabilidade de vitoria; 3.
podemos medir o nivel de confianca que esse advogado terd de ter navitériadoseu. -
cliente para rejeitar uma tentativa de acordo pela metade do valor inicialmente

pretendido.

Assim, teriamos:

2.000 < 1.001 + (p.5.000 —~ 2.500)
2.000 — 1.001 + 2500 < p.5.000

3.499 < p.5.000

3.499
5000 =7

0,6998 < p

Isso significa que, no novo regime, a condigio de litigancia para o advogado

depende de uma conviccio de vitdria superior a 69,9%!

Note-se a diferenca: mantidos os mumeros anteriores, no regime d
CPC/1973, 0 advogado deixava de cooperar com a busca do acordo caso sua corr
vicgdo na vitéria do seu cliente fosse de apenas 20%. No novo regime, a auséncia
do comportamento cooperativo exige praticamente 70% de convicgao. g

Come isso, acreditamos ter demonstrado que a nova regra do art, 84, § 14;.“

do CPC/2015 aumenta o interesse do advogado na busca da autocomposicio na

audiencia do art. 334 do mesmo codigo, configurando trato adequado ao agency:

problem advogado/cliente. '
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Debrucemo-nos agora, ainda que rapidamente, sobre a terceira conse-
quéncia desse novo regime, agoravoltada para 0 comportamento cooperativo das
partes: 0 aumento de incentivos paraa busca de solucao negociada antes doinicio
do processo.

Para compreender esse ponto, é preciso lembrar que a necessidade de as
parles arcarem com os honorarios do respectivo advogado no caso de autocom-
posicao dentre do processo aumenta os custos de transacio desse tipo de acordo,
diminuindo seu superdvit.

O efeito colateral desse aumento, desde que ele seja efetivamente percebido
pelas partes em litigio, € o estimulo a autocomposicao fora do processo. E dizer:
como as partes sabern que a composicao durante o processo serd mais cara {pois
implicara pagamento de honordrios a ambos os advegados), elas terdo estimulo
para evitar o processo, preferindo a composicio ao ajuizamento daagio, seja pela
mediagao, seja pela negociacdo sem negociador.''

Claro que a materializagao desses incentivos depende da efetiva disponi-
bilidade de meios para sua concretizagio, com custos de transagao reduzidos.
Autilizacdo de tecnologia e outras possibilidades nesse sentido serdo discutidas
em capitulo préprio."’

7.4. Incentivos para o juiz

O juiz, bem como os demais atores processuais, nao figura no processo ex-
clusivamente por algum tipo de missio, sentimento de responsabilidade social
ou sacerdocio.'!®

Claro que a imagem do juiz sacerdotal, vocacionado, acima do bem e do mal
e disposto ao autossacrificio em prol da realizacao dos mais altos ideais de justica
traz-nos imenso conforto cognitivo. E bem provavel que alguns de nés conhe-
cam magistrados com esse perfil. Nao negamos, também, a possibilidade de que
a maioria dos magistrados, por razdes especificas que veremos em breve, ja tenha
tido momentos de juiz Hércules,'’® nos quais abdica-se do interesse pessoal em
prol de algo maior.

116. CABRAL. Antonio do Passo; CUNHA, Leonarde Carneiro da. Op. cit., p. 709-726.
117. Especificamente no capitalo 11, secao 11.2.1.

118. Essa visao romanceada da atividade jurisdicional pode ser encontrada em: CALAMAN-
DREL, Piero. Eles, os juizes, vistos por ngs, advogados. Traducdo Ivo de Paula. Sao Paulo:
Pilares, 2013. {E-book], location 137. Em sentidoe contrdrio, realcando as vicissizudes do
magistrado comosendo as de qualguerser humano, restringindo, todavia, suas observacoes
ao plano da ética: NALINI, José Renato. Apresentagdo. In: NALINI, Jos¢ Renato. (Org.J.
Magistratura e ética. Sao Paujo: Contexto, 2013, tocation 74-86. [E-book], location 82,

119. DWORKIN, Ronald. Law’ Empire. Cambridge: Harvard Universit, 1986, p. 239-240.
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Essa visdo mitificada do juiz, embora absorva alguns cacos de realidade, com
ela certamente ndo corresponde na maior parte. Mais do que dos fundamentas de ..
base ética, cultural ou filosofica sobre a atividade do magistrado, a forca no n0sso
argumento vem da realidade.

Ainda que sejam necessdrias pesquisas empiricas para realmente provar
este ponto, apelamos aqui para fatos notorios da realidade dos tribunais brasi:
leiros — como, por exemplo, a chamada jurisprudéncia.defensiva,'® de ha muits:
praticada pelos tribunais superiores, ou ainda toda a jurisprudéncia do STF e d¢
5T} que acaba por atenuar o dever de ‘motivagdo das decasoes s Judiciais. !

Nesse cendrio, serd realmente possivel esperar - dos juizes o cumprlmemo._
de todos os seus deveres processuais? Em uma frase, serd possivel deles esperar
comportamento cooperativo voluntdrio?

Nesta quadra, consideramos cooperativa a atuacio do magistrado apta a"
contribuir com a solucao dos problemas elencados no capitulo anterior. Quere:
mos saber como ele pode cooperar para o aumento da taxa de antocomposicioe.
para a diminuicao das demandas {rivolas. Especificamente, buscaremos a prova
econdmica do que realmente se pode esperar do juiz brasileiro no que concerne-
ao respeito aos precedentes vinculantes que, como vimos, tém papel fundamen-:
tal na diminui¢ao do grau de incerteza do sistema, facilitando a realizacao daque-
fes objetivos,

Partindo de uma perspectiva realista, adaptaremos a funcio de utilidade de
juiz, criada por Richard Posner para prever o comportamento médio do j juiz fede
ral americano, em recentissima obra a respeito do tema.’? |

O juiz € um agente econdmico ou, se preferimos, um tipo especifico de tra-
balhador dentro de um mercado de trabalho. .

Como qualquer agente econdmico minimamente racional, seu comporta-
mento médio serd regido por uma ponderacio intuitiva dos custos e benefxcaos
dos seus atos.

Talvez as principais peculiaridades da funcdo de magistrado no Brasil adve-
nham da forma de recrutamento desse profissional {concurso priblico, ressaivados

120. Verdadeiras “pegadinhas processuais” criadas pelos tribunais superiores para chfmuftar
a admissibilidade de recursos excepcionais em razao do seu excessivo estoque de pro-
cessos. Sobe o tema: ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Brune. Op. cit. , p. 380-383.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Eipeaal
594.615/PA. Rel. Min. Humberto Martins (2* Turma), DJe 04.12.2014; BRASIL. Supt
mo Tribunal Federal, Questdo de Ordem em Agravo de Instrumento 791.292, Rel, Mm-
Gilmar Mendes, Dje 13.07.2010.

122. POSNER, Richard A.; EPSTEIN, Lee; LANDES, Willian M. Op. cit., p. 25-64.

121.
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o quinto dos tribunais e os tribunais superiores) e das proprias garantias da magis-
tratura, como a vitaliciedade e a irredutibilidade de beneficios.

123

Sobre essa tiltima garantia, é crucial lembrarmeos o outro lado da moeda: juizes

sao remunerados por subsidios fixos, reajustados de tempos em tempos por lei, sem
qualquer possibilidade de aumento em decorréncia de seu deserpenho.

124

Por conta dessa estabilidade financeira, caracteristica presente no Poder Ju-

dicidrio federal americano, Posner indica que os estimulos do juiz estdo na ma-
<imizacao de outros beneficios {que ndo os financeiros) ligados a sua atividade
(como, por exemplo, o aumento de poder, a conquista de reputacao, a manuten-
cio da autoestima, a interacdo social e outros).'”

Addeiabdsica é que, ausentes penalidades ou prémios financeiros (ressalva-

das punicoes decorrentes da pratica de ato ilicito), juizes tendem a minimizar os
custos do trabalho literalmente trabalhande menos e aumentando o tempo livre
para lazer ou para outras atividades.

126

O juiz é um trabalhador sujeito a um regime de seguranca contra dermissao

(securely tenured worker),'*” Dessa forma, como ja vimos, ele guarda aversdo ao
esforco,*® caracteristica crucial da chamada funcao de utilidade do juiz.

Segundo a teoria econdmica, o trabalhador racional, ai incluido o juiz, bus-

card sempre diminuir os custos e elevar os beneficios da sua amvxdade 129 Suas
escolhas normalmente implicam alguma tenséo entre custos e beneficios.

130

123. Constituicdo Federal, art. 95, 1 e 1. Ressaltanios novamente que nossa pretensao agui
rdo é, de mado algum, discutir a extensio das garantias do juiz, muito nienos abordar
de ponto de vista sociologico ou ético qual deveria ser sua postura do processo.

Ao menos no dmbito da Justica Federal, ressalvada a gratificagio pela cumulacio de
acervo, que ndo necessariamente remunera a produtividade, pois sua percep¢ao nao
esta vinculada a um ntimero especifico de decisoes judiciais. E uma remuneracio mais
do input {processos encaminhados ao juiz) do que do cutput (processos decididos pelo
juiz). A gratificacdo, criada pela Lei 13.093/2015, foi regulamentada pelo Conselho da
Justica Federal pela Resolugao 341, de 25 de margo de 2015,

POSNER, Richard A.; EPSTEIN, Lee; LANDES, Wiltian M. Op. cit,, p. 31,

124

125.

126. Ibidem, p. 31.

127, Ibidem, p. 31.

128. POSNER, Richard A. Economic..., Op. cit., p. 727.

129, POSNER, Richard A.; EPSTEIN, Lee; LANDES, Willian M. Op. ¢it., p. 32-33.

130. Temos consciéncia de que Posner criou tal fungdo de utilidade tendo por parametro o

juiz federal americano, que atua dentro de wm sistema de common law. Inclusive, em
obra anterior, o autor deixa claras as diferengas entre esses juizes e os do civil law, que
seriam burocratas de carreira com menos poder criativo e mais tementes a seus supe-
riores. (POSNER, Richard A. How Judges. .., Op. cit,, p. 129). Todavia, como vimos,
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Sempre que o custo marginal do comportamento cooperativo do magistra-
do forsuperior ac beneficio marginal dai decorrente, na média esse proceder ndo
vicejara.

