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para a prQQuçào cxtrnjudici~l da pi:ovn pelas partes. Son1a-se a elas os interesses 
porconhC'<"<."'r_m_clhoc.._os fatosc,proYaspara o fin1 de calibrar as expectativas quanto 
ao sucesso ou risco de pcnia, e informações itnprcscindivcis para un1a avaliação 
eficiente quanto à propt."lSição de cÕmposição ou 1ncsn10 de desistência do liUgio. 

Como já antes dito, a análise econômic a investiga o direito à luz de suas 
conscqutncias, por meio d e métodos que aplicam. n1.ode los e o refere ncial teórico 
da citncia econômica sobre a estrutura de incentivos de u1na d e tc rnünada norma 
auxiliando na análise do diagnóstico e prognós tico do con1.portamento human~ 
cm relação à s nonnas3 '5. Trata, portanto, de investigar os fenô1nenos jurídicos e 
componamentais para buscar resposta a duas inquietações principais: (i) quais 
as consequtncias (sociais e econômicas, e não se limitando às jurídicas) de uma 
determinada norma; e ( ii) como se dá, quando e como escolher, quando há mais 
de uma opção quanto ao que se deve fazer ou não fazer36

• 

Na hipótese retratada nesta pesquisa de doutorado, questiona-se: quais as 
consequên~~ da norma que penni te negó<;io~ processuais a típicos? Como se dá, 
quand-o e como escolher a realização da prova extrajudicial por meio de negócio 
processual eIE._d~~I_!!~nt9 p_~~ prQ.d~ç~5? pe~ ~i~~t~pico p~evisto em lei? Qual a 
melhor alocação dos reorryos das Eªn~ e dos juízes quanto à instrução probatória 
(judicial ou extrajudicial), considerando a atual realidade judiciária brasileira? 

Trata a presente análise econômica, portanto, sobre as consequências de se 
negociar sobre situações processuais e avaliar quando a produção extrajudicial 
da prova oral, por meio de convenção processual das partes, é ou não um meio 
eficiente no sentido econômico. 

2.3. Negócio processual e a produção extrajudicial da prova oral: análise 
segundo a eficiência econômica 

Teresa Arruda Alvim, em prefácio à obra de José Carlos Dias sobre análise eco­
nômica do processo, escreve que "hoje se entende que o direito, pois, deve, acima 
de tudo, ser eficiente. E quando digo que o direito deve ser eficiente, na verdade 
estou pensando na necessidade de eficifncia de um direito que já não foi eficiente, 
tanto que se instaurou um processo. Refiro-me à eficitncia do direito realizada por 

JS. GICO JUNIOR, Ivo. Introdução ao direito e economia. ln: TIMM, Luciano. (Org.). 
Direito e uonomfa no Brasil 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p 11-14. 

· 36. Para Ivo GicoJwdor •os juseconomlstas estio preocupados em tentar responder a duas 
peiguntas básicas: (a) quais slo as coaseq11tndas de um dado arcabouço juridico, isto 
é, uma dada ttgra: e (b) que ffll'A Juridica deve ser adotada? ( ... ) A primeira pane da 
âlvadgaçlo ~ lAm posidva (o que t), enquanto a segunda, à AED nomwm 
(o que doe ser). GICO JUNU>lt. Ivo. lnbocluelo ao dhato e economia. Isa: TIMM 
Luàano, (Otg.).DifátottcOIIOlldaJtOBrasil 2. ed. Slo Paulo: Atlas, 2014, p.15. ' 
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melo da eftci~ncia do processo! E o padrão de verificação desta eficiência é, ~rn 

dt1vida,a ótica do jurisdicionado. O juris<licionadoqueé, nãoraramente,esquecido 

pelo processua 1 is ta 37 ." 

A eficitncia, para a e~onomía, não é um termo indeterminado como o é para 

o direito, apesar da existência de mais de um significado imputado para aqude 

signo linguístico. Diz-se que um ambiente institucional, arranjo institucional ou 

jurídico, meio ou processo, são eficientes quando " l . não é possível gerara i::nesma 

quantidade c!~P.!9_d'-!ç~o usando uma combinação de ipsu_mos qe custo menor, ou 
2· n~possível gerar mais produção usand~ a mesma combinação de insumos"YI. 

Fazer mais com menos é outro padrão econômico e de gestão que indica eficiência 

no mesmo sentido dos dois primeiros. 

. Tome-se como exemplo O Poder Judiciário brasileiro e o processo civil, como 

m~1? ~ara solucionar litígios. Em números arredondados são aproximadamente 17 

mil Juizes e quase 450 mil auxiliares (servidores, estagiários e terceirizados), a um 

cus~o de 1,3% do PIB a cada ano civil, desempenhando atividades de processamen­

to, Julgamento e execução em cerca de 100 milhões de processos ativos. A análise 

econômica a partir daqueles conceitos sobre eficitncia pennite afinnar que: 1.1 não 

époSSiveljulgaramesmaquantidadedecausasqueajustiçajulgaatualmentecom 
um· 

numero de juizes, servidores, tempo ou orçamento menores, razão pela qual o 

a~al arranjo é eficiente; 1.2 sendo possivel julgar a mesma quantidade de causas 

com um número menor de juizes, servidores ou orçamento menor, significa dizer 

qu~ 0 atual arranjo em curso é ineficiente; 2.1. não é possível julgar um número 

mai~r ~e caúsas usando a mesma combinação do número de juízes, servidores, 

tempo~ orça~ento, razão pela qual o sistema é eficiente. Es.sas conclusões levam 

em consideração, entretanto, que os agentes econõmicosenvolvidos atuam rigoro­

samente segundo as instruções do Estado e dentro do que se espera deles, confonne 

se ~erá mais adiante no tópico sobre a teoria da agencia. 

· Não obstante os conceitos apresentados, a eficiencia tem no teorema desen­

volvido P,elo economi~ta italiano Vilfredo ~ret~a mais difundida expres.5ão. De 

acordo com ele, uma situação ~ eficiente ou ótima quando a escolha é capaz de 

m~orar a situação de ao menos ~em piorar a si~Q. de outros. 

Quando a opçãoremanescente pode atf melhorar a situação de alguém, mas com 

prejutzo a outrem, entende-se que h4 um desequilibrio que se traduz, segundo 

Pareto, em uma troca ineficiente39• · 

. ' 1 

l 1 ( iê) 1 

l7~ DW, Jean Carlos. Análise econômica do p,vccsso ,MI bfGilet,a. Slo. Paulo: Editora 
Mttodo, 2009. 

38. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Dirtit~ 4t ccQIOlldl. 'naci. La Mutos Smder e 

Francisco Araújo da Costa. 5, ed. Porto Alegre: Bookmq. lO!O. P. 38. 
39. PARETO, Vll(rcdo. Manual de economia pol1ttct. ~,JoloGldlberme V..., Netto. 

2. ed. Sào Paulo: Nova Cultural, 1987. v. l. 
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Seu teorema encontrou \amanha difus:\o que Ctls • 
fi . .. ''Ó . d P " d . CJou as E 1c1cntc ou tm10 e arcto , que es1gnam um cs, d c'<\)rc: 

1 d a o d ssõ nenhuma troca cYa a um esta o melhor do que aquel e cquntb cs "l' caso, a situação é "ótima segundo Parcto" cm razão d cs ª qt,c c:hco t\l.) ''"ªt~\I) • C que c:,U\' vt'I para melhorar algo para alguém acarretaria neccssaria,
1 qua\quc ª'll. t,1\\~I l . . • ,ente 11 . r 11 '~l!s outro. Enquanto não tá este cqmlíbno no mercado as tr ª Plora. d l.)va l St l . ' ocasou l.)c tci continuar sendo cc ebrados objetivando a maximização do b os llegóc:i 5laq

0 
e:~ teorema de Parcto40

• e111-estar 0sdcv tlci 
H 1 \ 1 • . " d , seg\lh t il\ a d anan enuncia que . se pu ermos encontrar uma fo'th-,. ·•d0 1.) situação e uma pessoa sem piorar a de nenhuma outra t · " 1ª de tn Pareto. Se uma alocação permite uma melhoria de Paret~ ed~emos uma h-, ellhhºtar . _ _ , lZ-se q ·•1e . a te no sentido de Pareto; se a alocaçao nao permitir nenhu Ueelaéi 0tiad então ela é eficiente no sentido de Pareto41." ma tnelhoria d:~C:it't\~ 
N . "S h ' attt essa prem1Ssa, pergunta o autor: e a um modo de lh 0 • . d' . . é me orar alguém sem preJu icar mais nmgu m, por que não o fazer?""2 a situa _ menteseaplicaàconvençãoprocessual para a produção extraJ· d. ~_Pergunta ~ao de 

u ic1al da igllal Como afirmam Paul Krugman e Robin Wells, «os recurs d Prova
0 

• os e Ulll tal são usados eficientemente quando usados de modo a explora 
1 

a ec:0n · . Ih . - d r p ena'lh ºlllia as oponumdades de me orar a slluaçao e cada um. Em outr "1ente todas economia é eficiente quando usa todas as oportunidades de me~ Palavras, urna de alguns sem piorar a situação de outros·0 .,, orar a situa~º 
Outros juristas analisam a eficiência do processo e das institu. . . 

sob a ótica de teo~mas econõmic~ e, em_esp~cial, consoante a fó:~urtdicas 
1044• Mitchell Polmsky define o termo efic1ênc1a como uma relação e de Pare. benefícios agregados4'. · · · ntre CUstos e 

40. PAREIO, Vdfredo. Manual de economia polftica. Trad. João Guilherme Vargas 2. ed. São Paulo: Nova Cultural, 1987. v. l. · Neuo. 
41. VARIAN, Ha R. Microuonomla: ~ abordagem moderna. Trad. Regina Ctlia.Sln& de Macedo. 9. ed. Slo Paulo: Elserier, 2016. p. 14. . 
42. VARIAN, Ha R. Miaotcolofflla: uma aboldagem moderna. Trad. Regina CtUa ShniDe de Macedo. 9. ed. Slo Paulo: Elsmer, 2016. p. 14. . 
43. KRUGMAN, Paul; WBJ.S, lobin. lntrodu(4o 4 ttonomia. Trad. Helga Hoffman. 3.cd. São Paulo: Elsmer, 2015. p. 13. 
44. Nesse sentido, por todos, vicie o ensaio do Professor William Rubenstein: "Ulldpdm exchangcs takeplace tbat bendit the parties but barm thinl panies, this spillovcrciJrcl. or negative~ demonstlates that the system ts not tn a Pareto opdmal • one mlght say lt hls m:mled lt by producing too many detrimental exchanges•. RU. BENSTEIN,,William BIil Wlly enal,lt litigation?: a positive extemalities theory o{ lhe small clalmsdasuálQ&«.ns8:\JMKC l.aw Review, 2006. p. 709-721. 
45. POUNSKY.A-ltildMl,iAa~ to law and tconomics. 4. ed. New York: Woltm ICluwu, 2011. p. 7. 
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Em razão da eficiência de Pare to pecar pelo individualismo'f(,, pois pressupõe 
ineficiente a opção capa z d e. provocar qualquer prejuízo a outro. outras teo rias 
cuidaram de aprimorar aquele teorema. Uma delas, chamada de Kaldor-Hick~. 
ou de melhoria potencial de Pareto, desenvolve um modelo económico no qual 
um arr.~~jQ..~{i~ie~ p..9de ad_mitir Jl exisJência de prejuízo a. alguém .. mas desde 
~~.P.~rda para o indivíduo prejudicado seja toleradaº" inferior aos benefícios 
auferidos p ~los demais e , mesmo neste último caso, devidamente recompensado,.7• 

A compensação ao prejudicado não precisa ser necessariamente urna indeni­
zação ou um benefício, Qlller.u_c:onsenti.merito da puteprejud~ate54adiciência 
à transação ou arranjo econômico. Os custos e benefícios são ponderados e um a 
"melhoria de potencial de Pareto permite mudanças em que haja tanto ganhadores 
quanto per<;\edores, mas exi~qy_e..os p.rtmeiros ganhemmais dQq"l!e ºl>-P.~~o­
~es pe~dem. Se essa condição for cumprida, os ganhadores podem, em principio. 
mfknizar os p~rdedores e ainda ter um excedente que.sobre.para eles mesmos-48. ,. 

A eficiência, segundo Kaldor-Hicks. não contraria integralmente o teorema 
de Pareto, apenas admite que a perda de alguém seja compensada. ou mes mo su­
po~da, pelo prejudicado, quando ele a tolera voluntariamente. 

. . U~a das triais i~portantes obras s~breànálise econômica do direito foi escrita :~~o pr~~~~s,o!·e mágistràdo Richard Posner. Influenciado pela escola de Chicago 
te:~~a,~out~na ~e ~on~ld _Coáse e Gary Becker, Posner entende que os apones 

n~.0 ~ ~~ -~conomia., a forma como o mercado se comporta ou como as pessoas 
reagem a incentivÓs~ são mecanismos que permitem analisar os arranjos jurídicos e 

:~obl~~~~ l~gais c~~cret~~- Sua teo~a parte originariamente da seguint~ premis.sa: 
s P~s~oas tendem racionalmente a maximizar seus interesses própnos em um 

tnu~~? .?.n~~ os recursos.são estaS.WS, eporas.5imagirem, respondem a mcenti vos"'9• 

' , : , · A maxi~ização d~s inte~ comoeficitn~ segundo Posner, não é aquela 
de Pareto, cujo teorema o autor critica pela limitação de aplicação no mundo real em 

. . , ' . 
• f .• ·' •. ' . • ' . . . • 

'1-6. Na adverttnda feita por Maurlcio Bittencourt. •a e&ctencia definida por Pareto é indi­
. , :viduall$~ em dois pqntos. Pnnl~ e$1a ~ocupado be-es1u de cada pessoa~ não 

do bem-estar relativo de diferentes lndivt~ °"- $CJa.. 'Dlo se }llt0Ct1pa com a desi­
g\laldaq~. ~~nçl~, ~ çcm" e~ "~~~qu, ada~ tem do seu bem-estar'". 

1 '. . · BlnJ;.NÇQUR.l', Maw.\clSl V~l.ol\Q..~Q.p\q,~~~ ~ R.\BElRO, M~rcia Carla 
, •• 1 p~"'m5N., ){m\c)~ (C~, Q~~~~••mto: uma mtroduçdo . 
. .. ~~ti \~~~<lit~~ •• ~Q\~~ }1~ . ' 
4 7. CO(),- obent UU~ ~Ml\lA ~& ~ b4. Lula MattOS Sander e 
, ,, , .l\mújodaCosta,5,~,~~~2PlQ.p.~, 
,'\8, R, Robert~ ULEN, Thom~~ &-.e<OIIQl\t., Trac\ L~MartQS Sander e 

.1· t ~ncisco Araújo da Costa. 5, ed. Pol'\o. .. loo\1»u .. l0l<li~K 
. 49,, POSNER, Richard A. Economk analysfs o/1~6'~Nd ~k: ÃSpe1i Públishers_ 2003. 

p. 3-4. 1 , < l • 
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rn::~o dn mnh,rin dns tran!-:1\'~'.\c-s n.lingircm tcrcci1·0s. A cfict~ncin d e Pos ncr é mais 
próxima ~faq1~cla noç~o desenvolvida por Kaldor-lHcks. Asshn, ~,~~ entende 
que~ cfic1t'nc1a~ -~-!:n .. ~~miznçdo de interesses pr(.")prios (da riqueza, ela fclictda<lc, 
do bem estar, da utilidade). n,cs1no que para isto terceiros scjatn afetados (extcr~ 
natidades), ma:s desde que dc.Yidamcntc.compcnsados50• 

Racionalidade não cn\'olvc necessarian1entc un1 pcnsan1ento consciente 
refletido ou completo. A adequação entre 111.eios e fins, por tncio d e pensamcnt~ 
consciente ou i nconscicnte, é: o traço que caracteriza a racionalidade para Posncr 
razão pela qual ele admite que n1esmo un1a decisão inconsciente pode ser racionai 
quando for capaz de maximizar o interesse do agente 51

• O pensamento do autor é 
declaradamente alinhado com um pra~atisino mode,r_fldo52

. 

Paul Krugman e Robins Wells, por sua vez, enunciam uma série de principias 
econômicos que embasam a tomada de decisão racional pelos indivíduos. Dentre 
eles destacam-se, quanto à eficiência, que: (i) escolhas são nece?sárias porque os 
recursos são escassos; (ii) o mercado caminha p,.;~ra o ~HYilíbrio quando as~ssoas 
tO,.!llªf!l g~~~~-ões Jacionais orientadas por incentivos; e (iii) os recursos devem ser 
utilizados de modo eficiente para alcançar os objetivos da sociedade53

• 

A opção pela· pr<;d~ção privada da prova oral ( que é um ~~!s': p~ a atingir 
uma finahdage) parte da premissa de que o tempo dos juízes é escasso, e que estã 
escassez pode implicar num processo demorado e uma instrução qualitativamente 
ineficiente. Escolher entre um processo remodelado, segundo a vontade ou aquele 
estabelecido em lei, significa optar por um destes recursos considerando a escassez 
do tempo dos juízes para a condução das atividades no processo. 

O princípio econômico de que os recursos devem ser utilizados de forma 
eficiente para alcançar determinado objetivo sugere que a pn>_duçã.p_d~_prQl::i~ 
d~f:.nyolver-se de modo aatingir g5swspJ..9p_ó~iç_Qs_~l!.ll$ção .a<;>juiz (fornecendo­
-lhe os elementos necessários para proferir decisão justa) ~p~r-~~ (dando-lhes o -

50. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. N ew York: Aspen Publishers, 
2003. p. 13. 

51. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. São 

Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 474. 
52. Segundo Posner, "o objetivo da análise pragmática é afastar a discussão das questões 

semânticas e metafisicas e aproximá·las das questões factuais e empiric~. A filosofia do 
direito precisa enonnemente dessa mudança de direção. A filosofia do direito precisa 
tomar-se mais pragmática". POSNER, Richard A. Problemas de .filosofia do direito. Trad. 
Jefferson Luiz Camargo. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 520. 

53. Segundo os economistas "recurso é qualquer coisa que pode ser usada para produzir 
alguma coisa. ( ... ) Um recurso é escasso quando sua quantidade disponfvel não t sufi. 
ciente para satisfazer todos os usos que a sociedade quer fazer deles". KRUGMAN, Paul; 
WELI.5, Robin. Introduçao ~ economia. Trad. Helga Hoffman. 3. ed. São Paulo: Elsevier, 
2015. p. 6-17. 

q 
1 
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nhcdmento necessário para controlara validade da decisão ou paraestimulá~los 
~negociar uma solução consensual para o litígio). 

Trazendo o conceito de eficiência de Pare to para os negócios jurídicos proces-­
suais, pode-se diz.er que uma convenção processual é eficiente quando o consenso 
for capaz de melhorar a situação de ao menos uma das partes (na ótica delas) sem 
piorar a da outra (também na ótica dela). Nas palavras de Mackaay e Rousseau. "o 
tscopodo contrato é permitir obter ganhos recíprocos para as duas partes (ganhos 
de Pareto), um resultado ganha-ganha ou win-win"54• 

A análise econômica do negócio jurídico, no modelo de eficiência de Kaldor-1 
-Hicks, permite afirmar que uma co_11~ençào pr9cessual é eficiente quando as 
P~ conseg':_1:_m ob~e~ ganhos re_cf procos, ~a~ ifestados na melhoria da s\tuação 
<k..ambas as panes, ou mesmo de apenas uma delas (segundo a ótica de cada uma 
del~s?, d~~~.que a parte em suposta desvantagem aceite volunt~riamente e5ta / 
e~~~•~"~·'· ~~ possa ser reco,r_npei:i~~ª~ ~~ ~lg~i°na (orma p9Í" isto. 

A maximização dos interesses próprios sugere que as partes comportam· 
:: p~oce~su~lmente de modo a atender os seus propósitos, que s~o ~ifere~tes e 

dificam-se ao longo da relação (antes da ameaça ou violação ao d1 retto, apos ela 
ew d d es O processo ou no curso dele). O interesse que move as pessoas antes ª 
~meaça ~u da violação ao direito é distinto, se comparado a uma situação na qual 
Já ~á uma pretensão juridica. Este pode igualmente mudar quando já se conheceª 
reststê · · fi · ncia apresentada pelo adverso. A convenção processual. como meio e ciente 
paraª maximização dos interesses da parte, depende necessariamente do momento 
em que é celebrada a convenção. 

De um modo geral, é possível afinnar que, existindo um conflito, o propósito 
geral do litigante é obter uma decisão favorável ou fazer um bom acordo. O mes­
mo raciocínio aplica-se à produção extrajudicial da prova em detrimento de sua 
produção em audi~ncia judicial de instrução. 

Numa análise econômica é possível afirmar que a atividade processm1l de 
produção desjudicializada da prova será um meio eficiente quando for capaz de me­
lhorar a situação de uma ou de ambas as partes sem piorar a dos outros (Pareto )_, ou 
mesmo piorando a de alguém, desde que esta pessoa consinta ou seja beneficiada 
de forma a compensar seu prejuízo (Kaldot-Hicks ou melhoria de Pareto). 

·' ' A utilizaçlo da produção da prova extrajudicialmente pode oportu~izar 
alguns ganhos, como já se registrou, A aceleração do processo por me10_ ~e: 
realização de atividade extrajudicial antes da instrução é um dos potenci::us 
ganhos. O aprofundamento investigatório dos fatos probandos para adcqtiar as 

54 .· MACKMY, E~ R.OUs.sEAU, Stépbane. Andlise cconOmlca dodimto. Tr.1d. Rachel Sztujn. 
2, cd. Slo Paulo: Atlas, 2015. p. 405. No mesmo sentido: SHAVEU.. Steven. Fo1mdations 
of tconomic analysys of law. Cambridge: Harvard UnivetSity Prffl, 2004. p. 293. 

,~ 



t •ti,•n~ dns pAl'IC~ C" influc-nc,iA-los r'1dt)nnhncntc q\\anto à convcn.tCnda 
("Xp<"C .. ' 
d~ ;1ttt'-'lCA-'ltllpti~i1o~à'-,, ou n,c-sn10 pnra l~uscnr A verdade de inodo a fonrncct ao 
. . cknicnt'-"S p:un formar sua conv1cçâo e para unt ndcquado accrtamcnto 
JUIZ . .1 :1 • A d .A. • Jos fatos et_itn~ prc1111~~0 ua e cc~s._,o e 1n~n10, ~ O\\tra inclhoria potencial que 
rc,•cla cficitnc1a c-conôn1ica. Evuar o processo ou resolver O conflito por 11,clo 
de autocomposição, apit\s as partes n1clhor se infonnarcnt. e consolidarem suu 
cxpcctati\'RS quanto ao ~uc_csso da causa, no qual a produção extrajudicial 
antecedente pode contnbuir, é outra vantagc1n decorrente da cooperação e 
convenção processual. 
~ Já se anotou que o negócio processual para a produção desjudicializada da 

' rova é eficiente quando for capaz de n1.elhorar a situação de ao menos uma das 
p ·da . . d partes envolvi s sei:11 piorar a ~ltu~ção a outra.No e~tanto,. no caso de admitir-se 
quc.1.11nadasJJanes ~1~1a-se_pt.~!lsl!cada Ç_OJll~roduçao desjudicj ali~ada da prova 
o~l (segundo a sua ó.JJcru~ eu ~opsent im.~n_to,. tQler~ncia ou ~ lgu!fla compensação _ 
tornam igualmente aquele meio atípico eficiente. 

É possível dizer, prima f acie, que todo negócio jurídico processual cujo objeto 
é estabelecer a. produção desjudicializada da prova oral é eficiente, em razão do 
próprio consens~ entre~ ,!-'ªr~es. O co_nsenso n~ negócio processual é, por si só, 
uma manifest:açao da efiaenc1a do meio escolhido pelas partes, segundo Pareto, 

Kaldor-Hicks e Posner. 
Como indicam Luciano Timm ejoão Francisco Guarisse, "os contratos,em 

eral. garantem melhorias de Pareto,justamente porque são acordos de vontade e 
!o mente existem quando todas as panes envolvidas concordam. Assim, na austncia 
de erro, dolo, coação ou fraude, as pessoas somente concordarão com mudanças 
que melhorem ou, pelo menos, não piorem, sua situação55

. ,, 

Todavia, há algumas outras variáveis igualmente importantes que precisam 
ser examinadas para se comprovar se o negócio processual para a produção desju­
dicializada da prova oral é ou não uma escolha eficiente das partes. 

Em outraS palavras, é imprescindível analisar se faz sentido, economicamente, 
a desjudicialização de uma aúvidade processual em comparação com o meio judi­
cial. Cada escolha realizada e manifestada no negócio jurídico apresenta custos de 
transação, oportunidades e incentivos diferentes. Seus benefícios e as desvantagens, 
portanto, devem ser analisados por teoremas e modelos econômicos. A realização 
de atividades por terceiros, as extemalidades potenciais junto a terceiros e os custos 
de transação são temas desenvolvidos na ciência econômica, dentre outros, por 

55. TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, João Francisco Mcnegol. Análise econõmica cb 
contratos. ln: TIMM, Luciano. (Org.). Direito t economia no Brasil. 2. ed. São Pm: 
Atlas, 2014. p. 164-165. 
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Jonald Coase~ e por Oliver Williamson:;7, e que.serAoabordadosno capttulo~, ~ais 
adiante. Antes disso, examinar-se-á corno os intcresc;es nasrelaçõe4- intersuhJeu~as 

d l. conôm1Ca tntrc representante e representado po em igualmente afetar a aná tc;e e 
ea cficltncia das atividades processuais. 

