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« Se ambos ficarem em siléncio (colaborarem um com ou outg,
a policia s6 pode condenar cada um dos suspeitos a um ang 4

prisao.
Se ambos confessarem (trairem o comparsa), cada um ficarg cin

co anos na cadeia.
Cada prisioneiro toma a decisdo sem sa

Nesse contexto, o melhor resultado para ambos 0S PriSIONEIros € ng,

trair o comparsa porque, assim, ambos soO serdo condenados a um ang
bilidade de que vocg

Acontece que, se 0 seu comparsa antecipar a possi ok
nio o traia, ele preferiré trai-lo para sair livre e, com isso, VOCE sera cop.
denado a dez anos. Da mesma forma, se vocé tiver certeza de que 0 outrg
n3o vai trai-lo, sers melhor que vocé o traia, para sair livre, em Vez de
cumprir um ano. Por causa disso, é provavel que tanto vocé quanto 0 sey
comparsa traiam um ao outro, para se proteger do risco de cumprir dez
anos e, com isso, ambos traiam e ambos acabem cumprindo cinco anos,
em vez de apenas um®.

Observagdo: é comum que, confron
pessoas sugiram “e se eu for morto fora da cadeia pela
altera os resultados do jogo, que passaria a ser trair € 5¢
nao trair e ficar livre. Assim, ou esse dado deve ser incorpo
alterando os incentivos, ou ele nio pode ser considerado relevante.

O dilema dos prisioneiros, apesar de sua simplicidade, € um _POdeT
roso exemplo de um cenario em que cada agente ndo pode COIIS]df?I‘aI'
apenas a sua conduta, nem as suas preferéncias, mas precisa antecipar
0 que o outro faré para, ai sim, tomar a sua decisdo. E, como © outro
também anteciparé o que o primeiro far4, sua estratégia serd igualmente
condicionada. Com isso, o resultado do jogo ndo se parece nada com
as preferéncias iniciais dos agentes, que seria cumprir 0 menor perl'OdO
possivel. A estratégia de nio trair, pelo modo como o jogo € estruturado,
ndo é racional para ninguém, sendo denominada de estratégia estrita-
mente dominada. A estratégia estritamente dominante, por outro lado,
leva a um resultado coletivo pior, com ambos cumprindo cinco anos.

.

ber da escolha do outro,

tadas com €SS€ resultado, as
traicao” etc. Isso

r morto depois,
rado 20 jogo,

I éOb"; ot]e;)ria dos jogos, ver FIANI, Ronaldo. Teoria dos Jogos. 4. ed. Rio de Janeiro:
en, 2015. .
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I

I possivel aplicar a teoria dos jogos em diversos contextos proces-
suais, UMa vez que o processo civil é litigado por partes que dependem
do comportamento do adversario para definir suas estratégias. Decisbes
como litigar ou fazer um acordo, produzir determinada prova, recorrer,
requerer medidas cautelares, todas podem ser projetadas como jogos.

O problema da aplicacdo da teoria dos jogos é que, embora forne-

ca insights valiosos, ela demanda um elevado grau de abstragio para a

construgao do modelo, o que a distancia de aplicagbes mais praticas ou

exige um design muito complexo. Assim, as obras que se dedicam ao

tema acabam recorrendo a exemplos altamente estereotipados, como o

réprio dilema dos prisioneiros. Isso ndo quer dizer que a teoria seja
iputil, apenas que suas limitagOes precisam ser reconhecidas.

2. ANALISE ECONOMICO-COMPORTAMENTAL OU ANALISE
COMPORTAMENTAL

E perfeitamente possivel incorporar a modelos econémicos fatores
de irracionalidade, relaxando suas premissas. Por exemplo, a aversio a
risco & muitas vezes, um comportamento irracional, mas é possivel tra-
balhar com andlise economica tradicional incorporando esse fator no
modelo.

Da mesma forma, muitas pessoas ajuizam ag¢des financeiramente
irracionais, porque querem obter satisfagdo pessoal ou gratificagio psi-
colbgica em razao do dnus que o processo causa ao réu. Nesse caso, 0
comportamento, da perspectiva daquela pessoa, ¢ racional, porque ela
nao estd buscando o dinheiro como recompensa, mas sim outro valor
que ela projetou como um objetivo importante. Logo, a racionalidade
desse comportamento € aferivel, ainda que o seu propésito nio seja fi-
nanceiro. Desde que a pessoa valorize a gratificagio emocional mais do
que o dinheiro que investird no processo, o comportamento ser racio-
nal, da perspectiva dela, ainda que seja indesejavel sistemicamente ou
que parega irracional da perspectiva de terceiros.

Nada disso rompe com a andlise econdmica do direito. O que, de
fato, alterou o cendrio foram as pesquisas realizadas por Daniel Kah-
neman e Amos Tversky, a partir de 1979, mas no campo da psico-
logia. Assim, muitos dos aportes desse aspecto da teoria tém mais de
psicologia do que de economia. Criou-se, assim, um campo de andlise
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— s .. 10mic.
econdomico-comportamental do direito (behavior al .Iaw rmld ec.'o:‘al s "-3.
ou, simplesmente, andlise comportamental do direito (behavio )

expressoes aqui utilizadas como sinénimas'*. .
O primeiro conceito a ser abordado é o de heuristica. Hel;rsfsl::ﬁ;!s
sao processos mentais de simplificacdo da realidade que as PeSS:I’ sl
zam, inconscientemente, para conhecer uma situagdo e tomar eccli de.
Ao reduzir a complexidade do mundo, elas permitem que a tox?:j«'i) a i3
decisao enfoque um niimero menor de varidveis. Em certo sel?tl' a, I;e_
de-se dizer que o processo judicial é, em si, uma forma de heurlstlcc(.)nta
ria impossivel decidir qualquer caso, se fosse necessdrio lfevar eme g
todos os detalhes que contribuiram para a sua ocorréncia. AO'SrIi) 1iE8
fatos juridicamente relevantes ou irrelevantes, o ordenamento Ju
realiza um processo heuristico.

Embora funcione bem na maioria dos casos, é possive e .
medida, comum, a ocorréncia de desvios nesse processo, resulta(;s e
decisdes que se afastam do que seria o resultado mais adequado- dem ter
resultantes desses desvios sio chamados vieses cognitiv0§ e po i i 2
uma série de perfis e ocorrer em todo tipo de circunstancia. A PZ '%ver—
seminal sobre a questo foi realizada na década de 1970, por AID (:10 s nas
sky e Daniel Kahneman'®, originando uma proficua linha fie 'eStll\JI |Hios
décadas subsequentes. Em 2002, Kahneman recebeu o prémio INO
economia por suas pesquisas. Tversky faleceu em 1996.

] e, em alguma

- ’ . > Ta eS, rela-
Trés heuristicas foram originalmente propostas pelos autor

- )| - - . - L B4 - 1 men'
cionadas 2 representatividade, disponibilidade e ancoragem-ajusta
to. Outras foram determinadas posteriormente.

A heuristica de disponibilidade 4 tendéncia de associar eventos mals
facilmente memoréveis com eventos mais frequentes. E claro queé, _H?UI‘
tas vezes, essa associagdo é verdadeira e simplifica as tarefas cognit1vas
do cérebro. Porém, em outras circunstncias ela nio é e, com isso, gerard
uma percep¢ao enviesada da realidade. Assim, as pessoas tendem, por
exemplo, a superestimar os riscos associados ao terrorismo, em virtude
do choque e do carter extremo associado ao evento. Por outro lado,

14, Ver, em geral, THALER, Richard: SCHLESINGER, George. Misbehaving: a constru¢ao da eco-
nomia comportamental. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019.

15. TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Availability: A heuristic for judging frequency and
probability. In: Cognitive Psychology, n. 5, vol. 2, 1973, p. 207-232,
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eventos comuns tendem a ser subestimados. Em um curioso experimen-
to, Carrol demonstrou que pessoas que eram solicitadas a imaginar a
vitéria de um candidato nas elei¢des presidenciais tendiam a conside-
rar, em entrevista posterior, que aquele candidato teria mais chances de
vencer'é. O simples fato de alguém imaginar um evento é suficiente para
incrementar a expectativa de que ele ocorra.

Em termos processuais, isso poderia fazer com que o juiz seja mais
propenso a conceder direitos que sejam fundados em histérias indivi-
duais draméticas, como ocorre em demandas individuais relacionadas a
tratamentos médicos, do que pretensdes embasadas em dados estatisti-
cos solidos. Também poderia fazer com que os efeitos previstos, imagi-
nados ou discutidos de uma decisdo sejam considerados mais provaveis
do que efeitos ndo previstos, ainda que haja elementos cientificos que
indiquem o contrario. Ha, ainda, indica¢oes de influéncias temporais so-
bre a disponibilidade: eventos mais recentes sdo vistos como mais prové-
veis do que 0s que ocorreram ha mais tempo. Raciocinios de correlacio
igualmente sofrem desse efeito!’. Eventos tendem a ser vistos como cor-
relatos se for fécil recordar-se deles ocorrendo a0 mesmo tempo, ainda
que isso nio passe de coincidéncia.

A heuristica de representatividade se apresenta na situacio de en-
quadramento de elementos em categorias. Um elemento é considerado
representativo quando tem as caracteristicas prototipicas associadas a
categoria. O problema € que as pessoas tendem a enfocar caracteristicas
salientes dos elementos, sem perceber o quio comuns essas caracteris-
ticas de fato sdo, nos outros, que compdem 0 conjunto que se pretende
representar. Isso faz com que propriedades muito raras tendam a ter sua
ocorréncia superestimada, por serem muito representativas da categoria,

wou R0y EEOL

16. CARROLL, J. S. The Effect of Imagining an Event on Expectations for the Event: An Inter-
pretation in Terms of the Avallability Heuristic. Journal of Experimental Social Psychology,
vol. 14, n, 1, 1978, p. 88-96:“The results of these studies demonstrate that instructions to
imagine an event are sufficient to increase expectations for that event”.