Em outras palavras, quando o custo imediato do comportamento em foco
for inferior ao beneficio diretamente causado para o préprio juiz, a tendéncia &
que nao se assuma esse tipo de conduia.

Uma das formas de estimar esse calculo ¢ através da funcdo de utilidade do
magistrado, assim definida por Posner:

U = U(S(t), EXT (), ) LG W, Y(tn)-Z)

O juiz, com todas as peculiaridades acima apresentadas, procurard maxi-
mizar sua utilidade dentro de uma constrigio temporal, que por sua vez pode ser
decomposta em: tempo gasto com a atividade profissional (t)); horas utilizadas
em atividades profissionais fora da justica {tnj), como, por exemplo, a docéncia
académica, o proferimento de palestras e a autoria de livros; tempo de lazer (¢)).

O tempo total (24 horas de cada um dos 7 dias da semana), pode ser entdo
assim representado: T=tj+ tyj+ 1],

Sindica a satisfacio esperada com a judicatura em si, e ¢ uma funcéo direta
das horas gastas com o trabalho na unidade jurisdicional {¢;). EXT indica a
utilidade externa retirada do exercicio da profissic, como, por exemplo, adecor-
rente de reconhecimento social, do respeito de parentes e amigos e da influéncia.
EXT éuma fungio direta do tempo gasto com atividades profissionais diretamen-
te ligadas 2 magistratura ounao (£, ty;).

L representa a satisfacdo proveniente do lazer, e da-se em fungao direta das
horas gastas fora de qualquer atividade profissional (¢, de modo que tj="T—t;—tnj}-
W indica a utilidade retirada do saldrio fixo (subsidio do magistrado™?).
Note-se que ela nio tem qualquer relacio com o tempo gasto na atividade pro-
fissional, exatamente porgue o juiz brasileiro é remunerado por parcela fixa,
invariavel em qualquer circunstancia.

Yindica a utilidade retirada de remuneracdes ligadas a atividades externas
¢ obviamente ¢ uma fungéo do tempo a elas dedicado (ty)).

Por fim, Z ¢ apenas um efeito combinado de todas as outras possivels varia-
veis ndo previstas nessa equacio.

Movimentando a fun¢do de utilidade, podemos dizer, genericamente, que:
o beneficio marginal de uma hora gasta no trabalho (que provoca aumento em 5
¢ EXT), implica um custo marginal em L e em Y ¢ ndo altera nada em W. Existe,

Por exemplo, o juiz produtivo, que limpa o gabinete, ganha reputagio pe-
rante seus colegas e sua cotte. Por outro lado, perde horas de lazer e nio tem”
qualquer aumento de remuneragio. O juiz zeloso, gue trabalha artesanalmente
na fundamentagao das decisées judiciais {(dando ample rendimento ao disposto
noart. 489, § 1°), ganha reputagéo com os advogados da causa (a0 menos como’
vencedor), mas perde horas de lazer ¢ agilidade, eventualmente comprometen-
do sua produtividade e sua imagem perante seus pares e outros advogados e até
mesmo [rente a sua corregedoria e o CNJ. P! '

atualmente os sistemas de civil law e de common law convergem em diversos aspec-
tos, o que diminui as diferencas, por exemplo, no que se refere as potericialidades
criativas e interpretativas do juiz. Ja se sabe que, de hd muito, o juiz do civil law nao -
atua mais como boca dalei, e que mesmo alei é repleta de siandards e conceitos vagos
propositalmente abertos a interpretacao do juiz. Sobre o tema: ARRUDA ALVIM, Te- -
resa; DANTAS, Bruno. Op. cit., p. 120-274. Mesmo aspectos relacionados a carreira -
dos juizes nos dois sistemas sao hoje bastante semelhantes. Ambos sdo vitalicios ¢
tém subsidios irredutiveis, mas que dependem de lei para aumentar. No common law,.*
as perspectivas de promogao séo baixas em razio do mérito. No Judicidrio federal
americano, isso ocorre porgue a maier parte das vagas nas cortes sao preenchidas por '
entradas laterais, ou seja, pessoas de fora de Judiciario que acabam sendo nomeadas -
pele presidente da republica. Segundo Posner, apenas 6% dos juizes de primeire ©
grau acabam sendo nomeados {por mérito) para as instancias saperiores, ainda que
todos os juizes da Suprema Corte sejam ex-juizes federais (POSNER, Richard A. How
Judges.. Op.cit., p. 129 e 134). Nao hd, ainda, grandes diferencas salariais (Ibidem,
p. 134). No Brastl, as perspectivas de promogio tém mais peso, e nds levaremos isso
em consideragdo, principalmente em razdo da formacao de listas triplices pelas tri-
bunais, de modo a limitar a escolha politica que serd feita na sequéncia. Ainda assim,
o critério meritdrio fica bastante atenuado, quer pelas regras de antiguidade {metade. :
das promocdes aos tribunais dependem de antiguidade; 2 outra metade, baseada no
merecimento, exige que o juiz esteja ne quinto mais antigo da carreira para concor- :
rer), quer pelas entradas faterais para as cortes superiores {(nomeacao politica; veja~
-se 0 caso do STF, onde atualmente s6 existe 1 juiz de carreira). As diferencas salarias
também sao baixas, ainda que o prestigio de um desembargador, ou de um ministro,
seja bastante superior ao de um juiz de primeiro grau. Por [im, Posner indica alguns
critérios de avaliagzo Gteis para juizes de carreira, tais como: guantidade de acervo,
taxa de reversdo de julgados e reclamacoes de advogados e partes (Ibidem, p. 131)=
Dentro da realidade brasileira e com as devidas adaptacées, utilizaremos esses crité-
rios de modo a provocar os incentivos necessarios ao magistrado para que ele busque
0 comportamento cooperativa. :

131. Semadentrar o mérito, vide o recente caso do juiz paulista compulsoriamente aposenta~
do porque produzia “apenas” uma média de 33 sentencas pormés, elaboradas, segundo
seu advogado, de forma artesanal. Disponivel em: LUCHETE, Felipe. Elogiada por
celegas, juiz € aposentado por s6 assinar 33 sentengas por més. Conjur, 30 jun. 2017.

Disponivel em: [www.conjur.com.br/2017-jun-30/elogiado-colegas-juiz-aposentado-
baixa-produtividade]. Acesso em: 13.07.2017.
132, Constisnicdo Federal, art. 39, § 4°.
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nesse caso, uma tensao decorrente do aumento de utilidade em Se EXT e do sen
decréscimoemLeemY

Vimos no inicio deste trabalho que, de acordo com a teoria da utilidade’

esperada, a utilidade costuma aumentar em taxas decrescentes e, conseguente-

mente, diminuir em taxas crescentes. Assim, grandesincrementosem Se EXT di-

ficilmente compensarao profundos decréscimos em Le Y, 0 que jd indica alguma

dificuldade para a assuncdo de comportamentos cooperativos que sejam muito

trabalhosos para o magistrado.

Tomemos o exemplo da fundamentacio analitica das decisoes judiciais, a
cereja do bolo do chamado contraditorio substantivo.'* Ainda que decisdes assim -

proferidas irvadiem maior legitimidade e influéncia, seu incremento em S e talvez
em EXT tende a limitar-se até um certo ponto, acrescentando pouca utilidade daf erit
diante. B

Assim, se 0 juiz preocupa-se em fundamentar adequadamente alguns pou-. .

cOs casos, 1sso ja pode ser motive de grande satisfacdo, mas essa espécie de bem-
-estar tende a aumentar pouco se o juiz decide fundamentar analiticamente todos
o0s casos que the sdo conclusos para decisdo ou sentenca. Por outro lado, a utili-

dade perdida com o tempo gasto nessa atividade avanca a taxas crescentes. Talvez.

0 juiz ndo se importe muito de terminar um almoc¢o mais rapidamente ou de
atrasar-se para o jantar uma vez por semana. Mas certamente ficard muito inco-

modado se ndo tiver mais tempo para levar os filhos 2 escola ou curtir os amigos”.
no final de semana. O desvalor daperda do tempo para o lazer € crescente e, como -

é facil perceber, ndo compensa aqueles incrementos de utilidade.**

133, THEODORQO JUNIOR, Humberto et al. Nove CPC... Op. cit., p. 301-322, principals.

mente p, 317. :

134. Quiro agravante gue nos leva a crer que os deveres de motivacic nunca serdo per-
feitamente cumpridos pelo juiz € o fato de que a auséncia de motivacao s¢ implicard-.
nulidade caso seja provado efetivo prejuize para a parte sucumbente, ou seja, caso 0.

sucumbente demonstre que, houvesse o juiz analisado seu argumento, ele venceria a
causa. Em hipdteses como essa, o sucumbente obviamente apelara com base na ausén-
cia de fundamentagdo, Nas raras hipdteses em que o prejuizo for realmente demons-

trade, cabera ae tribunal nao apenas anular a sentenca, mas tambeém julgar o mérito se-
a causa estiver madura. Perceba-se, portanto, que ndo haverd retrabalho para o juiz de
primeiro graw. De outre lade, desde que nao se trate de um juiz que nao fundamenta.
absolutamente nada, a taxa de reversao do magistrado tende a ser baixa, de mode que
é improvdvel que essa fundamentacao incompleta prejudique a sua imagem perante a -

cotte. O proprio posicionamento dos tribunats superiores e relacdo a desnecessidade
de fundamentagdo exaustiva ja comprova que nossa intuicio econdmica se verifica
na pritica. E dizer, em linguagem econdmica, que, dados os incentivos presentes, o
nivel otimo de motivacao para o magistrado serd inferior a necessidade de motivacac
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Posto isso, passemos & analise do comportamento cooperativo do juiz no
sentido de buscar a diminuicdo das incertezas que tanto prejudicam nosso siste-
ma de justica. -

Como vimos, a diminuicdo das incertezas passa pela instauragio de um
sistema estavel de precedentes efettvamente vinculantes e atualizados. Caso esse
sistema funcione corretamente, reduzem-se as incettezas quanto ao direito e, con-
sequentemente, a assimetria de informacio e a divergéncia de expectativas das
partes (Uanto ao Processo.