2.4. Teoria da agência e negócio processual: quando os interesses dos s 
representantes (juízes e advogados) não representam os interesse 
dos representados (Estado e partes) 

- r 
l . . . fixado~ Pº Os 1Ug10s que tramitam perante o Judiciário são operaciona . teres-

. . . d osseus 1n pessoas e 1nst1tu1ções que atuam não propriamente para aten er d outras 
ses próprios, mas sim, representando e atuando em prol de interesses e 
pessoas~ . -; r:nas 

Os juizes (agentes) trabalham em favor n ão de seus interesses própln~~rt_c.d1-
. ra rute .>J e~ nome. e em prol de interesses do Estado (principal) , de preSla 

c10nal, realizar direitos e promover justiça. de scU5 
O d d · teresses 5 a vogados (agentes) também trabalham em favor e 10 ou repre-

clientes e partes no processo (principal) . Os interesses dos agentes, mesrnOS· 
senta t d · • · me11te 05 de , n es, e o pnnc1pal, ou representado, não são necessana rado espera e 
Nem sempre há uma exata correspondência entre aquilo que O Es dos, o qu 
um · d ' d advoga . t eS· . ~ag1stra o e aquilo que ele faz. Nem sempre a atuação os da.5 p~r 
fazem ou deixam de fazer no processo, está alinhada com os interesses eio do (TlO­

No campodaeconomia,estarelaçãoderepresentação é analisada por rn problerrtª 
delo teó · d • . . • "d. haver um. . eot0 nco a agência. Como explica Ronaldo Fian1, iz-se rnpflrn 
ag , . . l , e o cu p sner ente-principal quando uma atividade é delegada a a guem, . hard O de 
d . . . d 1 ,,~ R1C . tO e_ sua at1v1dade não pode ser observada por quem a e egou . · d "'direi 
·d 'fi · l íptcO e . cara 1 ent1 ca, na Telação entre advogado e cliente, um exemp O t deve bU5 

agência", sendo o primeiro um agente fiduciário do segundo e que 

~axhnização dos interesses daquele e não os próprios59
• \le há urtl~ 

. . . . b' . •as etll q que se 
, 1 A teoria da agtncia é aplicável nas relações 1ntersu 1euv otlle de . . 05 ( , · ·d uem n b·eui, pessoa pnncipal) que define objetivos a serem persegui os, 0 . . r 

0
s o ~ 

[ 1 . ra a ungi az a go, e outra pessoa que recebe instruções, ou que atua pa 
.. ! . ' 11.1t10fl• 

. e~ 
• ' 1 0 iJl.5• . . . h fi n· Ofle-

56. COASE, Ronald. The nature of the firm. ln: The naturc o/ t t n · yr&· 
and development. New York: Oxford University Press, 1993, N w y

0
rk: fre~ 

57. WllllAMSON, Oliver E. The economics inslitutions oJ capitalisn•- ev . ·tJ Riº de 
1985 . ""'''' . ' • . . ~ . . • . to ecori 

58. · PIANl, Ronaldo:Cooptrel(4o e COftjlU« btstituiçkS e dtsfflvolvinten . ers• 2003· 
Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 182. .....,.,,.nrubh5h 

,9l r-0SND.1UehatdA. !cOftOlfttc-CNlysls ojt«w. 6' ed Ncw York:~ 
p.114. ' 1 ' . 



da primdrn tn~cntc). As prdc-rtJH' i:\-, (' \')e, intl't-csc:.et-- <los ngcnks, e ,n n : lac.ã.o ar, 

principal, nc-n\ ~cmpre ~~l> l' o1"·c1)!.l' nt(·s, cotnc.1 j:.\ se disscN.'. 

A dl\·c-1~t1,da c mrc- o ~ inh' n:-!'-.-;cs ~e dá p or várias razôcs, unrn <l e ias ta ac-.i;;irne­

thâ de inf",rn,a,0cs cm t"l:'lnç~o nos cotnp1•o missos ass\nllidos pelo representado 

ou agente-, e o comprom e timento efetivo para que e le p ossa a tender aos objetivo~ 

~io principal , õu rcprc-scnt:\ntc. 

Nas p .tla, -ras de Francisco Pinheiro Filho, no '~â,nbito da Teoria <la Ag~nci 

assimetria de in formações signific a que o principal n ão con segu e saber se O nfv:J 
de compron1ct imento do agente é c01npatfvcl con1 o grau de 111aximizaçao de Uti­

lidade desejada "f'l1• 

Trazendo ao processo estes aportes teóricos, o Estado (principal) não dispo 

de informações suficientes para saber se o juiz (agente) que ingressa na carreiras: 

dcsincumbirácontentodesuasatividades, e tampouco tem ou utiliza mecanismo 

eficientes para monitorar se ele (o juiz) está d esempenhando diretamente e d s 

forma comprometida o seu mister para atender seus objetivos (atuação juris~ 

dicional). O interesse do Estado é que a prestação jurisdicional dê-se de forrna 

completa, justa, efetiva e em tempo razoável para os jurisdicionados, disponi­

bilizando, para isto, instalação, es~rutura ~ ~rçame1:1to._ <?u~ro objetivo é que 
0 

magistrado comprometa-se a servir, em at1v1dades JUd1c1ánas e jurisdicionais 

em um número inferior a dez meses por ano (com 60 dias de férias e recessos)' 

com uma carga de trabalho semanal que varia de 30 a 40 horas, dependendo d' 

cada unidade da Federação, recebendo, para isto, remuneração digna e umasén: 

de prerrogativas. 

Quanto às atividades processuais de produção da prova> Robert Cooter 

Thomas Ulen entendem que os juízes ~ aqvogados têm incentivos diferent~ 

para a realização daquela atividade. Para os referidos os juízes, "não ganham 

na_ga. de concreta ao 1rahalhar.em mais arduamente..$m um caso [ ... ] os juizest~rn 

incentivo!_P~E faz~r_o _9ue_~f~-~o ... e,f~~il,
2 
enquanto os advogados t~m incentt. 

vos para fazer o_q~~-~_lucrativo e· dif~cil"6 
• O apontamento feito deve levarem 

consideração o contexto do modelo adversaria! nos EUA, no qual os juízes não 

60. PINHEIRO FILHO, Francisco Renato Codevila. Teoria da agtncia (problema agente. 

-principal). ln: RIBBRO, Mareia Carla Pereira Ribeiro; KLEIN, Vinicius. (Coords.)O 

qut t analise econOmfca do dirdto: uma introdução. Belo Horizonte: Editora p~ 

2011. p. 103. 

61. PINHEIRO FllliO, Francisco Renato Codcvila. Teoria da agtncia (problema 1ga1tt. 

-principal). ln: RIBEIRO, Mareia Carla Pereira Ribeiro; KLEIN, Vinicius. {Coords.). 

O que t análise econOmica do dimto; uma introdução. Belo Horizonte: Edito11 fonua. 
2011. p. 104. 

62. COOTER, Roben; ULEN, Thomas. Dirdto li,, economia. Trad. luiz Marcos Sandeu 
·'"' Francisco Araújo da Costa. 5. ed. Pono Alegre: Bookman, 2010. p. 438-439. 

◄ 



ANil.1 l <;t rc (1N(>\i1 1 y1J C"' D() PPO(T<;<i(l (IVl 1, 

ttm vtnla<lelro compro misso com a <lec;cohert 1 ,J~
0 "'' Interesse das partes. ª eª verdade. rcsolvc=ncJ

0 0 

De outro lado, a parte (principa\) -ou dient ,rict> V"~ª• cm seu nome, prestar o melhor serviço jur~dtontuta oadvog,icto ((/tfl Ó~ obJtllvos cspeclficos estabelecidos em contrato co ªº alcJnce clek A 1:,1f' ~ ck deveres legais, de avaliar e aconse\ har O clie '
0 

advogado deve dcsincll~vo,; dt \ d ntcquanto . l roatl ,e .. rcso ução acontrovérsia c, quan<looescopoabran ª metos.i tr iiº·~ç 0 
sentar as postulações necessárias e acompanh ge_ra advcx:a<:1,1 trnJU i,,ttd ar os atos d o pr.JL fiJ" 
cm seu nome os atos necessários para O bom e . 0 proce.ss · f:..,çt! 

d d d ( umpnmento do mandat<1· .11dt• 
-se o a voga o agente) comprometimento dedic_ . • d tc'1lty honestidad~, decoro, veracidade, dignidade e'boa-r/ção, ética, cstu o. e o A anáhse econômica <la relação intersubjetiva ent E <l ( nnc1Pª

1~r'' Juiz (agente)' ou entre a parte (principal) e o advogado /e o s)ta o P,te ,:<atfl' ~o pelo menos duas situações: (i) se os mecanismos 'de •inagen~e ' pcrd": san:c;óô ,tl' 
eficie t . 

cenllvo ou " 0 ,. 
n es para que os mteresses próprios dos agentes não sesobrcponh~ífl ª v5tº" :resses e o~jetivos daquel~ ~ue ele representa - 0 plinci pal~ e (ii) quais 0 5 e ,11,~ e transaçao para que o pnnc1pal monitore a atividade do agente. e se a c1,re1 entre estes custos e os beneficios gerados justificam este controle. c<Y 
R 

l~' ' . e.tomando a relação entre Estado (principal) e juiz (agente), a ao~ 11ov0 nOnuca, a partir da teoria da agtncia, objetiva verificar se as medidaS de 
111'',e,-5~ ou de ~anção existentes são eficientes para que o juu não coloque seus íflle pról)nos à frente dos interesses ~ .Estado e do direito. acot1'' Isso significa adotar métricas e sistemas, que implicam çt1 custos, P~ ~~ do qit' panhar se o magistrado presta a atividade judicial ou jurisditÍ.onal no ~e~º ,~~í st espera que ele esteja se desincumbindo destas atividades, ao inves e Pº' elt d~ interesses pessoais; se os processos estão sendo apreciados e j~lgado~,"~ d~ diretamente ou por ouuas pessoas; e, ainda.se a prestação jurisclic1onal ª tit~,;o , poder que ele exerce está alinhado c?m os objetivos do Estado (~a co:,e5 o\~~~ ~u, contrariamente, estão sendo regidos por preferências pessoais.~ª- dos jl.l~)­]Ut1dicos individuais ou a conscitncia pessoal. Os interesses própººc rillciP . o5 (age~tes) podem distanciar-se dos interesses do Estado e do ~irei~ proP" Richard Posner, que a\tm de jurista, t magisuado, ttg\sua que os inte . ,. dos juues muitas vcz.es inclinam-se ao õcio e ao prtStigio(>

3
• 0 do jU""' 111cnt 1-'to A teoria da agtncia preocupa-se em avaliar se o comporta · ntroll' ~.., d 

•--' . 't rarouCO .,.5t:w 
condizcomosinteresses 0Esuauoeseosme1osparamom O . d.tpe\oj\1~ :.11 são eficientes. A mão disto t que, quando uma atividade é tt~lr de jU~ciotl atender os interesses do Estado, o exame da elititnc:ia da atw~ ~. fica comprometida e obscutedda pe\os \uterwes p~prlos do ]Ul:· ' 1 

200}· 
bl . .;,)tctS• 

"--1 .. "~ª f\,l l.'! 63, pOSNER, llchatd A~ E(OIIOllik analyslsojlaw. 6. ed. Ncw IUI~ ~ p. 542-545. 



Exi!itindo rdgum controle e tnfot·mn"•t)c$ lcvru1tndns adequadamente, a análi~c 
('('t"lnômic:1 do direito prcocup::1-se: com a conduta do ngcn te (diagnóstico), e co111 a 
cficitndadasmcdidasqucdcvc1iaminduzirocomponamcntocspcrado. Quaut1oa 
ronclus-'o aponta que um n,cio t ineficiente, a an:\lise cconôntica auxilia o próptio 
Estad'-1 a rc,·c~ os mecanismos de indução de c01nporta1nento (prognóstico), de 
nu"'do q\le os tntcrcsscs do principal possan1 ser atendidos pelos agentes a parfü 
de uma nova política de incentivos ou sanções. 

No caso da produção da prova nos processos, por exe1nplo, parece correto 
afirmar que. dentre os interesses do Esta<!.2, estão a du~açã? razoável do processo 
e~ bu~ca da ~~:lade Ç_omo premissa para ajustiç~_qa decisão , e para evitar erros 
ü_~d!ci~isM. A análise econômica da ~tuação do juiz et~ relação à produção desju. 
d1c1al~zada da prova, leva cm consideração se estes interesses estão sendo bem 
atendidos no processo e se os custos para o monitoramento ou fiscalização dest 
atividade são elevados ao ponto de anular os benefícios. ª 

Voltando à relação entre àdvogado e cliente, pode a teoria da agência analisar 
se o aconselhamento do advogado quanto à celebração, ou não, de convenção 
processual, para a produção desjudicializada da prova, atende aos interesses paru. 
culares do advogado em detrimento dos interesses da parte. A falha de merc~do na 
relação entre o advogado e o cliente, como informa Richard Posner, pode oconer 
em razão da prevalência dos interesses do primeiro (pecuniários, ócio, prestigio) 
que o impulsiona em uma direção oposta ao desejado pelo segundo. Dependend~ 
da dimensão econômica da causa, e da própria aversão ao risco (do advogado 
inclusive), as diferenças aparecem de forma ainda mais clara6,5. . ) 

Além disso, interessa à análise econômica saber se os advogados que buscam 
ou não, resolver a causa em menor tempo, recebem o estímulo adequado para u~ 
comportamento em dissonância com o que o cliente espera. O mesmo se dá em rela­
ção a atuar em regime de cooperação, quando as circunstâncias indicarem que esta 
é uma solução conveniente, mas desalinhada dos interesses pessoais do advogado. 

Os advogados, quando funcionam éomo agentes da parte, podem ie~ estimulos 
diferentes delas para negociar uma autocomposição no processo, ou mesmo uma 
convenção capaz de oferecer ao cliente inf armações mais completas sobre os fatos 
da causa e os riscos da demanda. 

64. Para Richard Posner, a meta social do direito probatório é minimizar os custos de enos 
judiciais. Os custos para isto, segundo ele, devem se~ dimensionados economicamente. 
As panes devem considerar na atividade probatória os custos para a obtenção de uma 
prova em relação à probabilidade de erro judicial no caso de sua não obtenção, DUIJII 

relação entre custo e beneficio. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. cd. 
New York: Aspen Publishers, 2003. p.611•616. 

65. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. New York: Aspen Publishers, 2003. 
p. 575-576. 
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Steven Shavell ch ama a aten ção para o fato de que, a depender de como foram 
tstabelecidos os honorá rios da causa - se por hora, por ato ou fase processual, ou 
mediante um percentual sobre os ganhos- , os advogados podem ser incentivados 
aagir de um ou outro modo, a se empenhar ou não em um acordo6'>. 

Como alertam Cooter e Ulen honorários-contratados no sistema de hora ..,.._ - , ..,, 

se_ryetll__Ee estín:!.ulç_>_para trabalhar além do_ nec(ssário; honorários contratados 
n_o_mq~elo. por serviço ou por caso, tendem a estimular o advogado a dedicar 
menos tempo para as atividades. Não à toa a assimetria de informação quanto 
ao -cu5to ou benefício marginal decorrentes do trabalho do advogado (o quanto 
trabalhou a menos ou a mais), e os cus tos de transação para implementar um 
controle da execução do contrato de prestação de serviços, são superados pelo 
mercado a partir de seleção de profissionais, com base em reputação e co nfiança. 
1st0 explica, como afirmam Cooter e Ulen, porque escritórios tracfícionais, tes-­
tados, reconhecidos ou de confiança, podem inclusive cobrar um preço superior 
aos demais61. 

~~.hªtl ,bd~ms conclui, após um estudo comparativo entre o sistema pro­
cessual alemão e o americano, no que tange às atividades de descoberta dos fatos 
e das provas, que os custos com honorários na atividade. do discovery pretrial são 
~ma\~~ey_ado~ do qu~ -n~ ~Âlemanlia: em razão da assimetria de in formação. 

ecorrente do problema advogado-cliente (agente-principal)68
• 

O mesmo ocorre em relação à c.onvenção processual. O aconselhamento dos 
advog d · d. . ª os aos seus clientes quanto a convencionar ou não a produção extraJu 1-

cial da prova, pode levar em consideração não os interesses do cliente (principal) · 
mas os dos seus mandatários. Nem sempre a avaliação dos interesses do clien te 
~~ - li ltn~ne aos interesses do advogado; e não se trata necessariamente de ava ar 0 

profiss10nalismo e a ética. Muitas vezes, são vieses comportamentais que podem 
levar a comportamentos previsivelmente irracionais. É o caso do advogado com 
a~ersão ao risco de acompanhar a produção de prova por meio atípico e desconhe­
c@2_, ou mesmo o interesse manifestado pelã manute~çãõ do status quo, revelad~ ~a 
pr~~ênçi!_4Q}ciq, em prejuízo de um comportamento esperado de negar-o-oao 
e celebrar o negócio. 

66, SHAVELL, Steven. foundations of economic analysys oJ law. Cambridge: Harvard Uni­
versity Press, 2004. p. 435. 

67. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito&, economia. Trad. Lui!. Marcos Sander e 
Francisco Araújo da Costa. 5, ed. Porto Alegte: Bookman. 2010. P· ➔ 19. . 

68. ADAMS, Michael. The conflict o( jurisdictions - an economic analysis of premal 
discove11' fact gathering and cost allocation rules in the United States and Germ~ny. 
European Review o{Private Law, vol. 3, n. l, 1995. Disponivel em: [https://w,-.-w.wis~. 
unl-hamburg.de/fileadminlbwl/tech_td~rwir~chaft/iNtitut/Vetoeffentlichungen/Aru­
kel36_Conflicto0urisdlcüon.pdfl. Acesso em: 22.10.2016. 
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outro, 
,. no1ne Je tqucr E1n qualquer l"clação inters\.\bjeliva en"l que algué1n atua cn or qua . 

. d ,. . d . :nen.to p nuvos a tcona a ag"nc1a ctnonstra q\.\e a dificl.lldade de n'l.on1tora1 _ de írice 
· l · d 1· - - · tênc1a óprios razão-1nc \.lln oenãosc 1n.utandoaosseuscustos-ea1nex1s e5pr 

d · 'l.teress são fatores que poden"t levar 1uais faciln,.ente à rnaxirn.ização e 1~ . al. 
do agente, cm detrimento da 1naxitnização dos interesses do pnncip 
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ANÁLISE ECONÔMICA DO NEGÓCIO PROCESSUAL 

DE PRODU 1ÇÃO DESJUDICIALIZADA DA PROVA 
ORAL: CUSTOS DE TRANSAÇÃO, EXTERNALIDADE 

E A PREVISÍVEL IRRACION·A.LIDADE HUMANA 

3·1·, Análise econômica da desjudicialização de atividade processual 
o , l ossibili-

se.cu o XX assistiu a uma disputa doutrinária e legislativa sobreª P Ih . ..J ... c: 
dade e l · · · d . . esco llJ"'-7 egit.im1 ade de pessoas, sem investidura no cargo de JUlZ, serem do-
pdasp t ·d d do Esta ar e.sparadecidirumademandacomamesmaforçaeauton a e _ 

E . , do a reco 
h ssa divergência acabou, com o tem.po, sendo solucionada de rno b. 

0 
por 

n ecer o d' . d . , d rn ár itr 
l ireuo as partes de resolver seus conflitos atraves eu . torum-

e as escolh'd 1 . d' • ,npnva 1 o, ta como os romanos o faziam na fase da ordo iu iczu ro 
A d' - te.5 quail 1scussao superava o aspecto da autonomia da vontade das par ecros 

:s m~ios para a resolução dos seus conflitos. Englobava, igualmente, 05 as~vati-­
des3udkialização e desjurisdicionalização do processot, bem como da p 

zação parcial da.justiça. óº-
p· . . . . d ser solll d lXou-se, 111clustve no âmbito normattvo, que os conflitos po ern ú\'os e 

nadospelojudiciário ou fora dele, por meio jurisdicional ou meios ~ltern:
110

póli0 

resolução dos conflitos. Ao Judiciário, não competia se autoatribuir O m 
65

i[]lo oi# 
para a so~ução dos conflitos. Chegou-se à conclusão, por fim, de que ~srnos que 
quela parcela submetida ao Judiciário, devem ser estimulados me~an~ dtciººal­
con~e~ com outros meios para a solução da divergência da decisão Juns 

. .....,eir.J. 
' prti•· . . ' . ue a ,oo~ 

1. · Sobre desjudiclalização e desjurisdicionalização. Lolc Cadiet expl_ica q luçãº d.e ios 
consiste na adoção de meios para retirar do lmbito do Poder J udidáno ~

1
~ºaçàº de dtl'l:.'-. 

' l d utl iz, 1 o1~--trovêrslâSentre litlgantes1 oquepodesedaratravts, por exemp o, .a ·as regu ª . ter~ 
como a mêdiação, a conciliação, a arbittagem, e intervenção por agfnc~sfertnci~ ~ r d~' 
entre outrõs. A 

1
desjui1sdlclonal~ção, a seu turno, se opera com ª tra 

1
czes-J\pe~lhºr 

ctlros (awdllares e>u outros sujeitos) de atividades antes atribuídas ~os jt pais ~ ria~ 
disthiça~ pmeri\\iose neste trabalho adotar 1 -i,resslo desjudi~i~hz:~~~e, orig.•:~ q1.1C 