17. SRULL, Thomas; WYER, Robert. The Role of Category Accessibility in the Interpretation of In-
formation About Persons: Some Determinants and Implications. Journal of Personality and
Social Psychology, vol. 37, n. 10, 1979, p. 1660-1672:"...once a trait concept or schema is
made more accessible by previous cognitive activity, the likelihood that the same schema
will be used to encode new information is increased. The accessibility of these concepts,
and therefore the likelihood that they are subsequently used, increases with the number
of times that Instances of them have been activated in the past’
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sio subestimadas. Com isso, cria-seq

enquanto caracteristicas comuns o
ariam as probabilidades reais de

propensao de tomar decisdes que contt
incidéncia dos eventos'®.

Tversky e Kahneman demonstraram experimen ' '
mo regras bésicas de probabilidade, como a de que a ocor.réncm conjunta
de X e Y nunca pode ser mais provavel que a ocorréncia isolada de cada
elemento, pode ser ignorada pelas pessoas, se Y for um evento n'iuidto
representativo do conjunto analisado e X ndo for (2 chamada falécia da
conjun¢io). Essa violagdo de regras de probabilidade também se apre-
senta por intermédio da ignorancia dos dados de base (pela q-ual o ZS'
soas julgam probabilidades com base em casos especificos, 1gf10ranég
as informagbes gerais disponiveis sobre o campo), da descons! derzlcas
do tamanho da amostra (violagio da regra estatistica segundo a qu) e
oscilagdes tendem a ser maiores quanto menores forem as amostr a.s %or-
efeito de diluigao (informacoes irrelevantes tendem a enfraquecezl o -
macdes relevantes), pela ma-representagdo da aleatoriedade (t.en Zn 0
a considerar eventos isolados e aleat6rios como se fossem relacionados)s
dentre outros®.

talmente que mes-

ainda, ao fato de g€
os, condig0€s
imilaridade
o es-

A heuristica de representatividade se refere,
as pessoas tendem a perceber semelhancas entre individu
e eventos, extraindo inferéncias de causalidade a partir da s
entre situacdes repetidas, o que inibe a habilidade de considerar ¢ o
pectro completo de informacdes. Eventos similares tendem a S€& visto
como causalmente relacionados, enquanto eventos muito distintos §d0
percebidos como nio relacionados, ainda que o sejam™.

18. TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel, Extensional versus intuitive reasoning: The conjunc-
tion fallacy in probability judgment. Psychological Review, vol. 90, n. 4, 1983, p. 293-315.

19. Cada um desses efeitos foi testado por pesquisadores e retratado em artigos espefficos.
Ver, por exemplo, NISBET, Richard E; ROSS, Lee. Human Inference: strategies and shortco-
mings of social judgment. Englewood Cliffs, NJ: Prentice-Hall, 1980; POUNDSTONE, William.
Priceless: the myth of fairvalue. New York: Hill and Wang, 2010. De modo geral, ver ALTMAN,
Morris (org.). Real-World Decision Making: An Encyclopedia of Behavioral Economics, Santa
Barbara: Greenwood, 2015; KAHNEMAN, Danlel; SLOVIC, PAUL (org.). Judgment under un-
certainty: heuristics and biases. Cambridge: Cambridge University Press, 1982; POHL, Ridi-
ger F. Cognitive llfusions: A Handbook on Fallacies and Biases In Thinking, Judgement and
Memory, Hove: Psychology Press, 2004.

20. Ver NISBETT, Richard; ROSS, Lee. Human inference: strategies and shortcomings of soclal
judgment. Englewood Cliffs; Prentice-Hall, 1980.




Cap. | + INTRODUGAO A ANALISE ECOMOMICA E COMPORTAMENTAL DO PROCESSD s

Em terceiro lugar, a heuristica de ancoragem-ajustamento reflete a
tendéncia dos individuos a tomar decisdes que permanecam préximas
aos dados iniciais, ja disponiveis. Por exemplo, quando participantes de
um experimento recebem um namero inicial e sdo convidados a supor
um namero subsequente que pareca plausivel, eles tendem a permane-
cer mais proximos do ntimero inicial do que seria adequado. A incora
contamina a estimativa, ainda que esteja errada ou seja irrelevante. Esse

roblema heuristico se relaciona também com o viés de confirmacio,
que é a tendéncia de procurar, perceber e interpretar informacoes de
forma a confirmar as préprias preconcepgoes do sujeito?",

Tudo isso seria uma mera curiosidade, se ndo fosse cientificamen-
te passivel de estudo. O que os autores demonstraram, por intermédio
de uma série de experimentos laboratoriais e observagées de situacdes
reais é que 0s vieses cognitivos sdo reiterados, sisteméticos e previsiveis.
por exemplo, uma das primeiras pesquisas dos autores, denominada de
“prospect theory”, demonstrou que as pessoas valorizam de modo mais
intenso perder algo do que deixar de ganhar. Isso faz com que elas sejam
afeitas a risco quando o que estd em jogo é uma perda - isto é, elas pre-
ferirdo correr mais risco para nao perder nada do que aceitar uma perda
certa, Mas MENOT — € aVessas a risco quando se trata de ganhos - elas
Preferirﬁo ficar com um ganho certo, mas menor, do que correr um risco
racionalmente justificavel para ganhar mais. A perda tem um impacto
emocional maior sobre qualquer pessoa do que o ganho equivalente. As-
sim, provavelmente uma pessoa tentard evitar uma perda mais do que

tentar obter um ganho.

A partir desses primeiros trabalhos, desenvolveu-se uma vasta li-
teratura dedicada a identificar vieses e a propor intervengdes sobre os
contextos da sua ocorréncia. Ha algumas dezenas de vieses identificados
em artigos cientificos.

A andlise comportamental muda o centro de gravidade da analise
econdmica. Primeiro, porque ela estd mais descolada dos modelos teo-
ricos e preocupada com seres humanos reais. Com isso, 0 seu método
de trabalho é mais empirico, usualmente utilizando entrevistas ou si-
mulacées com grupos de participantes, ou a observagio de grupos de

21. KAHNEMAN, Daniel; SLOVIC, PAUL (org.). Judgment under uncertainty: heuristics and biases.
Cambridge; Cambridge University Press, 1982, p. 23 e ss.
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casos reais para, a partir dai, fazer generalizagoes utilizando técnicas de

relevancia estatistica.
jca da atividade jurisdi-

Assim, por exemplo, uma andlise econém
cional enfocaria quais os propdsitos um juiz racional provavelmente
teria nas suas atividades, considerando os estimulos que O sistema lhe
oferece, para prever o seu comportamento. Por exemplo, se o_Conselljo
Nacional de Justica controla apenas metas quantitativas € 08 jufzes ndo
querem correr riscos de serem sindicados em suas atividades, eles s.eréio
estimulados a reduzir o acervo, ainda que, para tanto, tenham que piorar
a qualidade das decisdes. Eles também tenderiam a deixar de lado.os
casos mais complexos e priorizar os mais simples. A analise ec.or.lémlca
preveria que as normas do CNJ implicariam aumento da produtnudade e
redugao da qualidade deciséria, com agilizagao dos processos de menor

complexidade e concentragao do atraso nos casos mais dificeis.
poderia tentar iden-

Uma andlise comportamental, por outro lado,

tificar de que forma a necessidade de julgar mais rapidamente alteraas
decisdes dos juizes. A preméncia temporal poderia, por exemplo, en-
}riesar os juizes a conceder indenizagOes menores, ainda que de .modo
inconsciente? Seria preciso, para tanto, comparar juizes submetidos a
constrangimentos quantitativos e temporais com outros, qué estivessem

lotados em comarcas menos sobrecarregadas, para verificar € h4 algu-

ma diferen¢a que pode ser estatisticamente significativa nos montantes

indenizatorios fixados.

Em sintese, a analise comportamental busca alcangar horizontes que
a andlise econdmica pura nio abrange, porque ela permite a avaliagao
fio comPortamento real dos sujeitos que, muitas vezes, incluird fatores
inconscientes ou irracionais, que o induzirio a desviar-se do compor-
tamento racional esperado ou, até mesmo, estimulado pela norma. A
anélise econdmica € cega quanto a essa possibilidade.

Um bom exemplo para ilustrar essa questio é a adeséo a planos de
previdéncia ‘complementar patrocinados pelo empregador, isto é, pla-
nos nos quais o empregador desembolsa dinheiro, até um determinado
hml.te, para somar-se as contribuicées do empregado. Como esse di-
n{:ezro AP s€ra pago se o empregado nio aderir ao plano, a decisdo de
nao adesao representa, literalmente, recusar dinheiro grétis. Por isso, o
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comportamento racional de qualquer empregado deveria ser o de aderir
ao plano e é isso que a andlise econébmica preveria.

No entanto, nos Estados Unidos e no Brasil, estudos demonstraram
que muitos trabalhadores nao ingressavam no plano, o que provavel-
mente seria explicado por um viés de omissao (ou inagio): as pessoas
tendem a ndo adotar comportamentos ativos, preferindo manter-se pas-
sivas em muitas situagoes, ainda que essa escolha seja racionalmente in-
justiﬁcével. O medo de fazer uma m4-escolha ou de ser (ou sentir-se)

responsabilizado pela escolha originam o viés de omissio, que permane-
ce em nivel inconsciente para o sujeito.

Essa explicagdo confirmou-se quando os gestores de planos decidi-
ram que O padrao passaria a ser 0 empregado aderir ao plano, podendo,
caso quisesse, fazer o requerimento de desligamento. Essa estratégia in-
verteu o viés de omissdo e aumentou de modo expressivo o nimero de
adesoes. Ndo € que as pessoas nao quisessem o plano, elas apenas nio
queriam ter que optar por ingressar nele. Nada na andlise econémica
pura é capaz de explicar ou prever esse tipo de comportamento. O que
se espera € que as pessoas responderdo a estimulos racionais e agirdo de
acordo. Ha poucos estimulos tdo poderosos quanto dinheiro gritis e, no
entanto, ele ndo foi suficiente nesse caso.