Como um circulo virtuoso, essa reducao de assimetria aumenta os cha-
mados infervalos de acorde, incentivando diretamente o comportamento coo-
perativo das partes no sentido de busca da autocomposigao, antes ou durante o
processo.

Mas por que os juizes respeitariam precedentes e as cortes 0s manteriam
estiveis, integros e coerentes? Certamente nao serd em razao de alguma magica
advinda do principio da cooperagdo, insculpido noart. 6°do CPC/2015, ainda que
o sistema reforce essa obrigacdo nos arts. 926 € 927.

Como jd se faz claro a esta altura, deveres do juiz s serao por ele cumpridos
caso dai extraia-se uma conta final positiva de utilidade.

Pensando basicamente nos juizes de primeiro grau, quais seriam os incen-
tivos positivos e negativos para (ue suas decisoes sejam proferidas renies aos
precedentes jd fixados, de acordo com a funcdo de utilidade acima descrita?

Um claro incentivo paraseguir precedentes € adiminuicio da cargade traba-
Tho proporcionada por esse método. Com efeito, € em tese mais dificil reconhecer
¢ afastar um precedente ou criar algo absolutamente novo do que simplesmente
a ele subsumir o caso concreto. Ainda que a fundamentacio tenha de se fazer
presente nos dois casos'” (art. 489,8 1%, V, do CPC/2015), o dnusargumentativo
e 0 exercicio mental criativo sdo muito maiores para evitar do que para aplicar
um precedente na decisio.

Mais do que isso, no atual sistema, o reconhecimento do precedente po-
de levar a aplicacdo de regras de aceleragdo do procedimento, abreviando sua

exaustiva gue boa parte da doutrina retira do art. 489, § 1°, do CPC/2015. Esse m:vel
dtime parece identificar-se com aquilo que o $TJ chama de motivacao sucinta (BRASIL:
Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 782.901/5P Rel. Min. Nancy Andrighi
(3* Turma), DJ 20.06.2008). Nesse sentico: WELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimacdo
democratica do Poder Judicidrio nonove CPC. Sao Paulo: Ed. RT., 2016, p. 145.

135, DIDIER JUNIOR, Fredie; SARNO BRAGA, Paula; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria.
Curso de direito processual civil: v. 2: teoria da prova, direito prebatorio, acOes proba-
torias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da tutela. 10. ed.
Salvador; Juspodivm, 2015, p. 338-339.
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duracdo e, consequentemente, diminuindo o estoque de processos sob respon- -
sabilidade do juiz.”* Nio a toa, a doutrina do precedente ¢ incluida pelo dlreuo

americano no grupo das chamadas workload-saving doctrines.'*’

Tudoisso acarreta uma diminui¢do do tempo gasto com atividades judiciais
(t;), permitindo um incremento do tempo disponivel para lazer () e para ativi-

dades profissionais externas a magistratura (tnj)

Assim, ¢ facil de perceber que a aplicaciio do precedente pelo juiz de primei-
ro grau provoca um acréscimo de utilidade em L e em Y, o que parece nos levar i -
conclusao facil de que o juiz racional sempre aplicard os precedentes (presumine -

do, obviamente, que ele 0s conhega).

. Nao ¢, todavia, o que se verifica na pratica.” E comum no Brasil que juizes
simplesmente ignorem os precedentes. Isso ndo s6 na primeira instancia, mas:

também nos tribunais.

A razdo dessa falha encontra-se nas reducées de ntilidade provocadas peIa :

adocao do precedente.

Com efeito, decidir com base em precedentes diminui claramente o poder
do juiz, bem como seu potencial criativo. A possibilidade de alterar um prece-.
dente, ou de participar da criacdo de um novo, possibilita ao magistrado a proje-
cdo de suas crencas para moldar as relagies sociais, o que possivelmente acarreta -
enorme satisfacdo pessoal em certos casos. Mais do que isso, a autoria de uma-
modificacdo da jurisprudéncia vinculante confere prestigio social, aummtando

areputacdo do juiz' ¥ dentro e fora da carreira.'*

Tudo isso acarreta claro aumento de utilidade em S ¢ EXT, implicando al- -

gum custo marginalemLeem Y.

Sempre que o benelicio marginal em S e em EXT superar o custo marginal
emleem?Y,ojuiz violard o precedente vinculante.

136. E 0 caso, dentre outros, da possibilidade de improcedéncia liminar do pedido {art. 32.2 =
do CPC/2015), de proferimento de tutela da evidencia (art. 311, 1D, de julgamento’’

antecipado do pedido (arts. 355-356), e do julgamento monocratico de recursos pelo

relator {art. 932,1V e V). Sebre o tema: MACEDQ, Lucas Buril de. Precedentes judiciais.

Sabvador: Jus Podivim, 2015, p. 490-491; p. 486-400: p. 503-505; p. 508-510.
137. POSNER, Richard A.; EPSTEIN, Lee; LANDES, Willian M. Op. cit., p. 41.

138. Essa afirmacao dependeria de verificagao empirica. Todavia, parece-nos fato notério
que os precedentes muitas vezes sdo ignorados pelos fuizes e até mesmo pelas cortessu-
periores, A exata (axa de desrespeito an precedente no Brasil é, todavia, desconhecida. -

139. POSNER, Richard A ; EPSTEIN, Lee; LANDES, Wiilian M. Op. cit., p. 43.

140, Trata-se de caso classico de free-rider problem, ou seja, uma postura que, :ndwldualmen-

te consideracla, gera pouco prejuizo coletivo, mas grande satisfacao pessoal. (LEITZEL,

Jim. Op. ¢it, p. 70: POSNER, Richard A. Economic..., Op. cit., p. 746).
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Claro que o juiz gue viola sistematicamente precedentes vinculantes acaba

ferindo sua reputacao perante o tribunal, que possivelmente terd enorme traba-

lho para reverter todas aquelas sentencas. Isso certamente provocard algum de-
créscimo de utilidade em FXT. Quanto maior a repercussao dessas reversoes
dentro da carreira, maior esse decréscimo de utilidade.

Caso o desrespeito ao precedente implique anulagdo da sentenca com or-
dem para que outraseja proferida, reduz-se ainda maisautilidadeem L, visto que
0 juiz, além de ter gasto mais tempo para fundamentar o alastamento do prece-
dente, terd agora que proferir outra sentenca aplicando o precedente.”

Posto isso, resta claro que um sistema eficaz de precedentes depende de
uma conta onde a soma das utilidades da conduta cooperativa de respeito ao pre-
cedente (vamos chama-lade U(c)) sejasuperior a somadas utilidades da conduta
nio cooperativa que o ignora (vamos denomina-la de U(e)).

Assim, para que o sistema funcione, U{c)»Ue).

Nem sempre isso ocorre. Vejamos alguns problemas tipicos da nossa reali-
dade que podem aumentar U{e) efou diminuir Ulc).

Todos sabemos que a maioria dos juizes nao se desincumbe plenamente do
dever de motivacio de suas decisdes, sendo essa conduta muitas vezes referen-
dada pela propria jurisprudéncia superior.’* Assim, caso o juiz simplesmente
ignore o precedente ou deixe de fundamentar seu afastamento, o decréscimo de
utilidade em L diminui bastante ou mesmo zera. Para ser preciso, quando o juiz
nao fundamenta o afastamento ou ignora o precedente, nao hd qualquer acrésci-
mo de trabalho, em comparacio comas horas gastas coma confecgdo de decisoes
que respeitam precedentes.

Ainda em L, resta o problema da anulagio da sentenca e do refazimento de
trabalho. No sistema atual, sendo a aplicagio do precedente uma questdo predo-
minantemente de direito e de mérito, o tribunal, no julgamento do recurso, sim-
plesmente reformara a decisao, alterando o mérito, sem necessidade de devolver
0s alitos a instancia inferior (art. 1.013, 8 3°, 1.

Na pior das hipéteses, envolvida questdo processual com anulacio da sen-
tenca, sempre resta a possibilidade de aplicacio da teoria da causa madura,'™

141. Obviamente, isso s ocorrers quando o tribunal ndo avancar diretamente no julgamento do
mérito, o que sempre deve ocorrer quando questoes de fato nao estiverem em discussao.

142. Esse ¢, desde 2010, 0 posicionamento oficial do STF sobre ¢ tema. (THEODORO JUNIOR,
Humberto etal. Novo CPC..., Op. cit., p. 3006).

143, Como afirma Teresa Arruda Alvim, “informam o sistema processual os principios da
conservacio {ou do aproveisramento) e da convalidaczo™. {ARRUDA ALVIM, Teresa.
Nulidades..., Op. cit., p. 255). Aplicam-se aqui as normas no art. 1.013 do CPC/2015.
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Aindaassim, o proprio fato de afrontar o tribunal pode ocasionar aigum des-
prestigio ao juiz da instancia inferior. Essa ferida na reputacio sera tanto maior
quanto for a publicidade de sua conduta. Com pouces mecanismos de circulagio
dessa informacéo, principalmente em cortes muito grandes (como € o caso de al-
guns tribunais de justica) ou muito distantes (geografica ou institucionalmente,
como ¢ o caso de tribunais que nao tenham autoridade administrativa direta so-
bre aquele juiz), a informacio rarefaz-se, minimizando-se os danos 4 reputacao.

mecanismo eficiente na busca de prestacio da tutela em tempo razodvel, mas
que poupa o retrabalho do magistrado desobediente do precedente na instancia:
inferior.!** Em todos esses casos, a utilidade em L resta preservada para o JUIZ-
dissidente.

O problema da reputacdo perante seus pares e a sociedade também pode sex
minimizado.

No Brasil, ndo temos certeza se a reputacio do juiz dissidente perante seus.
pares tende a ser mais baixa. No entanto, danos 4 reputaciio devemn ocorrer ag'
menos no que se refere aqueles juizes da corte de revisdo que terdo aumento de
trabalho em razao dos diversos recursos atacando a decisao divergente.

Existem interessantes estudos sobre aspectos da cultura brasileira que leva-
riam ao sistemdtico desrespeito aos precedentes, inclusive por parte dos magis-
trados.”*¥ £ o chamado jeite, ou jeitinho brasileiro.