~.~lllOSSI lmgua. o fenOmeno de exeatçló de uma auv_ida . de conrud . dtiª· 
lffimtei.trlbuâli:aoJudid'1'lo, passa a ser mllz.ada fora dele. Nada im~e ar; rnesfll~ ~oi es: 
ha~Gêttúiltllctonalba~ tamh6ni uttbadaperacoanun1ccionts proce 
~11.olet 1-ldesjú~zadón: húorme introductorlO- Conven . 2&-30-
~~~Jutfdicoy,procm l.bnâ: RaguelEdlcl~ 2º15· P 



~\\htr;ltr Hu~•ü.~c. d"'-:-.),, 11 . :\ . 1 1 ,.,. ....... 1.,cc:;.;.,•u\S n huscnr solu~Ocs alterna. 
~ ~ • '- ic1. no , c,·n•"- , , "'_. ~- 1 

t1v:lc;; p;u-a ~cu~ \._"'\..,ntlit,:-.s ., _, 1 1 . 'lC 
1
,,.,,rn qualque r pafs1 n1as so Jr<:tutlo 

'- ~ • C ll\C'U <- :;\ lllll)Ol"H\h " 
para nqudc-s C'\'tl1 nha. d"' t"'" 1 1. . ... . c,,J·o or'' tuncnto ~ dcfic h~rio e onde o, .___ ~, .,n '- e 1l 1p."nc1a., -.. 
c u-..to~ c<nn o PodcrJu-',·c ,· ... rl . ... .,. .:11 .,,.•,..dantcntc elevados ( co. mo, cspcc.laJ. 

y •• o J-' s.-,o oc-n,a-~ '"' e ' • 

n,\.·nrc, o ~~n~o do Dr-a~il) C on fi C .1.,·ct ..... dcs iudic iahzação abrange não s" · • 10 a 1n,,a ao • '"" ~ ' J 

f'r<"'<l<-' ll(':tç<.'\c-s quan ti la tiva"' ,... . de occ:;t~o· '-"" n,cnor nú incro de litígios . fi "'• C COO<,TillC'O.S e n - . , 
s 1gm 1ca c-conon1ia p d 2 • ara o orçan,cnto do Esta o • 

. H~~ no Brasil, po~c;;ibilidadc de utilização de n'\eios desjud.icia lizados. Nego-
n~çào direta, conciliação ou n,cdiaçào por cântaras privadas. ou mediadoresesco. 
llndos pe_las panes.sã.o ntcios dis poníveis e pre vistos norn1ativa1nen_te. Arbi~ragern 
e procc~1mc~tos dcsJudicializados, perante órgãos d e concorrên~1a, amb1entais, 
d e fiscahzaçao, reguladores e adnlinistrativos, iguahuente são me10s alternativos 
d~ resoh~ção de divergências que não contam coin a participação direta do Judici­
áno. Mais recentemente, alguns outros meios utilizados en1 outros paises, como 
0 ombudsman • começaram a ser discutidos no país3 • 

. Como afirma Lolc Cadiet. 05 sujeitos em conflito têm a~ualmente ~m dever 
ch,co e uma responsabilidade social, que é O de esgotar as v1as alternativas para 
resolução _dos_ conClitos, antes de procurar O Judiciário. O juiz ~ão pode _ser visto 
como a pnme1ra alterna tiva para quem se encontra em um confh to. mas s1m como 
a última4

• 

Eduardo Fonseca da Costa demonstra preocupação sobre o volume de pro­
cessos e o dever de pe,fonnance dos juízes, para que haja algum equilíbrio entre os 
processos que ingressam no sistema e os que são concluídos, sendo um dos poucos 

2. CADIET, Loic. la dcsjudicialización: informe introductorio. Convenciones ProcesalC$; 
Estudios sobre negocio jurtdico y proceso. Lima: Raguel Ediciones, 2015. p. 41. 

3. O Superior Tribunal de Justiça e a Fundação Getúlio Vargas têm promovido seminárioS• 
para debater a ideia de ombudsman para a resolução e prevenção extrajudicial de con. 
llitos. Segundo o material publicado pelo primeiro, "ombudsman é um órgão de reptt­
sentação da sociedade em instituições privadas ou públicas que, a depender do modelo, 
pode possuir compet!ncia para prestar informações, receber e encaminhar sugestões 
e criticas, verificar reclamações quanto a produtos e serviços, sugerir soluções,alémdc 
trabalhar para a prevenção e para a resolução de conflitos antes mesmo que eles stjani 
judicializados". Disponível em: [ www.stj.jus.br/stati.c_files/STJ/Midias/arquivos1Nod~ 
programa_ombudsman0909completo.pdf1. Acesso em: 31.10.2016. · 

4. "El jut.t no dtbe ser concebido como un primcr medio sino como el último, tomado solammtt 
cuando no hubo posibilidad ~ solucionar el conflicto de outra manera. Es nectsario tQa 

agota das la via sdcl dialogo entrt st antes de ir a buscar latcrcera palabra de ljue.t Estomt 
parece~ es undebtr d\•ico y una responsabilidad social". CADIET, Loic. La desjudicia­
liz.ación: informe introductorio. Convenciones Proccsales: Estudios sobre negocio JIU1cfico 
y proctso. lima: Ragucl Ediciones, 2015. p. 52. 

◄ 
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,tr11halhardoutrinariam cnte com ca tegorias e técniCól'3 dac;área~d~ conhecimento 
1,~a<las aos negócios. administraç,ao e pTodução'. 

Embora a previsão d e rnccanism.os d e estímulo a m<'i°" alt~mativ()4; de r~so­
tução de llUgios. o volume ele processos tramitando noju<liciário. somado à ~sr;._g­
nac;ào da pro<lutivlda<le nos últimos a nos e ao crescimento do número de novo-;. 
Ulfgios, sugiram a a d oção de outros arranjos, capazes de diminuir o 1mp~cto no 
escasso tempo dedicado à atividade jurisdicional. Os recursoshuman05cnvolvsd~. 
financeiros e d ,e te1npo, sao limitados. 

Leonard9 _Çireco é um dos poucos que aboTda o tema da cstatizaçãv ou d.c~c;..­
talização da atividade jurisd icio nal. Segundo o autor: .. Jur:,ic::.dição é um conceito 
C!!! evolução, na medida e.m que a lg uns s istema5 j ur1dicos conseguiram despren· 
dt-lo ~o E stado , pelo menos em pa rte. e ou tros ainda o associam a uma função 
tSsenctalmente estatal. Será que a História vai confirmar a evolução n o seTiti<lo 

da dese_statização da jurisdição? E u pessoal mente acredito que sim , porque: º. dcs­
prestiglo, ª perda d e credibilidade dos ó rgãos estatais que exercem ajuda ec.bc;ão .. 
é um fenômeno universal menos pelas suas deficiências e mais pela expansio da~ 
aspirações de Justiça da sociedade contemporânea aqui o Judiciáno est~tal nlo e 
capaz de dar respostas inteiramente satisfatórias6" . 

Várias atividades que até então eram confiadas aos juízes, passaram, com ~ 
tetnpo, ª ser de responsabilidade de outros servidores da justiça. O NCPC pr~ 
expressamente a d esjudicializaçào da atividade de mediação e conciliaçio. qua~ 

1 
~ 

as partes desejarem escolher o mediador, conciliador ou càma ra privada especl:;~ 
zada nesta função. O mesmo fenômeno - desjudicialização - se dá em rela~ã_o d 
atosd · · · nsab1bda e e intimação das testemunhas para a a udiência de instrução, re.spo cl 
~tri~u1da aos advogados. Heitor Sica tnen.ciona a "terce irizac;ão" para auxili~rl:~ã: 
JUSllça da realização de muitas das audimcias preliminares do a rt. 331 da legis . ta.S 

processual anterior, limitando o espectro das atividades originariamente prevts 
à conciliação7• 

A ilegitimidade da desjudicializaçào de atividades do Poder Judic_iá:o~;l~ 
sua terceirização8, na linguagem da administração, é um dogma influencia 0 

AL Ant\)nio 
5. COSTA, Eduardo Jost da Fonseca. Calendariaçao proct!s~ual. I11: ~R. ~podivUl. 

do Passo. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Ntgódos Processuais. Salvador. Ed. J 
2015, p. 354. 009 P· 66. 

6. GRECO, Leonardo. lnstituiçÕfs de proctsso d\'il. Rio de Janeiro: Forense. 2 '
0

iZ;.1çí\o 
7 • SlCA, Heitor Vitor Mendonça. Evolução legislativa da fase de san~me~~~ ;g~~ P· ~ 35· 

do proc.esso. Revista de Processo. v. 255. ~o Pa\llo: Revista dos Tnbunais. 
-460. é tidJ p0r 

8. Esta desjudlclallzac;ão de atividade protess.ual por convenção das parte~ ,cing) ou 
Ke'Vin Davis e Helen Hershko(f como uma espécie de tefCeirizaçlo (outsvu Ntgoch.>s 
prlvatlzaçlo. DAVIS, Kevin. HElSHKOFP. Helen. Contracting for proet'\ltirt-

q 



3 SO 1 

idt'\, lo~fa 11ublkL.-., .. q 1 . .1 A t ~ 111c!õ,1llO a atlvicfa<lc <leds<>rl~ 
... . u c e cv-c ser 1·ccxan11nac o . e ) b 

(cnnvc1,dm cit hl ~Mt,cl "' l I rov~sc d ccisâo , nttl ulç-ão4ue_ 
' "' \, ~ O pt\.)CCSS-0 ("X3t11C l as p e l , • 

cm tese. d eve ser d c~incm,1t,1·da ~,- 1 • ·. e '\lC 1.,clos juízes c m razão l a mvcsu. d · 1. CXC l1S1Vn)U l ) 
u ra, coma com um l"Xt1rcssh ·o a u x-11 iode terceiros (oss cssorcs . 

N:\o se pt,dc pctid """" d . d . cr,·c~ .... Hz«lc;do - o u tc r1cciriza,ção d,. . . - _ _ _, . c _vis taque a csJU 1<' , . "' 

n11v1dnd cs llrocéssu .. 1·s t·Jol . 1 d .,. fc tar a confian ç a n o Jucllc.tano 
. u - I" cne1a mente po e..,. • ' . • 

A <'Ontmparuda f o cngajamê nto e participação a tiva das p artes. apoiada em valores 
dcrnocrá l kos ~ que es tabelece uma relação de confia nça técnica en~re elas, ~ue pod, 
ultmpassar os hmilesda atividade dcsjudicializada, induzindo um s1stemavtrtuoso9, 

. Rcmald <:oasc'º é um dos teóricos que n1elhor trab_alh<:>u ~ conce~ção de au. 
v1dades ~rópnas serem realizadas por terceiros . En1 arug_o inutu~a~o a natureza 
da ~rma 'Coasc sustenta que a produção de uma d e tenn1nada at1V1dad7 pode ser 
realizada pela própria organização encarregada, ou d e forn1a descentralizada, P<>t 
outros agentes econômi.cos. Quando d escentralizada, o que ocorr e em razão de 
custos elevados em comparação com a dos outros, a atividade pode ser executada 
pontual e individualmente, por terceiros, através de negócios jurídicos ou através 
de firmas especializadas que se organizam para desempenhar aquele mesmo atoll. 

Tome-se como exemplo a conciliação_ até pouco, aúvidade realizada Pelo 
juízes. ~ela, o~ custos envolvidos levaram um rearranjo para admiti: sua realizaçà~ 
por árb1trospnvados, escolhidos pelas partes (inclusive por convençao processual) 
ou mesmo de firmas especializadas (câmaras de conciliação privadas). 

1 

Processuais. Coo~denaçào de Antônio do Passo Cabral e Pedro H enrique Noguci 
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 135. l\ 

9. Sobre o lema vide: DAVIS, Kevin E. HERSHKOFF, Helen. Contracting for ptocedu 
Jn: CABRAL. Antônio do Passo; NOGUEIRA. Pedro Menrique. Negócios ProccUUQ: 
Salvador: Ed.JusPodivm, 2015, p. 131-178. · 

1 O. Dentre a produção de Ronald Coase, que foi agraciado com o Prêmio Nobel de Econo . 
em 1991, destaca-se o seu raciodnio segundo o qual existindo direitos bem de~ 
podendo as partes negociar, a solução eficiente será alcançada através do consensottr e 
elas independente da previsão de comandos legais. De acordo com o que mais tardt llt 
enunciado e reconhecido como Teorema de Coase, sob concorrência perfeita e nu: 
situação cujos custos de transaç!o é zero, a alocação final de um bem obtida por 
de barganha entre as partes será sempre eficiente, independente do direito e do~ 
KLEIN, Vmidus. Teorema de Coase. O que t andlise econômica do direito: uma•~ 
Coordenada Por Mareia Carla Pereira Ribeiro e Vinicius Klein. Belo Horizonte:~ 
fórum, 2011. p. 71. 

11. A realização de atividade através de empresas especializadas costuma apresentar\11U 
menor do que quando a atividade é executada individualmente. A estrutura~ 
especializada de uma "firma• costuma ser mais eficiente do que a execução~ 
na ótica de Antônio Carlos Ferreira e Patrfcia Cindido. FERREIRA, Antõnto ~ 
CÃNDJDO, Patrfcia. Estudo introdutório. A firma, o mercado to di rtito dt Ronalclc.,: 
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. XL 



A:'-IÁI l\E ECOtNô" i MICA n ONFGô C IO p M ROC,SSUAt. DE PRO DUCÁO DE.SJVOIO AUZADA 1 351 

al.s recent ement 
Porlrtcclros, está e ,. esta ttonOmlca co cvol uindo noção de real izaÇãD de atividades por si próprio ou 
rm redes d~ e mo são os cas~ ~ ra admitir outras loTITla5 incwadorasde orgiinÍZll,;ão 

Segund ooperação e co s •qudas cuja sustentação se fu ndamen1" jus1,mu:n1e 

mlnadaati idoa teoria d C mparnlharmento•1, 
V ade e oase'J pessoas ( ter . po t algué • quando os custos para a realizacão de uma dctct-

cado, estas pcetTOs) passa m são excessivos ou mesmo maiores do que zero, outras 
. esso . m a se d · JUrfdicos A as ttão d ispor a executá-las a um custo menor. No mct-
sem origÍnarc~nclusão dee~envol ver a atividade através de contratos ou negóeios 
Aplicando Ustos de t oase é que quando o mercado está funcionando ~ 
jurisdicio a conclusão ransação, não haverá interesse em ,crceirizar atividades­
adequad nab\ perfeita ao processo civil, é possfvel afirmar que urna presu,;'1° 

a, ar , pormei d · ta procurem ai ata e tem es . 0 ª prestação jurisdicional eficiente, efetiva.Jus , 
p . ternativas à~ uva, não traz nenhum estímulo para que as pessoas 

P

aç artindo do 
I 

Junsdição ou a desjudicialização de suas atividades-

os carac . eorema d C são rn. . tenzad0s e oase, Kruger e Wells concluem que ,nercados ou ,s-
ais efi . por ma. 1·b l ente livre e cientes E ior .1 erdadee menorintervençãoestatalnortna rtl . 

, omo · · n tret ado at\llidad e o caso da f . anto, havendo situações de desequilíbrio no me-rc 
e.sestratégic ormação de monopólios ou a necessidade de regulação de 

A l as, de . t ·vo

1

• -c áusula ve O governo mtervir para assegurar o 1,erll estar co eU 

modelo d " geral de ne 6 . . . qude entre e tnercado" g ao processual e a menor intervenção do JUIZ, na 
rã as partes e seu apresentado por Kruger e Wells potencializa maior interação 

0 

tnni • sadvo d ' rocura-ob. . mizar seus . ga os, e escolhas eficientes na medida ern que P 
~etivos .,, · mteress . ' •d . do os seus 

a 

· .tOtnand es própnos em relação à prova cons1 eran 
condu o-se o á ' · d p'1rtes• ta danuol cen rio no qual a instrução é de incumbência as d 

autor d " ~ es que li· -r dJlde o e o réu pa . ª interagem cdge maior dedicação e respansab• 

1 
1 

. 
mento d ' :ra aung· da desenvo '11-e compet· a.n .· ir ca qual seu propósito o que esúmula 

O 

do 
os mod 

1 
~ cias pess • • •d seO'un 

da

. . e os econom· oais para a eficiência dos 111eios es.colhí 
05

•,, º tºS 
s p · 1cos Iss d du

1

ere11 ... ~neseseusad • 0 ten e a apontar para compartaJilentos od çáo 
ex.traJudicial da p vogados antes do conflito (quando convendortalll ª prfi ~ re . • rova pa .,,_, - de c,en 

,. · - . . ' . ra wxwnuir o custo de transação da execuCllº 

12, Osa ~• · · · · · .' · . · m.,.os ecollÕllllcQ moei . ti"" nos ulu· 
lllOa anos.)! 

0 

caso das 5 tmOS expatmetlllUl uma inovação di);
111

P as a IP"''ir d< 
ferruientas e plalld mies de coopczaçto e compartilhaDleoto utilil•d c:0nõiniC3 ~ l.\1ffl0 de ~nu,; tecnol6glcas que revohlciona[llm a organ,z:içàº :,, púbUc:O 

· ~ CODIQ 

O 

~vkladcs. como• dd~,clc imóveis e de u·•",!;c'urso• 
l3.J COASl!I lona!(\ e o~ PQf ~d,:nllt tant:tS outr.15 e e naturt of ih< 

jünilorig1114, ~ 11ic nallilloJ'•jmt.:ÁJd&OelllliPilado 1"l obr• 'fh_dneY Winter. 

N~ Yclrlc; Oidqnl 'IJ-ot -~ ~pll! ()liYcr Willi•nJSO" e s, 
l4• KR~ PI ~asltyl'Ru. 1993. 1 ttolft1"1"· 
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1 

~ ~ !ll,WBUS,; llllbta.~à....-nactuçilO de ti< ga 

o Pa\\\q,Blst'41.~ 2.Q~p..ll4~ ' 
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d., '-'lh n~:t\'"'" t"l'<-'n e\m il..~a prhwip.1l), ap '-\ s o conflito e l\ntcs d o pro~c.-s-.CJ e IH> t urw 

ddc. ()-. pro p t"l!.h o" e , ... ._, m ,t~i:\s p n,c-c.-c.~u :i\s v.ll'> se nh cranllo Ha m edid a c in que 

f >"i farnlõi !-C !-Hc:cd c-m . 

Ao n ,<'~m o tempo, pon'm , c m que a Hbe t'-fadc 5 u gc rc a unwnto d e cficttnd a, 

c ,-cnrua l con!-tataç:'\o d e falho TI."itcmda n a p _n ld':'ç_.\o da prova o ral , com o nas hipótc• 

se~ d e vc nfic-açã"i d <.' CITOS judiciá rios._ d cfic1t nc1a na f on11açao d a l>rova ou cxccsso9 

prnucados ; ,a at ividad e ins tnlló1ia extraj udicial, acon selha ccon o n1icamcnte a in· 

tcn :cnça.ocsta tal. A coi:rçç~o da ..:falhado tncn:ado" • n esse caso,scdá pontualmente 

atravé!, d_os ~ C"rc~ il}St~•tó rios d o juiz~ para assegurar que o n1e io probatório é"umpra 

sua finalidade e.seja util, ou rcpressiva1nentc através d.e novos arranjos institucionais 

q~,c eliminem a hbc.rdadc e n1onopolizem n ova1nente a ativid ad e instrutória oral. 

A alocação da realização de atividade instrutória pela s pa rtes também seu 

custo. Há necessidade de negociar os tennos da convenção processual, redigi-la e 

monitorar sua execução 0. 

O s 9.1sto~ de ~ransação envolvidos para a realização d e uma determinada 

atividade induzem, ponanto, a realo~çã~ ~e sua execução a um terceiro, que se 

organizará em uma firma ou prestará 1nd1vidualmente , também a partir da inci· 

dt ncia dos custos. O arranjo mais eficiente para a realização de uma atividade na 

perspectiva econômica, portanto, deve ser verificada a partir da comparação dos 

custos de transação envolvidos em cada um daqueles a rranjos. Aquela que apre· 

sentar menor custo de transação é a mais eficiente16• 

Krugman e Wells anotam que a esp~ i~l_!zação de atividades normalmente 

produz g~nhos e eficiência17
• Isto já s~ v~, e~ ~l~um~ extensão, na organização 

judiciária e distribuição de competfnc1as Junsdic1ona1s. 

Apropriar-se das referências econômicas de Ronald Coase e de tantos outrOS 

economistas para analisar a produção extrajudicial da prova oral ou a desjudiáJ. 

lizaçAo de aúvidade processual em geral, significa questionar se ela_ a colhelU 

de prova oral, por exemplo - deve ser feita sob a presidência e execução do Juiz 

15. Segundo Roben Cootu e Thomas Ulen, um contrato costuma apresentar trts formas 

de custos de transação: '"(I) custos da busca para a realização do negócio; (2) CUSlt4 

da negociação; (3) custos do cumprimento do que foi negociado". COOTER, Robcn. 

UI.EN, Thomas. Dimto &economia. Tradução de Luís Marcos Sander e FranciscoAladjo 

da Costa. 5• edição. Pono Alegre: Bookman, 2010. p. 105. 

16. COASE, Ronald Hany. Tü naturr of tht finn. Anigo compilado na obra lhe rtaaartfdlt 

flrm: origins, evolutfon and dtvtlopmmt editada por Oliver Williamson e SidntyWinut 

NewYork: Oxford Univcrsity Press, 1993. p. 23-24. Vide ainda: COASE, RonaldffmJ 
A firma, o mmado e o dirdto. Tradução de Heloisa Gonçalves Barbosa. Rio dtjandftt 

Forcnsc,2016.p.44. 

17. KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. lntrodu{4od economia. Tradução de HelgaHollmlii; 

3ª edição. São Paulo: Elsevier, 2015. p. 11-16. · · 
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"r,jr,1 

é r . r, r.;;J 
~rracotcL ou se e 1c 1cnt e que ~ja realizada pontualmente ~•'1~ partc5 o 

(,occcfl tário (exte rna m e nte). 
t10Juclic d 1 . , . dl'r"7 ao 

A '2clonal\<la e e nvo Vl<la na a ná l1~ tem asp•ctos . í 1. ,..,,,. exam•n~ · r ... ~ JUr e ,c.,..7. . 0 yn1.i . 
das prlrneirasduas partesda pesquisa, eeconOmic:os. Noc..ampoda.econ ,.0 1oogo l 1 · . • t. e• pac; ... 

durãodaprovaora , rea azauae-m a udif.ndadeins trur,oecomapaf" i ~ 
,pro .... fi ~ .. ·JoS fore••· 
do juiz, é a opção e •ciente quando os cus tos de tra nsação ali envol"'• tcut~ re ... 

ores do que comparados à execução da quela mesma a tividade porpart 
n,cn . . id' és dt! negócios JUr tcos . 
a tra v sul'& ~ro 

Quando estes custos ficam também excessivos,omercadoseorg~rnzae . •Cllfde 
d · d ela au"' firmas segun o a teon a e Coas e , as quals conseguem executar aqu a firtll~ 

a um custo ainda menor. Esta economia de: cus tos d e transação, que u-rn _. atiVl-
1 de urn 

terteidzada consegue oferecer, s e comparado à execução pon nta . lho. de sua 
dade por terceiro, decorre do próprio volume e habitualidade do traba cnologja. 
organização e especialização, do hnow how adquirido. da utilizaçã_o de;;.e 1,argar1ha 
da produção em escala e da própria hierarquia interna substituuva 
(negociaT uma vez ao invés de inúmeras vezes) 18

• uzaçâº da 
. _ . • 1 a re3 

Entretanto, nao se está em discussão, no atual estágio soCJa • ~das e e:s,-
. . . õCS organ te 

atividade da produção da prova através de firmas ou inStitutç 
1 

·uridi~ rncn 
pecializadas para esta atividade19• Apesar deste arranjo já ser passive J i]iaçãc?'. par 

.J: ... ,..~0 e cone nas 
para algumas atividades processuai,s como no caso da mewa~ dvo~mape 

· · ' • d dosquea l?r"'. ·o efll exemplo,edeexisttrnomercadoverdaderrasfirmasdea voga . desse arraoJ 
nos atos de instrução judicial como correspondentes. não se cogid ta oducãº da prova 

l ·da ncão epr .. ...i-dua5 relaçãoàproduçãodaprovaoralnestapesquisa.E.xc ul! aor.,, JI1asouu- r 
oral por instituições ou ~finnas" especializadas nestaativi.dade. resta ntualrnente. ~ 
alternativas. : realizá-la no Judiciário (internamente) .. ou fora de(le, ~iudicúllrnente 

1
· 

, . . . d rtes exu""-' .,. pe o 
meio da customização do proc~ por convenção as Pª .b 'ci35 ao ju~ 

. . ·c1adesatn u1 1rnente 
· . Como. anota Diogo de Almeida "as inúmeras auvi . sabre o que rea 

modelo s-ocial deixam-no com pouco tempo para se debruçar 
. 1 n· .,21 importa: encontrar uma so ução para o con 1to · 

0
, ,h~ 

rhe ,aaturt IJ 
, . ilado na obra SidncY '\\'inter. 

18. COASE. Ronald Harry. Thenat11R oJthcjima. Artigo ~~ir wJtiainsoº e 
. firm: orlglns. evolution and dcvelopment editada por O 

1 
~ Gont".ilvCS 

New York: Oxfotd University Press. 1993. duçlº de tle 
0 

19. COASE, Ronald Rany. Ajinna. o~ e o direito, Tt''1 do ~crc. ~ 
'Barbosa. Rlo de Janeiro: forense. 1016. p. 7.. .",os 167 e tóS_~.idJS) quan ° 

___ ,.-1_ os artto .. ~r!l-. pí'"' 
20. :As atividades de medlaçto e conclliaçlo. :te5~0 

6 ias (c41DoP- l1t-s 
! dem ser teallzadas por hrn&s\onais ou mesinc> por rn . . c.bJ;5 ,o,1vtfl{ 

r- (l)Ct'S5i,; 
as panes assim desejarem, liz"'ªº do P 

21. ALMEIDA, Dlogo 'RezendeAssumpçlO de.A ~ 76 
proceuuals no procmo civil, São Paulo.: LTr. 2015. P· · 



HI\ um pnncf1-,.k1 na <"c'on ,,mia !1.<-J~undo o \ de O\lt ra11• Nc-..\c modelo a 
1
, ..... , 

1 
.:. J(.\.\t~ cl p,aShl c.lc un,a pessoa é a renda , ,,A u-.; .H, cxtrAju ,c ,a\ vo\ á d 1 p art<'s d.i tnalortcm

1
,o

1131
.,,.c,sJ·t,f~"'s J 1 • Unl .. rla a prova oral pc a'i " • ,, ~e cu1ca1·c n1 aoutr otc1npo <lo~auv1.."gadosc<laspartcs ·" . i 1 osatosproccssuais . Naottuc l 

. - n.,o SCJa gua n,cntc csc .,... d d ºf '- osJuízcs,acsca-.sczd,., lc,,,
1 
... 0 <.\o <l 1 ass o . 10 avia, , ercnle · · ., s a vogal os para d cse 1 · · ccssu ais pode 5cr tnclhor rcsolv,·da p . d ,npcn 1ar auv1dadcs pro-- & , o r 1ncto o mercado d . A ati, ·idadcjudicial , contrariamente não-exceto por m . e d o s1stcn1a d e preços. iniciais ou das despesas de su e bc' . c , o e a u,nento de custas . · - · . . . um n c ,a, 0 que, etn lese, ditninu e1n a demanda e puxam o ponto de cqu,hbno para mais próxilno do nlvel de oferta. O ponto a ser decidido racionahnente pelas partes que te d · d

. d . • . , maopção ea1ustar oprocc 1n1cntoe etcn1unadass1tuações processuais àsua vo t d • à 1
. d 

n a e, s e circunscreve aná 1sc os custos de transação envolvidos como resposta • • 
. . , . ao segu1ntequesuona-mcnto. se h á a altemauva de se realizar algo extraJ·udicialment d f lh • e, e orma me or ou com custos de transação menores do que se realizadaJ· udicialm d · d 

· ·d d • . . 
1 ente e termma a auv1 a e, por que 1ns1sur na a ternativa mais d esvantajosa? 

3.2. Os custos de transação nos negócios jurídicos 
Como sustenta Oliver Williamson, a razão determinante para escolher uma forma de realizar determinada atividade em detrimento de outra, é a comparação dos custos de transação23• Questiona-se, então, o que são estes custos de transação. Os custos de transação são todas aquelas desvantagens ou ônus inerentes ao negócio (à transação)24• Qualquer tipo de fator que dificulta uma troca, atividade ou negócio, é um custo de transação. 
São custos d~1ransação, também. as oportunidades perdidas em razão d.a es­col~ -~ ·4º !)_!:g~go. Ocorre que quando se opta por uma alternativa, penle~seos benefícios da outra (custo de oportunidade), razão pela qual a análise econômica sugere a comparação entre as vantagens e desvantagens, entre a vi.a eleita comparada com aquela renunciàda (trade-off entre os custos e beneficios)

25
• 

22. KRUGMAN, Paul. WEUS, Robin. Introduçdo d economia. Tradução de Helga Hoffman. 3ª edicto. São Paulo: Elsevier, 2015. p. 11-16. 23. Oliver Williamson foi aluno de Ronald Coase que continuou a pesquisa de seu mes­tre. Recebeu igualmente o premio Nobel de Economia em 2009 pelo trabalho sobre governança econõmica no ãmbito das firmas. WILLIAMSON, Oliver E. The economtc institutions of capitalism. Ncw York: Thc Free Pas.5, 1985. p. 1-2; 407-408. li. KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase. O que t aru:tlist econOmlca do direito: uma introdu(ao. Coordenado por Mareia Carla Pereira Ribeiro e Vinicius Klein. Belo Horizonte: Editora 