13. NUDGE

O caso dos planos de previdéncia coloca em evidéncia outro campo

proficuo da anélise comportamental, que ¢ a arquitetura da tomada de
decisio. Nenhuma decisdo € tomada no vicuo. Todas elas estio em um

contexto. A andlise econdmica supde que as decisdes sio influenciadas
pelos estimulos e recompensas que sio oferecidas, assim como pela es-
tratégia do tomador de decisdo. A andlise comportamental propde que
o proprio modo como a escolha ¢ apresentada influencia a decisio. Esse
conhecimento ¢ bastante antigo e é representado, por exemplo, pelas di-
ferentes posi¢oes dos produtos em um supermercado. Os mais visiveis
tendem a ser mais escolhidos, ainda que ndo oferecam qualquer vanta-
gem real ao consumidor. Disso se extrai a conclusio de que o contexto
decisério influenciard a tomada de decisao e, por isso, 0 modo como ele
é organizado, isto ¢, a arquitetura da decisdo, precisa ser pensada.



CONOMICA DO PROCESSO CIviL
705 DE ANAUISE €

in trabalharam essa questio g,

i - 0]1
i ~ncictiriam em alteracoes Cej,

to de nudge (‘cutucada’)™ que consistit o d ag0es no COny
o alterar a estrutura de incentivog _ o

de tomada de decisio que, sem aTEFE© 0 i B
sem tornar mais atraente ou mais mdes.e,]é»el qualquer qas altemati\ra’
posicionamento de objetos qye )

: inclui 0
- induz uma escolha. Isso inclu _ B \
A venda, a definicdo de uma opgao como P FAas émo. as q.
ternativas sio expostas. O marketing hd anos, faz S técnicyg

Os autores propoem que n

Richard Thaler e Cass Sunste

enhumaarquitetura decisoria é neutr, &

modo que seria desejdvel que, em situagdes de interesse p.llbhc?,. em que
uma escolha é certamente mais proveitosa gue outra, sen‘e‘l legitimg que
o Estado ou a entidade que oferece escolha exercesse um “paternalsp,
libertério” e induzisse a escolha mais desejével, sem a impor. Exemp]yg

dessa pratica seriam a definigio da 0p¢ao padrdo de adesio a0 plap,
de previdéncia complementar como “sim’ 0 posicionamento de com;.
das mais sauddveis em posicio de maior destaque €m it restaurante,
ou a exibicao do nimero de calorias que cada prato c?ntem. Advertép.
cias de comportamentos, como placas nas ruas ou envios de mensagens
aos tomadores de decisio, lembrando-os de agir, também servem comg

nudges.
Os nudges podem interagir com--os_—wieég:s' cognitivos e serem utilj-

zados para se contrapor a eles ou para aproveitar-se deles para induzir
comportamentos desejaveis. Por exemplo, 0 viés de grupo (fazer o que
os outros estio fazendo) é bastante bem documentadoSealguém € in-
formado que muitas pessoas estio se envolvendo em uma atividade de-
sejével, como praticar exercicios fisicos, fazer dieta ou votar (no caso de
localidades com voto facultativo), essa informaq‘ﬁefﬁiﬁeiena‘como um
nudge que se alia ao viés para aumentar a probabilidade de que a pessoa
adote o comportamento. e £ AT R S SRR 6 1
No processo brasileiro, h4 alguns estudos sdﬁfé‘b&%&ﬁéis'ﬁudggs
processuais, como a inclusio, no mandado de citagdo de acées de co-
branca, de informages claras sobre as vantagens do pagamento imedia-
to e a economia que ele implica, em termos de encargos,
g ok '."”'}mm*ﬁ'm‘f
i a0 T
pi] DR N Ih?]-!ﬂl':g

Y : H CTar Bl e :
22. THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass, Nudge: Improving decislons abauti‘hﬁaftltiﬂw{ﬁ%,{ﬁ‘
happiness. Nova York: Penguin Books, 2008, i
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F: importante considerar dois aspectos: primeiro, um rnudge s6 me-
rece essa denominagdo se ele nao alterar a estrutura de incentivos da
decisao. Se ele facilita uma escolha ou dificulta outra, é um estimulo e
entra no cdlculo racional usual das escolhas econémicas. Logo, nudges
sio ferramentas sutis e, em alguma medida, limitadas, ainda que possam
ser importantes em determinados contextos.

Em segundo lugar, alguns criticos objetam que a adogiao de nudges
seria um dirigismo indevido da vida das pessoas e que “paternalismo
libertario” seria um oxfmoro. Cada pessoa deveria ser livre de influén-
cias psiquicas indevidas para fazer as suas escolhas. O problema dessa
posit;ﬁo é que em diversos casos, nao € possivel fazer uma escolha neutra.
Qualquer arquitetura de decisdo ¢ indutora do resultado, de modo que ¢
melhor que ela seja utilizada para propésitos benéficos do que seja alea-
téria. A busca de neutralidade, nesses casos, parece fadada ao fracasso,
mas a questdo sobre os limites éticos dos nudges permanece relevante.

H4 algum tempo, a prefeitura do Rio de Janeiro criou um érgio
denominado NudgeRio, para estudar aplicagées de nudges a politicas
pﬁblicaszs. Mais recentemente, o governo federal criou um 6rgio com
o mesmo propdsito, denominado CINCO - Ciéncias Comportamentais
em Governo. O website governamental descreve o érgio como “uma
unidade pioneira do Ministério da Gestao e da Inovagio em Servigos
Publicos, criada em 2023. Nosso objetivo ¢ ajudar formuladores de po-
Jiticas publicas a encontrar solugdes inovadoras para os desafios, utili-
zando as lentes das ciéncias comporta;nentais”. Ainda de acordo com o
érgéo: Y . :
- “O trabalho da CINCO consiste em compreender o problema, os
servicos e as solugdes oferecidas pelo governo do ponto de vista dos en-
volvidos: quem utiliza e quem presta o servico na ponta, e entio alimen-
tar o desenho da politica publica com essas informagdes. Inclui etapas
como (1) identificar o comportamento, (2) investigar barreiras e facilita-
dores e gerar insights, (3) gerar ideias de intervengdes comportamentais,

23. Alguns dados dessa Iniciativa estdo compilados em MORATO DE ANDRADE, Otavio. Nudge
Rio: um caso de aplicagdo de Ciéncla Comportamental 3s Politicas Publicas. Cadernos do

Desenvolvimento Fluminense, n. 16, p. 111-124.
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A primeir '
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m qu€
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emerge d:ssca:)sn;ni(smjm enta:l aplicada ao Direito é que ‘2 image
ferramenta para m(idlii?: nao é: nem de longe, clara™. Nio existe uma
a{!éh‘se 2 Comportmentgt:jorrencxa de vieses cognitivos que nao seja a
torio, e o tratamento estati le pessoas, em contextos reais ou em Jabora-
modo como o experime Stxlc 0 do respectivo resultado. Este depende do
formulada. Assim, o queIlto é desenhado e do modo como a estatistic2 é
tados indicativos, que vase pode esperar de tais experimentos sao resul-
50 repetidos e sio obt‘do se tornando mais seguros 4 medida que eles

idas respostas estatisticamente consistentes. Mas

24, https://www.gov.br/
gov:br/gestao/pt-br/assuntos/inovacao-governamental/cinco. Acesso em 56,24

25. ZAMIR, Eyal; TEICHMAN, Do
2 ' ron. Behavioral Law and Economics. London: Oxford 2018
. 1 /] p-
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é sempre problemético afirmar que um resultado demonstra a existéncia
de um viés e, sobretudo, que esse resultado pode ser expandido para ex-
plicar situagoes distintas das que foram experimentalmente testadas. £
que muitos dos experimentos que embasam a demonstragio dos vieses
sio realizados em laboratério, mediante realizagio de tarefas abstratas,
que ndo correspondem a situagdes reais.

O experimento inicial para demonstrar o viés de confirmagao, por
exemplo, consistia em solicitar aos participantes que escolhessem entre
quatro cartas que associavam letras e niameros. A eles foi perguntado
quais cartas deveriam escolher para verificar se uma regra era verdadei-
ra. A maioria das pessoas escolhia combinagées de cartas que seriam
capazes de confirmar a regra quando, em verdade, para testar uma afir-
macio devem-se escolher combinagdes que potencialmente seriam ca-
pazes de falsea-la. Dai o viés de confirmagdo. No entanto, quando essa
regra €ra apresentada em um contexto social, sem a abstragio numérico-
_matematica, os resultados melhoraram significativamente?. Em sentido
similar, Gigerenzer e Hoffrage verificaram que os resultados de percep-
cio de frequéncia de determinado fen6meno, que muitos experimentos
relacionados a heuristica de disponibilidade mostravam ser muito ruins,
podiam ser melhorados apenas instruindo as pessoas em fragdes (1 em
10, 1 em 20 etc.) em vez de percentuais (5%, 10%)”. Assim, os resultados
dos experimentos podem ser influenciados pelas mais ténues mudangas
nas suas configuragdes, o que compromete a tentativa simplista de ado-
tar os seus achados como verdades.

Quanto ao vi¢s de retrospectiva (hindsight bias), uma técnica sim-
ples, que se mostrou eficiente para reduzir a sua incidéncia, foi apenas
pedir a0s participantes que considerassem o contrdrio. Os participantes
do experimento, neuropsiquiatras, receberam uma narrativa ambigua de
um caso e trés possiveis diagnosticos. Um grupo foi informado de que
am dos trés diagnosticos estava correto (induzindo o hindsight bias) e
outro, ndo. A eles foi solicitado que estimassem a probabilidade de cor-
recio de cada diagndstico. No entanto, alguns integrantes de cada grupo
foram encorajados a elaborar uma lista de razdes pelas quais cada um

26. ldem, p. 134,
27. GIGERENZER Gerd; HOFFRAGE, Ulrich, How to Improve Bayesian Reasoning without Ins-
truction: Frequency Formats. Psychology Review, vol 102, 1935, p. 684 e ss.