Todo esse “estofo” cultural que empurra o brasileiro a retorcer as regras de mo-
do a descumpri-las pode ser economicamente descrito como free-rider problem, ou
seja, como uma conta mental na quat se verifica que o beneficio individual do jeitinho
supera os maleficios coletivos. Mas, como vimos ao estudar a tragédia da fustica, ¢
exatamente esse tipo de postura, guando coletivizada, que levaao cendrio de tragé-
dia, pois, se todos pensarem da mesma forma, a seguranga juridica acaba,

Mas mesmo esse aumento de trabalho, no Brasil, pode ser questionado
Explica-se. Como o recurso de apelacao € a todos garantido ¢ ha potcos meca-
nismos de desestimulo a sua interposicio {ainda que agora haja os honordrios
recursais, tratados no capitulo 10 deste trabalho), a cultura da advocacia brastlei~;
ra é a de sempre recorrer. Assim, os tribunais acabam tendo de analisar recursos
tanio de decisdes que seguem quando de decisdes que violam o precedente. ',

Em todo caso, qualquer alteracio de sistema que venha a ser proposta deve
ser capaz de fazer com que o desrespeito ao precedente implique diminuigoes de
utilidade em L e em Y, e/ou contenha os incrementos de utilidade em EXT, jd que
dificilmente serd possivel conter a satisfacio pessoal do aumento de poder em S.

Nos dois casos, havendo precedente, o procedimento recursal nos trlbunais .
¢ abreviado,'* de modo que nio hd aumento de trabalho, podendo ou ndo haver
diminuicdo de prestigio do juiz perante a corte.™

‘ o . . 7.4.1. Possiveis solucoes
No nosso exemplo, especial atencio ao inciso IV do § 37 daquele artigo, a0 permitir o ¢

julgamento de mérito da apelagdo quande o tribunal “decretar a nulidade da sentenga:
por falta de fundamentagac”.
144. Sao os demais incisos do art, 1.013, § 3°, do CPC/2015.

145. No capitulo 10, especialmente secao 10.1, abordaremos quais os incentivos das partes
e dos advogados ao recurso.

Sem ter a pretensio de esgotar o tema, mas com o claro intuito de indicar re-
médios que alterem a conta de utilidade do magistrado que ndo respeita preceden-
tes, propomos aqui dois grupos de solugdes para o problema: (1) solucoes ligadas
a criierios de promogao do juiz; (ii) solucoes ligadas a reputacao do magistrado
dentro e fora da carreira.

146. E que, presente o precedente, o relator acelera o julgamento do recurse através da de:-
cisdo monocrdtica, com base no art. art. 932, [V ¢ V. Sobre o tema: WOLKART, Frik:
Navarro. Precedente judicial.. ., Op. cit.,, p. 191-194.

Tratemos inicialmente do primeiro grupo.

E preciso deixar clara a amplitude do conceito de “promocao” que utiliza-
remos nesta se¢do. Obviamente, as principais promocdes da carreira de juiz sao
aquelas que alteram o cargo por eles titularizado, ou seja, as que fazem do juiz

substituto um juiz titular, e as que fazem do juiz titular um desembargador.'*

147. Ocasoé diferente quando. porexemplo, o juiz de primeiro grau provocao cabimer__ltd_
de agravo de instrumento ao decidir algo que nao deveria ter resolvido interlocuto-
riamente, Nesse caso, ao criar uma decisao, ele cria um recurso que nao existiriaz.
Com a timitacao do agravo de instrumento as hipéteses do art. 1.015 do CPC/2015
esse problema fica limitado, mas ainda assim pode existir. Imagine-se o juiz qu
“entenda” que as CDAs de execucdes liscais promovidas pela PGFN tenham de s&
suhstituidas para excluir os encargos do Decreto-Lei 1.025/1969, tendo em vista C[li:
os honordrios agora pertencem ao advogado publico e por isso dever ser por ele
executados, fora da execugdo fiscal. Se esse entendimento estapafirdio for exarad
em mil execucdes, ele gerard mil agravos de instrumento ac tribunai {art. 1.015
pardgrafo unico), cujos membros certamente ndo ticarao muito contentes com ess

Tedavia, como as perspectivas dessa espécie de promogdo vertical sdo pou-
cas e espacadas ao longo da carreira (alguém que ingresse com 30 anos como juiz

148. O arquétipo do homem cordial e a culiura do jeitinho brasileire serdo estudados mais a
frente, na secio 7.5.
149. Comoas perspectivas de promogéo do desembargador para 0 ST séo muito diminutas e en-

novo volume de trabatho. volvem critérios prioritariamente peliticos, esse movimento nao serd por nos considerado.
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substituto e se aposente com 70 como desembargador terd tido, a rigor, apenas 2
promocdes em 40 anos}, consideraremos “promocio” o deferimento de relotas
¢do do magistrado a pedido e a ocupacdo de fungdes administrativas destacadas”
dentro da corte, como por exemplo a diretoria de foro, ou a presidéncia ou corre-
gedoria do tribunal, ou, ainda, a diretoria da escola da magistratura. Até mesmo
a concessio de algumas licencas (comeo para estudo no exterior, por exemplo) ;
podem vincular-se a critérios meritorios.

pelo CNJ™?), a padronizacio formal dos atos processuais das partes e do juiz €
algo simples e necessdrio. Como veremos no capitulo 11, essas padronizacdes
serdo fundamentais ao desenvolvimento de sistermnas altamente evoluidos, com
introdugao de inteligéncia artificial e automatizacio de boa parte do trabalho de
juizes e advogados.”> No limite, algoritmos auxiliardo juizes a decidir seguindo
o precedente, se existente.'”

Outro fator a set considerado como critério de promogéo ¢ oacervo do ma-
gistrado. ' As atuais metas do CNJ representam clara evolucdo nesse sentido."**

Obviamente, as evoluces de acervo devem considerar um ponto de refe-
réncia ligado a situagio das unidades jurisdicionais assumidas pelo juiz no mo-
mento imediatamente anterior ao seu inicio de trabalho naquele local. A partir
dat, sua capacidade de gestao passa a ser considerada. Como a decisao com base
em precedentes tende a agilizar o trabalho, haverd incentivos para sua sistematica
aplicagdo em raziio de as perspectivas de promogdo vincularem-se a esse criterio.

E sabido, todavia, que existe um perigoso efeito colateral na estipulacdo de
metas de predutividade para magistrados, que € a possivel queda de qualidade de suas
decisoes.

No entanto, deve-se refletir sobre o que vem a ser uma decisdo de qualidade.
Para nos, tem qualidade (e legitimidade) a decisdo que expressamente considera

Assim, de forma a estimular o comportamento cooperative de efeuvamente -'
seguir os precedentes obrigatdrios jd existentes, sugerimos considerar a taxa de
reversdo de julgados como um dos critérios de “promocdo”, valendo isso para
todasas instancias da justica, de modo que o critério teria de ser fixado pelo Con-
selho Nacional de Justica.

Como parece claro, decisdes que seguem precedentes tém menor taxa de '
reversdo por tribunais que também seguem precedentes, desde que essas regras -
tenham a devida estabilidade.

Claro que, em um sistema como o noesso, em que precedentes s3o muitas
vezes volateis, isso pode sim gerar alguma injustica. Todavia, os mecanismos dé
controle tém de captar essa realidade. Em verdade, a propria sentenca tem de
deixar claro — e talvez o proprio CNJ possa criar uma formula ou uma forma para. :
tanto — qual € o precedente que esta seguindo.'®

E preciso lembrar que tentativas de distinguishing sem fund"tment’\cao-
devem ser consideradas violacdo de precedente.’™ Por outro lado, como ja
vimos, se 0 juiz entende pela superacao do precedente superior, ele deve ainda
assim segui-lo, ressalvando sua opiniao nesse sentido, de forma a robustecer o
argumento do apelante, que hd de buscar o overruling na corte Competente s
possivel.

Do ponto de vista de gestao judicidria, ndo vemos qualquer dificuldade de 0
CN]J impor um modelo formuldrio de sentenca, com campos especificos para o juiz
preencher. Isso ja funciona na pratica com a estrutura basica da sentenca dividida
em relatorio, fundamentacdo e dispositive, podendo haver um campo especifico
para o precedente. Nele, 0 juiz obrigatoriamente preencheria o precedente segu
do, se existente, justiticando eventual distinguishing, tudo de forma simples e semi
burocracia. :

152, Deseiado expressamente pelo art. 194 do CPC/20135, que timpde a interoperabilidade
dos sistemas de automagio processual. Mal resolvida porque, por hora, o CNJ deliniu
como padrio o sistema PJe, um dos piores e menos cficientes sistemas de automagdo
processual do Brasil.

153. Come ficara claro, o conceito de inteligéncia artificial parte da ideia de reconhecimen-
to de padroes por softwares inteligentes. Esse reconhecimento torna-se mais preciso
quanto maior for o namere de informacaa disponivel {o chamado big data). Obvia-
mente, com um sistema uaificade que tenha acesso simultineo a todas as petiches ¢
documentos de mais de uma centena de milhoes de processos, come é o caso do Brasil,
as potencialidades sao “quase” inimaginaveis. Trataremos do tema ao dltimo capitulo

deste trabalho.

154. Sohre o tema: SIMONITE, Tom, Intelligent Machines: How to Upgrade Judges with
Machine Learning. MIT Technology Review, 06.03.2017. Disponivel em: [www.iech-
nologyreview.com/s/603763/how-to-upgrade-judges-with-machine-learning|. Acesso
em: 16.02.2018.

155. POSNER, Richard A. How Judges. .., Op. cit,, p. 131,

156. Trata-se das chamadas metas nacionais para o judicidrio brasileire. Sao diversos objetivos
aseremaleancadospelo PoderJudicidrio, normalmente ligadosa vetocidade eao estoque
de processos, ou seja, 20 acervo. Disponivel em: BRASIL. Conselho Nacional de Justi-
ca. Metas 2020, Disponivel em: [https//www.cnj.jus briwp-content/uploads/2020/01/
MetaS—Nacionais-aprovaclasAnouXIIi—ENPj.'pdf 1. Acessoem: 13,02.2020,

Alids, em um mundo tecnoldgico, com um sisterna unificado e evoluido d _
processo eletrénico (algo desejado pelo CPC/2015 e ainda mal implementado

150. Como veremos no capitulo 11, em breve novas tecnologias reorganizardo por completo
a forma de pesquisa estruturada de precedentes, facilitando sua identificacao, bem c
mo a deteccio de desrespeito a precedentes vinculantes. :

151. POSNER, Richard A. Economic..., Op. cit., op. cit. p. 746.
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Acreditamos que as solucoes aqui desenvolvidas comecam a criar uma ma-
tematica na qual o respeito ao precedente por parte do juiz implica uma conta
positiva de utilidade.