Fórum, 2011. p. 71. 

25. KRUGMAN, Paul. WEllS, Robin. lntrodu(40 4 economia. Tradução de Helga Holfm. 3• edição. São Paulo: Elsevicr, 2015. p. 6-17. 
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5cgundo Will ia rn~on , os c us tos pod em ser anterior~ e postenor~s ao negócio, 
nteriotes2 ~o. relacionad os à seleção da proposta. ncgociac;ào das cond1çó~ ~ t ~i;ç-ão do d ocumento , q ue regulará a atividade e protegerá os i nterCSSõ das 

e ªr1es. Os c us tos p osterio res à transação d ecorrem de efeaos de inadimplemento 
iotal ou parc ial pe la equivocad a com p ree11são ou execução do contrato . o nscode 
,tteraçãodo contexto ante a incerteza do fu ,turo, pedidosparaalteraçãodo contrato. 
cm razão d e su a ela b o ração n ão a tenderem plenamente as cxpectauvas das partes. 
os custos n o rmais d e execu ção e monito ramento do negócio. denrre outro <;.i"-_ 

Quanto a o s cu s tos anteriores ao n egócio, usualmente eles. s.io menores a 
medida em que o objeto d a transação for comum , s imples, habuual ou jâ expcn­
mentado pelas partes. Exemplo : conv~ncionar a eleição de foro tem um custo de 
transação m en or d o que n egociar a d jstrib uição de ônus processuaL 

Uma cláu sula de eleição de for.º-e~m- coQtr~a,to...enue_empresas. por_ace:m.plo, 
representa,u ~ -~~.?! <?_ d e tr~n sação re la tivamE;n te baixo. As empresas estão acostu­
mad~s a este p adrão, e a b ~anha se limita n ormalmente a escolher cu.,~-01"113!fª 
pr!Y.l~I\l.!!.ffi~4~1<:it~ Rªr.a apredar demandas originárias daquela relação negocial. 
A habitualidade que propicia O conhecimento e confor to sobiea clausula de eleição 
?e f~r_o ,. n ão induz as partes em custos, comumente, de venficara tabela_ de c~~us 
Jl\._dictais_ em _determinado Estado em comparação com de outro. ou se a juns­
pmtltncia sobre determinado tema que inter essa ao contrato é diferente daqueu 
~onsolidada por outro Tribunal. Já uma cláusula convencionando a distribuição 
d O Onus da prova, é mais complexa, po is envolve prever contingências, os tipos 

1 
e fatos constitutivos, impeditivos, m odificativos ou extintivos. e negocfar a r~-
ocação do risco. Não por acaso, as convenções processuais sobre õnus-d.i prova jl 
eram permitidas desde o CPC de 1973~ e rfil:_amente utili:adas. 

b Os custos de transação quanto à barganha d~ condições contratuais e a ela-
oração da convenção processual tendem a ser maiores em questões complexas 

quand0 comparadas às mais simples. 
' T?tne•se a convenção de arbitragem como_'!nalogla para a amilise econômica 
da desJudicialização de atividade p,rocessual e das convenções processuais_ Bruno 
Salama, ao analisar economicamente a opção das partes pela desjudicialu~1çio dJ 
resolução ~o conflito por meio da arbitragem. conclui qt\e esta escolha é: pautada 
P0rduasrazõesdeterminantes: "em primeiro lugar,à busca pelarcduçãodoscustos 
de transa~o especificamente ass_ociados à resoluçilo das disputas. Em segundo 
lu.gar, à busca pela melhoria do ambiente jurídico e-m que prospectivan1ente se 
~a~ a relaçAo contratua\•27• 

26. WllllAMSON, Oliva E. Tiao«onomk irwktük>tu of rnr>itdlisru. New \"t,rk: lhe FrecPass, 
1985. p. 20-21 .. 

21, 541..AMA, ~11\no. Meyethot Anilise econOmica dJ arbitn.,gem. Dirc'ito e cconomiq rw 
Brasil. ~ edi~o. Otpniu.da por Ludtno l'\llUn. SAo Paulo: Atlas, 20 l-1-, p. 382. 



A prhtn~~<"m t" '"Pç:'\o c líc-ic-1"c p1n ·-n rnluzlr dtvcr~os c u stos d e ttm,~aça(l , re­
lnl'tt,1mdl'IS /\ TIC'CC'~~ldm.lc de l"("~oh,çno d.o cnntltto. qunntln comparado aos lUsto, 
inl"·onidl,~ se n <·nuc.:\ for s ubn,cthln no l"'oJcr Judich\rio. Quando a relaçé'\o apont~ 
hc-nC'ffdo~ mntorc-sdo que os c n!--tos tk trn11snçào , n egociar este ponto tuma opção 
t·n.don:almcntc dicknté. ARilidndc, tnfracsui:uura din~n,ica, 1nc.nor llutar;âo <lo 
proC'cSSl", c~pccializnç~o do jul~~dor (e redução de cnos <le ju\gametlto de qucs. 
tôcl; pn:pondrrnntcn,<'n'tc cspccial,zod as ou ttcnic~s), huparcialidaclc e sigilo, são 
fatores que rçduzc,!11 os custos de J r~~ ç~9Jl<1~)2!iO ~cgcC,cio j ~ rid ico principal, e 
fazem srntido no exame c01nparat ivo das vantagens e desvantagens entre õs meios 
j\ldkial e arbitral de rcsoh.1çào de controvérsia 28. 

Todavia, a cláusula de eleição de ar bitragen1 nem sempre é un1a escolha eficien­
te: as v,antagens da arbitragcn.1 t~1n u1n preço. Normalmente, os custos e despesas 
financeiras para contar con1 unt serviço de excelência são superiores às custas 
judiciais, o que pode refletir num custo de transação exagerado para os negócios 
cujo valor envolvido são de 1nenor monta29

• Além disso. nem sempre há câmaras 
arbitrais com credibilidade nos locais em que se encontram estabelecidos os con. 
tratantes, capazes de gerar a confiança necessária para elas. O desconhecimento e 
a falta deexperi~nàa em relação a um procedimento arbitral também influenciam 
na tomada da decisão e constituem um custo de transação em razão da assime. 
triade informação. Negociar a eleição de uma câmara de arbitragem conhecida 
é diferente de escolher uma de um pais ou local distante e cujo funcionamento 
é desconhecido. A eleição do meio arbitral para a resolução de uma controvérsia 
depende, portanto, do contexto do negócio jurídico e das circunstâncias do ponto 
objeto do conflito entre as partes. 

Robert Coo ter e Thomas Ulen elencam uma série de fatores que puxam para 
baixo os custos de transação em um negócio jurídico. Serviço padronizado, direitos 
claros e simples, poucas partes envolvidas, bom relacionamento (partes amistosas 
e que se conhecem)., bom senso, intercâmbio instantâneo, pou~s contingências, 
baixos custos de monitoramento e penalidades brandas, ajudam a reduzir os custos 
e estimulam as panes a cooperar e a celebrar um negócio30

• 

28. SAI.AMA, Bruno Meyerhof. Análise econõmica da arbitragem. Direito e economia no 
Brasil. 2ª edição. Organizada por Luciano nmm. São Paulo: Atlas, 2014. p. 383-385. 

29. Bruno Salama denca como desvantagens da arbitragem em relação ao meio judicial de 
resolução de controvérsias a limitação das causas (nem todas podem ser submettdàs 
àquele meio alternativo), os custos financeiros, muitas vezes proibitivos, e a necmidade 
de consenso entre as partes para definir a arbitragem e escolher os árbitros. SAJ.AMA. 
Bruno Meyerhof. Antlise econõmica da arbitragem. Dirtito t economia no Brasit f 
edição. Organizada por Luciano Tunm. São Paulo: Atlas, 2014. p. 385. 

30. COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Df mto &, economia. Tradução de Luiz MarcosSarit 
e Francisco Ara1ljo da Costa. S. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 107. 



""All<.t: fCONôMICA n o Ní'C',Ú(.10 PROCf"'C:.SU.A.l. OF.. PRO0tlÇÃO Dl:.5Jt,-O•Ct~l.JZA0A 1 357 

lnv~rsamente, seTviços únicos e nào paclroniz:ados. direitos incertos ou com­
pkxos, muitas p a rtes e nvolvidas, relacioTiamento prec.trio (panes hostis ou ~-e 
11ãoseconhccem), comportamentos insensatos . íall3 deagílidade- na uoca de: tn­
(ormaçôes,, exc.esso <le contingtncias, cus.to elevado de fiscahzaç:.lo do c~otrato e 
ncccsstdadede p enali<ladesseveras,aumentam os custos d~ tr.an.Sác;ão e dJficult~nn 
i formação d e negócios 31 • 

Naanáliseeconômi.ca estasvantagenssãointerpretadasco rnoinccnriv~J3ra 
t d d • · · p0ndc.ra.u.'a5 e 

• orna a e decisão e escolha racion a l. Contudo , as vantage:ns sao d -· d ) d -odoquea ecJSJO 
examina ascomparativamenteaoscusto:S (de.svan'tagens • 4:['n ro ( tradeojf 
ef1ciente ê aquela que m elhor se identifica com o resuhado desta equaça do que 
entre os benefícios e custos) . Quando os b e neficios_agrega~os sáo ;:;º;~,ente-. 
os Cllst05 respectivos a opção por determinado me10 t rae1onaJm I '& , ão comoaquc. es para 

. onald Coase demonstrou que. vários cu s tos de transaç •. us- Lnte:Tes~. 
se tnformar adequadamente.a respeito da proposta da outra parte.S::assi.nldWI d e 
e mesmo b · da incerteza ... . f _ so re o objeto da poss1vel avença, decorrem e mple-tas ~ os cu.s-
m ormaç.ões que cada parte dispõe32. A falta de informações o hnente contratos 
tos para . , · riginam usua . -prever todas as contingências poss1vets 0 

tncomple tos33• ' leto ser 
N ~. de contrato comp 
. ao obstante Mitche11 Polinsky afinna que, apesar ão do eontra10. os 

a opção r · • 1· ões na exeCUÇ rv'\~iveis acional eficiente para evitar comp icaç • de todas as t'--
custos d dº . r a respeito ')4 . e transação para prever, negociaT e re igt . parte delas · 
cont1ngê · · - rara ma1or ec· · nc1as, costumam levar as partes a 1gno . for:maçócS e exp 

Al eito àS in · · · d.ade 
. ém destas variáveis há ouuas que dizem resp . d . · ali,zação de anV1 · 

tativas · ' · desJU 10 
· • , , . existentes no momento em que se negociaª t·cu1ar 
Pro · 1 · par 1 · ã · • • ce~sua1 em geral e da produção da pTova ora ern . recursos que v 

0 

E 
. ' . 1 totna tetnPo e d vem ser 

. nvolver-se na -ntodução privada da prova ora . , e os cuscos e da n · r - o benefícios enS e õnUS-
egocia.Ção de suas bases à sua execução. 5 ~ 0 devantag 

racio l . . 1· 0a obten., ... · na men~eponder~dos,poisadeclsiounp ical 
. · MateOS 5ander 

· deL~ ( 
· · T.radução 07 

31._ COOTEB.-'R.obert, UL'EN, Thomas.Direito& econorrua.kman. 2010. P· 11 ~ Gonçah'es 
l.' · . e Francisco Ara\\jo da Cosia. 5. ed. Port.oAlegre: 5~

0 
nadução de He 

0 

32· COASE. Ro~ld HatTy. 'A jirm4. o mtn:ado e O direito. n.1 só cm ra=llo 
Barbosa. Rio d.eJ•nelrc',: Forense,. 2016. P· gó.ll 4· ,, iocornple~os.i;; c~ntingtncias. 

33• Steven Shavell anota mie os contratos slO ~ivelnlC!!_dtO de p0S.S.•~~ncia ou irop1cto d ~~ _,Hnir a resr- re t!V'"'- tes 
o custo pelo esforço de preYer, negociar e ~..:i - õCS de 111eP.or levados vara as par 

Vitla.s delas estatlstlcamente tmprov4Ydta COnulç Itl custos e ertnlnantes para ª 
na execução de um negócio ou aquelas ~resultam 1gualtnc01\de;en. Foundations of 

' na hiMtesede,umapotaicialdise'SdOiudkial são si-tAvELL· 2~- P· z99-Jo1. k 
1 Íotm.,ulaçlo co~ent~de um coatrat.o iaC()IDP\Jle~~~rsitY pres>, _.a. edii;dº· Ncw Yor · 

u,1 ceonomlci41M1b's,s0Jlaw.: Ca$brldge: ~ n d econorniGS-
M,1 POllNS~í A. Mt~l\tll- M tllPOtludt• to- loW an 

Wolters Kluwer~ 2011, p. ». 



c ,,mo ~e ,l.:\ R (' c.c ú lha , llo s IW)tl'lcim, prnc-cc.su als, p t.·1.- ,lt:c.jutlktoliznçilo da 

P "-"d t1\' -'t~ ,fo P" , '"" oral, t.·n n~hkrmlll,, ns inf,,rn111içõcs e I nt cress es no tc1npo <le sua 

('('kbrn,·~,, 1 Nt"~,-,d:u n rn-..,duç:\o t""- t rnj u<lidal da prova " n t cs n u chu RlltC' o proces~ 

:r,;o ilpn-~,·nrn n ,Mo!- \k t t an~n<;:'\o scmc-lhantcs? Convçnclonnr" p1•0 <.1uç.,o aupt(a 

dc-~t:1 f'l'\1, ·t1 ante~ d <- s m-gir o c,')nílito tem O m esm o c u s to d e t rnn snç.lo quando 
0 

C\.)ttflllo j.:\ C"Xi~tc (m as o procc-.so rn\o) 7 As i n fon,rn<;õcs e cs tTnt t p,ias tias pan es 

con.~ickrando ~~te., crn;\r ios, ah eram os cu~tos de tn,nsaçf\o? Q \\~ndo a opção d; 

c-dehrar ncgócto co m cs, c objeto é eficiente? 

As~sp<'~lascxigc1n um apro funda men to na an álise cco n ô1n ica d os custos de 

rrnns.'l,·é\o , d<.'<'Ort'Clllcs d a assimetria d e inform ações e d a racionalidad e limita<.) 

das partes, assim com o d e comportan1en to oportunis ta n a formação e exccuçã ª 
d o negócio processual, tcn1as tratados nos próximos tópicos. 

0 

3.3. A assimetria de inforn,ações: confiança, racionalidade limitada e 

oportunismo 

Além daqueles custos de transação apontad os> Oliver Williamson se desta. 

cou na ciência econômica, ao apo ntar outros custos de transação q ue igualment 

repercutem e influen ciam a d ecisão em fazer o u deixar de fazer, ou de escolhe~ 

rcm uma opção ''A" em detrimento d a opção "B". Estes fatores apontados por 

Williamson e geradores de custos são a (i) racionalidad e limitada , (ii) a comple. 

xidade, (iii) o oportunismo e a (iv) especificidade do a tivo obje to da transação 

o u escolha3
' . 

O ser humano, apesar de racional, tem limitações neurofis iológicas, cognitivas 

e de linguagem, que reduzem sua capacidade em avaliar um determinado cenário 

e escolher uma determinada opção. Esta lin1itação da racionalidade36 resulta da 

incapacidade de dominar todas as informações e prever todas as contingfncias pos­

síveis no processo de escolha ou de tomada de decisão. Da racionalidade limitada 

se origina o custo de transação da assimetria de informações. ' 

A extensão ou grau de conhecimento que uma pessoa tem a respeito da pes. 

soa com quem está se relacionando economicamente, do objeto do negócio e da 

35. Wlll.lAMSON, Oliver E. Tht tconomic institutions of capitalism. New York: lhe Frce 

Pass, 1985. p. 30-46. 

36. A racionalidade limitada foi originalmente abordada por Herbert Simon. Para o autor. 

apesar da intenção do agente estar pautada em uma racionalidade que ele entend; 
completa, ela - a racionalidade - é meramente limitada em razão da impossibilidade 

de cognição plena sobre a totalidade de variáveis existentes e que em tese podem por 

probabilidade repercutir na escolha tomada. SIMON, Herben. Administrative hthavtour. 

a study o/ dtcision makingproctssts in administrativt organization. New York: Macmillan, 

1947. 
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d ma tran-­,mpHtude. de conlingtnclas futura.s que. p odem surgir na ~xecuç.io ~ u itiva 
saçlo, é.asshné trica e raciona lme nte limita da . A cap acidade intelectu~l. co~pria 
~ de pTocessamento de memória individua l d e cada um, são dílcrc-ntc5 . A P der v 
.. capacidade hutnana d e acumular e processar informações...- e de compre-en 
ou se comunicar atTavés d a l inguagem , sào limítadasl7

• ná-
·ud1c.:t .i ª Richar~ Po~ncr d esta~a que a limitação d a raciona ltddd~ não pre!~~dJ corno a 

l\se cconO,mtca. E que a rac ionalidad e, no campo da economia, t! an.-wli lh4'.decc;j'> 
\cndtncia ou predisposição, con sciente ou inconsciente, par.i uma c.s,eo ró pn~ 
ou ação. Esta tendê ncia. segundo o auto:r. é a de maximizar int~resses ~ -
5e.gundo o contexto e informações (limitadas e assimétricas) que se ccftl . fl.Sufi ... 

A . ptecac; ou J 1 . constatação de que as partes possuem informaçó~ mcom e>" . ..-\ comP e-
cientes para celebrar um n egócio processual, limita a rac1onahdad ntO m,u s 

'd d ,•o Qua 41., xt ª e é outro fator que afeta dire tamente os custos de transaça · troc~s 
com.plexo for o tema, maiores serão os .cus tos e mais difíceis serão ~a oPÇ~º· 
O 0P 0stO da complexidade é a simplicidade. Quanto mais simples fot u custos de 
um negócio ou variáveis de uma escolha ou decisão. menores serao 05 

tr~nsação .-e.uai: 
. roce~ 

· · diCO P de O mesmo se diga em relação ao processo e ao negócio JUíf ç!,!5!.2?- -
quanto mais complexa for a legislação processual. maiores serão os de alg.urtl~ 
ltJlnsaçª-9 para se atuar...nele, e p~ra todas as relações econõrnica.s que. 

1
rovét5•a5• 

forma d 1· . ão d~ con h p.ira --:----- _o_p~o~esso civil dependam .como .m~ig parJ e i_mt~aç · 
0 

carnin ° 
quanto mais simples for a situação a ser n egociada. matS facil será 
ª celebração de uma'convenção processual. i.Srno5que 

A . ·d d osrnecan 1rnet1-pesardasingeladoraciocinioemfavordasimphc1 a e. ·rracioo:.t 1iarn 
nos levam a tomar complexo o que deveria ser simples. aumentando 1~iaS sen~ ~o 
te os custos de transação e sociais, é algo ainda não explicado.Jere teu lo :<l- ~ôa 
aprese~ta um interessante diagnóstico. feito ainda no início do ~uriSPrt1de·ett1-
compatarac\tnciaJ·undicadasdemaiscitncias: "La historia de estaJ c"'fl'lÍºª 51e "ª 

· • se _. ·as es locontrario de la historia de las demas ciencias: en las cieacia~ rudeoc1 por 
P · 1:~ . l iunsP f cto5 

~e s1mp ~1cando los procederes de los predecesores, (_g. ~- do rnas e e 
siempr~ complicando mas. Las artes se perfeccionan producten . de 

i ·. - · ...... ..., • ., ·· lllº 

º''"'"· "'º" l · 1,nto- " cs 37. FlANl, "Ronaldo, Coopctaçdo e conflito; instih.&i(ôes e desenvo :vu, bli>f1e • 
, 1 Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 86-88. , k· j\speº fU . . 
38. POSNER, Richard A. Econômic analysis oJl4w. 6ª edição. New -xor · ~tSS~,~~ 

2003. p. 17., NegociL>! ";.1dº': J \P 

39. DAVIS, l<cvin e HERSHKOFP. Helen. Contracling for p~euu~: ,uear-'1, ,5.1l • de 
· · ' Coordena~o de Antõnlo do Passo Ca.btal e Pedro Henrique g i,o. R1" 

podlvm, 2015. p. 147. to ecL111"''
1 

40. FlANl, Ronaldo, Cooperaçclo e conflito.: tnstitwçDes e descnvolvimen 
Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 88-89. 



.'~60 j Nh ,l'\ ' "'" ....... t.1(.·An nA rnnvA 
'"''-'1. 1, . ) nA t•tuin 

',\
1.a. , .... 1· ,,. ',f\1111t. ' " ' 17 /\C. "'-

111(.""dh"'I,;; '":l"- fo1.•tlc- . l ltl ,lk~ndo los mcdios 
· 1 · · ~ . o h •· JI -hwi,.do 1nu 1 ~ \. 1-;.nnnu~~ndo 11."'I 11 •~p,,.1dc11dn ~e hR octcl 

$c-foctos 1 '" d boa UnH, foc-c do~ ~ . -• s ,,essoas, n1M e 
1 1 , ,.,,,..,.0 , " , de tou1.1s " · - ô p3nc e c n~. t O tnt ,. l l;'\tncnto huninnc.> , n l lc intcrprctaç cs, em 

bc.-nc-ffdo pr,.,p,io q<'tx's~c C \\l se oprovcitnr d e brcc h"5 o\\ e. d" tná- ft.42• O terceiro 
i . u c l"> :,d _:1 d \ci:1 ou t\lCSrtlO ~ e CU!'-to '- e lmnsaç-Ao '- e uccorrcr a nst\ • onia 3os dc1nals, é o 

_ oponuni~mo"l. A ' "fl~C'Sc-ruado por Willi:unson, e q_ue slc 
5 

·a condutas oportu-
- . ' ·~ lllaX"tr'n . JrÓ\.JrtOS eva "' 
nistas, retratadas n · 12:.açdo dos interesses 1 •s 1· 115eridas malicto-

" · ~s arn, d d º . h " contratuat 
samcnt<.", con, 0 intu · a ilhas e .. pega 111 as itatnento d.e situações 

b 
llo de b 1 ou no aprove • 

para a o tenção de uscar vanrngen . t •a de conhecimento . . . ganhos e . 1 ã à boa- fé A ass1n"1e n , 
a racionahdadc linlitada oni Vl.o a_ç O ~a odetn levar u1na das partes a 
seaprovcitaroponun ou conl.plex1dade do ten: , p tra 11ão dispõe para obter 

amcnted · r ãode que a ou • alguma vantagem~~ .a tnLonnaç 

. Segundo Mackaay e Rousseau, ••uma parte contratante age de m~neira opor­
tunist~ quando procura, por trapaça ou mediante força , coerção, modificaremseu 
proveno e em detrimento da outra are artição dos ganhos conjuntos do contrato 
que cada parte poderia, nonnalm~nte, ~bter no momento de sua condusão-45,,_ 

O co1:1portamento contrário à intenção contratual, a falta de transparência 
na form~çao, conclusão e desenvolvimento do contrato, são indícios de conduta 
oportunista. 

Comportamentos oportunistas são tolerados em alguns países e repugnados 
culturalm~nte e.rn outros. Naqueles em que há tolerância ao o~ortunismo, o custo 
de transaçao será maior do que naqueles que não assimilam tais comportamentos 

41. BENTHAM.Jeremias. Tratado de las pruebasjudiciales. Traduzida por C.M.V. t. l. Paris: 
BossangeFréres, 1825. p. 12_ 

4 2. Mackaay e RoUSSeau anotam que .. 0 oportunismo se torna possível pelas assimetrias infor­
macionais entre as panes. As assimetrias decorrem de revelação incompleta. deformada 
ou falsificada da informação. Interfere nas capacidades, preferências ou intenções das 
panes"'. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU, Stéphane. And.lise econômica do direito. Traduçto 
de Rachel Sztajn. 2ª edição. São Paulo: Atlas, 2015. p. 521. 

43. WIU.lAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism. New York: The FreePass, 
1985. p. 47-49; 64-67. 

44. Como anota Mareia Ribeiro, a pessoa lesada por uma infonn,ação que não detinha •t 
exemplo da limitação de racionalidade que pode atingir os agentes econômicos. ( ... ) A 
mente humana é um recurso escasso, já que o indivíduo não tem condições de buscar 
todas as informações possíveis sobre as decisões tomadas em seu dia a dia". RIBEIRO, 
Mareia Carla Pereira. Racionalidade limitada. O que t análise econômica do dimto: urna 
introduç4o. Coordenada Por Mareia Carla Pereira Ribeiro e Vinicius Klein. Belo Hori­
zonte: Editora Fórum, 2011. p. 66. 

45. MACKAAY. Ejan. ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econômica do direito. Tradução de 
Rachel Sztajn. 2ª edição. São Paulo: Atlas, 2015. p. 223. 
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como um padrão aceitável. O custo está e m butido na de.5confianç..- e na prt"dição 

do compo rtame nto m a lic ioso. e,dgj n do m aior~ío rçodosuj eHom., f~pTee póS­

•n~goclal. A d esconfia n ça gera d a pela prcvi.Sc-'lode co m ponam~roo poTtunisuexig" 

maior barganha , m e lho res info rmações, d e 1.alha m en to preditivo nos- contuto-i;. e 

controles e fi caz es d e s u a execu ção, tod os os c ustos de transaç.Ao . 

Os efeitos elo o p oTtunis m o qua nto aos c ustos de tr.insJ.çJo""s .. l ~ rc~u lJdOS ~~: 
só pelo negócio j uríd ico, m as ta m bém n ormativament~. Alt m de 1Jfc1to<; penai · 

d bo , ,. b. · odireitomare-
o or ename nto j urídico expressamente protege a a- ,c o '.Je ttva n -

rial e processu a l , estimula ndo com porta m ento coo~ rntivo e regu lJn<loa funçao 

social dos n egócios j u r ídicos. Tais m ed idas inibem, mas não ev,ta m por completo 

0 oportunis mo n egativo vazad o em atos d e má-fé . 

N . b d lrc to contratual. o~ 
ª ôttc a d e Richa rd Posn eT ao J'ulgar q u eSlõe.s 50 re ~ . d •d 

· f d ' d · õcs o m 1ttda.s ou ec1 ir 
JU z es e ve m comple ta r eventuais cláus ulas o u con tÇ • t t •m 

n. · tas que cons 1 u .. 
con llos , tendo com o obje tivo elimina r con d u tas oportuntS • 

defeitos d e m e rcado-47 
. . . dizres e1to~cspec1fie1dade 

Outro cus to d e tran sação cita d o por ~Villiamson , p 1 .. .,.... ,,,.reado .. do 
d · · . •fi ão, naque e , ,... • 

~ ativo, que d eve ser compreendid oa parur d aven caç à Q uantomaisrestnto 

nume~o d e agentes predisp ostos a particip ar de uma~=~~~ de realizar o negocio 

este ~umero , maior se rá o custo d e transação ante a d m o po r exem plo. tem 
com bem e co ns u , 

- · _?~tras pessoas. N egociar a venda de u m transação muito m a io r do q ue 

um leque de potenciais agentes d ispostosª fechar ª . b·eto é re.stri toàS partes. 
e • · uaLCUJQ o ~ 

ony~n~1onar ~-f~P.e~to ~!Lll_l.ã.Situac;~a ~r~ce.s:esença de concorrentes pocen~1ais 
Além disso e como explica Ronaldo Ftani, ª P óc1· os envolvendo auvos 
é fi . ~ , . ..~s Nos neg 0 

su · ciente para coibir atitudes oportunistas · como nas convenç es 
fi 

· o ucas pessoas, as 
especí cosqueinteressamaapcnasa uma ou P m tese maio r espaço. e 

. . . . ta en con tra, e , 
processuais, o c~porta_me~-t~-~~r~u_n ~ ão dos interessados. 
trocas são mais restritas, em razão da lunitaç 

' · · ' d que trata a 
. . o rtunisn10 e 

aldo fian1, que o op roveil~r da s ituação 
46. _É importante advertir, como o faz Ro_n_ -antevendo o futuro. ap de traOS3ç:io, e a 

economia não é aquela habilidade posluva. conômico, como c uSlO a parte ignora) 
O tuniSmo e . ( e a outr 

para conseguir vantagens. opor e se possu i e qu r o p\)rtunt.Smo 

"exploração maliciosa das informações çi~-Mais espec1fi.came;t;e~zaçlo de falsas 

para a obtenção de vantagem_ na na~ seletiva, disto rcida .. ° FtANl. RonalJo. Co"'" 
entende-se a transmissão de infoni;a 0

0 
do próprio agente ·. de Janeiro: C:iropus 

promessas sobre o comportamento u!:~vimenco econômico. Rio 

peraçclo e conjlUo: tnstih&ICõeS e dtSen k· Aspen Publishers. 

Elsevcr, 2011. p. 90, · 
0 

law. 6ª edição. NeW Yor · 

47. POSNER, Richard A. Economic analySiS if . tto econômic<>. Rio de 

2003 9 
. l ·envvlv111u:1 

. p. 6. , . . . 1nstituiçôeS e ' e~ 