CA DO PROCESSO CIviL

58 FUNDAMENTOS DE ANALISE [CONOMI \

astar correto, como se fosse y Ma Jj

idéncia foi capaz de reduzir 5 t‘«‘ndé: i

dos trés diagndsticos poderia
Cly

prds e contras, Apenas essa prov .

a0 hindsight bias em mais de 15%" s
Interessantemente, para 0 contexto })-l{;)fie;s'ltl]?z, paeriﬂ;gr”te 5,

funcio do contraditorio: chamar a atengao doJ 8 que |

: i s fatos narrad n.
diquem cendrios alternativos, qu¢ eﬂ’hqu;“ll)_om; oy (ueos de g, %
maneira. O contraditorio é por si s6, uma Ig*n c%a i cocfl f(; 1M mog,
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percepgoes iniciais.

Nesse sentido, considere-se, por exemplo, a defesa da adogsg da
figura do juiz de garantias, no processo me_al’ COIEO forma f{e Supos.
tamente incrementar a imparcialidade ]lldI.Cla¥ ere .u.zxr obs VleS(_iS.C()g_
nitivos que a conducdo do inquerito policial 1ndu~21rla HEIE 0, Juiz dy
causa. se hd preocupacio com o viés de confirmagao € or 0 hmds-zght
bias, por parte dos juizes, 0 que deveria ser felth nio é a coplakdo. ins.
tituto processual adotado em outros paises, CUj0 coptexto sxs_temjco ¢
distinto do brasileiro. O caminho correto seria, primelro, a realizacio de
um sério estudo sobre a efetiva existéncia do vies, qué, COmMO afirmado,

nio foi demonstrada, apenas intuida. Depois, deveriam Ser de.SEI.lhados
experimentos que investigassem as possiveis tecnicas de debiasing, no

especifico contexto que se pretende transformar, para que S verifique
qual delas é a mais adequada. Como sabemos, nada disso foi feito e o juiz
de garantias, aprovado pelo Congresso Nacional ¢ considerado constitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal, est4 em fase de implantacdo.

Em resumo, quando se analisam estudos especificos sobre a psico-
logia comportamental aplicada ao Direito, percebe-se que ndo se podem
estabelecer conclusdes definitivas sobre a incidéncia de vieses cogniti-
vos, nessa ou naquela situagéo. O comportamento humano é um objeto
de estudo altamente complexo, de modo que os experimentos sio sensi-
veis a0 modo como sdo formulados e as andlises, ainda que de situacées
empiricas, sdo sensiveis a critérios estatisticos. Vieses sdo indicagoes,

Bl B £

DEUOLES 111

28. ARKES, Hal R. Eliminating the Hindsight Bias. Applied Psychology, vol. 73, 1988, p, 305 e s,
No mesmo sentido, LORD, Charles G; LEPPER, Mark R PRESTON.-Ellﬂbeﬁ;’rGéﬁsldmhg
the Opposite: A Corrective Strategy for Soclal Judgment. Journal of Personality and Sojqy.
-Psychology, vol. 47, 1984, p. 1.231 e ss, P
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nao verdades absolutas. A teoria nao deve ser utilizada como argumento
retorico para se dar ar de verdade cientifica a afirmacgées nao testadas.

5. ANALISE COMPORTAMENTAL, JUZES E PROCESSOS

O professor Jeffrey J. Rachlinski, da Cornell University, se dedica, ha
a realizar experimentos com juizes, para avaliar as falhas compor-
tamentais que influenciam no seu processo de decisao. De modo geral,
a conclusao do autor é a de que “o sistema judicial é operado por seres
humanos € Seres humanos estao sujeitos a falhas previsiveis™. Suas pes-

quisas demonstram que as emogoes exercem um papel significativo nas

decisoes judiciais, implicando resultados nem sempre compativeis com

4 interpretagdo pura do Direito.

Juntamente com Andrew J. Wistrich e Chris Guthrie, Rachlinski en-
controu diferengas estatisticamente significativas, por exemplo, a partir
do grau de simpatia que o reu aparenta para o juiz. Em um experimento
indicando a ocorréncia de fraude em passaporte, mais juizes considera-
ram o crime configurado quando o objetivo da fraude era fazer adentrar
no pais um assassino condenado do que na situagio em que um pai que-
ria trazer sua filha ilegalmente. No entanto, do pento de vista objetivo,
os fatos eram OS MESMOS € as provas também. 44% consideraram que o
pai tinha cometido crime, enquanto 60% emitiram juizos condenatérios
no cenario do assassino™.

1

anos,

Os autores também j& demonstraram, em outra pesquisa, que os
juizes se vinculam a dncoras numeéricas aleatdrias. Eles fixam senten-
cas menores quando estdo pensando em meses do que quando fazem os
célculos de pena em anos. Ha, ainda, evidéncias de que os juizes foram
influenciados por um programa de TV na definicao de valores de inde-
nizacbes em processos ou, até mesmo, pelo nimero da rua em que se lo-
calizava determinado empreendimento®., Juizes também sio suscetiveis

29. RACHLINSKI, Jeffrey J. Entrevista disponivel em httpsy/research.cornell.edu/news-featu-
res/investigating-judicial-decision-making#highlight-1509551924260. Acesso em 13.3.20.

30, WISTRICH, Andrew J; RACHLINSKI, Jeffrey J; GUTHRIE, Chris. Heart Versus Head: Do Judges
Follow the Law or Follow Their Feelings?. Texas Law Review vol. 93, 2015, p. 855 e ss.

31, WISTRICH, Andrew J.; RACHLINSKI, Jeffrey J; GUTHRIE, Chris. Can Judges Make Reliable
Numeric Judgments? Distorted Damages and Skewed Sentences;" Indiana LawJournal, vol.

90,2015, p. 695 e ss.
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e retrospectiva (hindsight), o que o impediria de ser imparcial no julga-
mento. Essa afirmativa parte da premissa de que, como as pessoas co-
muns estao sujeitas a esses desvios cognitivos, os juizes, ipso facto, tam-
bém estardo. Contudo, a transposicao de raciocinio ignora o fato de que
os juizes sao profissionais treinados, que conhecem o comando que os
impede de decidir apenas com base nas provas do inquérito, sabem que
nio é adequado considerar apenas as provas que confirmem aquilo que
veio da fase investigativa, sdo constantemente alertados, por regras, por
outras decisdes judiciais e pelas manifestacoes das partes, de que devem
se manter imparciais.

A questdo, portanto, nao ¢ saber se os juizes, a0 comprar um pro-
duto no supermercado ou ao responder a uma questdo numérica abs-
trata, estao sujeitos a vieses cognitivos, mas sim se os juizes, agindo no
contexto do processo judicial real, sao ou ndo sao capazes de, aplicando
o treinamento que recebem e as regras que conhecem, compensar os
vieses cognitivos a que estao sujeitos, p: nanterem imparciais. Essa
questdo ndo € facil de seramrdﬁaz} bicses decorrentes do
grande nﬁmerqfd,e:variéy_e?s ue incic exto da decisio ju-
al Toda\{ia_,?h' -2 no s uiz é capaz de, em
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comuns, que poderiam atuar como jurados, e a 95 jufzes, que estavam
participando de um treinamento na Universidade do Kansas. Havia,

nessa amostra, juizes de diversos estados, inclusive de supremas cortes

estaduais. Tanto os juizes quanto os jurados foram divididos em dois
da companhia para

grupos. O primeiro tinha que avaliar um pedido 1pa
continuar operando os trens em uma situagio em que O Org4o re.!gula-
dor havia determinado a interrupgao das atividades em um .determma}do
ramal. Ao segundo grupo foi informado que a empresa tinha seguido
com as atividades e um acidente havia, efetivamente, ocorrido causalndo
danos ambientais a um rio e prejudicando negocios € residentes aoaﬁn-
go de seu curso. Desse modo, ambos os grupos eram levados a avalar
0 mesmo risco, mas o primeiro o fazia em uma condigdo d‘_? previsag
(foresight), enquanto o segundo o fazia em retrospectiva (/ indsight), para
definir o valor dos danos punitivos que decorreriam da assun¢ac desse

risco, jé concretizado em dano.

Os resultados foram altamente significativos. Os jurados; pessoas o
muns, demonstram “massivos efeitos do viés de retrospectiva em'todas
as medigbes relevantes, enquanto os juizes apresentaram tendéncias na
direcao desse viés, mas em magnitude muito menor (em régra, estatistl-
camente insignificante)”*, Adiante, os autores notam que ‘@ mais ampla
experiéncia dos juizes em tomar decisées a partir da lei 05 fez menos
suscetiveis que os jurados ao viés de retrospectiva’”’. Na sequéncia, 0°
autores também apontam que, no que tange a andlises de custo-beneficio

0s juizes conservam o senso de racionalidade, mesmo nas situagoes €m
que se supde denotar a maior irracionalidade. Pelo contrario, 08 jurados
nio parecem sensiveis a relagbes de custo-beneficio’®, Em conclusao;

afirmam Hastie e Viscusi®:

36. "Mgck-ju;og showeq ma.ssive hindsight effects on all relevant measures, while judges sho-
wed trends in the direction of hindsight effects but of much smaller (usually statistically
insignificant) magnitudes’, Cit, p. 906.

37. “the judges’ greater experience In making legal jJudgments made them less susceptible
than the mock-jurors to hindsight biases Cit, p. 907.