E que, além de diminuir sensivelmente sua carga de trabalho, aumentando

autilidade em L e em Y, os critérios aqui apresentados alteram as perspectivas de
promocdo do juiz, influenciando S positiva ou negativamente.

os fatos relevantes da causa conforme a prova dos autos (apontando as prova
e fazendo a respectiva valoracio), apreciando os argumentos relevantes e ndo.
genéricos, decidindo de modo a apontar quais regras de direito estdo a incidi
naquele caso, julgando assim todos os pedidos das partes, sempre que houver
condicoes de pronunciamento de mérito."’ i

A decisio ndo precisa ser longa, erudita, considerar a opinido de muitt
plas correntes doutrindrias ou ser fundada em profundas divagagoes filosolicas
Obviamente, hard cases demandam um cuidado maior, principalmente se cory
siderarmos que o juiz do civil law, hoje, é chamado a preencher o contetido de
diversas normas abertas, comojd vimos. A excecdo, todavia, ndo pode virar regra;’

Fxplicamos. Atualmente, o desrespeito ao precedente ndo preiudica as
perspectivas de promocéo (em sentido amplo) do magistrado. Assim, ao ignorar
o precedente, impondo a sua opinido em uma decisao, o juiz tem um acréscimo
de satisfacao pessoal em S, muitas vezes superior ao decréscimo de L e de Y,
(principalmente quando ele nao fundamenta suas decisoes}.

A partir do momento em que ¢ juiz violador de precedentes passa a ter meno-

res chances de promogao (em sentido amplo), reverte-se sua funcao de utilidade em

S, que passa a ser negativa.'™ Assim, sem outro beneficio direto, desrespeitar prece-

- dentes deixara de fazer sentido, pois sera uma conduta com consequéncias sempre
" negativas do ponto de vista da funcio de utilidade do magistrado.

Qualquer um que milite em alguma atividade ligada ao contencioso judicidrio.
sabe que a grande maioria das causas trata de temas simples ou repetitivos. Essa
causas devem, portanto, ser solucionadas por decisoes também simples repetitivas

Para que esse sistemna funcione, € essencial o comportamento cooperative
das partes e, principalmente, dos advogados. Como ja tivemos oportunidade dees
crever, o respeito das sentencas a forma de fundamentacao exigida pelo art. 480
§ 1°, do CPC/2015 s6 serd possivel se as partes se desincumbirem de devere:
semelhanles em suas pecas postulatorias, que devem ser despidas de a‘aegacoe
genéricas e descoladas dos fatos concretos. '™

Poroutrolado, o respeltoao precedente, por economizar teinpo e aumentaras

* chances de promocgdo, causard impacto positivo simultaneamente em S, em Le em

Y.} Com esses incentivos somados, a conta final de utilidade do comportamento
cooperativo de respeito ao precedente obrigatorio podera tornar-se positiva.

Com utilidade final positiva, o comportamento cooperativo deixa de ser

- quimera e torna-se realidade.

Da mesma forma que o juiz, advogados também precisam de incentivos.
adequados para proceder de modo cooperativo. Sobre esse tema voltaremos no
capitulo seguinte. Co _ _ ] -

7.4.1.1. Areputagdo como Instrumento para a cooperagao

Dizer que as pessoas preocupam-se com a propria reputacéo € alirmacdo
quase tautologica,'® Além da necessidade de reconhecer-se no outro,'™ a repu-
tacdo estd diretamente ligada a ideia de prestigio, poder e influéncia na socie-
dade.’® E, em ultima instancia, um tipo de bem que confere grande utilidade

157. Sobre o tema, discorrenmos longamente em: WOLKART, Erik Navarro. Novo cadigo..
Op. cit. Na oportunidade, a propasito do art. 489, § 1°, 1V, do CPC/2015, escrevemos
“Qjuiz devera, assim, indeferir as peticdes genéricas, a0 menos em relagio acs argumento
genéricos largados na peticao. Deve faze-lo de forma expressa, evitando assim a nulidad
da sentenga que nio os abordar, fazendo o mesme em relagdo & contestagao. Agindo as
sim, podemos afirmar, sem medo de violar o principio do contraditério ou da motivagc
das decisoes judictais, que a sentenga gque ignorar aqueles argumentos nao serd nula, poi
foram expressamente considerados como irrelevantes para o julgamento da causa, pos
sibilitando &s partes, inclusive, altera-los ou contextualizd-los. Acrescentamos: peticde
iniciais que forem inteiramente genéricas devern ser indeferidas — apos possibilidade de:
emenda, claro; contestacdes inteiramente genéricas devem implicar confissio ficta, at
por violagio ao dnus da impugnacio especificada. Essa €, portanto, a tmica novidade
do § 17 do art. 489: impor, como reforco das formas do processo e sob pena de recon
cimento de nulidade caso haja prejuizo, que a peticae inictal, a contestacio € a senteng
atenham-se aos fatos subjacentes a causa, abstendo-se de argumentos ou fundamentos abS
tratos ou genéricos que com ela ndo tenham relagio explicita e fundamentada. A inovac
é, por assim dizer, um reforco da forma dos atos postulatérios e dos atos decisorios, com:
consequente declaracdo de nulidade dai decorrente, desde que configurade o prejuizc:

159. POSNER, Richard A.; EPSTEIN, Lee; LANDES, Willian M. Op. cit., p. 48,

160. Ainda que o impacte positivo em § seja em parte contido pela auséncia da satisfacio
pessoal de participar da criagdo de um novo precedente.

161, WRIGHT, Robert. Op. cit., p. 26-27.

162. Que ¢, na verdade, a concepgdo hegeliana de desejo (begierde), ou seja, “o apetite, a
tenléncia [...] pelas quais se expressa a relagdo da consciéncia com o eu. Em outras
palavras, a consciéncia, no sentido hegeliano, reconhece o outro na medida em que se
reencontra nele.” (ROUDINESCO, Elisabeth; PLON, Michel. Tradugdo Vera Ribeiro;
Lucy Magalhaes. Diciondric de psicandlise. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p. 146).

163. SOLIMINE, Michael E. Judical Stratification and the Reputations of the United States
Courtsof Appeals. Florida State University Law Review,v. 32, n. 4,p. 1.331-1.364, verao
2005, p.1.331.

138. Ver nota de rodapé imediatamente anterior.
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ao individuo.'"* Todos desejam a amizade e a inltuéncia de pessoas com altor
status social, a0 mesmo tempo em que temern sua inimizade pelas consequénciag
negativas potencialmente dai advindas.'® 3

7.4.1.2. Reputagdo e cooperagao

Existe uma relagdo direta entre reputacao e cooperacao.

Por hora, basta afirmarmos que, por definicao, o comportamento coopera-
tivo s6 existe como regra quando ele é benéfico para quem decide cooperar. Esse
beneficio pode emergir daguela especifica relacio que proporciona a decisdo do
individuo de cooperar ou nao, ou de outras relagoes futuras, a serem travadas
com pessoas que de alguma forma souberam que aquele individuo optou pelo
comportamento cooperativo na relacio anterior. "

Como vimos no capitulo 5, Nowak considera a reputagdo (reciprocidade
indireta) como uma das cinco regras da cooperacio, afirmando que ela ocorre
sempre que a chance de tornar conhecida a postura cooperativa supera o custo-
-heneficio do ato altruista.'”

Esse mecanismo mostra ima importante caracteristica do cérebro humano:
desde a infancia nos somos valorativos do comportamento do outro e tendemos
a ajustar nosso comportamento para com esse outro de acordo com essa valora-
¢do. " Por isso, tendemos a ser cOOPerativos com quem coopera, e nao coopera-
tivos com (uem nao coopera.'’”

A forma como os outros julgam nosso comportamento nas relagoes anterio-
ves ¢ exatamente o que estamos chamando aqui de “reputacio”. Ficaclara,assim,
arelacdo entre reputacdo € COMPOTLAMENTO COOPErdtive COMO UMA eUACAO social
e individualmente benéfica.'™

A historia biologica e psicolégica da humanidade comprova, ainda, que a
busca feroz pela reputacio (ou status secial) tem sido um importante mecanismo
de evolucao social . 'o?

De um lado, criam-se sociedades complexas e hierarquicamente organizadas’
em torno de lideres. Mesmo os primeiros grupos némades elegiam lideres em tem
pos dificeis.'®” Apos, teudos, burgos e Estados organizaram-se em torne de lideres
locais, comerciantes, nobres, reis, presidentes e primeiros-ministros. Essa organiza-
cAorepete-se em esferas menores, chegando as pequenas comunidades eas familias

De outro lade, a competicio por reputacdo (por definicdo um bem escasso).
¢ um dos grandes motores da criacdo de novas tecnologias. Isso ocorre porque
intuitivamente sabemos que a elevacao de status social depende de algum tipo de”
distingio, normalmente conquistada pela criagio de algo amplamente aceito ¢
desejado pelasociedade. '™ a

Por conta desse aspecto evolutivo, nossa mente ¢ desenhada para valorizar e ne-
gociar a reputacio, ainda que inconscienternente. ' Segundo Pinker, a tendéncia de
buscar wma boa imagem social € a maior descoberta da psicologia social do século XX

E de Franz Boas a percep¢do de que uma das grandes caracteristicas do:
desenvolvimento humano € o fato de que atividades exercidas de modo incons
ciente passam gradualmente a ser objeto de racionalizacdo.!™ '

E preciso, portanto, capturar essa sanha reputdacional, racionalizando-a de
modo a converté-la em instrumento de aprimoramento do nosso sistema de justi-
¢a, principalmente considerando as novas tecnologias disponiveis. E o que pro-
curaremos demonstrar a partir de agora. '

172. GREENE, Joshua D. Moral Tribes..., Op. cit., p. 61.

173, NOWAK, Martin A. Op. cit.