48. FIANI~ Ronaldo. Cooperaç40 t con~~c,;92 
Janeiro: Campus Blsever, 2011. P· • · 



C''-'' ' A hUC"ll!-ida_dc, de rodos cs1cs cuMos. ~ n,iligAda por algu111as votia\vcls. tal.5 
" TIQ a frc-qutnc-1:1 dc.- ll"an~aç~,cs anlcrioresshnilarcs (e a confiança ~1uc surge com 

c-ontin,~idad~ do 1.-n10 cn1.-c as pc-s.soAs), o grau Jc tnccncza cm relação à escolha 
(~hta_•.~.nnt"tnn de inforn1açôcs e mcionalidadc litntlada), e a h11portân.cia <lo bem 
ohJ_cio Jo nC"g~c io (quan10 mais específico e in1portantc o ben, objeto do negócio, 
111a1or scn\ o custo de transação) .. º. 

Como os interesses contratados dcvcn1 ser tnaxhnlzados e os interesses 
oporauni5tas ~s~rin~dos. a correta identificação do propósito das contra~antes 
em un, negócio JUrfd1c o é in1ponante. Através da manifestação do propôsllo, as 
panes externam O que gostarian, de n1axit11izar. Daí a relevância da utilização da 
t~cni~ d~ redação, que destaca o propósito ou os interesses nos .. considerandos", 
A maximiza,~o dos interesses das partes em um negócio jurídico, além de um 
~etor_ econômico, é tan1bén1 um critério jurídico de interpre tação dos negócios 
Jurídicos (CC, an. 112. Nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção 
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem) . 

Por consequ~ncia disso, a convenção processual para a produção extrajudicial 
da prova, em detrimento de sua realização em juízo, depende da verifi.cação dos 
custos de transação a cada caso concreto e segundo o nível de informação e racio­
nalidade dos agentes. M\ll~s.cu_stos de.transação são a tal pontq_ elevados 
q'!!e i~J>.Cd.§tl\ Q.Jlegócia.. tal como q~ando a pane tem prévio conhecimç!}JQQeque 
Q adversário é um oportunista ou simplesmente, ela ou seu advogado .não detém 
Q_ÇQ_nhrcil!lentQ_I_écnico a .,respeito do .assunto50 . A t écnica das convenções pro-

-cessuais, seus limites e r~g~!!le de val~d_e_,J:~-~ p_rópria possibilidade ête p~odução 
e~qajudicial da prova oral é, aos olhos de quegi não_ conhece o pr~ces~~"_!l, um 
te!!!_~ .!1?-P.l~~o~ ~ l!i!~":y_eze~ até_inexequível. A ~ judicialização ~~~v~de 
probatória também. A complexidade de algo, como custo de transação. pod'esera 
razão determinante para não celebrar um negócio processual. 

A assimetria de informação em relação às contingências possiveis, aos po­
tenciais comportamentos oponunistas, ou quanto à complexidade do objeto do 
negócio, é mitigada quando as panes estabelecem uma relação de confiança. 

A confiança subjetiva, como crença na boa-fé, lealdade e probidade em al­
guém, diminui a necessidade de precauções e os custos de transação decorrentes 
da precariedade de informações em relação ao interlocutor (sua honestidade, 

49. WJWAMSON. Oliver E. The economic institutions of capi.talism. New York: Thc Ftt­
ePass, 1985. p. 20-42. PESSAU, Huáscar Fialho. Custos de transação. O que t andlist 
uonOmica do dirdto: uma introduçdo. Coordenado por Mareia Carla Pereira Ribeuo e 
Vinicius Klein. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2011. p. 82-84. 

50. COOTER, Roben; ULEN, Thomas. Direito 6, tconomia. Tradução de Luiz Mattos Sanda 
e Francisco Araújo da Costa. 5. ed. Pono Alegre: Bookman, 2010, p. 231. 
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conflabilidade e compett.ncia), e em relação ao objf!.to do n~g<,cio jur1dico ( com_o 
scd~nvolverá quando exe_cutado)!H. A confiançat um atalho para onegóe!º·cu..,a 
racto.11alidade está na previsibilidade. A confiança se traduz. f!m um .. ~nncn~nto 
de segurança na sinceridade ou na compeU~ncia de algutm; crença de que .ilguma 
co\sa se suceder.\ bem "'' 2

• 

k 
~arpu-

Màc aay e Rousseau esclarecem que .. a confiança permite cconoro 
cauçõesqueserfamos levados a adotar se ela não existisse( ... ) e nquanto osa~cntcs 
econômicos confiam r ecip1:ocamente uns nos outros m ais contratos scrj o con-

l d 
. . • . d ue s~ a,s.51m 

e ui os e mais ganhos rectprocos resultar:ão entre d esconhec1dos O q n .,. 
não fosse. O bem-estar coletivo aumenta se há m elhora da confiança rcd proc.a . · 

do négóc1° 
Apresentadas as premissas~ segue-se com a análise- dos cu>tos 

processual para a produção extrajud1cial da prova o ral. 

O Produc;ão 
3.4. s custos de transação na convenção processual para ª rtes 

desjudicializada da prova oral: quando é eficiente para as pa 
cooperar e produzi'r a prova extrajudicialmente? d 

oependen o 
Negociar a produção extrajudicial da prova oral tem cu stos. 'a prodl.1.Zicla 

deles \h e a prova seJ .... " . . '. a esco a pela manutenção do status quo par~ qu . do que a o~0 1 
... 

Jud~cia\menteem audiência de instrução, podesermal.S vantaJosa desjudlciali::ada. 
qual as partes executarão aquela atividade diretamente. de forma e devem ~ r 

S 
. l . . privados qu seus 

. eJa qua for a opção das partes, há custos soc1a15 e do a rna.ximizar 
~vahados por elas, segundo o critério da eficiência. de rno 
interesses ou a própria utilidade da prova oral. . nam a escollU, 

ãodecertnl Uzaçào 
Necampodaanáliseeconõmica,oscustosdetransaç . cep.1raare'1 . 

ainda que pautada numa racionalidade limitada, do meio eficten investigada 11es!ª 
d d fi à hipó tese roduçao 

e uma cterminada.atividade. lsto signi ca , quanto -0 paf3. a P 
pesquisa, avaUar se é eficiente ou não negociar uma co~v~náicial. d 
extrajudicial da prova oral, ou simplesmente manter ª vlaJU do decorrent~ . .1 

0 resulta negoclO 
É por meio do cotejo dos custos de transação e fi mar que urn 030 

1
. pode a r fi · ente 0 1.1 • 

ava 1ação das vantagens e desvantagens que se meio e '' 
processual de produção desjudicializada da prova será urn 
comparativamente à opção judiciat . . Traduçao de 

. do direttO-
. nômica 

51. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sttphane. Aruthse ~~o--+31. t.1ooel d~ Mello. 
Rache\ S%tajn. 2• edição. São Paulo: At,~ 2015. P· co f roocb,c_o ~ 200_.. p. 187 · 

52. liOUAISS, Antõnlo·, VllLAR, Mauro de Salles; f R:AN R.1'0 Je Janc
1
rº•·to -rr.tdução de · 2• d ção frt·I · 

, Minldlctondrto Houaiss da Ungua portuguesa. e 
1 

• ,iômi'ª do ' 
1 

53. MACKMY, l!Jan; ROUSSEAU, Sttphane. Andli
5

' ~~o. 
. Rachel S2tajn. 2ª edlçlo. Slo Paulo: Atlu, 2015· P· 



l~H' ~i~nifit'A qu<', ~(! ti!. n,~tos de ,mnsa<;CIO pnrn cclcbrnr o n egócio. que 
pos~jhilinm\ n pt\.,duç~o d'-'Sjudidalirnd~ dn provn, forcn, tn c n o 1·cs do c.1uc n4uc1cs 
q ue :1s p:irtcs cxpcrinicnta,·lnm conl 11 p cnn an t n cia t ts\ stn.1n~no c ~n 4uc se ct1con. 
lrtun, ck,-cm <'l:,sopt:tq;c-ln primcirn cn, detrimento da segunda. 1odavl.a, s~ fotcm 
maiores, cc·un o to caso dn d ificuldade n a pró pria cclcbraçào do negócio ou sua 
cxccu,~o. t p referível que a prova oral seja produzida cu1 jufzo, mesmo <lia t1te de 
algumas dcsvantagt"ns. 

N<'s capítulos anteriores uma séti .e de custos que inílue n cüun as escolhas fot 
dest.tcada. Um rcsun10 delas pode ser verificado no quadro aba·ixo: 

Custos ele transaçio reduzidos que 
facilitam o negócio processual 

Liberdade Processual 

Vantagens Relevantes 

Confiança 

Comportamento Cooperativo 

Simetria de Informações 

Conhecimento Processual Adequado 

Raciona lida de 

Transparência 

Boa-fé 

Bilateralidade de Partes 

Negociador Habitual 

E>cperiência Anterior Positiva 

Agilidade e Dinamismo 

Previsibilidade 

Sirriptidcfade da Convenção 

Tipicidadedo seu Objeto 

Recursos Envolvidos Razoáveis 

~as.Escassas 
.. dede~ 

Custos de transação elevados que 
dificultam o negócio processual 

Monopólio e Intervencionismo Estatal 

Vantagens de Menor Relevância 

Desconfiança 

Comportamento Competitivo 

Assimetria de Informações 

Conhecimento Insuficiente 

Irracionalidade 

Malícia 

Oportunismo Negativo 

Multiplicidade de Partes 

Negociador Eventual 

Desconhecimento 

Lentidão e Falta de Dinamismo 

Imprevisibilidade , 

. Complexidade da Convenção 

Atípicidade do seu Obj~~ 

Recursos Envolvidos Ele 

· Contingências Eleva 

lmpossibil idade de R 

• 1 

A possibilidade de convencionar validamente sobre a produção a:t~pica~c 
prova oral é um custo de transação detenninante. A simples previsão de umacláu .. 

4 
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su\a geral de autorregramento processual, como a previstJ no art. 190 do NCPC. 
tende aesdmular os agentes econômicos a maximizar seus interesses. pôr meio da 
customlzação do procedimento. No entanto, a mera pT~vis.lo desta possibilidade 
não to suficiente. Como as hipóteses de invalidação aprescnt.1m termos indeter• 
minados (nulidade, violação à ordem pública, vulnerabilidade ctc.) , a expectativa 
de O negócio processual vir a ser recusado ou invalidado desestimula as partes. 
Ninguém gosta de empregar seus esforços em atividade que não será aproveitada. 
pelo menos no sentido econômico. 

A instt_u~~oral per~~uiz, nosmoldcs do procedimento comum, previstos 
no NCPC,aptesentad!versasde.svantagens . Dentre elas, pode:mscrcicadasadrmora 
~m sua rea!!z~ção, em Tazá"Õ da êscassá dê tempo dos juízes. e a própria qualidade 
· e seu resultado, o que decorre também da.falta de tempo para uma preparaçáo 
adequ~da e_ para o próprio trabalho de aprofundamento na investigação dos fatos 
na audiência de instrução. Obstáculos para aferir a credibilidade dos testemunhos 
também uma desvantagem. 

Já no que diz respeito às vant"oens..da produção judicial da pro"a, podem 
ser c·t d .,.,_ t> 1 ª as a ~cácia do controle...do.compottamento inadequado das partes ou 
teStemunhas, em ra~ãod; dir~ção da atividade pelo 1•uiz (investido de poder). ª 
credihTd . ~~ade _da prova produzida perante de e o própno contato com as partes e 
test ha _., ' · da emun s que, em tese permitem um~ melhqt yalorao\o econs1deração pTova 
na to rt- ' ··-::.-- - .., ts · maUA...de...d~cisào ds_mérito. Estas vantagens são sacrificadas em parte acra"' 
da produçã0 extrajudicial da prova oral. Além delas, devem ser considerados os 
c~st05 relacionados ao gasto de tempo das partes e advogados, e os re~rs~s e~~ol­
vidos na negociação, execução e fiscalização da atividade fora do âmbito Judicial. 

· A comparação sugere o exame dos benefícios da produção extrajudicial da 
prova oral. Contar com a possibilidade de red_ução .da duração ... do.tc!!l~ do_pro­
cesso, ou com mecanismos para refinar as exP<:ctativas sobre a. causa~ por meio de 
um_a.tr~~pré~a!:informações,quepodemdiminuiraassimetriade informações 
e viabilizar ~elnoicõiiliecimento para eventual composição, são vantagens da 
conyenção processu,1 para a produção desjudicializada da prova, que d~vem ser 
devidamente avaliadas. O mesmo se diga quanto à po~ibilidade de af en~ 0 quão_ 
~onfiávds São os depoimentos~ ,Jg!,ál)bas~ ouirã-vantagem hipotéuca. . 

-' ''•No'casodeaspartesnãonegociaremmodificaçõesnoprocedimento, prodU--._m­
doaprovaoralnosmoldesdoprocedimentocomum,ocustodetransaçàoe~volvi_do 
abrangeapeniada:opottuntdadcdeexperlme.swuasvantagensdaproduç.iodesJ~­
dicialiiadl,emespecia\adiminui~odotem~doprocesso,oaprofundamentoda 
lavestigação ;>s fatos~ a redução de despesa judiciais e a possibUidade de soluç-Jo 

da divergência por autoc~mposlção antes mesmo do processo. . . 
JL , ~~toMrcll\~\~~~v\~'-'5(~•vantagensda pi:odução extraJudi­
clal da prova, comoa((\\elastelatl.vasàpattocialdimim.\ição do tempo do processo 



~ numc-n10 ,,~ t1ualillndC' ,lns tnfon1,nçõcs ohtlllA nn tnstruçAo prtv,ufo, 111ahJtes l\\ 
c-h.lnc-C!- de- "s partc-s i,rocur:trcm l".Stc tncio ahC'rnatlvo 1,arn n n :nllzac;no llaqucla 
alivi,fadc-. t:>r~"os judiciais cm. que os 1,roccssos s:lo céleres e n h1s1i-uc;ão hc,n 
n-ali~ndn, l<"nd("m ~diminuiras vantagens da convenção ,,.un n produção desju. 
diciali::ada da prova. 

Omropon10 importante que funciona como um "talho para a cclcbrac;ãod 
ncgt\dos jurfdicos cm geral ta confiança. No campo da assin,ctrln h1íonnact~ 
na1 . quanto maior a confiança no interlocutor co111 quen1 se negocia a produç; 
extrajudicial da prova, menor será o custo de transação con1 precauções quant~ 
A celebração da convenção e sua execução. C01no afirn1a1n Mackaay e Rous:se 
"o fcnOml'no da racionalidade. limitada nã.o terá consequCncias se as pessoas;~ 
n-m totalmente confiávcis"54

• Daí porque convencionar a prova oral em negóci~s 
mantidos regularmente por pessoas com histórico de trocas encontram melh 

. d l · l or acellação, se compara o àque as que uansac1onam pontua mente. 

A partir das mesmas premissas, as convenções pr~ ccssuais firmadas antes 
do surgimento <!o ~onflito e do processo, através de cláusulas acessórias de Üm 
transação principal, terão custo me.nor e viabilidade maior. Quando dois agent ª .,...,-: ~-w -- es 
econõmicos estão se relacionando e promovendo uma troca econômica, 0 grau d 
confiança é incqujvocame~te ~up~f10.r .. à.9u«:!e existente em uma situação de conflit~ 
ou lesão a direito. Além disso, estabelecer negócio processual para a produção des· 
dicializada da prova ª1!tes de surgir o conflito (ex ante J acto) envolve um conju~t 
de informações sobre o outro, o negócio e o futuro que é diferente daquele quand 

0 

as partes não mais se entendem e já interagem com outros interesses (expostfacto; 
A desconfiança é um elevado custo de transação, o que dificulta significau. 

vamente os negócios. Os custos na formação do negócio e monitoramento de sua 
execução,emrazãodadesconfiança,podemsertamanhosqueasvantagensacabarn 
sendo ofuscadas por estes cus tos transacionais. 

O negócio processual está assentado em base cooperativa. Não que isto signifi­
que a eliminação de componamentos competitivos no processo. Eles permanecem 
quanto ao fundo da causa, mas podem coexistir com a cooperação, a boa-fé e 0 J ai r play processual. A adversariedade quanto aos interesses de mérito não deve se 
conf undirquanto à cooperação em termos de processo, resguardadas, obviamente 
posições estratégicas que possam prejudicar a parte. Cooperar processualmente é 
racionalmente mais eficiente do que competir. 

Já se destacou que, de acordo com a teoria de Oliver Williamson, dentre as 
situações de assimetria de infonnação, está o grau de conhecimento de uma das 
panes comparado a da outra, a respeito de detenninadas situações, o que inclui seus 

54. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Análise tconômica do direito. Tradução de 
Rachel Sztajn. 2• ediçjo. São Paulo: Atlas, 2015. p. 521. 

11111 
1 
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limites racionais e cognltivos1
' . Partes com conhecimento mai~.nnplo. completo 

ouslmétrico tendem a encontrar soluções eficientes, se comparadas aqucl~ cujaS 
tnformações são assimétricas. 

A assimetria de informações como custo de transaçJopara o ncg_ódo proct'.s­
suat que dcsjudicializa a atividade instrutória, não tem relação nece.ssariame.nt~ 
com a causa de pedir da causa. Aliás, a reduçtQ..çl_!il~im,tltiadc.inlo~çó.eS~~~ 
aoúatqs l!Ugtosos é um elos múltiplos propósitosdaconven(ioproc6Sual pa ~ 

d d - ·- - ·,netn.a 
prQ! ução ~prova oral extrajudicial. O que se queT esclarecer t que a as~• ~o ao 
de informação que dificulta a convenção proc~sual não é somente cm rdª~ª d 
l't{ ' ,6 . . p e:1( 0 ~ 1 gio , mas, n_este caso, especialmente: quanto ao conheC1menco ª rcs eu ruo-
~dos probatónos atípicos, a finalidade do próprio negócio proccssual ~: rnais e 
:onamento. S~ ~basas partes.5p<zr si q~ Pi>! seus adyogados) con~cc~rc íz~r ~ 
. el1!~ta r.e.spe1!0 da possibilidade de customizar o processo. para maxnn tode 
interesses mútuos por tneio de negócios pTocessuais a ti picos. menor será O ~us pai. 
l~sação a impedir sua realização. Neste sentido, o problema do age nte-pn 

11
~d0s 

e even tua\ divergência en tTe os in teres.ses das partes em relação aos dos advog 
que a representam, também pode funcionar como um custo de tran.sação . verte 

Como lembram MackaayeRousseau,a "assimetriadeinformac;ãose~<>~ pa ra 
emproblemaquandoapattemaisbeminformadaconsegucseaproveit~r e .-cpar-
mod'(i • · rfc1a-a • 

: 1 car, de forma significativa em seu favor- de maneira sub-rep 0 roen to 
llçào dos ganhos conjuntos que as partes tinham imagínado obcer 0 0 rn 
da conclusão do contrato"57 • 5eP .. 

E n ista (eftl 
. SSé\ conduta de tirar proveito retrata o comportamento oportu ansa<;3°· 

t1.do n_ega~ivo), reconhecido no campo da econo~iacomo um cuSl~ ~e ~ra conte~ 
A prop~s1.to, "a tutela geral da boa-fé contratual e ferramenta genén c ~p corno trl 
oponu~is,~o.,, como apropriadamente anotam Mackaay e Rousseau · 

. . . 
Thc f ree 

. . . ~,~ 
SS. WlLLIAMSON, Oliver E. The tconomic institutions of capilalism. Ne,v . .1l 

Pass, 1985. p. 82. . nto deSlgu 
56 M . 1 d nhecun.e p.iretO-. esmo negócios jundicos celebr:ados entre pessoas utu ares e co ho de cr:i-
.' . podem gerar ganhos reciprocos e apresentar um resultado eficiente o; !~:Uf rn :i ~~~Je 

Nào raramente é a própria desigualdade de informação a razão que k . 0 0 hab'h ca-. 
il nh · to técnic~ . , d1tf'1 • 

· tar outra com o propósito de obter aqu o que seu co ecimen . _' . nôru1ca "" 
, não pode realizar. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU, Stéphane. Anah5, ,co d.: 

1 Ttadução de Rachel Sitajn. 2ª ediçào. São Paulo: Atbs, 2015. P· -H ~- rr.1duçl º 
57. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU. Sttpbane. Análise cco,10mica tlt> Jirtit"• .1-fl: 

Rachel Sztajn. 2ª edição. Sào Paulo: Atlas. 2015. p. 411. ci.ir Je b~J.,1Jc 
58. Dentre as faces da boa-fé destacam os autores a .. obrigaçl o_ <le ; ~g: c;-Jo dl" lt~ ,:Jçl " 

• 
1 obrigação de confidencialidade nas negociações prê.-contratu315~ 

0 r,g.re>1:i; obflc1..110 J 

na execução d,o contrato~ dever fiducimo dos administradores de ~;~ t,.,td.i~t: \ Jnl­
de infonnaÇlo antes e durante o conuato~ obrigação de co~pt~~uSSE-..\tJ. :itt!F 
contrapaneparaaboaexecuçãodoconuato•. MACKAAY, Epn, R 



c:itki nn primdrn pnrt c tfa p csquisn, o orrlcn:1111cn1 0 j tn·fdico brasllciro f rcteptivo 
l\ bott-f(- , rc~ulnndo-~ nbjct lv:l,1ncntc , rnnto no CC (n n p ~rte a lusivn nos vfcios dt 
voutndc c- rtl'lS n<'P,l,dOs j u r fdic(1s) , com o n os nrtigos 6º e 7º do C PC, e n as rcgra.s 
que sancionam n m:t-fé. Q unnd o 11i\o hâ ambiente regulo.d o por co1nporta,ncntos 
de hoa-ft e trans pnr~n cin, os cu s tos pata a conven ção são significativos. 

Promover ncgôci~s entre duas pessoas é mais ~ácil elo 4uc p rolnove-los entre 
trt's ou quatro. A mult1plicidade de panes er\Volvtdas cn1. un1a causa dificulta 

0 negócio processu al. 

Partes ou advogados que já t ivcra n1 expcriCn cia ante rio r co1n convençã 
p rocessual~ arbitragem ou pro dução extrajndicial de pro va o r al tendem a aceit 0 

d l b . . . 
1 

ar 
melhor proposta neste sentido. Negocia ores 1-a 1tua1s 1gua m ente se en contr 
cn1 id~ntica condição, tnas por razão diferente. Se os primeiros possuem a infain 

d ~ mação que lhes á alguma segurança, os segundos norm~ln1ente são titulares d 
compcttncia para criar soluções criativas e dinâmicas para a n1.axinlização de seu: 
interesses. Ambos, p ortanto, sugere1n que os custos n as transações p rocessu . 
cm que participam para a produção desjudicializada da p rova serão m enores ats 
comparados às partes ou advogados sem experiência anterior ou que não tenh~se 
desenvolvido competência n egocial. rn 

O conhecime~ to e experiência levam_ª outr? cus~o de tran~ação , que é a preyj. 
sibilidade em relaçao às pessoas e em relaça o às s1tuaçoes negociadas . Quanto ma· 
previsív~~ forem os sujeitos ativos d~ convenção processual e a_própria produçA~ 
extrajudicial da prova oral, menores serão os custos de tr~nsaçao. 

O simples é sempre melhor do que o c~mplexo. Con~epções processuais 
objetivas, diretas, claras e p_ontuais, apresentam custo~ de transação infetj_oresàs 
convenções complexas, amplas, extremamente detalhistas e preocupad~ com 
maior número possível de conting~ncias. Ademais, como relata Maria Paula Be~ 
ao trata;r da teo~ d~s contratos ~ncornpletos, "não i~porta a .gràndezââô'~IÕrça 
para fazer preV1Síve1S todas as situações que podem 1nterfenr no adimplemento 
adequado das obrigações: ela se~pr~ ~e.r~ insufiçie_~te. pa:ra prever solução a todas 
as contingências_q~e podem prejudi~~~ execução c.!~ .... ~~~trato"59• . · 
' " . ... .. . 

Há, é claro, um custo ~e transação inverso à simplicidade, que du: respeito 
ao momento posterior à avença. A pn:~bjlidad.e.de.conUl).gê~cias e.o..tratamcnto 
dado a elas.,d~J9,JJ_l!a mais detalh!da n~s negqciQs, d~~º~.~ .~~&UStQs.de..ttansa­
ção relacio_na9-g..5_à ~~exeçyç!q:7 Neste sentido, quanto maior forem as proVáveis 
co.ntingfllcias, maiores se~o_os ~~-~tos ~e_tr~~ção para ~egociar e tratara ~to 
delas na convenção pr-0cessual. · , ' , 

Andlise «ooomica do direito, Tradução de Rachel Sztajn. 2ª edição. São Paulo: Atlas. 
2015.p.424-425. · 

59. BERTRAN, Maria Paula. lnterpretaçdo contratual e análise econômica do direito: o caso do 
rtvisdo dos contratos de leasing. São Paulo: Quanier l..atin Editora, 2008. p. 60. 
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A convenção processual para c1esjudicializar a pro<lutão de prova oral rern 
otttro rel~vante custo de transação, e que é próprio de todo negócio jurídico, que 
diz respeito à alipicidade. A a,.tipiciclade.do objeto da avença apresenta cu5ros.ãs 
partes e seus advogados, ele se informar e conhecer a respeito do objeto, negociar 
e p;e'!!!. algumas situações, e redigjr cláusulassupostamentemaís desafiadoras do 

1 . .. . . Ih f o éompetente c1ut aque as mais conhecidas e comuns, como a que esco e um or 
bi l Q - - - etn razão Q!!_?f tra • , uanto mais complexo (por dificuldade de compreensao ou 

das peculiaridades <lo caso) for O tema para as partes, maioresscrãooscu5los p~ra 
1 . ô . a com maior aque ª opção, custos que diminuem, segundo a teona econ mie • 

simetria de informações. 
O I ão ímphõl neces-­

cust0 da opção pela produção extrajudicial da prova ora n . de 
· d I em Juízo. Dqxtl sanamente na perda de oportunidade de produção ª Rrova 0!ª • · d . l"IOY 

d ó . -. , . . . ó . d ·uiz, tne.x1SUn o r - -a Pt pna convenção processual e da m1e1ativa mstrut na O J - - ~ da de 
"b"\"dad d - · · nd· o ou por ausen 51 1 1 ~ e_ e repetição do ato por vedação no negócio JU ic l nrrda . . . . . . , . . l da va oral res-u ta na y-· 

m1c1at1VaJud1cial,aopçãopelaproduçãoextraj ud1c1a pro . . ã doJ•uiz no 
da op t ·d . ão da part1c1paç O . 
· . or u~1 ade de sua realização em juízo. Abre-sem da rodução extraJudi~ 
desenvolvimento daquela prova para se obter as vantagens ~ fl a os custos 
. 1 l ' d a in uenc1 eia pe as partes. A simples pos.sibilidade de repetição a prov . dicial da prova. 

de transação para a convenção processual sobre produção e:xtraJU ção das 
O sários paraaexecu 

· utro fatorrelevantedizrespeitoaosl'ecursos ne<:es mcuscodiferente 
obrigações convencionadas. Depoimentos escritos representam utrajudicial peran~ 
daqueles gravadospormeio audiovisual. A produção da prova ex 1·zada apenas na 
t b • . quela rea 1 • 
e um ta el1ão é mais custosa financeiramente do queª 

1 
. dibilídade. ouvu 

presença dos advogados das partes mas recompensada pe ª crPoe rtunidade é ma. ís 
· ' da 1 a única o . d pn~a mentetestemunhasemum\1nicolocaleem um ·r tes 0portunida es. 

econõmico do que inquiri-las em diversos locais e em d1 erel~mitando aos finan-
A · ' b' • d não se 1 ' M razoa ilidade dos recursos envolvidos, inclum O e · tantes de transa"' ... º· 

· · , . tos 1rnpor . c~nos, operacionais e tecnológicos, consumem cus . ento de que: ( 1) as 