38, Tf;e economic caicula'tions of costs and benefits suggest that judges have a sense of ratio-
nality in situations believed to create the most irrationality. In contrast, the citizen, mock-
-jurors do not appear to be sensitive to benefit-cost relationships”. Cit., p. 908.

39. Cit,, p. 916.
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“Os resultados dos estudos envolvendo nossa amostra de juizes e cidadaos
indica que os juizes sio mais capazes de lidar com julgamentos relaciona-
dos a risco, feitos em retrospectiva, do que os cidadios comuns. (...) Em
termos de indicagdo de politica legislativa, esses resultados sugerem que
mais confianga na autoridade dos juizes melhoraria a atividade jurisdicio-
nal. (...) Possivelmente, o que é mais significativo é a nossa constatacio
de que os juizes exibem um viés de retrospectiva muito menor [do que as
pessoas comuns] quando sdo solicitados a tomar decises idénticas”.

Ao final, os autores especulam as razdes pelas quais os juizes se sai-
ram melhor no teste. Na sua opinido, diversos fatores que cercam a expe-
riéncia judicial sio responsaveis pela menor sujei¢ao dos juizes aos vieses
cognitivos. Os juizes julgam muitos'casos, ouvem argumentos de ambas
as partes diversas vezes, tomam decisdes repetidamente e sao capazes de
observar quais decisoes sao revertidas em grau recursal®. Isso significa
que a atuagio proﬁssional e recorrente, com a consideracio de alterna-
tivas, que decorrem do exercicio do contraditério pelas partes, somada
a0s feedbacks derivados do conhecimento do resultado dos recursos, faz
dos juizes agentes de tomada de decisao melhores que um cidadio co-
mum, como € O caso do jurado, que o faz apenas em caréter eventual e
sem acompanhamento do caso, e sem o feedback dos recursos.

No mesmo sentido, Wistrich, Rachlinski e Guthrie propéem que os
juizes devem se educar sobre 0s vieses cognitivos para que possam evita-
_los nas decisbes que tomam. Por exemplo, eles deveriam cultivar o ha-
bito de ponderar multiplas perspectivas, de considerar o que fariam se as
circunstancias fossem distintas das que lhe sdo apresentadas. Por exem-
plo, eles poderiam comparar parametros numeéricos com casos similares,
om vez de definir valores em abstrato*'. Os autores também encontraram
evidéncias de que 0s juizes se beneficiam da experiéncia que tém na and-
lise de provas para evitar serem presas da heuristica de disponibilidade.
«Da mesma forma que a adequada apreciagao das provas pode ser apren-
dida, ela pode ser ensinada a novos juizes™?.

40.Cit, p. 917.
41, WISTRICH, Andrew J; RACHLINSKI, Jeffrey J; GUTHRIE, Chris. Inside the Judicial Mind. Cor-

nell Law Review, Vol. 86, No. 4, 2001, p. 1 e ss.
42, ldem, p. 83.
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. ’ ; s as mesmas
Nesses termos, parece inapropriado estender aos ) s

descobertas sobre vieses cognitivos que s€ aplicam ao cndada(? n:l(;)stﬁ-
nado. E necessério, como dizem Hastie e Viscusi, confiar "]ali:: Iev}em
zes** ou, pelo menos, confiar mais em pesquisas esp eeiagay quma alte-
em conta o contexto judicial brasileiro, em vez de tentar faz.ei < quemid
ragao profunda no sistema processual com base em pesquis

foram desenhadas para essa finalidade. de acordo
, 5 iuiz de garantias, d€ @
E bom lembrar que a implementagio do szdosgdo Brasil, tem Po-

com levantamento da Associacdo dos Magistra em que 0
tencial para custar R$ 1 bilhdo por ano*, em um Ly gt tribuintes
Poder Judici4rio j& custa mais de R$ 90 bilhées anuais 208 Ol ratis, qué
brasileiros*. O juiz de garantias nio é uma espécie de alI_nO<F° % o poten-
56 vai melhorar o processo penal. Na verdade, ele € uma Ui de quais
cialmente custosa, sem que haja qualquer indicativo concreto e existe
$30 os resultados que ele ser4 capaz de produzir, ou mesmo ded

0 problema que ele se dispoe a corrigir.

16. 0S LIT NO: POR QUE
IGANTES REPETITIVOS E O GOVER R NTO?

TEMOS 83 MILHOES DE PROCESS0S EM ANDA

A andlise econdmica da litigincia no Brasil passa, necessar jald er}:f:
pelo estudo dos chamados litigantes repetitivos, isto €, pessoas quebém
gam reiterada e copiosamente. Embora esse fendmeno exista téfm y
em outros lugares do mundo*, no Brasil ele é marcado pela renger ‘}) .
presenca de dois segmentos: os bancos e os entes governamentals- )
acordo com o Painel Grandes Litigantes, mantido pelo Conse lho Na
cional de Justica, dos 40 maiores litigantes do Brasil, 39 so entes &

vernamentais (da Administragio Direta ou Indireta) ou bancos. Se

43, ”in_ terms of a policy direction, these results suggest that greater reliance on the authority
of judges would improve judicial decision making’, Cit,, p. 917.

44.0 documento produzido pela AMB est4 referenciado em https//congressoemfoco.uol.
comz.lsar/;ustica/juiz-de-garanti-as-vai-cu_star-ma'ls-de-r-l-buhaovpor-an:o-dlz-amb/- Acesso
em 25.5.20.

45, ;:;r; SELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros; 2019, ano-base 2018, Brasflfa: CNJ,

, p. 62.

46. Ver GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sal na frente: especulagBes sobre os limites da

transformagao no Direito. Trad, Ana Maria Chasin, Sio Paulo: FGV Direito SP, 2018,
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considerarmos os 100 maiores litigantes, todos sio entes governamen-

tais, bancos ou empresas de telecomunicagdes.

O litigante habitual leva muitas vantagens no processo. Como perce-
beu David Rosenberg, o problema processual das leses coletivas é que
os produtores desfrutam de uma “assimetria estrutural” em seu favor,
uma vez que lesam os consumidores coletivamente, enquanto estes ex-

erimentam a lesio individualmente. O sistema tradicional de decisio

permite aos produtores diluir os custos processuais em cen-

caso a caso
S 47

tenas ou milhares de processos similare

Logo, para 0 causador da lesdo, sempre existe uma acio coletiva “de

fato” quando ele litiga contra um grande nimero de individuos, dada a

ossibilidade de que contrate apenas um escritério de advocacia, invista
na produ¢ao de provas aplicaveis a todos os casos, na contratacio de

areceres juridicos que serdo reproduzidos exaustivamente e na obten-
¢do de precedentes judiciais favoraveis, que poderao ser explorados com
mais facilidade do que pela parte contraria. Em uma situagio limite, o
réu tem possibilidade de entabular acordos judiciais com os credores que
tiverem queixas mais fundadas, acobertando-os com cléusulas de sigilo

ara, a um s6 tempo, ocultar as situacdes individualmente mais graves
e fazer com que 0S tribunais decidam primeiramente os casos menos
fundados, potencializando a prolacao de decisdes em favor de sua tese
Jefensiva®. Isso significa que o sistema processual, de modo geral, ¢ fa-
vordvel ao causador de lesdes massificadas, que exerce um controle geral
dos processos; enquanto, do lado dos autores, esse controle é fragmenta-
do em diversos advogados.”

Um exemplo concreto pode auxiliar a compreensdo dessa vantagem.
Suponha-se que um reu lesou dez mil consumidores de um proguto,
espalhados pelo territorio nacional, causando-lhes prejuizo individual
de R$ 5.000,00. A primeira vantagem que ele levaria ¢ a probabilidade de
que, conquanto a demanda seja economicamente vidvel, um percentual

i

47. ROSENBERG, David. Mass Tort Class Actions: What Defendants Have and Plaintiffs Don't.
Harvard Journal on Legislation, vol. 37, 2000, p. 393-431.

48, Ver infra, Item 4, um estudo de caso sobre esse tema. ‘

49, Lahav afirma que boa parte da Ira despertada contra as class actions se deve exatamente
30fato de que elas reequilibram, no processo, asituado das partes, que eramaterialmente
deslgual. LAHAV, Alexandra, Symmetry and class action litigation. UCLA Law Review, vol. 60,
p.1494-1522,2013, |
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das vitimas (digamos, 10%) nao ajuizard agdo, seja em virtude de des.
conhecimento, desinteresse ou simples passividade. Logo, de um litfgio
cujo valor total é de R$ 50 milhées, o réu ja teria um ganho inercial d.e R§
5 milhoes, decorrentes apenas da inércia dos autores, e 1SS0 assumindo
um altissimo percentual de 90% de demandas ajuizadas.

ra contra-

Com esses R$ 5 milhées, o réu j4 teria um bom capital pai
tar o seu escritério de advocacia. Na medida em que o dano € igual para
todos os consumidores, o trabalho criativo desse escritério € pequeit
ja que as teses defensivas podem ser desenvolvidas uma tinica vez € a'p g-
nas repetidas. Logo, € provével que o réu consiga um excelente escn; $
rio de advocacia, por um valor razoavelmente inferior a reserva d-e
Smilh6es. Da mesma forma, poderio ser contratados Jaudos técnicos;
assistentes periciais e pareceres juridicos de pessoas de elevado renon:]eea
elementos que poderio ser reproduzidos nos diversos processo® &

reforgarao os argumentos do réu.