174. Incrivel e recente experimento comprovou gue mesmo bebés recém-nascidos sao do-
tados de capacidade julgadora da atitude de terceiros. Expostos a simples filmes em
que os personagens sio circulos, triangulos e quadrados “animados”, que se ajudam
ou se prejudicam na busca de um determinado objetivo (subir uma lacdeira), os bebes
eram depois apresentados a brinquedos de verdade com as mesmas caracteristicas
(circulos, quadrados e retangulos de plastico). Em quase todos 0s casos, 0s bebes
optavam por brincar apenas com os persondgens cooperativos, rejeitando agueles que,
1o filme, insistiam em nio cooperar ou mesme prejudicavam os demais. Como essas
criangas eram muito novas, setl COMPOorlamento nao foi p;’oduziclo conscieniemente,
demonstrando-se, assim, que nosso ceérebro vem pré-programade para valorar o com-
portamento cooperalivo alheio e para reagir de acordo com aquele comportamento.
(HAMLIN,J. Kinley, WYNN, Karenetal. How Infants and Toddlers React to Antisocial
Others. Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 108, n. 50, p. 19.931-19.936,
20115

175. GREENE, Joshua D, Moral Tribes..., Op. cit.
176. Thidem, p. 61.

164. GREENE, foshua D. Moral Tribes..., Op. cit., p. 44.
163, WRIGHT, Robert. Op. cit., p. 26.

166. Originalmente, inclusive, a reputagdo estd ligada a facilidade de acesso ao sexo e, conse
quentemente, A capacidade de perpetuagio daespécie. E assim entre nossos parentes proxi
mos, como macacos e chipanzés. Era assim entre os primeirvos agricultores, quandoe aqueléé
considerados os mais importantes tinham o maicr ndmero de esposas. (Ibidem, p. 70). 53

167. thidem, p. 26.
168, thidem, p. 27.
169. thidem, p. 26.
170. PINKER, Steven. The Better Angels..., Op. cit., p. 490,

171. BOAS, Franz. Race, Language and Culture. 1, ed. Chicago; London: University of Clﬁca
g0, 1982, 1940, p. 288. '
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Dada a relacdo entre cooperacio e reputaciio, parece-nos clara a utilidade
dessa ultima na busca de um comportamento cooperative do magistrado.

Reputacao, por definicdo, depende da informacao que um grupo de pessoas *
detém sobre alguém. Quanto mais eficiente a comunicacio dessa m%ormdga{)
maior a dimensio da questdo reputacional.

A neurociéncia vem demonstrando que nosso cérebro é programado pa:
Ta cooperar sempre gile nNOssa reputacao esteja aparentemente em jogo e que 6
julgamento alheio seja capaz de diminuir-nos uma utilidade futura qualquer'™

Na era da tecnologia e das redes sociais, a reputacio é certamente um bem
cuja dimensio de valor merece ser repensada.

Ainformacio hoje voa navelocidade de um raio, as boas ¢ as ruins, as corres
tas e as incotretas. Boas e mds reputacoes constroem-se em questio de minutos,
descortinando ou cerrando caminhos e oportunidades sociais de todos os tipos.

Assim, se a reputacdo sempre foi um valor, hoje esse valor resta, por um
lado, potencializado, ja que mais pessoas tém acesso a ele. Por outro lade, re--
lativiza-se de alguma forma a repwtacio, pois a mistura de informacoes falsas e
verdadeiras nas redes sociais rarefaz um pouco todo esse caldo informativo, /.

177. Em determinado experimento, pesquisadores utilizaram uma versdo do famoso Jogo d

ditador (dictator game). Nesse jogo, aequipe oferece um determinado montante financeito:
ao volundrio, sendo-The dito que o vafor pode ser reparticlo no montanze que ele escolher .
com um terceiro desconhecido. Na primeira verso, o terceiro jamais saberd a identidade:

do voluntario, e o voluntdrio sabe disso. Nasegunda versao, preserva-se a identidade, mas
deserha-se um “par de olkos observadores” no papel de parede do computador onde ¢
realizado o experimento ¢ a escolha divisoria pelo voluntirio. Impressionantemente, eri
quante aperas 55% dos voluntarios doaram alguma quantidade para o terceiro estranho
na primeira versao, 88% doaram na segunda versao. Note-se que todos sabiam que a iden
tidade seria preservada, mas a mera sensacio (irracional} de que haviaalguém observando
(olhos desenhaclos no papel de parede) foi suficiente para que questdes reputacionais ag-:
somassem a mente dos participantes, alterando-Thes o com portamento cooperativo. (HALEY,
Kevin; FESSLER, Daniel. Nobodys Watching? Subtle Cues Affect Generosity inan Anony=.
mous Economic Game. Evolution and Human Behavior Journal, v. 26, n. 3. p. 245-256, maio. -
2005). Veja-se a seguinte passagem: “Models indicate that opportunities for reputation:
formation can play an important role in sustaining cooperation and prosocial behaviot,
[...] However, as preclicted, eyespols substantially increased generosity, despite no diffe-
rences in actual anonymity; when using a computer displaying eyespots, almost twice as
many participants gave money to their partners compared with the controls. Inv estigations
of prosocial behavior must consider both overt informasion abour game parameters anci
subtle cues influencing intuitive judgments.” {Thidem, p, 245).

178. O préprio conceito de pos-verdade, eleita a “palavra do ano” pelo dicionario de Oxford
em 2016, representa wm pouco essa duatidade. Se por um lada a velocidade da info

magdo € muito maior, por outras opinides acabam sobrepondo-se aos fatos, plasmand
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Preocupados em manter o valor da informagdo, e com isso seu proprio ne-
gocio, 0s controladores das redes sociais dio dicas de como ave?iguar a vera-
cidade de uma neticia, verificando, por exemplo, a data da noticia e sua fonte
primdria, ou seja, onde foi originalmente publicada.'™

Posto isso, parece-nos claro que informacdes sobre o trabatho e o desem-
penho dos juizes podem e devem ser organizadas e disponibilizadas nos sitios
ofictais dos tribunaisa que pertencem, de modoaserem acessadas e compartilha-
das, inclusive pelas redes sociais.

T possivel, ainda, a elaboracao (polémica, mas eficiente} de rankings, apar-
tir de critérios eleitos pelo CNJ como importantes para a avaliacdo da qualidade
do trabalho do juiz.'®

Obviamente, nao ¢ objetivo deste trabalho a apresentagio de um estudo de-
talhado sobre os melhores critérios de avaliacio do desempenho do magistrado,
ainda que alguns deles nos parecam 6bvios, como a produtividade e o pewgtuzi
de decisdes reformadas. E possivel afirmar, todavia, que critérios que indiquem
com a maior precisio possivel a existéncia de comportamento cooperativo por
parte do juiz serdo bem-vindos.

Fspecificamente, abordamos nesta secdo formas de estimulo do compor-
tamento cooperativo do juiz na reducio das incertezas do processo através do
respeilo aos precedentes superiores e obrigatorios.

Assim, parece-nos que tm bom critério de ranqueamento € a taxa df: rever-
sao das decisdes daquele juiz, ou dos acordios de um determinado colegiado.

Podemos prever quc a avaliagdo dos juizes e a disposicio dessg informacao
para a sociedade impacrara fortemente a fungdo de utilidade do magistrado, espe-
cialmente em EXT, mas também em S.

imagens muito distintas da realidade. “Post-truth — an adjective defined as ‘1:e§ating to
ordenoting circumstances in which objective facts are less influential in shapmg pubh.c
opinion than appeals 1o emotion and personal belie?”.” (OXFORD DICTIONARIES.
Word of the Year 2016 is... Disponivel em {https://en.oxforddictioﬂaries.corrﬂword-of-
the-year/word-of-the-year- CAcessoem: 17.12.2017).

GOMES, Helton Simoes. Facehook langa gula para usuario identificar noticia falsa na
rede social. G1, 06.04.2017. Disponivel em: [htp//gl.globo.com/tecnotogia/noticia/
facebooi(wianca~g{1ia~para—usuario~idemificar—notic.ia~falsa‘na-;’ede—saciai.ghtml}‘
Acessoem: 17.07.2017.

Recentemente, Marcio Carvalho Faria propos solucao semethante, sugerindo a criacao
de wm cadastro miblico de violagdes processudis {CPVP), onde seriam inscritas todas as
violacoes processuais (errores in procedende) do magistrado. (FARIA Marcio Carvalho.
Alealdade processual na prestacao jurisdicional: em busca de um modelo de juiz leal. Sdo
Paulo: Ed. R.T., 2017, p. 406-407).

179.

180.
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Com efeito, se juizes que ndo seguem precedentes forem mal avaliados, e se -
essa informagéo for devidamente veiculada e compartilhada, a reprovacio social
daf decorrente acarretard um enorme desvalor em EXT, atuando como contrapeso
aosacréscimos de utilidade em S e em EXT (acréscimo proporcionado pela postura
nao cooperativa de violacio sistemnitica de precedentes - o free-riding problem).

Poroutre lado, juizes gue ressalvam e fundamentam opinido contriria, mas
terminam porseguir o precedente, fomentam os recursos necessarios para futaro

overruling, o que ocorrerd apenas pontualmente, gerando prestigio e satisfacdo

pessoal pela adogao das suas razdes pela corte superior.

Deve ficar preservado também o distinguishing, pois, desde que.feito com
sinceridade e com o devido onus argumentativo, serd capaz de persuadir o tri-.

bunal revisor, mantendo constante a taxa de reversio dos julgados daquele juiz,

Obviamente que, na duvida ou na auséncia de razoes realmente plausiveis, o
distinguishing néo deve ser feito, mantendo-se a estabilidade e a integridade de
um precedente que nido precisa ser atualizado. Como dissemos antes, o distin-

guishing € a correcdo monetdria do precedente, atualizando seu valor de acordo -
com a dindmica das relacdes sociais. Todavia, sua conversio em jeitinho acaba -

por distorcer as regras e desestabilizar o sistema. Esse ¢, sem duvida, um proble-
ma extra e que precisa ser abordado.

7.5. Um problema extra: o jeitinho brasileiro (juizes, partes e advogados)

A necessidade desta tltima secdo, ao mesmo tempo banal e importante,
mais se assemetha ao conteudo da expressao “sé mais uma coisa”, que nao raro,

as pessoas introduzem propositalmente no final de uma conversa, com falsos -

ares de trivialidade.