) • i, El b' . . , 'vio conhec1m essiva, 
: .... ~ ora-seumcenárioondeaspartestempre · 

0 
do processo é exc ... a 

d~p~sas judiciais são elevadas; (ii) a du~ção d~ ~e~p uela localíd~de: (uú 
e~ ~azão de forte 'demanda pe. los serviços judic1anosdnadq . (iv) as partes te~. fa­
\ · of un a a, d1c1r o ~nSlruçã_~ realizada nPlo juiz não costuma ser apr . negociação, re º 
cilid d ' • • ' r· l (conduzirª - artes não a e para ~elebrar a convenção processua dversárilS, as P . . ~ 
con · · · · · )· (v) mesmoª , ruc1p~ç..-o . vençãoepartictpardoseucumprlmento • oralsern ª pa d '• b , .. . te a prova . r32ão e 
v~em O stáculos para produzir cooperativanien das partes ern l· 
d · _, .. ic: de uma y.tO pe 3 

0 Juiz; (Vi) não há maiores riscos de oponuu.,.l11-0 N ~t,, hipótese, ª op 4 
"'"' 

vt 1 d · · .,l,.,.. na.rtes ,e.7 .. d lo cornUw• 
, . ~cu, 0 e confian.~ entre os advogados~ r;- · relaçiio ao rno e . . 
próduçãbdesjuijiêlaltzadadaprovaéopçãoe&cienteern . d snes.'lS judic1a1S suo 

ma· (1) as e t'-- Iiz·1da pelo 
li' _To~e-semna.mentaleounopano~ ' 1."cuOainStntç-tlorea • 
razoave1s; (ti) OQ~trQnitamemtemporazoá'-e · 
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juiz é mkqué\d:t. M cs1no q ue a!-- J c11, ais ·vMi:tvcis do cxc1nplo an terlor p cn1um cçam 
as tncsm as (n!- p~rtEcs tt-n, facilidade <lc cclcbn,T conve n ções p toccssttais e , m esmo 
adversárias, n ~o vccnt ob s té'\culos para p n.1duz.it co o p c ra tivmu ente a prova o ral sem 
a panidpaçâo d o juiz), os cu s tos <le transaçã o envolvidos n ão apon uun a pro<lu.ção 
d csjudicia lizada d a pro\l'a oral con,o ,ne io eficiente. A gu~rclar e realizar a aüvlda<le 
instrutôria perante o juiz é, radonah1,ct:1te , n,clhordo que sua desjudicializaç{\o através 
de negocio proçcss\tal , i ndcp cndcnte,d l\qllelas d c1nais v ariáveis, ex.e e to se o interesse 
das partes for o de realizar antes do pro cesso , para apedeiçoa1nento d e suas expec• 
la tivas qtiantoao sucesso d a causa, o qµ,e p ode auxiliá-las en1 urna autocomposi~o, 

A análise econô nlica do direito à produção da pro va oral, p ortanto, s ugere que 
as partes optem p ela alterna tiva eficiente, coi1siderando os custos ein d eterminado 
cçnt~xtoerealidade,_que variamacadacasoedep ~ndemdeuma s é1;ie d evariáveis. 
Não é possível afirn1ar que o negócio p rocessual para a produção extrajudicial da 
prova oral será sempre eficiente quando comparado ao m odelo legal. Es ta análise 
d ep e nde dos custos d e transação envolvidos. 

A convenção processual para promover.a produção desjudicializada da prova 
oral somente faz sentido quando os custos de transação envolvidos são menores 
do que aqueles comparados ao da produção perante o juiz. D e igual fonna, aquele 
m eio atípico será eficiente quando for i,ncapaz de produzir ex ternalidades negativas 

_sérias, não nonnatizadas, compensa.das ou toleradas. Í\,Q :não realizar a audiência 

/ 

de instru~E.;_.O.jl,!iz__go..zar~_de_um iJ!ÇtÇ~ento de_seu tem_p o para tomar' 4e~isões 
~m outr!?~.Pt:.9.Ç~os ... ~~~ernali_dade positiva _que traz benefício indiJ:E:~º P~!!_as 
p!_n~. que_ço,v~~ncionaram. ~ suportaram. o ônus da produção Privada.d.a prova 
.9raL Ademais, a flexibilidade e a profundidade que se pode buscar na produção 
da prova oral diretamente pelas partes, seja tanto em relação às questões de fato, 
quanto na apuração da credibilidade da testemunha e do seu testemunho,, podem 
repercutir positivamente na descoberta da verdade, que é pressuposto da decisão 
de mérito justa. Ao tomar conhecimento do resultado da prova oral obtida pelas 
panes, poderá decidir se promove a rep_etição integral ou parcial do ato, ouvindo 
todas ou algumas das testemunhas, e na ~udiência, inquirindo a T~pé~to de todos 
os fatos controversos ou· somente sobre, pontos que restaram obscuros ou contra: 
ditórios nos depoiméntos já prestados, razão pela qu~l a solução _importa ~m uma 
melhoria eficiente, segundo Pareto ou, quando produzida alguma repercUSSão 
negativa compensada ou tolerada, a de Kaldor-Hicks, maximizando os interesses 
mútuos em benefício dos sujeitos processuais. Os custos de transação, por fim., 
devem ser analisados a cada caso concreto. · . . . . ' . . . . . , . , . . . ; 

, 1 r- • ' ' 

' 1 
• • 1 • ' • \ • 1 • 

3.S. Análise econômica da prova desjudidalizada· antecedente ao processo 
.. ,.._.. .. .. ,.1 •• ª ••• , 1 ) 

Um litígio pode ser ec<?nomicamenteanalisado de diferentes maneiras.Steven 
Shavell o esqq_adrinha em trb fases distintas: {i) a primeira .de~ tem inido 111 

. --·--·- ·~-·- ·---··· -.. 
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o a perda 
raclonalmente s ou tla v-iolac;ã . 

1 d 

e é ocas d o ao direito 1 
scgu ra lante; (ii) n o e pretender ai • na qua a parte lesada deve decidir 

autocomposlção a segunda íase go em face de algutm ou simplesmente 

sobre que bases n com o adversário •oª parte deve examinar a conve nitncia de uma 

o liUgio; (lil) a t e goelar e quaiS o; e que envolve uma tomada de decisão racional 

N 

erceira fase é b ustos de transação, na hipótese de segu· 
crn tod su meter ir com 

análise eco oª~ qualquer pe d a causa a um julgamento de mérito©. 

d 

n mica r a, ameaça ou · J · · 
e transação v • que a parte pre, d . v10 ação a dire110 recomenda, numa 

A 

, antagensed JU icadadtinfcioaum conflito. Existemcustos 

parte . esvantagens d questi preJudicad , que evem ser examinadas e.aso a caso. 

onar a a com a 5 . vantage d perda é relev uposta violação ao direito ou ameaça dieve se 

Sucumb': .e um lillgio in •te a ponto de os benefícios serem superiores às des­

ao temp nc1a. probabil1·da' dcua dndo aí despesas judiciais, honorários do advooado 
. o e e es º . 

resist"n . energ.ia que p d . ucessonacausa,eocustodeoportunidade relativo 

ç;. c1a
0 

d o enam d d " d · ou pr r ª versário ser e ,ca os a outras situações? Que tipo de 

e ere levar as cau apr":'entará quanto à pretensão? Ele costuma fazer acordos. 

Nem todo sas a Julgamento? 

sação 
O 

e qualquer ·l( . OUttll . ~ ª ,asseguração 1 ctt~ s~gere que a parte lesada procure uma com pen· 
be r5,~mpjicaniçnl do se~ ~ireuo. Algumas situaçõeS são meros infortúnios. 

· ~e. leios indlvidu ;:'5105 ou nscos significativos a ponto de anular os potenciais 

A decisã , a • qu_e a busca pela tutela do direito poderia oportunizar. 

cons·d O em tra t . .1 eraÇão as ·nr 115 armar aquele íato em uma pretensão concreta leva em 

~vai~.~ tradc-oj} ;'~ gµe.a part~~da de~ém, e sua pçiona!idade para. 

~ftc10s, com(l .á , u o saldo resultante entre os custos e,cistentes e po1enciais be-

. Se.1nA J -~tado nesta pesq. uisa. 
~Q,_O C ' ' ' ~etç_~q, dev:s° de l!ansformar a ~!?'1· ameaç.!!:2u ~ lação_ a ~ire_i to em uma 

eyt,l\~autÓÍ:0 ª Jlll~.~~.!l\13is o~ seus interesses, e fiJ<Af uma base para 

~lisat as' 
1

.• • mpos15ão. O exame racional (e não passional) desta opção sugere 

· · a te · · ·· semelbant' · rnauva!t e~ten~ a wn acordo negociado, e custos de trans:ição 

SIÇão eni · t ª? da fase anterior, mas agora, considerando a opção da au1ocompo-

re ção ao julgamento. 
• · .Naanáli . VCl'Járt se econOmlca da declsAO entre realizar uma compos1çào com o ad-

se torr:.r~u aguardar um jutgmnento, cabe questionar
61

: qual a opção racional a 

ganh Há alguma possibilidade de uma solução negociada que 1mphque em 

.. , ~,~~\\tuos? AsP~Ctativasdaspartessãoadequadaseradonaisquantoàpro--

• • t --: .. r-
' • , 'f • 

1 :! . ~• ::i'VEU., Sttvcn. ~oun,lado!IS o/ C(OIIOl!IIC analysys of law. earobridge: H•rv>N Uni-

, 611• So ..... ly '--1004• P. 389.,... · . . n< 'un:alllillse econõmlta da~ emie a autocompcsição ou.o 1ulgamen10 vide: S";-\· 

'Vl!Ui,i Sleven; l'CllllllladonS of C(OIIOIIIIC onaly• ys oJ Jaw. Cambndge: H.lrY•nl Un1vers1ty 

Preas. l004. P. 401•407. 
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h:\hilidade dc ~anbt'l ou 1.,~rda no CASO dcjulg:nnc,,to? Qunis os cus tos <le lrart~ac;ão 
<lc un, liUgio cm c<'mpnmç:'\o a um acordo? Elas ttm infor11u,çõcs suficientes para 
:m -alisar.q~Htl n soh.t~ào eficiente que possa estabelecer ganhos múluos (Parcto)? 
Hã poss1h1 Hdadc de um acordo cfü:icn.tc, de modo que a sol uçao possa melhorar a 
s ilunção J c uma das panes, mas piorando~ do advcrsMio mcdianie algu11t outro 
lipo de compcnsaçAo ou inoe:nlivo (Kaldor-Hlcks)? As partes conhecem os riscos 
da inccrlcza ~e uma decisão judicial? As partes ttin aversão a riscos ou suponain 
bem cvcntua,~ perdas? Qual O incentivo que as partes têm para optar por uma 
soluçã? ncgo~1ada e.m dctrim.ent.o do j ulgamento? Alguma delas pode estabelecer 
novos mccnt1vos? -/ ~oa pane das decisões em favor do julgamento _e ~m pre~u_ízo de uma solução 
negociada lcva_e~ conta fa~ores c~mo c~s!_2.~j~His!,a..!$..,~~~~~q~as}os62

, hQ~os 
de ~~mbfn.c1a me~-prcss1vos, a 1nefici~nc1a_dos m~g-~1~n10s de e_xecução ou 
cumpnmento de _sen tença, ea falta de pre~12!!~~-~~-d,2 .. <!~!e~to, es~ec_1ah;nente em 
sistemas nos quais não~ <;,Q~J~!l ... ~~1-~91J.1.i!iq.adç_ ~T~n tegndade da Junsprudtncia 

Tantos outros litígios prosseguef!l sem acordo, em razãq da assimetria 
O 

• 

d e info~ç~es incompletas das partes, quanto aos fatos jurídicos êõnsufüu-vo~ 
cximtlvos, impeditivos ou modificativos do direito do autor. A rigor,. cada part 
conhece a sua ver~ão e suas provas, e tem apenas uma expectativa a respeito d~ 
versão do advel'$áno (quando não apresentada) e das provas que poderá produzi 
No que ~~-~P~.!~ ! P.:ºY~ ..... <l!ªL. a~~-~1'!..~)t.ção~ o qu~ as partes !ê~s~~ _apen~ 
expec1.:3~as_ qu?-!_llo aos esclareci_f!!ep.io~qµe ~ testemunhas poderão apresentar 
A inc~~a é uma característica da prova P.rat~~~~ d~~~ ser pro~uzida. · 

- ... '1 

A decisão~ parte em _propor ou não um~ ação, ou mesmo negoéiatu~ 
solução alterna uva, é tomada considerando as tnf ormaçõe.s que detêm naquele 
momento. · · 

Discorrendo sobre a abra de Steven Shavell, Eduardo Ferreira Jordão e.MateUs 
Piva Adami enaltecem que a análise econômica da litigãncia pressupõe que O li(i .. 
gante, enquanto agente racional e que busca maximizar seu bem-estar, "promovera 
atos processuais se e quando esperar que deles resulte benefício superior ao CUsto 
incorrido para promovê,..Ios"63• ' • 

Qua12.t9.mais assimétricafor.ainfom}!Ção, ~al~r~-~-c~~~;es ~-~!!..~. 
Por isso, a pre~riedade, inexatidão ou incerteza a ~p~~~-~~-~~Eº. da p~ 

' ' . 

62. As taXaS judiciais representam a~ uma parcela dos gastos do Judiciário segunc10 0 
levantamento Justiça em Números. Disponível em: [ www.cnj.jus.br/programas-e-~ 
pj-justica-em-numeros]. Acesso em: 21.10.2016. · · · 

63. JORDÃO, Eduardo Ferreira; ADAMI. Mateus Piva. Steven Shavell e o preço do Pn>caso: 
notas para uma análise econõmica do direito processual. Teoria do processo: panor­
doutrfndrio mundial. Fredie Didier Junior e Eduardo Ferreira Jordão (coordenadoftsl 
Salvador:JusPbdivm, 2008, p. 204•205. 
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tum fator indutor d o comportamento litigioso. Robert Coou:r e Thomas Vlen 

sustentam, com base em experimentos empfricos, que .. t mais provJvd que os 

negociadores cooperem quando seus direitos selo claros e mtnos provJvcl qut 

chc~cm ~~ ª~º!~~ quando seus direi tos São ambfguos"64• 

A fase do dlscovery pretrial no sistema processual estadunidcnsc. neste swtí­

do. é um eficiente mecanismo para redução da assimetria de informação A patr ir 

daquela técnica, as partes potencializam o seu conhecimento a respeito da ca!J5a, 

acessando informações que lhes fahavam ou cuja comprovação era i nccrl(a. 

Um interessante estudo foi produzido por ~~o-C~_ang Huang, com oauxího 

do Governo de Taiwan. O pesquisador procurou investigar se o proctc.hmento 

do discovery, similar ao americano, introduzido na legislação proccssoal daquele 

Estado, e!!l 2000, proporcionou ou não incentivo para a realização de acordos ao 

invés de julgamentos. A base de pesquisa empírica avaliou 175.466 casos. coocJu .. 

{dos entre 1996 e 2006 (antes e depois da reforma), e chegou à conclusão de que a 

· d - d . • decasosconclufdos 
mtr~ çao o discovery aumentou express1vamen te o f!UJ!ltro 

por aco~do~O dru:l; m- alS· significativõ:âcurva de crescimento dos acordos, ªºrº 
· ·"· - · • d e o estímu o 
a ano. após a reforma é ascendente e constante, demonstran o qu . fd. 

, 1 b' ntc JUr 1co 

criado pela reforma prÕcessual tem sido eficiente para. a terar o am ie 

e os respectivos custos de transação naquele Estad065
• • 

i 
d asre rasdoproced1mento 

O resultado desta pesquisa comprovaª tese e que g d p ..h6 Com-

(1 · · d. · · como enten e osne, · 
ega15 ou negociais) afetam os acordos JU ictais, • · m a redução 

. . . . d. cos que propicia 
prova, também, que arranjos instituc1ona1s e JUn i_ eram mais acordos. 

de assimetria de.informações melhoram as expectauvas e g. l d informa~ 

, d ã probatóna o nfve e 

, , · Antes da troca de informações e da pro uç O 
. . er,to O que reflete em 

ã d. 
1 • • , l · mémco e me , 

~ º· e ~da uma das partes é incomp eto, ª551 h as versões dos fatos 
' . :, ' . , , , . t·d Elascon ecem.su 

expectativas porosas ou de menor so 1 ez. as e aquelas que po-
. to às suas prov . 

e tem nada mais do que uma expectauva quan . l nto para a hipocese 

t . . l , . d rsário e tsto va e ta • j_ .1 

enfta mente serão produzidas pelo a ve ' ue a es.ar de existir, amua"ªº 

de um processo ainda não iniciado quanto aquele q ' p 

chegou na fase instrutõria. d muitas vezes não são 
l m que acor os . 

· Robcn Coo ter e Thomas Ulcn co nc ue " que as partes têm expeccauvas 

feit_os, e os process'os seguem para julgamento por 

. •• • ' . . . . . . , L is Marcos S.mder 

. &economia. Traduçãode u 106 ~ 

6+.1 COOTER, Robert; ULEN, Tho~~m~orto Alegre: Bookman, 201~, í~~l an~her.Ois•' 

e Francisco Ara\\jo da Costa. 5 ed çto. ote scttlcmcnt? -An em.P1
;_.91 Acesso em: 

65. HUANG, Kuo-Cbang, Doa cffscoYf'>' ~";pcrs.cfm?abstracUds995 . 

pon(vel em: (https:1/papers.s.un.colWSO p rublishcrs, 

, 03,10.2016. ,l 
I 

ó" edição. New York: Aspen 

' 66. POSNER. Richard A. EcOMlllk anoJ,$'5 º' aw. 

2003~ p. 571-573. 



di [1._•f'\·ntc-c; ~"hl'l .. l' , •nlor -.h', jn li,,tnnw,n,,: l111u1nr d ,l nç:1 o C'4-J'lCH\ ,.t nrn "'cnt e m.,a m a\t,t 
n,l Jttl~.,n1t-t1t<', cn~uanh, ,, rt.•n <"~pt.· rn t,nu, n1<.·1u'lr . N l'Stac. dn;·un~tí\nda-. a c; pane-, 
... ~,., rd.'tt iv:m,c-1Hc 011mi.Mn-.. f. .. 1 O nt in1t~n10 rd.u\vo qu:\nto A scnt en<;n c.Hficuhaa 
rrnl ,:..w<hHlc ,H.'nnlo!-jud ic iai!i- ( . .. 1 Qu:\ndo :i~ p ,utcs cs t,lo rclativ;:1.mcnt t" oti mi~lali, 
relo m c nl,~ \IUl:l c.l<'la -. CSL.'\ n,:tl i.nforn,ad:l .. t"-7. 

o nt('!,ll\O racioc1nlo ~ <.kscnvo\vidCl por Jean Carlos Oi.as, oo afil mar que: 

•·Qnan(_k, ac; J"','lrl<'~ :,.,o inc:\p.ucs de c hc.gnr a un1 acordo a resp c tlo d e uma 
~irnac;ão lili~iosa , o que ocúrrc é que C"lns não conscgucn1 d e finir inic ialmente a 
força rcl.ittva <lc suas posiç◊cs; p ori.-:;~o, é conve niente transícrir o resuhado dessa 
avaliacão p:lra o <'>rgào judiciário"N\. 

Na visão de Richard Pl")sncr, esse pcssimis11'lo o u olimisn10 n ão tem relação 
necessariamente con, ra,õcs psicológicas. O pcssinüsmo ou otin1ismo decorreob­
jctivam,cnte das informações privadas que cada parte te1n, e que não são completas 
por desconsiderarem as do adversário. Tal desigualdade de informações, somad~ 
à a,·crsão ao risco e aos custos de litigação, influencian1 no comportamento e são 
decisivos na escolha entre deixar as coisas como estão, celebrar um acordo ou 
aguardar uma decisão judicia\69• 

1 

Sãoasinformaçõesconhecidasqueinlluenciamaspartesemoldamsuasexpec­
tativas. Com elas, o autor pode avaliar as chances de seu sucesso e o réu, os riscos 
de perda. Como afirmam Coo ter e Ulen, <lo valor esperado da reivindicação judicial 
para as panes diverge por causa de informações privadas (ou assimétricas)"7º. 

A assimetria das informações privadas prejudica a análise racional a respeito 
da conveniência de instaurar um litígio, ou mesmo, a partir dele, optar por urn 
julgame.n to em detrimento de uma autocomposição. Eventual acordo em situações 
de assimetria quanto aos fatos e provas, se dá mais por uma aversão ao risco ou 
conveniência estratégica do que pelo exame racional da probabilidade de sucesso 
ou de perda na causa11

• 

A assimetria de conhecimento da parte pode lhe tomar otimista ou pessimista 
em demasia, visão que influencia a expectativa pessoal quanto ao possível julga. 

67. COOTER, Robert. ULEN, Thomas. Direito & economia. Tradução de Luiz MarcosSander 
e Francisco Araújo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 422-423. 

68. DIAS, Jean Carlos. Análise econômica do processo civil brasileiro. São Paulo: Editora 
Método, 2009. p. 86-87. 

69. POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6ª edição. New York: Aspcn Publishers, 
2003. p. 569-570. 

70. COOTER, Roben; ULEN, Thomas. Direito & economia. Tradução de Luiz Marcos5ander 
e Francisco Araõjo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman. 2010, p. 423, 

71. Richard Posner chama atenção que a maior pane das pessoas sente aversão a riscos na 
maior pane do tempo ('"most peoplt are rish avtrse most o/ tJie time"). POSNER, Ridwd 
A. Economic analysis of law. 6ª edição. New York: ~pen Publishers, 2003. p. 11. 

' 
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,ncnto da causa, Se p essimista , a indinaç.lo da parte s~r.i tm re.1hz . ..H um an ,rdo. J 

rncn<1squc não tenha condições para isso. O otimismod1ficultc1 o,1eordo .ern f dZ .ío 

t1..1 parte. quando racíonal . não admitir mmor barganhJ. 

Ocpendcnclo d a extensão da~ informações que s~ tem, c o mp--41rJUV.Jmf'nt~ á~ 

<tUC nlo po5sui, a racionalidad e d a parte~ Jimitad.1 ou até mesmo comprom e:t,d.:. 
ante a cx-pc:clativa otin1is ta ou pessim ista. O antídoto par.i e<.tJ limir.iç,io t m clhn­
raro co!1he~imento. para proporcionar s.imctria das informJçncs. o C[Ut' torna ac. 
expectativas m ais realis tas. facilíranclo a n egociação e uma composiç,í<, cfic1~n,.c 
no sentido de Pateta, 

E. 1 1 l · · 1 da-; partes ~m poss ve csp e.TaT uma conduta previs ive mente 1rr.ic1o na 
r l d ) ha nccS dt txtto o erecer va ores esproporcionais (pau mais ou paira menos .ls é 

d d m uvas cqu1-ou e per a na causa, em razão de informações incompletas t: cxpcc o<l 
vocadas, gerando inclusive acordos que, do ponto de vista mctaJuríthco, p cm 

' ' • 71 ser lnJustos, mas que, economicamente. são eficientes • 
,nformaç.áo 

Nas palavras de jean Carlos Di.as .. Quando uma das partes possua ,.,c;o 
. d , . d parte e por ~ pnva a que, revelada , poderia corrigir as expectattvas a outra .. ular o 

l . d assim e-sum evar a um maior realismo quanto ao desfecho d:i deman ª e, •
1 

. forma<l.1 
d h arte ma - ,n acor 0 , á um ganho decorrente da diferença entrie O queª P lhe será 
d . d certamente está 1sposta a oferecer e o que a bem-informada enten e que 

deferido"73 

· ue . f 1 Machado, sugere q 
Emoutraobra,oreferidoautor,em.coautonacomR.a ae '. . doselemen-

" t · · f, d d d dos const1tunvo5 · quan o matS 1n onna as as partes a respeito os a . -a tendência 
. . . 1 cas maior e tos que referenciam a construção das expectauvas rec pro ' ornpens:ição . n· f (vamente a e que as cond1ções alcancem um patamar que re 1ta e e 1 

devida aos danos sofridos"74• 

• probabi­
·mísmo diminui a 

72. Como assinalam Cooter e Ulen. •a correção do falso pess~ durante o processo 
\idade de 'que uma das panes reali;ará concessões de;~,ec Aes que corrigem O Jscu 

b · iwormatu r os de barganha. Em geral, as partes tende~ a desco . nr lhores para chegar 3 aco de 
pessimismo relativo, permitindo que ex!Jam cond1cõ~·m·~to & ,c,momia. TraJuç~~tO. 
extrajudiciais'._ COOTER, Robert; ULEN. Thomas. dir; rto Alegre: 500krn.1n. 
Luiz Marcos Sander e Francisco Ara\\jo da Costa. 5. e · 0 

to· fahtorl 
p. 424. . ·i brasileiro. 5lo pau . 

73. DIAS Jean Carlos. Andlise ~conOmlca do pr,lctsso etvt , 
' . fortnJç6':S 

Método, 2009. p. 58. m arulhamtnto de 10 .i anJl.is,e 
74. Jean Carlos Dias e Rafael Machado anotam qt~e O cot !te nlo tanto ~Jra um oto e5$t 

no modelo adversarial americano é •um fator imporª . para verificar O qu~ lviJ.15 ... 
da possibllldade de concretização de uma transa,ão, mraae,nibas as p.irtcs en~~ Duele" 

1 · t.1dos po 'tS."''· . mesmo ajuste se aproxima dos va ores cog, -r econômica dl> pn~ AtlJs., !O 14. 
· MACHADO Rafael Bicca~ DIAS, Jean Carlos. Ana ~e Tinun s.io P,.iulo, • 

e eronomta n~ Brcutl. 2ª edição. Organizado por Luc,ano · 
p. 398. 
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<'TICl"lntrAm mn ct·nt\t'io cfickntl" pnr:\ nn:\lic;.nr :\ viAbilhlaJc de unm compllslção 
,1t, n\c~mo Ja m:mutcnç~,, on n~o ,k, lilfgio. No CPC ,lc :2015~ c..c;tns trncns pode.,~ 
~cr t'C'nli:"d"s c,,t,pcrntivamcntc, por n,d,1 ilos nq1,ódos processuais aUpkos, ou 
rompulscniamcnt~,. por meio do r1n)c-cdtmento jm.Hclal ele produç;lo nhtccipada 
da pro\'a. 

A Ji~tinta.o l'ntre \ltilizar o ,,rgôcio proccsMtal r,arn produztr atlplcam~nte a 
pro,·a) ,.,u o procedimento para produçãom\tccipadadc prova, Ullrapnssaaqucstão 
da pondcTação dos C\\Shls de transação cm rdação a cada u 111:a claque las opções, 0 
que inclui e nào s-c limita à opção da dcsjudicializaçào como meio eficiente. 

Juiz, panes e advogados, e as duas \\lthnas entre si, são sujeitos processuais 
e agentes econômicos autônomos, que atuam en1 uma relação de interdepend~n­
cia, com interesses próprios di\'crgentes e conhecilnento ou grau de informação 
assimttrico, 

Ron.aldo Fiani, valendo-se de estudo produzido pelo economista Ha--Joo 
Chang, indaga: "qual ê o melhor modo de toordenar as atividades de agentes ind: 
pendentes, porém intcrd~pcndentes, com interesses que d~vergem e conhecimento 
disperso?". Segundo o autor, a resposta para o bom funcionamento do sistema e 
promoção do desenvolvimento e bem-estar, está na cooperação76

• 

Quando os arranjos insütucionais (regras e estruturas de govemança de mer­
cado, hierárquicas ou hibtidas) não promovem ou incentivam a cooperação, os 
conflitos tendem a aumentar. Daí porque,segundo Ronaldo Fiani, a melhor op.ção 
do ponto de vista institucional e econômic0, é 

14
constituir arranjos instiituciona~ 

que reduzam o conflito e promovam a cooperação, minimizando desse modo 05 
custos de transação"77

• 

Reduzir os custos de um julgamento e acessar informações importantes para 
refinarexpectati\'as são incentivos relevantes para a troca voluntária de infonnações 
na produção extrajudicial da prova oraF8

• 

75. DIAS, Jean Carlos. Análise tconDmica do processo Givil brasileiro. São Paulo: Editon 
Mttodo, 2009. p. 58 e 88. 

76. FlANI, Ronaldo. Cooperaçao e conflito: instituições e desen.volvimen,to econômico. ijo de 
Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 57. 

77. flANI, Ronaldo. Coo~raçdo t conflito: instituições e desenvolvimento econômico. Rio de 
Janeiro: Campus Elsevcr, 201L p. 80. , 

78. Neste sentido Robert Cootcr e Thomas Ulen indicam que a troca voluntária de infor­
mações é, por si só e independente de previsão legal, o meio eficiente para uma dedslo 
racional cm favor de uma autocomposição ou de um Julgamento. COOTER, RQben; 
ULEN, Thomas. Direito & teonomia. Traducão de 1-uiz Marcos Sander e Francisco Ail~o 
da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 421-425. 
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Os negócios proce~sua is, especia lmcnte aqueles cel~brados antes do conflito, 