De outro lado, o consumidor individual se apresentara e
vogado com uma demanda de apenas R$ 5 mil. Poucos advogados 4¢€

tardo litigar essa causa, certamente nenhum de elevada expertise: O e
provével é que boa parte dessas causas acabe nos juizadOS eSPedals’ o
ajuizamentos sem advogado. Desprovidos de orientagao técnica, 0S €0B”
sumidores nao terao a seu favor um contraditério efetivo,
o art. 7° do CPC, nem a possibilidade de influir significativame
convencimento do juiz (art. 10, CPC). Se o réu optar por oferecer-
acordos, é provével que aceitem ofertas inferiores ao valor real de s€US
direitos. De outro lado, aqueles consumidores que optarem por contratar
advogado verdo o seu potencial de ganho ser reduzido de modo sign’-
ficativo, dado que, de acordo com a tabela de honorérios da Ordem doS
AdVOga.dOS do Brasil, o valor minimo que pode ser licitamente cobr ado

peloadvogado, para atuacio em juizado especial, é de R$ 1.049,59, apro-

ximadamente 20% do valor do crédito, nesse exemplo®.

‘ A tinica solucdo para esse problema, no paradigma do processo indi-
vidual, € uma coletivizacio privada da demanda, decorrente da captagao
d-e parte razodvel dessa clientela pelo mesmo advogado. Essa ocorrén-
cia, além de depender de fatores eventuais, como a dispersio geogréfica

pafa um ad-

50. Tabela disponivel em https: :
Acesso em 11.4.21. ttps// wWWvoabSP-O"Q-br/servicos,/tabelas/tabeia-de-honqrarlos.
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das vitimas, a percepgio de lucratividade dos advogados e a sua capaci-
dade de atuagio no mercado, ndo incorpora garantias institucionais de
boa atuagdo do advogado, ji que, embora ele passe a tratar esses clientes
como um grupo, do ponto de vista formal, a relagdao continua sendo in-
dividual. Essa prética, comum na chamada advocacia de massa, permite
a centralizagdo de alguns custos e a reducao do valor individualmente
cobrado pelo advogado, mas implica a repeti¢ao automatizada de peti-
Goes e estratégias processuais, com ampla perda de controle individual
do cliente sobre o advogado, sem regulamentacio ética especifica®.

No fim das contas, a l6gica econémica fard com que néao apenas ad-
vogados, mas também juizes, promovam uma agregagao informal de ca-
sos, repetindo peticoes e decisdes.” O apego 2 visio do individuo como
dominus litis representa, nesses casos, a fidelidade nostalgica a um pas-
sado ndo mais existente.* Ele serve apenas para sustentar entendimentos
que privam 0s lesados do processo coletivo, sem lhes atribuir, concreta-
mente, qualquer vantagem contraposta.

Lt TOL
51, Sobre esse problema ver RHODE, Deborah et al. Legal ethics. 6. ed. New York: Foundation
Press, 2012,
52, ERICHSON, Howard M. Informal aggregation: procedural and ethical implications of coor-
~ dination among counsel in related lawsuits. Duke Law Journal, vol. 50, n. 2, p. 381471,
2000. O autor afirma que “true litigant autonomy may be unattainable in many situations
involving multiple related claims®, No mesmo sentido, HENSLER, Deborah R. As times goes
by: asbestos litigation after Amchem and Ortiz. Texas Law Review, vol. 80, 2002, p. 1898-
1924 e ISSACHAROFF, Samuel. Shocked: Mass Torts and Aggregate Asbestos Litigation af-
ter Amchem and Ortiz Texas Law Review, vol. 80, n. 7, p. 1925-1942, 2002. No Brasil, a leitura
de diferentes processos individuais de servidores publicos pleiteando o mesmo reajuste
de vencimentos bastaria para comprovar a tese. E fécil verificar que as peticdes das par-
tes constituem mera reprodugdo de casos anteriores, do mesmo modo que as decisdes
judiclais, os recursos e os acérdaos dos Tribunais. Supor a existéncia de controle individual
sobre os litigios de massa, apenas porque a agdo € individual, é desconhecer a realidade.
53, No sentido do texto, afirma Erichson: “As long as the economy features mass marketing,
mass employment, mass entertainment, mass transportation, mass production of goods,
and mass provision of services, disputes will arise in which a mass of claimants seek relief
from a common defendant or set of defendants. Lawyers on both sides naturally handle
such matters collectively rather than individually. With or without the judicial imprimatur
of class certification, multi- claimant disputes routinely are litigated and resolved on a col-
lective basis. The real question is not whether there will be mass litigation, but whether
mass litigation will be subject to formal procedural safeguards or will in- stead proceed wi-
thout clearly defined ethical duties or meaningful judiclal supervislon’. ERICHSON, Howard
M. Mississippl class actions and the inevitability of mass aggregate litigation. Misslssippi

College Law Review, vol. 24, p. 285-308, 2005, .
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Assim, o causador de uma lesdo coletiva é amplamente favorecid
pela dispersdo das vitimas, permitindo que ele as trate como se fossem
uma carteira de ativos, avaliando globalmente o risco de perda, distri-
buindo os custos entre cada processo e centralizando investimentos que
sa0 aproveitdveis para todos os casos. Quanto maior for o niimero de
causas, menor serd o seu custo unitdrio para o litigante habitual. Os lesa.
dos, de outro lado, sé tém uma chance de vitoria, que € a do seu préprig
caso, o qual enseja interesse econdmico diminuto e, com isso, poucos
investimentos no desenvolvimento da causa.

Essa situacao ji foi percebida concretamente, pelo Superior Tribung]
de Justiga. O STJ negou aos consumidores o direito de ndo pagar a assj.
natura bésica do servico de telefonia, eliminando, em uma tnica decisio,
a possibilidade de que as empresas de telefonia perdessem uma recejta
equivalente a R$ 13 bilhées (US$ 3,5 bilhdes) por ano. Nessa decisdo, o
voto vencido do Ministro Herman Benjamin fez duras criticas ao modg
como a causa foi processada, com ampla mobilizagdo juridica das em-
presas, em detrimento dos consumidores, ilustrando, perfeitamente, as

vantagens listadas acima:

[...] elegeu-se exatamente a demanda de uma consumidora pobre e ne.
gra (como dissemos acima, triplamente vulnerdvel), destituida de recur-
sos financeiros para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de
apresentacdo de memoriais, audiéncias com os Ministros e sustentacig
oral. [...] Como juiz, mas também como cidaddo, ndo posso deixar de [a.
mentar que, na argumentacio(?) oral perante a Secéo e também em visitag

aos Gabinetes, verdadeiro monélogo dos maiores e melhores escritériog
de advocacia do Pafs, a voz dos consumidores ndo se tenha feito ouvir.

[...] Em sintese, a vit6ria das empresas de telefonia, que hoje se prenun.
cia, nio é exclusivamente de mérito; ¢, antes de tudo, o sucesso de uma
estratégia judicial, legal na forma, mas que, na substancia, arranha o pre.
cioso principio do acesso a justi¢a, uma vez que, intencionalmente ou njo,

inviabiliza o debate judicial e o efetivo contraditério.™

Finalmente, o causador do dano tem uma tltima e significativa van-
tagem econdmica: ele pode repassar seus custos processuais aos proprios
lesados, dependendo das condicoes do mercado em que atua, revertendo

54. REsp 911.802/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 24/10/2007
DJe 01/09/2008, :
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o prejuizo em aumento de precos. Empresas que atuam em mercados
oligopolizados, como é o caso das companhias aéreas, das telefénicas,
dos planos de satde, dos bancos e das empresas estatais podem deixar as
vitimas sem a opgdo concreta de buscar o servigo de outro prestador e,
com isso, embutir no prego cobrado dessas mesmas pessoas, o valor das
condenagdes que eventualmente lhes forem impostas.

Especificamente no caso do governo, hé alguns problemas especi-
ficos. Primeiro, os advogados publicos, agentes que decidem litigar nao
sdo responsaveis pela gestio financeira do ente pablico. Sua tarefa € liti-
gar. Assim, eles nao sio estimulados (e, as vezes, sio até proibidos) a rea-
lizar célculos de custo-beneficio de processos. Em geral, eles seguem re-
gras predeterminadas quanto ao que ajuizar e a quando fazer acordos™.
Em segundo lugar, embora paguem despesas em caso de sucumbéncia,
os entes publicos sdo desobrigados de adianta-las, o que faz com que o
problema do custo seja postergado para um futuro distante e incerto,
provavelmente, a cargo do préximo gestor publico, em outro manda-
to. Em terceiro lugar, por for¢a do art. 85, §19, do CPC, os advogados
publicos recebem honorérios sucumbenciais quando vencem, mas nao
sio onerados quando perdem, problema que ja foi analisado anterior-
mente. Finalmente, quando o Estado € réu, por ter causado algum dano,
ele também pode litigar para projetar as despesas para o futuro, contan-
do com a morosidade do Poder Judicidrio - que ele préprio contribuiu
grandemente para causar - € Com 0 pagamento por precatorios.

Assim, o sistema fomenta que o Estado seja um litigante habitual,

tanto como autor, quanto como réu, com muito poucos estimulos para
fazer acordo.

17. ANALISE ECONOMICA E TECNOLOGIA: 0 CASO OFERTA
SELETIVA (OU DISCRIMINATORIA] DE PROPOSTAS DE
ACORDO

O litigante habitual passa a conhecer o tribunal e as chances de
vitéria de cada um dos seus adversdrios, dependendo da distribuigo.
Na era da tecnologia e da jurimetria, essa expertise nem precisa ser

55, Esse cendrlo tem mudado, especialmente na Advocacia-Geral da Unido, mas ainda segue
cercado de Incertezas. .
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desenvolvida, ela pode ser adquirida. Em uma busca online, é possfve|
encontrar empresas que prometem “acesso a informagoes restritas so.
bre o Poder Judicidrio”, o que inclui “encontrar a decisdo judicial perfei-
ta para, em poucos segundos, descobrir teses vencedoras, identificar o
perfil decisério de um determinado juiz ou tribunal, saber quais sio os
entendimentos dominantes ou minoritdrios de tribunais, deter métricas
sobre as chances de éxito de em uma demanda judicial sdo desafios a
serem superados com o apoio da exclusiva tecnologia de pesquisa otimi-
zada de jurisprudéncia e de jurimetria oferecida”. E cl’aro que tudo isso
é acessivel apenas enquanto servi¢o pago, cujo custo € baixo para uma
grande empresa, mas pode ser inacessivel para um advogado isolado,
que litiga demandas de baixo valor.