E que trataremos aqui do chamado jeitinho brasileiro, analisando os eviden-
tes impactos deste nosso traco cultural nos mecanismos de incentivo ao compor- -
tamento cooperativo ate aqul estudados. Como veremos, o jeitinho é uma das.
forcas invisiveis que corrompem o comportamento cooperativo das partes ¢ do
juiz no processo. _'

Aculturado jeitinho [oi diagnosticada hadécadas por socidlogos e cientistas
politicos brasileiros. ™! Ja seus impactos no nosso sistema de justica ainda nio

181. Com esse ou com outros nomes, o tema ja foi tratade por: HOLANDA, Sérgio Buar

que de. Ralzes de Brasil, 26, ed. S3o Paulo: Companhia das Leiras, 1995, 27. ed. 2014
DAMATTA, Roberte, A casa ¢ a rua: espage, cidadania, mulher e morte no Brasil. 5. ed.
Rio de Janeiro: Rocco, 1997; DAMATTA, Roberto. Carnavais, melandros ¢ heréis: pa-.
ra uma sociologia do dilema brasileiro, 6. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997; FAORO, .
Raymundo. Os donos do peder: formacio do patronato politico brasileiro. 5. ed. 40
Paulo, Giobo, 2012, R
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foram muito estudados. Curiosamente, fol preciso que um professor america-
no (Keith S. Rosenn) se debrugasse sobre o tema para que ele viesse a tona em
1998.1% Dai em diante, alguns autores revisitaram o assunto, que ganhou vigor
nas recentes manifestacdes ptiblicas de Michael Sandel e do Min. Luis Roberto
Barraso.'® No processo civil o iema foi muito bein trabathado por Luiz Guilherme
Marinonie L. A. Becker.'®

O jeito, segundo DaMatta, ¢ uma forma simpdtica de sobreposi¢io do im-
pessoal com o pessoal, de modo a buscar a selugio de proible;mas burocraticos
{(impessoais) utilizando como escada as relagdes pessoais.'” Ea fd:‘mu!a’en.con-
trada pelo brasileiro para obter a simpatia do representante do poder pubhcole
seu consequente auxilio no enfrentamento da pesada e ineficiente burocracia
do Estado. Os ingredientes dessa formula sao qualquer coisa que promova uma
conexdo pessoal entre o requerente privado e o destinatdrio publico da requisicao:
gostos, religido, relagdes pessoais ou qualquer outro fator externo a requisicéio
emsi. '™

Como se sabe, a cultura do jeifo € uma das distuncoes da nossa heranca
colonial.'™ Acostumade a observar as rigidas regras da metropole, o individuo
residente no Brasil precisou criar artificios e espacos para sobreviver a opressora
e inefictente estrutura burocratica ¢ hierarquizada de Estado imposta por Por-
tugal.'™ Mesmo com a independéncia, o Estado torna-se uma empresa privada
do Imperador, que recruta e atua de acordo com suas relagdes pessoais. Surge

182, ROSENN, Keith S. O jeite na cultura juridica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,

183. BARROSQ, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente € assim? Consul-
tor Juridico, 10.04.2017. Disponivel em: [www.conjur.com bt/2017-abr-10/leia-inte-
gra-palestra-barroso-jeitinho-brasileiro]. Acesso em: 21.07.2017; SANDEL, Mic.haei.
Erhics and “jeitinho brasileiro”. [n: BRAZIL CONFERENCE, Harvard Business
School, 2017, Disponivel em: [www.youtube.com/watch?v=SChU4SH4VRg|. Acesso
em: 21.07.2017.

184, MARINONIL, Luiz Guilherme; BECKER, L. A Influéncia das relacoes pessoais sobre
a advocacia e o processo civil brasileiros. In: BECKER, L. A. (Org.). Qual ¢ 0 joge do
pracesso? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2012, p. 447-480; MARINONI, Lu'iz
Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do nove CPC. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2016. Nés mesmos jd tratamos do tema, ainda que sob enfoque um pouco diferente, em:
WOLKART, Frik Navarro. Precedentes no Brasil e cultwra. .., Op. cit.

185. DAMATTA, Roberto. O que faz do Brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p. 101.

186. Ibidem.

187. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 3.

188. DAMATTA, Roberto, A casa e a rud. .., Op. cit., p. 69.
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simpatia angariada pelo trato [hano e permedvel''™®, A postura punitiva gera atritos 8.2.2.5. Agency problems e a (iiresponsabilidade dos advogados

totalmente incompativeis com as delicias da cordialidade. . ) e . L
Vimos até aqui que o (des)incentivo a litigancia desleal, se existe, volta-se

principalmeme as partes no processo, ja que sobre elas recairdo as sancoes res-
pectivas.

Todavia, ¢ pouco provavel que individuos que nio sejam do meio juridico
saibam o que venha a ser litigancia de md-fé ou abuso de direito processual. I mais
plausivel que eles sequer conhe¢am o significado de cada uma das palavras que
compoem essas dilas expressoes.

Averdade que se desnuda, entdo, éade que a conduta que realmente se quer
regular no processo, que, de fato, se quer seja cooperativa, € a dos advogados.
Sdo eles que tém capacidade postulatoria e é deles a decisao final no desenho da
litigancia.

Como atribuir as partes, por exemplo, a postura de deduzir defesa contra
texto expresso da lei? Oumesmo de inferpor recurso manifestamente protelatdrio?

Ainda que possam advir diretamente das partes algumas indignidades im-
portantes como descumprir decisdo judicial (art. 77, IV, CPC/2015) ou praticar
atentado (art. 77, VI, CPC/2015), é improvavel que aquelas improbidades tipi-
camente processuais, ou seja, nao vinculadas diretamente ao pretenso direito
material, procedam das partes e ndo, predominantemente, da vontade dos ad-
vogados'®.

Ocorre que a lei € clara na impossibilidade de qualquer das multas ser apli-
cada aos advogados, sejam eles publicos ou privados'*". E exatamente neste ponto

Obviamente, a punicdo por litigancia de ma-fé ou por abuso dos direitos |
processuais demanda o esforco de afastar a cordialidade em prol de uma postura -
impessoal. '

O impacto desse tipo de desconforto na utilidade do juiz direciona-se para §
e EXT, competindo com a utilidade gerada pelo aumento de poder.

Em consequéncia, ainda que essa nio seja uma andlise exala, ¢ possive] .
perceber que os incrementos de utilidade gerados pela postura punitiva sao-

compensados pela diminuicao de utilidade anteriormente explicada, exatamen- -
te nas mesmas varidveis S ¢ EXT. Todavia, a diminuicao de utilidade decorrente -
do aumento de trabatho exigido para a producio de decisoes fundamentadas em -
L continua presente, sem qua]quer tensdo em sentido contrarto.

Em resumo, os incrementos de utilidade em S e EXT sao subtraidos, mas. .
nada se adiciona a perda de utilidade em L. Nesse cendrio, a depender da in-
tensidade daquela subtragdo, ¢ bem possivel que a conta final de utilidade seja
negativa. Traduzindo em ntimeros, digamos que o aumento de poder e prestigio
impliquem acréscimos de uma unidade de utilidade em S e de uma unidade em
EXT, a0 mesmo tempo que a diminuicao do tempo de lazer retire uma unidade
em L. Assuma-se agoraque o aborrecimento e o desconforto gerados pela postura
pouco cordial subtraiaaquelas mesmas unidades de utilidade de Se de EXT. Nesse
caso, leriamos, como resultado, avolta as utiidades iniciais de S e EXT, e utilida-
denegativaem uma unidade em L. Em consequéncia, a postura predemmante do
juiz diante de um caso de litigincia de mé-fé seria de leniéncia.

Obviamente, nio podemos provar a exatidao desses cilculos. Contuda, a°
tendéncia claramente nao punitiva da jurisprudéncia’™ ¢ um indicio da probabt—
lidade de que os incentivos caminham realmente nessa diregdo.

120. O problema ¢ percebido por Fabio Milman, para guem essa € uma das principais mo-
dificacdes necessdrias 4 eficiéncia do sistema (MILMAN, Fabio. Op. cit., p. 53 ¢ 295).
Sobre ¢ tema, & curtosa a andlise de Dinamarco, O mestre identifica bem que, muitas
vezes, a patte nada tem que ver comn a postura ilicita do advogado. Todavia, dai decerreria
o acerto do legislador em punir apenas pecuniariamente 3 parte, mantendo-se intactos
seus direitos processuais {DINAMARCQ, Candido Rangel. Instituicdes de direito proces-
sual eivil, cit., v. 2, p. 311). Data maxima venia, essa soltgdo encarta simultaneamente
dois problemas: ao punir pecuniariamente a parte, ndo se gera o incentivo necessdrio ao
advogado. Ao se manterem intactos os diteitos processuais da parte, incentiva-se o ad-
vogado a prosseguir com esse estifo de litigancia, pois ele “ainda pode vencer”, fazendo
jus aos honorarios sucumbenciais,

121. Art. 77.86° do CPC/2015: “Aos advogados pablicos ou privados e aos membros da

Esse ¢ um problema grave, pois, ainda que as penas por litigancia de md-

-f¢ fossem altas o suficiente para impulsionar o comportamento cooperativo, a
postura permedavel dos juizes diminuiria o valor esperado da punicao, reduzindo
na pratica aqueles inceativos e colaborande para a predominancia do Lomporta— '
mento nio cooperativo,

118, HOLANDA, Sérgio Buarque de. Op. cit., p. 176.

119. Com foco no CPC/1973, o STJ tem diversos julgados no sentido de restringir a conder.[é._

cavem litigancia de ma-fe, exigindo, para tanto, o preenchimento de trés requisitos: (i) quie
aconduta da parte se subsuma a uma das hipcteses taxativamente elencadas noart. 17 da
quele codigo; (ii) que a parte tenha sido oferecicla oportunidade de defesa (CE art. 5°,1V)
e (ili) que da sua conduta resulte prejuizo processual a parte adversa. Sobre os requisitos
ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa et al. Primeiros comentdrios. .., cit., p. 157.