rtnnUrm a consthulção de dcvcn~s e procedimentos para a uoca negocial d~stas 
tnfonnações, como na prollução ext ra1udicial da prova oral tm maior extrnsto .. 
cuja consequencia é a diminuição da assimetria de informações, oportunizando 
um maior conhecimento a respeito elos. fatos que potencí.almente, segundo 0 

modelo ctonômku, pode levar ao aumento da caxa de acordos, ou mesmo d.i nJo 
propositura da ação. 

A convenção, cujo propósito é oferecer às partrs melhores condições de se 
informar. tem fundamento na boa~f~ ese insere no modelo cooperativo de proce-sc;o. 
voltado para a eficitncia e duração 7azoávd do§ lit(gios. Outro propósHO to de 
funcionar como melo para inclusive evitar o litígio. . 

A reduç~o da falta de informação e da a~Jime!ri~ para ~valia.;.io doe. nscos 
do.pIOCesso, é um tnceiiuvo relévant~-párá as partes optarem racionalmcnt~ ~r 
convenclonaraprodurãoextraiudicialdeprova,es~cialmentl'antl'SdoprocCS~­
S ----'~ - . .._. .., . ~- - . tl"S vantagens 
egunuo Steven Shavell tãnto o autor quanto o rtu ttm miport~n d t d• . • . • dentn ~n e .. 

para trocar informações antes doJ·utgamento voluntanamentt, tn r- teva 
meio l • d · ~ õC5complcbs. scompu sórios Umaanáliseracional a partir e1mormaç • d . ..... · • nuntzan ° -
as partes a uma avaliação mais precisa sobre os riscos d.a causa. opo ntra .. . . . n· Ih r do que enco 
p_artes encontrar urna solução eficiente para o con no e me 0 

nam após o julgamento79 · . . . . cm que esce meio 
Aproduc;ãoextrajudicialdaprovaoral, naspatcnoatsc:a~ urna técnica 

de prova for útil para o esclarecimento e comprovaç~o de fatos, po e ser . ll,ncia de 
. . . , - d li r a conventt-
lmportante e eficiente. Por meio dela, as partes po em ava . ª . ou não de lt"ílr 
uma solução, negociada para o conflito ou mesmo a conven1ênc1a 

adiante um processo judicial. esolvcr . 1 d t nsaçoespara r 
Oaumentodonercentualdedecisõeshomo ogan ° ra . 1 legalatravê:S 
nfl

. r d · tência de estunu 0 
osco 1tos comosevt nãodependeapenas aexis t ·nequivoca-
da _ . ' ' . . d. ã Esta inovação 1 

pteVisão de audiência de conc1liação e me iaç 0· •t·ar-ão é apenas d" ão ou conc1 1 ~ 
~ente acertada e indispensável. Entretanto, a me iaç possibilit3m 
pa~cJalmente eficaz para reduür a assimeuia de informações que "' tomada de 

' d. ã · ortante para .. 
tornar realistas as expectativas das partes, con iç O tmp . te eficiente. 
d 

. · · ã conom1camen 
ec1são racional em favor de uma autocompo5iç O e . ra da ação. 

1 t . ~ • . , i • . dente à propos1ru d 
A p,rodução desjudicializada da prova, antece .6 ente de w0 0 ª 

d 
atua espec1 cam 

através de negócio celebrado antes o processo, f · - existente. 
. · tria de in ormaçao ' 

aumentar o conhecimento e reduzu a assime rsuasi\':15 no 
. . • rovas existentes sàO pe d ta r:i-

. · Como anota Jean Carlos Oi-as, se as P ' rte sua con u · 
b·t·d d de uma pa · 

~ntido de apontar a existtncia da responsa 1 1 ª e 
' ' ' _ 1 L'ni-. H ~3~ . f law Cambndge: J 

"19. SHAVELL, Steven. Foundations oj cconomic analysys 
O 

• 

versity Press, 2004. p. 423-425. 



~i8 I 
don~,1 !-.('t· \ . l 1 1 

<l . ' c-,,, ~u n Jtu-0 n " t 1 111 1 trniJ"ltind ~cj.1 compcnc-.ntüf n. ·m 
11.('nli ,.H J iv , ... • t1,l\l ~ ..-J l1Ul' R l I ílÇu( • ) • • 1 

1 c~"·''nmhi("," ... 1 i ri t tnfon1rnç<.)C!-C'Sl1111ll í\Ulllí\CXpCl: lfU va 
, c-mand,~,3 :i , , c nc.~ 111c-t ::u <" • , • . 11 . -

. t .,~ P-'tt<.-~ ''" 1 ::1 lchc. tem t.lc ontcnu,o , c onu <,:<1cq 
ron cl'{'t.ls d e:- :w 1 • 'ª Vt'.: qu<" nc-11 rnni~ ' • · • .. ~, 

N • " •nt ~ 1rt'l'1amcntc a cxp,•ctAI iví\ de rc5 ulmtlo · 

d ª küura do autúr .. ., n i 1 :tli:trclho ju<lict.11 p.1n, rcsolvcrdcman-
:ts que n:\ . • '- e (lnl\ntC1\h) Ull, • .- I 1 

' fi 
· · 0 <':\ •~Hriam se . . ·m drvid.uncntc hllornrn<. .:\S s g111 1ca 

um dc~~crd,cto dl' n-n;rs; :.~~~s C!-tl" cs!-;10 C'Spcm-sc do profissional jutrdko 

q,,c a\\xtlia a ranc uma r;,.;<'A · esse ª$:_<'
01

.,~
1
,cl rciwcscntativo do c,J vocm c, cm 

nome de - ' . ,ooqncsupc,.. . . I · 

s eu e onsutuintc N"' d . "n,,·c ..,, da vida e dos ncgóctos jutfu1cos, cspcra-
-~c quc- r, . .,~ ,n.~ ·• ~ r, . 0 pro 1ssional possa lidar bem tanto cm relação ao direito, quanto ao uso 

<' ,c,cmc d e recursos csca~sos trab .... th'ando com incentivos e buscando diminuir 
cust~s de 1 

" " • • 1· · 
. transação. A combinação da análise jurídica con1 a aná 1sc cconômtca, 

pcnnuc analisar o direito a partir de outra perspectiva, que não colide com outras 

fonnas de encarar o fenômeno jurídico (dogmática, filosofia, pragmatismo, entre 

outros). A atenção aos aspectos econômicos da aplicação do direito e um olhar nas 

conscqutncias dá aos profissionais jurídicos uma compreensã.o complementar e, 

q~em sabe, uma capacidade que O habilita a lidar com os coníl.1tos e com a regula­

çao ~o c~m~rtamento humano, a partir da con1preensão das no~1as (legais ou 

con, encionais} como indutoras de comportamentos, de modo a anahsar e construir 

opções, como já sugerem Oliver Williamsonª2, Robert Cooter e Thomas Ullen83
1 

na função de engenheiro jurídico de custos de transação. 

3.6. As externalidades geradas pela produção extrajudicial da prova oral 

As ações humanas, as atividades realizadas, as escolhas feitas e os negócios 

executados, podem atingir terceiros. Na economia, quando determinados atos 

geram consequências para outros indivíduos, diz-se haver uma extemalidade84• 

Diferente dos custos de transação. as extemalidades são efeitos experimen­

tados em razão de atos praticados por outras pessoas, dos quais nã~ se teve parti­

cipação. Como o próprio sentido semântico da palavra indica, extemalidade está 
ligada a efeito externo, que vem de fora. Como conceitua Ronald Coase, "uma 

80. DIAS, Jean Carlos. Análise econômica do processo civil brasileiro. São Paulo: Editora 
Método, 2009. p. 54. 

81. DIAS, Jean Carlos. Andlist econômica do processo civil brasileiro. São Paulo: Editora 

Método, 2009. p. 55. 

82. WILLIAMSON, Oliver E. Tht tconomic institutions of capitalism. New York: The Free 
Pass, 1985. p. 395. 

83. COOTER, Roben; ULEN, Thomas. Direito & «onomia. Tradução de Luís Marcos Sander 

e Francisco Araújo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookrnan, 2010. p. IX. 

84. FIANI, Ronaldo. Coopero.çdo e conflito: institui{ôts e desenvolvimento econômico. Rio de 

Janeiro: Campus Elsever, 2011. p. 43. 
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cxtrrnalldade ê tnals comurnente definida como os efeitos da decisão de um in<lí-
v1duo sobre alguém que não é uma parte daquela dccisão"R'. . 

AscxtcrnaHcla<lespodem ser causadas por qualquer tipo de ato jurídico. Deci­
W(,S }ud\da_is de Tribunais Superiores <1uesuspendem processo1 att julga~ento ~: 
um determma<lo tema, por exemplo, provocam efeitos ern relação a terce1ros q 
não diretamente participaram daquele processo ou daquelc1 decisão. O Julgamento 
de uma causa repetitiva produz externa tidade. 

U ·t· d t· WiUían RubellY ti tzan · 0 os referenciais econômicos para ana isaro processo. 1 

tdnfazumaanalogia,indicandoaJ·urisdiçãoestatalcomoummerca<lo.c: os proces: 
· d' · · óCS no mcrc.a JU ic1a1s como uma transação neste mercado. O produto destas mmsaç d pode 
pode produzir acordos ou decisões. A escolha das partes em ce lcbrar um: a cor; aucor 
produzir uma externalida<le diferente daquela decorrente de uma decisão. deci.<.ão 
toma como base de pesquisaumaa~ocoletiva. Tantoumacordoqua~to~m; por ela 
produzem externalidades em relação a terceiros, que poderão serda cta e~ t:rna 
Um acordo coletivo pode beneficiar terceiros que não participaram do pro_H, 
deci ã d • . . . d r prece ente--· s O po e atmgu diretamente terceiros quan ° ,orma um . to ou não 

N · . . · · acto. prc-vis _ º5. negóciosJuridicos a extemahdade é o efeno ou tmp d por terce1 
\ ' d uporta 0 

pe as partes, provocado pelo atoJ·urídico e que acaba sen ° 5 · <l · r porülnto. 
Al • . , . d pro uz1 , 

ros. ém dos custos privados, os negócios Jundicos Pº em. , u seja. podem 
um custo social. Tais impactos podem ser positivos ou ne~au,,, os. o desvantagem 
apr lhona ou uma esentar-se como um benefício que produz uma me 
que produz um prejuizoª1. 1 or rne10 de 

A . d. . l da prova ora , p ·eito análise econômica da produção extraJU icia . ento a resP 
n 6 · · quesuonam á em eg cio processual firmado pelas partes, suscita um • a produzir 
d . 'd d cooperauv as consequências ou dos impactos que esta atwi ª e 
relação aos terceiros que não participaram da avença. . dicial da prova 

Q . rodução extraJU . 50 frern ua15 as consequências da transação paraª P . de efeitos _ 
· 7 Que upo as n~0 

emrelaçãoaojuiz? Sãoimnactospositivosou negauvos. ,. das estas pesso to 
r d gados7 io quan 0s outros litigantes? E as testemunhas ou osª vo · 

105 
impactos 

participam diretamente do negócio processual, razão pela qua 

a eles são extemalidades? 
' lv-CS 

l :"" Gonç.1 
d r{e Or.:><-

dº · Tradução e 
85. COASE, Ronald Harry. Afirma, o mercado e O imto. . . if thl smull 

Barbosa. Rio de Janeiro: forense, 2016. ~- ~· . . e e.xtentalitics cheory ~ct:SSº en1: 

86. RUBENSTEIN, William B. Why enablc littgatton?beA Pºs1_tivcom/wrHing.htntll-
l b'Uru nstem. . daims class action. Disponivel em: www. 1 el .i ttoff~t.Ul~ 

02.07.2016. iia Traduç~ode 11,i.\v.StiP~ 
87. KRUGMAN, Paul. WEU.S, Robin. lntroduçdO d ~~~:~~~\Y, Ejan; ROU~ pauh>: Atl.15, 

3ª edição. Slo Paulo: Elsevier, 2015. P· 387·39~cllel Sztajn. 2 .. edição. -
nc. Ancllist cconõmlc'1 do dirdto. Tradução de . 
2015. p. 9-10. 
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Algmls :lutorc!-, como Antônio <lo Passo Cnbml , sustcntn
11

, 
qt,c "N 

pct mitir, [X'>n:mto, que oc; "cordos e contr.,tos gerem cxtcrnnlldatlc ilo se 

Jn<lici:\rio ou n terceiros o impacto econômico dn Ih \g"ncin. Assh~• trnnsf~tln~ºd~ 

negociais sobre o procc.sso s:\o válidas se ns partes intcrnnHzan, 1
' as tl\spust 0 no 

que elas mesmas teriam que suponnr''tltl. ªPenas \lteh~ts 

É preciso fazer duas rcssal\las quanto n este pomo: a pr,· . . ()s 

• :. . - . . n1c1ra d 
cscJarcccr que U..!J.1 n_cg_óc10 gue produz uma extcrnahdac!_~,ão afet clus, 

O qcgócio jurídico que produz cxtcmalidadcs, sejam ela posittv ª sua Valilªta 

não é necessariamente inválido. A potencialidade de produzi·r u as ou tteºat·ªde. 
.. - --- - - ma e i:> l \1 

não é uma causa de invalidação do negócio jurídico, mas sim,_gerado'<.terna11d,ts, 

dc~ P-CJlsacào. . ra ele lledi~t 

A segunda ressalva é de natureza econômica. A existência de ~ 0 

a terceiros é analisada economicamente segundo o critério da efi -~ºnsequen . 
c1cnci <::tas 

validade, ilicitude ou correção daquela transação. Ocorre que, noc a, e Tlào d 

mi~ ~roduçào d~ ~x.t~~~i_?~.::_~~~l!~asy~de s!r ~up~rada~:~?~no~ 

ao menos dois casos: {1) quanclo a exte)J1a_bdade negativa, por ser i·r 
1 

°ntcce,. 
-- . . . . re ev '-lll 

impacto reduzido, é suponada pelo terceiro sem maior mesignação ~nte 0\l ,1 

. d (") d ,ouse1a \le 
otercciroconsentircomo1mpactocaus_? o; u quan oaexternalidad ,q\lando 

e com algum impacto ao terceiro, é compensada por alguma outra v e, televa1u 
. antage 69 e 

Do ponto de vista econômico, admite-se que a produção de In. . 

d . extetnal·da 
negaüva por uma transação po e ser, mesmo assim, uma solução efi . 1 de 

d . - ciente l 
dá quando os prejuízos experimenta os por terceiros sao menores do · sto se 

. - d" 1 queosb 
ffcios que as partes reg1Stram com sua transaçao e me ian te a guma coin en.e. 

1 . . . . 1 d , Pensaçãollo 
Ronald Coasedesenvo veu teona, emarugo 1ntitu a o "o probl . 

sociar, no qual comprovou que, em '!s~ ~undo idea~, te..4<?s -~~!~:~ CUs~0 

o_;1,~t~Jid!4~!f~ço)Te~..t~s_e~~-ª ~!!.~.ê§.4e ~u o~çã~ pofl.~mser sÕhici:t~ 

mediant~egocia_gg_.independente do que o regime Jurídico dispuser a ~dos 

---
respe1t091. 

88. CABRAL. Antõnio do Passo. Convmçõts processuais. Salvador: Ed. JusPodi 

~m ~~ 

89. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU, Sttphane. Andlise econômica do dirtito. Trad 

Rachel Sztajn. 21 edição. São Paulo: Atlas, 2015. p. 10. uçto de 

90. Neste sentido Robert Clark: "'Tht fact that a contracttd for activlty will havc 

eff ws on thinl pa,tits dots not makt tht transactions tconomically int.[/icient ,;cgattVc 

wffidency ouurs only if tht ntt thlnl-party harms acctd tht net bencfits to the conu se,, dris 

parties:. CLARK, Robert. A law and economics look at contracts against publfc ::; 

Boston. Haniard I..aw Rcview, 2006, p. 1.445-1.447. . 

91. COASE, Ronald Hany. A firma, o morado t o dirrito. Tradução de Hcloisa Gonçalves 

Barbosa. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 9S-156. Sobre o teorema vide tainbân lllll 

objetivo RSUmo em: KRUGMAN, Paul; WEUS, Robln. lntroduçc1o 4 tconornta. TndUÇlo 

de Helga Holfman. 3ª edição. São Paulo: Elsevier, 2015. p. 391. 
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A teorla <le Coase alinna•se com o conceito de eficil n cia de Kaldor-Hicks, 
segundo o qual uma solução é. e ficiente. c1uando a pessoa prejudicada em razão 
da melhoria d e o utro aceita esta condição (com compensação formal ou tácita) . 
Os impactos causados a terceiro podem ser resolvi dos pelo consen.so92• Kaldor- Hicks 
propõe, portanto, uma melhoria ao teorem a de Pareto, de modo qué é eficiente o 
melo que melhora a situação de alguém. d~de que sem preju(zo aos outros. exceto 
qua~do houve r aceitação ou compensação da perda, hjpótese em que a opçlo se.Tá 
eflciente. mesmo tendo gerado uma externalidadeQ)_ 

Havendo algum tipo de compensação consensual (que se transforma em custo 
de trans~ção para as partes), ou sendo irrelevante ou de pequena extensão a con• 
sequtncia negativa, o n egócio jurídico firmado continua sendo um meio eficiente. 

Kevin Davis e Helen Hershkoff anotam, em posição mais precisa. que: as tran..: 
s~ç~.tixad.~~ Plfesumivelmente, são eficientes somente quando não há extema­
h~es n~g_~ivas, .o que signifi~ .. ci'~ i;êx°i-;tência de efeitos adversos para terceiros94

• 

A assertiva se aplica para O negócio processual de produção extrajudicial da 
prova oral. Não se está analisando a validade. mas sim, se a transação é eficiente 
no sentido de Pareto ou de Kaldor-Hicks. 

. '. A análise econômica das consequências ou extemalidades que afetam terceiros, 
onginadas de negócio jurídico processual para a produção desjudicialízada da prova 
oral, deve ser aferida individualmente. atendendo ao contexto e às peculiaridades 
daquela atividade e do terceiro. 

T~me-se, por hipótese, a produção extrajudicial de prova testemunhal, onde 
ª~ partes cooperativamente tomam os depoimentos por escrito ou em meio audio• 
visual d.e seis testemunhas (tres para cada uma) , apresentando-a, posteriormente, 
no processo: . ., , . , . 

·. ,. · · ~st~ ~tividadeprodui uma extemalidade em relação ao juiz? Sim. produ:. 
Considerando qüe a prova oral foi produzida com credibilídüde, mediante 
contraditório, atendendo regras estabelecidas na convenção das pa rtes e. prin­
cipalmente, fornecendo ao juiz os esclarecimentos pertinentes. necessários e 
adequados quanto aos fatos afirmados na fase postulatória, a e~ternali.dadt ou . 
0 ~lIDo em relação ao tuí;o como um lodo ser~ positivo. A atividade. nest3 
~ip~iese, OpQtl\\n~ã b~~~fi~i~· ae:;e.<;S?.»9mtà ~Iocessu_al de tempo e de rcc~rsos 
' . 

' 
· 92. MÃÇl(AAY,. \Sjan: ROUSSEAU, St6phane, AJMllise eco110mic,a do direito. Traduç-lo de 
.,' r h Raehel ~l\, i' ed\çlo, São Paulcx.AtlM. 2015. p. 1 O. . 
93. MARCBUNO JUNlOR.JuUo Cesar. Aracllisc tQ1110mica do, acesso à justiça: a tragédia elos 

autos e 4 qutst4o do acesso inal&llnttco- Rto de Janeiro: l umenJuris, 2016. p. 183. 
94, DAVIS, Kevln1Hl!RSHKOPF. Helen. Contracting for procedme. Negócios P.roussuais. 

€00-rilenafffl>dtY-Atll6Jiio.'do Passo Cabral• Pedro Hçmique Nogueira. Salvador: 
· JusPoclWny. lO~ ~ ' 
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fn\ hlicns. rm 1·.11:.:h1 elo ti c-~ncrr!--~id"lll' ll:l rc-A Hzaçdc.i de nud IC.11d11 de h, stt U<;i'\o 
juJ, .... i"\11

'. 

Mr!-.ml', na hi1,,,1r~c de cc.mskkrnr qnc a prrnlu<;i\o tfa prova oral cxttajudl­
d:tlrincntc t uma C'.\:lrrnalitfodc ncgntiva, rm raz.,o da necessidade de anâll!!c do 
mntc-ri:ll produ:dd11, ll C'Ílcitnc-ia do md(l re1-tarin tgun\mclHc assegurada, cm razão 
Ja compcn-.:1,·~o dirrtamcntc cx1~1imcntnda pelos mesmos bcncífc\os ci lados, que 
pode .simplc~mcntc !-cr consf'ntida. 

Os demais hti~,mtcs, t uj.,s causas trnmitnm pera1lle o mesmo órgão judicial, 
tambtm n:lo c·xptrimcmam \tm impacto negativo. Ao contrário, o bcncffcl.o de. 
correrá d~ economia de tempo do juízo e abcrtltra de espaço na agenda judicial, 
pela dc~mcccssidadc de realização daqttcla atividade, beneficiando o andamento 
de seus processos. 

As testemunhas C\'cntualmeme podem experimentar um impacto negativo. 
A prova oral extrajudicial, realizada diretamente pelas partes e seus advogados, 
podt ser mais intensa e profunda, e cventualmen te ocupar maior tempo das leste­
mun has, se comparada com a produção judicial. 

Entretanto, o dever do terceiro em colaborar com a Justiça (e apesar de a 
prova ser produzida e.xtrajud icialmente, ela não deixa de estar ligada no interesse 
da Justiça), comparecendo aos atos necessários para prestar esclarecimentos 

1 

neutraliza a compreensão daquele impacto como uma externalidade. A produção 
do efeito negativo é prevista e normatizada com o dever do terceiro em contribuir 
no processo. No arranjo institucional e jurídico, este dever não pode ser compre. 
endido exatamente como uma extemalidade. Se fosse, até mesmo o ato do juízo 
determinando a acareação ou a oitiva de alguém, ou um pedido de produção de 
prova unilateral ou conjunto, ensejaria igualmente externalidades. As testemunhas, 
nestes casos, sofrem os impactos não como uma extemàlidade decorrente de uma 
transação ou de um negócio processual, mas sim no cumprimento de dever social 
estabelecido em lei. 

A convenção processual celebrada diretamente entre panes, sem a participação 
de advogados, para a produção da prova oral extrajudicialmente, pode, também 
em tese, produzir uma consequência negativa em relação aos advogados. 

Todavia, a eficiência do meio, n.este caso, é assegurada pelo próprio mercado. 
A externalidade negativa retratada na execução de uma atividade de instrução 
extrajudicial, em substituição ou em acréscimo à judicial, é solucionada pelo con­
senso, mediante pagamento de novos honorários, incorporação daquela atividade 
no contrato ou troca do profissional. 

95. A análise do material (\'aloração da prova) não pode ser considerada, nesse cc1WiQ
1 

uma extemalidade. Valorar o material probatório é da esstncia da atividade do juiz. 
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Nesse aspecto, a troca <le informaç(>c5 e prova-; por meio de produçJo extra­
judicial da prova oral, produz cxternal ida<lcs positivas em rdaçJo ao JudicUrio, 
Robert Coo ter e Thomas Ule n apontam, com base em ~vidtndas e.lo sic;tema pro­
cessual em vigor n os Estados Unidos, qu.e "o compartilhamr ntô volunUrio de 
lníormaç-ões normalmente reduz ambos os componentes dos a.istossocíais: custo'5 
adm\nistrativos e custos de erros"%. 

Ocorre que as Informações levantadasextrajudicialmeme na foc.edo discova y 
prctrlal permitem que as partes e o jufzo concentrem foco naquilo que é rekva ntc. 
simplificando os argumentos ea instrução, auxiliando inclusive na prevenção de 
erros judiciários, segundo os autoresô1. 

Ultimando este tópico, é necessário reforçar que a anáhsc eco no mica das ~x­
ternalidades não tem relação com a validade da transação ou da escolha realiza a, 
mas sim com a eficiência. Vale dizer: é eficiente o meio que produz uma mel hona 
para alguém sem piorar a de outro devendo, no caso da produção de algum pre-

J
.ufzo · ' 1 b · ram vantagem ao terceiro, este custo ser suportado por aque es que o uv,e 
comª transação, exceto se suportado voluntariamente o impacto expcnmentado 

ou regulado pelo ordenamento jurídico. 

Quanto ao tema objeto desta pesquisa, significa afirmar que o negócio proc~ 
su~l para.a produção desjudicializada da prova oral é um meio eficíente. quan ° 
el d d mbas sem piorar ª pu er melhorar a situação de qualquer uma das partes ou eª • . 
ª situação de qualquer uma delas ou de terceíros, devendo, no caso de piorar ~ra 
1 · d b rvido volununa-

a gué!ll, ? impacto negativo ser devidamente compensa ·o,ª so · 
mente ou regulado pelo ordenamento jurídico. 

3.7• A opção pela desiudicialização da atividade processual e~ relaçah-
0 

à 
, .. . . , . , 1 . . onahdade umana 

1: ,
1

, ~Pça? pelo_procedimento comu~: a prev1s1ve 1rraa . 
, e apresentar d1fe-
, Decisões podem ser tomadas nos mais variados contexws . . . sui 

rentes qualidades Decisão correta erra.da, completa, incompleta, Justa. t~J~ ~ 
• - . ' o do processo c1v1 , 

racional ou irracional, dentre tantas outras. No camp . . . odo tempo, 
d.ecisões não são tomadas apenas pelo juiz. Todos os seus suJettos, ª t 
deliberam sobre temas relacionados ao processo. SSo e 

d . õ s ao longo do proce 
1 ' 1 As partes e seus advogados tomam inúmeras ecis e a netição· 
. . d 1' , . . ..:.d' ed•do ou prova na su r- t 

antes e e~ incluir ou não um argumento JUu. ico, P flito através 
r · , . . a riesolver um con 

es1o~çar-~ em participar e apresentar proposta par · , 
1 1' 1 1 • 

\ 1 l t • \ . ' c,.. ndcr ___ ....;..• - . . o de Luiz Marcos J',A 

96. COOTER, Robert; ULEN, Tho~Dirtito&tconomia. Tra!uiolO P· 427. 
e Francisco Ara\ljo da Costa. 5. ed. Porto Altgtt: Bookmad, ão d~ Lui: M.m.-OS SanJ(r 

97,' COOTER, Roberr.UL'EN, Thomas.Dimto6'«onoml\T~ nu~OlO. p. ~27-..ZS. 
e Francisco Araújo da Costa. 5. ed. Pono Alegte: Boo ma • 
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de mc,lin\"l\(l ni, l'Ondll . 
n.,o \tmn nll,dHkn,;,\,) n O~ill\ ou npN,t=-ir nn <kclsi\o de 11u~1 lto; cm~vcllcionn.r ou 
fonnu lar ou 1u\o um °. \"l''\"cc,lil'ncmu; nn·olor ou nl\o dctcrmin nd., tcslcmunha; 
mm da· cmnprin n P~•gtuH:\; lntc1vor nm ,·cc\u-so dc mnackdsno ou rcslghor-sc 

• ' tmn l <'d~:,o volumé\rifuncntc ou agu:u:dar mc<.lidns cocrdtivas!lft. 
lm\11\cras dcstasd t·l , . 

n .... . e l )Cra1;ôcssãoHnnadasantomn1,cnmcntc,sem uma tllaior rc cx .. ,o, cspccmlrnc-mc . h . , 
e -~ . 1 cms11unçôcsqucjt\ sc rrpetlrnm ouq\\c integram ocaucual 

~~pen n1CH\ t ~q,~C'lc tcsponsãvt'l pela to1;1adn da dccisi\o. Outras s~o gcstadas por 
mmutos, 1om:s, d1:1:s e se <l ""• , t 1 , · manas, cu, processo mais profundo e an,.u1sc e os r scos, 
'antagcns e dcsvantaoens cust b f . 

C) • · os e cne k10s. 

1 
Interessa, zni mafacic, à análise econômica., a decisão tom ada racionalmente 

pc as pessoas, que como já se viu é limitada. 

b Etimologicamente' a decisão racional é aquela tomada con forme a razão, com 
om senso e cocrtncia lógica~. 

No campo da economia, a decisão racional é relacionada à maximização do 
be~ -csta~, da felicidade, da utilidade. Daí se falar em decisão capaz de eleger um 
meio eficiente para um determinado propósito, dentro de um contexto. 

. Paul K~ gman e Robin Wells lecionam que, na perspectiva da ciência econõ? 
mica, as decis~es racionais são tomadas pelas pessoas para maximizar o melhor 
resul~do passivei para elas. É racional, também, aquela decisão que, independente 
da uulidade ou bem-estar maximizado, se preocupa com a justiça ou equidade, com 
os riscos desconhecidos ou apontem para uma opção a partir de um conhecimento 