Ciente das chances de éxito de determinada demanda, o litigante
r a se comportar de maneira estratégica®, oferecen-
do, seletivamente, a celebragio de acordos apenas para as vitimas que

tenham maiores chances de vitdria. Essa conduta lhe acarreta uma dupla
iro, ele economiza recursos, fazendo acordos apenas

almente seria derrotado. Segundo, ele eleva as
cisbes favordveis a suas teses, fazendo com

déncia se incline a seu favor €, com isso,

reduza o percentual de casos com chances significativas de vitdria. Cria-

-se uma curva descendente de ofertas de acordo, que tende ao zero, no
edentes se estabilizarem em favor do causador

habitual pode passa

vantagem. Prime
nos casos em que potenci
chances de proliferagio de de
que, com o tempo, a jurispru

momento em que 0S prec

do dano.
Esse é um problema concreto, ja detectado empiricamente, no Bra-

sil. No inicio de 2021, o Ministério Piiblico do Trabalho detectou, ana-
lisando casos de reclamacées ajuizadas por motoristas de aplicativos de
transporte, contra as respectivas empresas, €m Minas Gerais (TRT da 3=
Regido), a ocorréncia de ofertas seletivas de acordo. Consta do parecer

do MPT o seguinte®®:

56. A citagio contida no texto fol retirada do site de uma empresa de tecnologia juridica, cujo

nome optou-se por omitir, a fim de evitar divulgagéo da marca.
57. Sobre o conceito de processo estratégico, ver VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a
sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas. Revis-

ta de Processo, v. 284, p. 333-369, 2018.
58. O parecer fol exarado nos autos do RORSum 0010696.49-2020.5.03.0111, lavrado pelo pro-

curador do trabalho Helder Santos Amorim.
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Constata-se no presente feito tipica estratégia de litigincia que vem sen-
do adotada por empresas gestoras de plataformas digitais de transporte,
como Uber, Cabify, 99 Pop etc., no ambito de todos os Tribunais Regionais
do Trabalho do pafs, de celebrarem acordos trabalhistas seletivos em pro-
cessos distribufdos em grau recursal para turmas e/ou desembargadores
relatores cujas posigoes sejam efetiva ou potencialmente favoraveis ao re-
conhecimento de vinculo de emprego ou deferimento de direitos traba-
lhistas em favor de motoristas, com o fim de direcionar os julgamentos de
mérito de recursos exclusivamente as turmas e/ou desembargadores com
probabilidade de produzir jurisprudéncia favordvel aos seus interesses,
com afirmac¢ado da natureza autdnoma da atividade.

Como se percebe, trata-se, precisamente, da estratégia de atuacao
aqui descrita. H4 uma controvérsia juridica sobre a configuracio ou nao
de vinculo de emprego entre o aplicativo de transporte e o motorista.
Para fomentar a sua propria tese, as empresas oferecem acordos apenas
aos reclamantes que tém a “sorte” de terem o seu processo distribuido a
uma turma julgadora que tem visio favorével a pretensio. Nos demais
casos, ndo hé oferta, embora as situagdes sejam idénticas. Constroi-se,
com isso, uma aparente unanimidade jurisprudencial em desfavor da
tese dos reclamantes, uma vez que apenas 0s casos em que a turma jul-
gadora favorece o réu sao julgados. Em Minas Gerais, de acordo com
o parecer, foram detectadas ofertas de acordo “de forma sistematica na
14, 4* e 11* Turmas e ocorreu de modo pontual (excepcional) na 32 e 7*
Turmas, a depender da composi¢io™.

Nessa mesma linha, pesquisa realizada pela Coordenadoria Nacio-
nal de Combate as Fraudes nas Relagées de Emprego - CONAFRET, or-
gdo também do Ministério Publico do Trabalho, no 4mbito do TRT da
2* Regido (Sao Paulo capital), que se divide em 18 turmas, demonstrou
que a plataforma Uber direcionou seus acordos aos recursos ordinirios
distribuidos a 1%, 4°, 6°, 8¢, 9%, 12, 13¢, 15¢ e 17* turmas, mas ndo as de-
mais. Isso denota que o comportamento ndo é apenas uma coincidéncia,
ou uma estrategia desenvolvida pelo escritério que representa a empresa
em Minas Gerais, mas sim uma conduta processual nacionalmente or-
questrada, para criar a impressio de que todo o Judicidrio trabalhista
desfavorece a pretensio dos autores.

59, |dem, p. 5,
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Esse tipo de utilizagdo da jurimetria foi o que levou a Franga 4 anO;
var a Lei 222-2019, que criminaliza a utilizagao de técnicas preditivas

decisdes judiciais, além de determinar a retirada dos nomes das parFes 3
dos juizes dos acérdaos publicados®. Embora sujeita a diversas cr ftl_Cas’
que derivam de um incremento da opacidade das decisoes judiciais, =
providéncia pretende evitar precisamente que 0s litigantes habituais pos*
sam ser favorecidos com estratégias que ndo estio a disposi¢ao da parté

contraria.
O caso mineiro também foi retratado em artigo de Adriana GOlﬂiiI:
uta

de Sena Orsini e Ana Carolina Paes Leme, denominando a cond

“litigincia manipulativa”'. As autoras apresentam casos que demons”
tram que as propostas de acordo foram formuladas dias antes do julg?”
mento pelo Tribunal Regional do Trabalho, por vezes, no dia anteriof
a sessdo de julgamento, sempre ap6s a inclusdo do caso em pauta. EI2°
também apresentam outros indicios que permitem concluir pela tentafi®
va de manipulagdo da decisdo, de maneira a acarretar o resultado de qu€

la-

60. Article 33 :
|.-Au 4° de I'article L. 153-1 du code de commerce, les mots : « la publication » sont remp
cés par le mot : « publicité ». ‘ 3 '

si modifié :

Il -Le titre préliminaire du code de justice administrative est ain
1° Les deuxiéme et troisiéme alinéas de l'article L. 10 sont remp
rédigés:

“Sous réserve des dispositions particuliéres qui régissent I'accés aux décisions de justice et
leur publicité, les jugements sont mis a la disposition du public a titre gratuit sous forme

lacés par trois alinéas ainsi

électronique.

Par dérogation au premier alinéa, les nom et prénoms des personnes physiques mention-

nées dans le jugement, lorsqu'elles sont parties ou tiers, sont occultés préalablement a I?

mise a la disposition du public. Lorsque sa divulgation est de nature a porter atteinte la
est égale-

sécurité ou au respect de la vie privée de ces personnes ou de leur entourage,
ment occulté tout élément permettant d'identifier les parties, les tiers, les magistrats et les

membres du greffe.
Les données d'identité des magistrats et des membres du greffe ne peuvent faire I'objet

d'une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d'évaluer, d'analyser, de comparer ou de
p_rédire leurs pratiques professionnelles réelles ou supposées. La violation de cette inter-
diction est punie des peines prévues aux articles 226-18,226-24 et 226-31 du code pénal,
sans préjudice des mesures et sanctions prévues par laloi n® 78-17 du 6 janvier 1978 relati-
ve a l'informatique, aux fichiers et aux libertés”;

61. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; LEME, Ana Carolina Reis Paes. Litigdncia manipulativa da
jurls;-:fudéncia e plataformas digitais de transporte: Levantando o véu do procedimento
conciliatério estratégico. In: Revisa Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 9a Re-

giao, V.10, n.95, 2021, p. 21 e ss.
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a “auséncia de jurisprudéncia contraria aos interesses empresariais em 2°
grau se dava por uma conciliagao seletiva baseada nas pessoas dos julga-
dores e niao, propriamente, na prova dos autos e risco dai decorrente”*.
Outro problema detectado pelas autoras é a imposigao de sigilo sobre o
teor dos acordos, contrariando o principio da publicidade processual.

A solugdo para esse problema, uma vez identificado, niao é simples.
No caso do recurso abordado pelo parecer do MPT, antes mencionado,
a proposta do Ministério Publico foi no sentido de que a conduta das
empresas fosse caracterizada como abuso de direito a conciliagio, dado
que a proposta s6 ¢ feita em um momento processual muito adiantado,
As vésperas do julgamento em 2° grau, precisamente para ampliar a acu-
racia da predi¢do de perda. As ofertas sao feitas em casos pontualmente
escolhidos, apesar de as demandas serem repetitivas, sempre as vésperas
do julgamento dos érgaos fraciondrios vistos como contrarios as empre-
sas. Isso esvazia os beneficios derivados do consenso, j& que nao ha re-
ducio de litigiosidade, de tempo de tramitagio, de economia processual
e nem ganho de justica na decisdo. O litigio, nesses casos, é coletivo, eis
que O causador do dano trata todos os motoristas uniformemente, como
grupo, para negar-lhes o direito ao vinculo empregaticio. Os processos,
por outro lado, sdo individuais, permitindo ao réu a manipulagio do
estoque de casos, estratégia que nao estd disponivel para os autores®.

“Nessa situagdo, 0 acordo ndo visa a prevenir ou a cessar o litigio,
como € proprio de sua natureza, mas a induzir a formagio de uma ju-
risprudéncia regional favoravel a tese empresarial’, afirmou, no mesmo
sentido, 0 procurador do Trabalho Helder Amorim, no parecer mencio-
nado. Por isso, a solugao por ele proposta é que o tribunal nio homolo-
gasse 0 acordo e julgasse a causa, intimando as partes, apés a decisio,
para manifestarem-se sobre o seu conteido. Assim, as partes poderiam

62, |dem, p. 31.