Defensoria Publica e do Ministério Publico nao se aplica o disposto nos §8 2°a 57,
devendo eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgdo de
classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara.” Art. 81 do CPC/2015: "De oficioou a
requerimento, o juiz condenard o litigante de ma- fe |...]." O 5T ¢ unanime em afir-
mar que litigante ¢ somente a parte, jamais o advogado. Por todos: BRASIL. Superior
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como as chances de vitéria voltam para 50%, o valor dos honordrios retrocede aos
R$ 5 mil para cada advogado.
A matriz dos payoffs dos advogados seria entdo:

que surgem novamente 0s problemas de agéncia, dos quais tratamos quando ana-
lisamos as divergéncias de incentivos entre partes e advogados na decisao de
propositura da agio. Naquele momento, identificamos os tipos de incentivos
gerados pela estrutura dos honorarios advocaticios no Brasil. Agora, € preciso
verificar em que medida a litigancia de ma-fé pode gerar esse tipo de divergéncia. Tabela 14 — Matriz de payoffs (valores esperados para os advogados)
de acordo com cada combinacio possivel de estratégias: sistema

Resgatemos o exemplo utilizado na Sec¢do 8.2.1, bem como a respectiva ma-
' de repressio a litigancia de ma-fé no CPC/2015: novo exemplo

triz de pavoffs para as partes.

Tratava-se de uma agio em que o autor buscava wma condenagio de R$ 100,
mil, com 50% de chances de vitoria. Essas chances iriam a 70% em caso de liti-
gancia de ma-fé, mas se reduziriam aos mesmos 50% se o adversdrio também:
litigasse de ma-fé. :

5.000; 5.000 3.000; 7.000
7.000;3.060 5.000; 5.000

Calculando as penas de eventual condenacido em litigancia de ma- fe em 5%.‘
sobre o valor da causa e vinculando a probabilidade dessa condenaciio as chan-
ces de vitoria na acao, desenhamos a matriz de pavoffs da Tabela 12, que agora
reproduzimos: :

Assim como na Tabela 13, o equilibrio de Nash encontra-se no par de estra-
tégias nao cooperativas, disposto no quadrado inferior direito da matriz.

Todavia, aqui, os incentivos ndo cooperativos sio ainda maiores.

Explica-se. Ao litigar de md-fé, o advogado aumenta suas chances de vencer a
causa, sem dssumir com isso qualquer risco, visto que as punicdes nao serdo a ele
direcionadas. Porisso, mesmo que ambos ndo cooperem, eles mantém os payoffs
que teriam caso cooperassem. Nao ha nenhuma punicio ao comportamento de-
fectivo e ainda ha a chance de buscar um payoff de R$ 7.000. Na pior das hipote-
ses, caso ambos ndo cooperem, volta-se ao payoff de R$ 5.000, valor idéntico ao
da postura cooperativa. Insistimos nesse ponto: se 0 advogado ndo coopera, seun
payoff jamais serd menor do que quando ele coopera. As tnicas chances sao que
esse valor seja ou maior ou igual ao extraidoe da postura cooperativa (exatamente
porque ele nao pode ser punido).

O beneficio da litigancia improba unilateral € imense, porque eleva as chances
de vitaria sem imposigdo de custos no caso de derrota.

Tabela 13 ~ Matriz de payoffs (valores esperados para os litigantes)
de acordo com cada combinagio possivel de estratégias: sistema
de repressao a litigincia de ma-fé no CPC/2015: novo exemplo

50.000 ; -50.000 30.000;-31.500
68.500 ; -70.000 47.500;-52.500

Como seria essa matriz, considerando apenas os payoffs dos advogados?-

Vamos imaginar um primeiro cendrio em que os advogados tenham zerado
todos os seus custos administrativos com os honordrios contratuais, e busquem -
agora somente os honorarios sucumbenciais, que serdo tixados em 10% sobre o .

valor da causa ou da condenacio.

Nesse caso, o valor esperado do processo para o advogado (V , ) serd sempre' : Para que tudo fique muito claro, comparemos as duas matrizes:

a multiplicacdo do valor da causa/condenacao por 10% e pela pos'%iblhdfede de

vitoria. Figura 40 — Comparagio entre os payoffs das partes e de seus advogados

: envolvidos na decisao entre litigar de boa-fé ou litigar de ma-té
Assim, por exemplo, caso ambos cooperem e as chances de vitéria sejam

de 50% para cada lado, esse valor serd, para ambos os advogados, de R$ 5 mlf-_,'
porque V, =0,10 105 (100.000)] = 0,10 [30.000} = 5.000. :

Ocorre que, se o advogado do autor litigar de ma-fé, as chances de vitéria -
irdo a 70%, de modo que seu valor esperado sobe agora para R$ 7 mil. O mes-
mo acorre se apenas 0 advogado do réu litigar de ma-fé. Caso ambos o fagant,’

50.000;-50.000
68.500;-70.000 47.500;-52.500

5.00G;5.000 3.060;7.000
7.000; 3.000 5.000;5.000

Tribunal de justica, Recurso Especial 1.173.848/RS, vel. Min. Luis Felipe Salomio,
44T, §.20.04.2010, DJe 10.05.2010. :
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Repare-se como asituacdo dos advogados ndo cooperativos é proporcmnal— :
mente superior a das partes ndo cooperativas. '

Se os honorarios equivalema 10% do valor esperado paraa parte, essarazdo
deveria se reproduzir nos quatro quadrantes das duas matrizes quando compa- -
radas. Nao ¢ isso 0 que ocorre, salvo no quadrante superior esquerdo, guando
ambos cooperam (pois R$ 5 mil € 10% de R$ 50 mil).

Comparem-se, por exemplo, os payoffs do jogador 1 nos quadrantes infe-
riores da matriz (ndo cooperativos). No quadrante inferior esquerdo, o valor da
segunda matriz equivale a 10,22% do valor da primeira*®*, Ja no quadrante mu-
tuamente nio cooperativo (inferior direito}, o valor da segunda matriz dev;do ao -
jogador 1 (R$ 5 mil) equivale a 10,52% do valor da primeira'®?

Isso ocorre, repetimos, porque nao ha qualquer punicio ao '\dvogado nio
cooperativo, mas se the conferem os mesmos beneficios que a parte recebe em
razdo da elevacio das chances de vitoria.

Em FESUMO, s¢, para ds par. tes, 08 tncentivos (OOptIC[HVOS sdo T(’dllZIdOS pam 0s
advogados, eles sao inexistentes.

Obviamente que se poderia argumentar que a reputacio do advogado pode
ficar arranhada com a condenacdo da parte em litigancia de ma-fé, ou mesmo !
que 0 advogado podera sim ser punido, desde que o juiz comunique o ocorrido &
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). o

No primeiro caso, ainda que possa haver algum risco a reputagio, a eventual'”
(des)utilidade dessa postura ¢ diluida em relacio a puni¢o direta, até porque; .
como dissemos, 0 homem médio, cliente do advogado, dificilmente sabera a di~
ferenca entre custas e multa por litigancia de ma-fé, isso se ele tiver acesso a essa.:
informacdo {0 que pode ocorrer se 0 juiz determinar sua intimacdo pessoal)**.

De outro lado, a punicio de advogados pelo seu érgao de classe € sabidamen- -
te problematica e improvével, o que complica novamente a forca dos incentivos.

No Capitulo seguinte, buscaremos alternativas legais e de lege ferenda para.
alterar a estrutura dos incentivos em busca do combate efetivo a hitigancia de ma-fé
e da geracdo de um ambiente cooperativo, ao menos na fase cognitiva do processo.

7000

122, e =2 10,22,
68.500
123, 222 - qp,52.
5000
124. No caso dos advogados publicos, ¢ ainda mais improvavel que isso ocorra, j& que o sett

cliente é o Estado. Mas ¢ claro que a questdo reputacional do advogado perante os juizes
ou mesmo perante seus colegas deve ter um peso nessa decisao, No Capitulo, 9 trat
remos especificamente das questdes comportamentais, atualizando parte dos modeios
estudados neste capitulo. :

9

CRIANDO UM AMBIENTE
COOPERATIVO NO PROCESSO:
INCENTIVOS A LITIGANCIA DE BOA-FE
COMO ESTRATEGIA PREDOMINANTE

Sumério: 9.1. Atipicidade e desnecessidade de elemento subjetive. 9.1.1. Um
caso particular de atipicidade do abuso do direito de litigar: o comportamento
contraditorio em processos distintos. 9.2. Valor esperado da multa: perspec-
tiva de punicio e exequibilidade. 9.3. Superando a indisposigao dos juizes
no combate ao comportamento ndo cooperativo (desleal). 9.3.1. A impor-
tincia dos honordrios sucumbenciais recursais. 9.3.2. Novamente a funcdo
de utilidade do magistrado. 9.4. Agency problem advogado-cliente e vicarious
lighility. 9.5. Refazendo as contas em busca de um valor ideal de sancac con-
tra a litigancia improba. 9.6. Ajustes da economia compoertamental. 9.6.1. O
viés de otimismo (optimism bias). 9.6.1.1. Desprezo as pequenas probabili-
dades. 9.6.1.2. Priming e cutras ferramentas comportamentais. 9.0.2. Teoria
da perspectiva {Prospect Theory) e o verdadeiro valor da perdas e punigoes.
9.6.2.1. Teoria da perspectiva e magnitude da punigdo: certeza ou probabi-
tidade?. 9.6.3. Forca de vontade limitada (bounded willpower} ¢ o poder das
punicoes rdpidas: passado versus presente e desconto hiperbslico. 9.7. Conclu-
sdo parcial.

Do até aqui exposto, concluiu-se que o sistema de combate 2 litigincia de
ma-fé em vigéncia pouco ou nada pode fazer para gerar incentivos cooperativos
na fase cognitiva do processo.

Ha, todavia, solucdes que podem ser buscadas em possiveis interpretagoes
daguelas normas ou mesmo de lege ferenda.

Fssas solugoes, pensamos, partem de uma premissa: a de que a litigancia de
ma-fé decorre diretamente daviolagao dos deveres de boa-f¢. O ponto-chave para
a mudanca de abordagem da litigancia de ma-fé estd principalmente no dever de
nio abusar dos direitos processuais, Nesse ponto, € preciso considerar que “o