limitado disponível para o agente. Em outras palavras: a maximização da utilidade. 
ou do bem-estar é tão racional quanto opções tomadas por influência de uma cons~ 
ciência de equidade ou justiça, de aversão ao risco ou de racionalidade limitada1oo_ 

Nem sempre a tomada de decisão em favor de uma opção e em detrimento 
de outra é racional ou tendente a maximizar a utilidade ou a~mejar eficiência. 
Não raras vezes, a decisão elegendo um meio para se alcançar determinado fun 
traduz uma escolha ineficiente, e cujos custos ou dificuldades são maiores da que 
se escolhida outra opção igualmente válida e possíy,el. Boa parte das decisões são 
tomadas pelas pessoas intuitivamente, a partir de predileções que não passam por 
uma avaliação racional1º1

• 

98. Sobre a análise e o processo de tomada de dec~es pelos advogados vide a obra dos 
seguintes profes.wres da Universidade de Harvard: KAPLOW, Louis; SHAVELL. ~tcven. 
D«isionAnalysis. game thtory, and infor:mation. New York: Founcl~tio~ Press, 2004. p.1-3{ 

99. HOUAISS, Antõnio; Viu.AR, Mauro de Salles; FRANCO, Franciséo Manoel de Mcllo.· 
Mini diciondrio da ltngua portugutsa. Rio de janeiro: Objetiva, 2004. p. 620 e 624. 

100. KRUGMAN, Paul; WEU.S, Robin. I.ntroduç40 4 economia. Tradução de Helga Ho([. 

man. 3ª ediçto, Rio de janeiro: Elsevier, 2015. p. 224-225. · 
101. Neste sentido: RAIFFA. Howard. Ntgotial.ion analysis: tht sdtnct and art of collaho­

ral.ive dtdsion maJdng. Cambridge: Harvard University Press, 2003. p. 33. 
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A lnfonnação é a base p ara a escolha racional. Tom a-s~ racionalmente uma 
dcclsão a p artir d o conhecimento e informaçao dísponíve.1 'º1. Oife.re. portanto. 
do padrão intuitivo, e não e ncontra exata correspondtncia com vicses cognitivos 
que levam alguém a escolher a lgo e m razão de atalhos mentais . A informaçJ:o 
dlsponivel no momento da tomada da decisão, como visto. irnphca emjuizo tuja 
raclonalldade é Um i ta da ío,. 

Danlel Kahneman provou tese de que as decisões. em geral. são tomadas ª 
partir de dois padrões dis tintos de pensar: (í) um rápido. intuitivo, emocional e 
automático, com pouco ou nenhum esforço cognitivo; (ii) outro mais devagar. 
laborioso, consciente e lógico 104• 

• i 1 rraciona-
A esco lba racional limitada compete, também, com uma previs ve ' . 

l'd d h d são raciona is 
1 a e umana, pois nem sempre as pessoas e as partes o processo . 

. u altemauvas. 
na tomada de decisão ou na escolha de uma dentre vánas opções 0 

N 'd' l çáo efic1e1lte em ào se trata, portanto,.apenas de uma questão de dec1 ir pe ª op · da 
d · d át· postamente toma etnmento a ineficiente e vice-versa. Mesmo uma an ise su · ..... e.fi .. 

. ~ lh. de uma opção lu 
a partir de dados corretos e. racionais pode levar à esco a -'"' . a dos 
. , 'd d é a caracte.iutlC 

ciente, em razão de armadilhas cognitivas. A falibih · a e um . d . fluenoa 
d d a parur a in atos e vontade. As decisões podem ser igualmente toma as · . . • nal'~ 

d d. d • 1 p~ra o 1rracio · 
e tversos vieses cognitivos que desviam o foco o raciona 

. . ica que estuda o com-
Ocupa-se dessa realidade uma parte da c1ênc1a econôm d hecimentos . d' . rnar ,e con 

portamento do indivíduo através do emprego mt,er lSClp 
1 r • .,. t- Trata-se 

d . ' . . · odem ser 1e1~-
e psicologia, de modo a prever como escolhas uracio~a~i 

da economia comportamental, ou b(havioral economics · . • rrado-
. - cesso são fettas 1 

: . Não .~e pode desprezar que inúmeras escolhas no prouma reflexão cognitiva 
nalmente pelos sujeitos processuais, que, desprezand.o d rberam em favor de 
ad~quada, a lógica, a coerência, o bom senso e a razão, e 

1 

'. \ . . . 
, . . do dirtito. Tradução de 

10_2: MACKAAY, Eja~; -ROUSSEAU, Sttphane. Anális~ e~nômica 
Rachel Sztatn. 2ª edição. São Paulo: Adas, 20lS. P· 3 · . do direito. Tradução de 

;.1 A dl" conômica 
103. 'MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphaae. n 1st e 

Rachel Sztajn. 2ª edição. São Paulo: Atlas-, 2015-P· 33· . e foi laureado com 0 

. idad de Pnnceton d . cologia 
104. Daniel Kahneman é professor da Un1vers e lh ·ntegrando nOÇôeS e psi ji 

· : prêmio Nobel de Economia em 2002 por seu traba O 
O 

:el. Rápido e devagar: duas º';5 
ao processo de tomada de decisõeS. I<AHNEMAN'. ªIe Janeiro: Objetiva, 2ooi. P· · 
de pensar. Tradução de Cássio de Arantes leite. Rio mprtendida a partir ~3 

.• ::~de-
1 . ..i .. ~. deve ser co ,1 .. d moUVllUI e 

105.' Segundo Daniel Kahneman a raciona l\Ul'&e ão de "'irnpulsivi'-"' e,~ 1 Rà ido , 
dncta lógica. O trracionat a seu tumo, tem con;;:;1 ... KAHNE~lA~. Da~ied~ Ja~dro~ 
e uma reslsttncla obstinada ao arguinento raz . d Arantes Leite. Rio 

Trad o de CáSSlO e devagar: duasformas ele pensar. uçã •na celia 
Objetiva, 2002. p. 514. 

1
oderna. TraduçJo de Regt 

o1,on1ogtm 11 , 8• 
106 .. ,VA'IUAN_ HaL L MtcRtCConoflllcl: Uftl4. EL,evier 2016. p. 5 ' · 

SlmWe Macedo. 9' edição. Rio deJalidlO! · 
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,,mn ('P\'l\l, ,lc- fonn" m iü~ tnt\lhivn , pck,~ mat~ divct~o~ fatorcs, lnduintlo e oao se 
htt,il~rn\_lo llq,1c: lr~ n~,~ic,,~. insC'nS.'\tos ou com completo c.ksp1·czo Lfa p rmlCnda, 
m1lid:1dc- ,1u ch dC-n cia . 

A Htulo d e <'>.:t"mplo, Ltt cioJ")clfino e 2\~\_ Lopes 1~r 1Tcira, cotnpllanclo pcs­
qui'-~~ e "<.·hndos de diversos :mton·s·naciÕnais e ,c~trangciros, a rro l'1rn uma série. 
de nc-~cs que- cx11 rc...c.~am tcnd~ncias in:adonais d e compo n a,ncnto judicial , tais 
~,mo : (i) o Juiz trm \lnl:\ prcdi~pl~si,ào a confirmar na d ecisão final seu posicio­
ni\mc:'nto maniícstado c1n nicJidas liminarcs, sobrelevando p rovas e a rgumentos 
que confinnc-m s ua p o!-içào e ignorando aquelas que a contrariem (confinnation 
bias); ( ii) o juiz que part icipa da instn,.çào tem tcndencia a deixar se contaminar 
p<._)f su.ts impressões pc~s:oais sobre ltStC~~has. o que n ão é um m étodo segu;o e 
racional (,rprcscntach'cness bias); (iii) os juízes tem tend~nda em considcrarcotno 
óbviasconscqutnciasconhecidasdesituaçõesdopassado, quandoemve.rdadeestas 
conscqufncias não eram tão óbvivas e previsíve is ao tempo d os fatos (hind-síght 
bias)~ (iv) os ju1zcs ~cm dific:tldade de ignorar elementos de provas ~xcluídas do 
processo por serem ilícilas (a~ 1w,ing-and-aêljustement bias); ( v) o j uiz tende a se 
influenciar pelo conhecimento de propostas de acordo apresentadas pelas partes 
(ancho,,i ng-and-adjustementbias); (vi) o juiz tem predisposição de supervalorizar 
laudos produzidos por peritos escolhidos por ele (in group bias) 107• 

Piero Calãmandrei já sugeria, sem o auxílio de trabalhos científicos empíri­
cos, inúmeras tendências irracionais dlos juízes no cumprimento de seu mister 

' como, por exemplo, em reconhecer explicitamente os argumentos dos advogados. 
Escreveu o autor que "o advogado deve saber sugerir de f onna muito discreta ao 
juiz os argumentos que lhe dêem razão, de tal modo que este fique convencido de 
os ter encontrado por conta própria"10e.. 

Há uma natural tendência de as pessoas intuírem respostas, levando em consi­
deração apenas uma parcela das informa,ções disponíveis para tomar suas decisões, 
por meio de modelos mentais simplificados, que os especialistas denominam de 
heurística disponível 109• 

DanAriely defende que as pessoas são muito menos racionais em suas decisões 
do que a teoria econômica tradicional presume. Comportamentos irracionais e que 
desprezam a lógica, a sensat~ e o bom senso, são tão sistemáticos e repetitivos, 

107. DELflNO, Lucio. FERREIRA, Ziel Lopes. Streck. Fonse,a Costa, Khaneman t Tvtrs1ty: 
todos contra o ativismo judicial probatório de Michtle Taru.ff o. Revista de Processo. Volume 
255. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 141•166. 

108. CAI.AMANDREI, Piero. Eles, os Jultts. vistos por um advagado. Tradução de Eduardo 
Brandão. São Paulo: Manins Fontes, 2000, p. 41. 

109. MACKAAY, Ejan. ROUSSEAU, Stéphanc. Análise econômica do direito. Traduçtode 
Rachel Sttajn. 2ª tdicão. Slo Paulo: Atlas, 2015. p. 34-36. 
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~~unclo o_ autor. que e hegam a ser pre.vis(veis' 10. Tal p~tç.lo reconhece ..1 fahbili­
da<lc e d c h c\~ncia nos a tos de vontade. e que e.lac; se dJo numa frequenci.1 muito 
malor do que se imagina. da( se falar em uma condiç.'lo previ5 ,vdmente in.,cional 
na tomada de boa parte das decisões pelo ser humano. 

lnílut.ncias do contexto e do ambiente, as ~moções.a íorç.ide. hábttos~ dogmas, 
as ideo log ias, aspectos c ulturais e normas sociais, a formaçdo pessoal. o autocon• 
trolc, a excitação, o in<li vic.Jualismo patrimonialista e posscs5ivo. ac; ex~ctauvas. 
0 caráter, entre tantos out ros, s.lo fatores que influenciam o comportame-mo t: a 
tomada de decisões, e o afastam da racionalidade econômica de. maximiz.aç.ío do 
hem-estar, da uti\iclad.e, da felic idade ou eficitncia111 • 

Preocupações emocionais e hostilidade. como nos conflito~ entre pe-s'-'Oas , m 
atnto, quc tinham alguma relação mais próxima, comoasdccorrrntesdocasammto 
ou ~e sociedade empr,csarial, não raramente prejudicam a negociaçáo e um acordo 
racional 112

• A ira, a vaidade, o egocentrismo. a paixão são outros sentimentos que 
repercutem na tomada decisão e dificultam a melhor escolha. 

c . ~.orma\mente, as decisões rápidas e intuitivas são lastrca_das malS _em v1eses 
dog~i twos do que na razão 113• O raciocínio. n estes casos, é. abrev1ado pela _m íl urnaa 

e vteses que funcionam como uma espécie de atalho. A tomada de decisão. ne5 re 

a~pecto, pode ser iníluenciada a partir de juízos instintivos, baseados em conhe­
cimento parcial , experiência ou suposições. Vieses como a ocorrência de eventos 
recentes na memóriatH de quem decide, similares àquele da decisão, a avaliaç.ão 

de d.escrições informativas genéricas e com d esprezo a dados estatísticos. a busca 
por informações que confirmam um sentido previamente concebido, despre:::indo 

110. Dan Aricly é professor de economia comportamental do MlT em Boston e forjou su:i 
tes,e a respeito da previsibilidade de tomada de decisões irracionais a partlf de de=erus 
de experiencias empfrtcas. ARIELY, Dan. Prrvisivdmentc irracional: como as muaç,ks 
do dia a dia influenciam as nossas dtcisõ<s. Traduç~o de J U5Sara Simões. 12& uragem. Rio 

11 · de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 195. . . . . . 
l. ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional: como as situações do dia a d,a mjluaic1am as 

nossas decisões. Tradução dejussara Simões. 12ª tiragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 20úS. 
p. 198-199. 

ll2. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito õ, economia. Tradução de Luis Marcos 
Sander e Francisco Araújo da Costa. 5ª edição. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 106. 

l 13. Eduardo Fonseca da Costa descreve dezenas de vieses cognitivos que iníluenciJm a 
tomada de decisão intuitiva e irracional. COSTA, Edu:mlo José da f o~~. lt"l·wulo u im­

.' ' parcialidade a strio: proposta de wn modelo inttrsecdonal entre direito processual c:coni.1m iu e 
psicologia. Tese de doutorado. Ponti((cia Universidade Catõlica de Sà0 Paulo. 2016. p. 4S-59. 

ll-4. Segundo Mackaay e Rousseau "o esplrlto humano simplifica o problema ápd.m<lo p.ira 

a heurfstica disponivel. availability heuristic, que nos fará decidir em fun'-\io <lo excmpl() 
· que ainda estA Íte$W na memória". MACl<At\Yl Ejan~ ROUSSEAU. Stéph.m~. ,-\nJlist 
tconOmtca do dirrlto. Ttadução de Rachel Sztajn. 2ª edição. S.\o Paulo: Atl.L~ 2015, p. 35. 



~c,-tdtndn~ <'tltlU.\ri;1c., \n~l~H'ncia qnnn1t, A csth11atlvas prt-concchldnsscm ba"t 
rt"al. <"~C'C"!'.:!-1.i d<' C'onfiançn qmm10 à infalibillJadc de sct,sjulgnn,cntos ou cornpre­
c-n!õ1;.'<'s' 1'. S.'\o \'ic-scs incl,n~dcn1cs, que funcionam como annadtllrns cognitivas 
para a tcmtad~ de decisão racional. 

As pessoas tomam decisões irracionais, M" visão de Pau I Krugman e Robin 
\VC'lls, quando decidem influenciadas póT seis tipos dff crcntcs de ,riescs com­
portamentais: "(i) perder oportunidades; (it) ter excesso de confiança; (Ui) ter 
expectativas irreais sobre o futuro; (iv) calcular valores de niancira desigual; (v) 
tcrav~rsão a perdas; e (vi) ter tendtncia para o status quo"' 16

• 

Várias delas são aplicáveis ao processo civil e as escolhas dos meios proces­
suais, e foram abordadas no capítulo anterior. 

1s pessoas preferem manter as coi~s como~~ tão, ao invés de optar por mu­
danças que levem ao abandonô da zona de conforto e do ócio, que possam apre­
sentar riscos ou perdas. A sensação de. perda de uma oportunidade e o excesso de 
confiança também levam a decisões sem uma análise mais aprofundada no campo 
da lógica, do bom senso ouda razão, apontando comportamentos previsivelmente 
irracionais em alguns contextos. 

Isso não significa. obviamente, que decisões tomadas intuitivamente não 
possam apresentar coerência e uma lógica em seu resultado. Algumas vezes, como 
rela-tam Paul Krugman e Robin Wells, estes comportamentos supostamente irracio­
nais, por serem intuitivos ou tomados a partir de vieses comportamentais, podem 
gerar um resultado tão coerente e racional como o se ria num processo decisório 
mais refletido e objetivando a maximização do resultado 111

• Esta coincidência, 
contudo, é mais um achado factual. 

Aliás, o fato de se concluir que o comportamento humano é, na maior parte 
das vezes, irracional ou racionalmen,te limitado, não significa anular os métodos 
de análise da microeconomia. Os achados dos economistas revelaram que, apesar 
de a tomada de decisão em fazer ou não fazer algo não se pautar regularmente por 
meio de um raciocínio racional, as escolhas ainda são feitas de modo sistemático 
e não aleatório, ponanto previsível 11

8
• 

115. Bazennan e Moore elencam mais de uma dezena de vieses heurísticos que induzem 
comportamentos sem uma prévia reflexão racional sobfe a decisão tomada. BAZERMAN, 
Max H. MOORE, Don. P.roctsso dtcisóno. Tradução de Daniel Vieira. 7ª edição. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2010. p. 23-57. 

116. KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. Introdu(4o 4 economia. Tradução de Helga Hoff­
man. J• edição. Rio de Janeiro: Elsevier, 2015. p. 225-227. 

117. KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. lntrodu(tJo 4 economia. Tradução de Helga Hoff­
man. 31 edição. RJo de janeiro: Elstvier, 2015. p. 224. 

118. GlCO JUNIOR, Ivo. Introdução ao direito e economia. Direito e economia no Brasil. 
2• edição. Organizada por Luciano Timm. SJo Paulo: Atlas, 201 i . p. 26. 

e 
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Retomando. a ten<ltncia para o stal11s quo, como um vits 11
QI que influ~ncia a 

pessoa a tomar uma decisão mantendo a s ituaçãoatualedesprezando05 potencic1is 
ganhos d a opção rcmanesccntef pode se r examinada no campo processual. 

Opta r por mucla.nças no procedimento probatório ou na e.xtensão dos seus 
poderes para a produção extrajudicial ele prova oral, em comunhão de vontade 
com o adversário, depende de uma d ecisão que nilo privilegia o status quo. A natu• 
ral aversão ao abando no da zo na d e con forto e do ócio mo mentJneo, e a própriJ 
aversão ao risco d e assumir a respo nsabilidade naquela atividade, são vie~s cog­
nitivos impo rtantes para a tomada d e decisão. Esta opçílo, no campo da economia 
comportamental e da teoria microeconô mica, pode ser descrita como uma d(:cisão 
previ~ivel_m ente irracio na l, por desconsid era r eventual maximização da utilidade 

~~-q~ncta como critérios econômicos. 
Tra_ços culturais cu j as ra ízes apontam para caracte~ísticas históricas CUJa 

composição social é formada por pessoas envolventes e guiadas, em grande parte. 
por asp ectos emocionais identificados no h omem cordial de Sérgio Buarque de 
Holanda, mas que muito ;spera do Estad o (provid encialista). leva a u m quadro no 
qual o "ócio importam . óci· 0 .. 120 Não se o lvide que estes traços. m aLS a1s que o neg · . . 

arcantes em uns e 5 1·gualmente influenciam 1rrac1onalmeme menos em outro , 
na tomada de dec· . d . d i· ndo po r exemplo, que as partes, volun-. 1sao as partes, 1mpe , . 
ta n amente porco 1 assumam parcelas ma1s expresswas pelas . , nvenção processua • . . . 
atividades reati·zadas · :xtensão s upen or àquelas preVLStaS em lei. no processo, em e . . 

Não é des 1 l . fl . da •deologia do publicismo no processo. tra-prez ve a 1n uencia 1 . 
ço marcante n d' . l .. 1 brasileiro. Não há amda. entre nós. uma 

o iretto processua c1vt d -•-cultura verdad . . favo r do em poderamento as partes, ~ cuamente pragmáttca em l o .· cooperação d . . d vontade no campoprocessua . s,1eses e e uma maior autonomia a • 
cognitivos e . da dªncia ao status quo e da aversão aos nscos. omportamentais ten ~ . 1 b tendem a d'fi l . "- r de uma maior co a oração entre partes. 

1 cu tar urna guinada em ,avo . . . _ 
Para max· . . . . essuais e dos interesses propnos comuns, 

1lll1Zar a utilidade dos meios proc 
que eventualmente podem coexistir. 

Há • . . . bnente irracional de se optar por compor-
' assim, uma tendenc1a prevtSt~e arnlJdilha cognitiva inconsciente. 

lamento não cooperativo ou colaborattvo, uma 
que prejudica a racionalidade. 

119. 

120. 

. . é tratado por Dan Ariely. P'Jr:-J o refendo 
Este viés cognitivo comportamental também d . fluAncia d:i temh:ncia ao s.tJtus qu.o 

da na.Ttir a m ~ . . 
autor esta a decisão imcional toma_ . ª r- l,ém. Nesse srmido: .-\RlED, D-.ut. P1Jsiet-

pode apresentar consequencias positivas tamde dcs,ifiar a lógica cm tO\los os ~ pt·c:t1Js Jc 
vamtnte trradonal: os btneftcios inesperado~unha Serra. Rio <leJJneiro: EL...:\'1er. 2010. 
nossas vidas. Tradução de Afonso Celso da 
p. 2~247. · il 27~ cdiçlo. s.10 P~ulo: CompJnhi.1 
HOLANDA, Sérgio Buarque de, Raf%t5 do Sras . 
das letras, 2014. p. 176. 
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A :mc.tnd'1 de ~nncôcs parn n i 11ob~c1 vnnda d<1 dever d e coo1Jernçn0 e r 
' a a lt de c-!-ttnmh) kgnl pnra n <C\.'lnUuta coopcrntivn, sc-gun<lo o 1noddo c-conorni , a 

. . ·1 · J co de 1n<'cT1t1VC"ls. cm tese., contn >mrrt pcua a mnnutcnç.,o l e comportamc.1nns i d ' 
d 1. · · · t n 1v1 ua •~rns e compcttt,vos. cm l ctrimbuo da coopcrnçoo que se espera a Pan. -
nova lcgisla,Ao processual, rc-s..c;alviada, por evidencia, àquelas hipóteses •nai tr tia 
talh:tdRmcntc normatizadas (c"1m o às rc-lacionadas ao contraditório subs ta sidc-

nc <\)) 
R~~ta., porlanlo, estimular uma mai orintcração entre os sujeitos procc . · 

d d 1. . . . . ssua 15 e mo o que possam ava tar rac1onahncntc se a opção coopcrattva é nlelh . ' 
que simplesmente competir, tema que será abordado n1ais adiante. or do 

Apresentar pos tulações considerando o dever de cooperação; participa 
vamente da mediação ou conciliação, objetivando a resolução da causa· sa rali-

, near 
p rocesso em regime de colaboração com o adversário; escolher, de comum ac 0 

perito, ou convencionar sobre situações processuais ou modificações, para mºfiº• 
raro procedimento, de forma a obter uma decisão justa em tempo razoáve~ 0

• 

condutas que pressupõem um abandono da zona de conforto e do viés cogn~ ~ão 
1t1vo do status quo. 

Seguir o procedimento comum, aguardando o providencialismo e maio . 
tervencionismo estatal, p_róprio da ideologia socialista, são comportamentos; in. 
cio na is., previsíveis na perspectiva do viés de manutenção da situação preexiste::· 

Não obstante, a análise econômica comportamental permite que os suje.' · 
processuais, tomando conhecimento. d3. possibilidad~ de u~a conduta preVisi~~~~ 
mente irracional, atuem de forma a ehm1nar ou reduzir os VIeses comportament . 

d . . . - d ais 
das partes, quan. o o contexto e seus mteresses assim sugenrem. E izer: a tomad 
de consciência permite-lhes fugir das armadilhas cognitivas que levam a escolhaª 
previsivelmente irracionais na análise econômica. s 

Cabe à parte interessada na opção negocial, e que altera o status quo, condu­
zir a negociação de modo a infonnar o adverso quanto às alternativas existentes 
induzir confiança et eventualmentet oferecer incentivos processuais ou ma teria~ 

' 121 , para a adesão à sua proposta . · . 
Superadas as armadilhas inconscientes que conduzem a escolhas previsivel­

mente irracionais, podern as partes, se~indo o modelo coo~erativo de processo, 
celebrar negócios processuais para maximizar seus interesses comuns no processo 
elegendo meios eficientes e capazes de proporcionar ganhos recíprocos. A'melho; 
solução será sempre aquela em que todos ganham no final. 

121. Sobre procedimentos e técnicas para neutralização de vieses cognitivos que levam à 
tomada de decisão imcional. vide: BAZERMAN. Max H. MOORE, Don. Processo decf. 
sório. Tradução de Daniel Vieira. 7ª edição. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 265-266. 

\ 



CONCLUSÃO 

A introdução de. cláusula geral no sistema processual modifica o paradigma 

em torno <la distribuição de atividades entre o juiz e as pan es. A autonomia da 

vontade, somada à cooperação entre as partes, dá ao processo dinamismo. ílexi­

bilidad~ e capacidade de adaptação, permitindo-lhes criar soluções que atendam 

não só interesses mútuos, mas com potencialidade de evitar litígios, estimular a 

autoc~m~osição ou mesmo aperfeiçoar o procedimento que se ultima com a pres­

tação Jurisdicional estatal. 

_A_ investigação ora realizada permitiu alcançar uma série de conclusões 

p~rciais que reforçam a confirmação das hipóteses especificas levantadas iní­

~ialmente, e comprovam a tese apresentada em torno da validade e efic iência 

ª escolha das partes pela convenção processual para a produção extrajudicial da 
prova oral. 

I . . 1 
~

1
~

1ª mente, verificou-se que nem todo ato de vontade das partes é um 

negócio JUlidico. Ontologicamente, são negócios jurídicos os atos volitivos das 

P::t~s _que não dependem do acoplam,ento da vontade de outros sujeitos ou de 

p Vlsao legal para produzir efeitos. Concluímos, assim, que há uma qualidade 

~ess~ manifestação de vontade que efetivamente distingue os negócios dos atos 

JUrí
d

i~os. Trata-se do propósito negocial, ou seja, de uma vontade manifestada 

~onscientemente no sentido de que se está produzindo um negócio ju ridico capaz 

e regula~, legalmente e por si só determinadas situações, mesmo que de eficácia 
condi · , 

fi cionada,diferentedeoutrasmanifestaçõesdevontadenoprocessoqueapenas 

ª nnam, declaram ou postulam.· . 

hº · · ~ maior autonomia da vontade das panes no NCPC não é uma novidade na 
15

tó~a Processual. Do per(ododa ordoiudfdum privatorum ao proces.so como coisa 

das panes, a distribuição das atividades entre os sujeitos processuais pendeu em 

fay~r de uma expressiva panidpação do autor e réu no desenvolvimento do pro­

cedunento quando comparada a do juiz. A própria lit iscontestatio foi uma espécie 

de embrião dos negódos procesmais .. 

· .· A partir do ~culo XIX, por inOuenda da obra de Oskar Von Büllow e do có­

?180 ~UStrfaco de Franz Klein, a legtslaçio processual civil nos pai~s de tr.i~i~ào 

JUl1dica da civil law pasaram a receber uma forte influência ideológtca pubhcista 

eiso.USta, impulsionando uma partidpaçlomais expressiva do Estado-juiz no 

P~~fdlexos dessa forma.de pantdplção do Estado correspondem ao 

mbdd\Q"-lulsitoriald•~ 
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