63. Sobre a ndo correspondéncia entre o perfil do litigio e o tipo de processo que o aborda,
afirmou-se:“Litigio coletivo é o conflito de interesses que se instala envolvendo um grupo
de pessoas, mals ou menos amplo, sendo que essas pessoas sao tratadas pela parte contra-
rla como um conjunto, sem que haja relevancia significativa em qualquer de suas caracte-
risticas estritamente pessoais. E isso que distingue o litigio coletivo dos litigios individuais.
Dessa forma, o litigio coletivo ocorre quando um grupo de pessoas € lesado enquanto
socledade, sem que haja, por parte do adversério, atuagdo direcionada contra alguma des-
sas pessoas em particular, mas contra o todo’ VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural:
Teoria e Pratica. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2024,



CA DO PROCESSO CIVIL
—

74 FUNDAMENTOS DE ANALISE ECONOMI

ratificar os termos do acordo durante o prazo recursal, resguardando.

-se a autonomia do reclamante ao qual a proposta fo‘i feita e, a0 mesmg

tempo, permitindo a formagio do precedente, para frustrara estratégia
processual do litigante habitual.

Em alguma medida, a solugédo dialoga com 0 art. 976 do CPC, que

dir a formagao de pre.

também busca evitar que as partes possam impe

cedente no IRDR valendo-se da desisténcia do recurso representativo
s dos casos identificados pelo MPT, as

mas apresentam peticao
tar a apreciagdo do
nda mais do

da controvérsia. Alids, em algun
partes nio submetem o acordo a homologagao,

de desisténcia do recurso, potencialmente para €vi _
acordo pelo juizo. Nesse sentido, a solugao se aproxima ai

propésito do art. 976 do CPC. :
O Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regiao, sob relatoria do De-
sembargador Luiz Otédvio Linhares Renault, ainda nio havia julgado o
e abril de 2021. No entanto,

caso a que se refere o parecer, até o inicio d _
em abril de 2020, em caso idéntico®, no qual as partes pediram a retirada

do caso de julgamento menos de 24 horas antes da respectiva sessao, 0

TRT indeferiu o pedido, afirmando:

este Relator tem a ponderar que a reclamada tem dado sinais de uso es-
tratégico do processo com o objetivo de fazer transparecer uma visao dis-
torcida do estado da arte da jurisprudéncia acerca da questdo relativa
existéncia ou nio de vinculo empregaticio entre os motoristas e as empre-

e utilizam de plataformas virtuais na conexio entre clientes de
como é o caso da recorren-

sas que §
derdvel de demandas

servicos de transporte de pessoas e motoristas,

te. Isto ocorre na medida em que em nimero consi
a reclamada tem se disposto a celebrar acordo apenas nos casos em que

se visualizam razées suficientes para se supor que o 6rgdo julgador ird
decidir em sentido contrério ao seu interesse. Tal postura deixa transpa-
recer uma possivel estratégia de se evitar a formagio de jurisprudéncia no
sentido do reconhecimento de vinculo empregaticio, interferindo, desta
maneira, que os Tribunais cumpram sua missdo de unificar a jurisprudén-
cia por intermédio dos instrumentos processuais destinados a esse fim. A
estratégia compromete de modo peremptério o cumprimento da funcio
do Poder Judicidrio de realizar a justica, impedindo o fluxo natural da ju-
risprudéncia e a configuragio da pluralidade de entendimentos para que,

B ?310.2205;'}59'2020-54039002 (RORSum), rel. Des. Antonlo Gomes de Vasconcelos, j.
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enfim, as instincias competentes possam consumar o posicionamento de-
finitivo sobre a matéria.

Assim, parece bastante plausivel que, ao se disporem a fazer acordo em
casos tais, busca se evitar decisdes que reconhecam a existéncia de vinculo
de emprego entre as partes. Se configurada a estratégia, ela concorre para
que a comunidade juridica e os trabalhadores desse setor de atividade te-
nham a impressio de que a jurisprudéncia é, por principio € em quaisquer
circunstancias, unissona em uma direc¢do (...) acaba por desestimular tra-
balhadores que tenham fortes razdes para levar seu caso 4 apreciagio do
Poder Judiciério, deixando de fazé-lo por absorver a existéncia de higidez
da jurisprudéncia - dissimulada pela estratégia adotada pela reclamada -
no sentido da inexisténcia de vinculo empregaticio nesse tipo de relagio
de trabalho medida por algoritmos.

Nesse caso, o relator ainda aponta que o teor do acordo contempla
nio uma transagio, mas sim a rentincia, pelo autor, as pretensoes for-
muladas na peti¢do inicial. Por essa razio, o acordo impede nao apenas
a configuragao adequada da jurisprudéncia do tribunal, como tambem
implica a rendncia ao direito material da parte, em troca do pagamento
da quantia. Isso também seria uma fraude a lei trabalhista. O TRT seguiu
com o julgamento e reconheceu o vinculo de emprego entre o motorista
e a plataforma.

Esse breve estudo de caso denota, mais uma vez, as vantagens dos
litigantes habituais sobre os eventuais. Ao fazer acordo de valores irri-
sérios®, os réus criam a aparéncia de forca das suas teses perante os di-
versos tribunais do pais, refor¢ando progressivamente a sua propria ar-
gumentacao, diante dos juizes de 1° grau e diante dos trabalhadores, em
geral. Ampliam, com isso, a heuristica de disponibilidade, permitindo a
formagdo de uma cascata de disponibilidade, em virtude da qual o dis-
curso publico passa a ser ocupado apenas pela ideia de que ndo hd vin-
culo de emprego entre motorista e plataforma®. Néo fosse o olhar atento
do Ministério Piblico do Trabalho, essa vantagem teria passado desper-
cebida, uma vez que os autores, representados por advogados distintos,

65. De acordo com o parecer do MPT, os acordos giram em torno de R$ 20 mil. No caso julgado,
menclonado no texto, o valor fol de apenas RS 10 mil.

66. KURAN, Timur; SUSTEIN, Cass. Availability cascades and risk regulation. Stanford Law Re-
view, V. 51, p. 683-768, 1999; TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncers
tainty: heuristics and biases. Science, v. 185, n. 4157, p. 1124-1131, 1974,
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nao tém percepsio do fato e, ainda que tivessem, tém pouco interesg
em militar contra ele, ja que s€us clientes estdo obtendo os acordos que

individualmente lhes interessam.
A solugdo proposta no parecer do MPT parece adequada para dar

conta da controvérsia. Ela ndo veda a celebragao do acordo, dado que
ele ainda permanece vidvel, apds a decisao, no curso do prazo recursal,
mas permite que o entendimento do tribunal seja conhecido e retrate 3

divergéncia acerca da matéria. Inibe-se, por outro lado, a oferta de um
acordo que nao € apenas seletiva, € discriminatdria, uma vez que nip
esta fundada nas peculiaridades f4ticas do caso de cada litigante, mas
sim no abuso da posi¢ao pr-ocessual dominante da empresa.

E de se cogitar se essa oferta discriminatéria de acordo também ndo
seria passivel de puni¢ao por litigincia de ma-fé, uma vez que, quando
o acordo & submetido a homologagao, 0 réu omite do tr_ibunal informa-
¢io juridicamente relevante, no sentido de que, embora esteja envolvi-
do em milhares de processos idénticos, ou seja, em um litigio coletivo,
seu critério de oferta de acordos, nos processos individuais, inclui uma

avaliacdo do risco de derrota daquela causa especifica, em razao da com-
posicdo da turma julgadora. Mesmo que a utilizacdo desse critério de
te vedada, ela certamente deveria ser levada

anélise ndo seja explicitamen
por forca do art. 80, IT, do CPC.

ao conhecimento do tribunal,
r se, no contexto especifico do Direito

Também é possivel indaga
do Trabalho, tal conduta ndo configuraria discriminagao vedada, eis que
do para o tratamento di-

fundada em um motivo ndo legalmente ampara
ferenciado de trabalhadores. Se assim for, o que parece razoavel, a oferta

discriminatéria de acordos implica dano moral em favor dos trabalha-
dores que, estando nas mesmas condicoes materiais, ndo receberam a
mesma oferta de acordo.

Tratar esse problema como uma questdo meramente privada - sea
empresa e o trabalhador querem fazer acordos individuais, ndo hd nada
de errado nisso - é desconhecer a realidade, fechando-se 0s olhos ao fato
de que o acordo, aqui, pretende apenas dificultar o ajuizamento de de-
mandas futuras, em vez de resolver o litigio coletivo local” que embasa a

67. Essa classificagao estd desenvolvida em VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coleti-
vo: dos direitos aos litigios coletivos. Sio Paulo: RT, 2019.
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controvérsia. Também nao é verdade que o sistema de precedentes vin-
culantes e a estabilizacio da jurisprudéncia possa resolver esse proble-
ma. Pelo contrario, é justamente a busca de construcao de uma decisao
vinculante futura que faz com que o litigante habitual queira construir a
impressdo de que a jurisprudéncia lhe é favoravel. Quanto mais se valori-

za o sistema de precedentes vinculantes, maior é o risco de que esse tipo
de comportamento se dissemine.

18. CONCLUSAO

Esta introdugdo procurou fornecer ao leitor os elementos essenciais
para conhecer a andlise econdmica do processo e a sua derivagao para 0s
aspectos comportamentais. Na sequéncia, os coautores desta obra apre-

sentam 0s conceitos centrais do processo civil, repensados a luz da ana-
lise econdmica e comportamental.

Essa discussio e a incidéncia de novas luzes sobre os conceitos pro-
cessuais tradicionais sdo centrais para que se possa compreender como
o processo civil estimula comportamentos nos sujeitos envolvidos. Se
pretendemos mudar o processo brasileiro, precisamos entender nao so6
como gostariamos que ele fosse, mas, muito especialmente, por que ele ¢
como é. Nao somos prisioneiros de um sistema juridico imutavel. Ele ¢
resultado do comportamento de diversos sujeitos e do modo como eles
enxergam € promovem seus proprios interesses.
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