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Resumo: O presente trabalho aborda os meios autocompositivos
de solucao de conflitos a luz da Analise Econémica do Direito.
Para tanto, a abordagem se inicia pela aloca¢ao do tema no Di-
reito Processual brasileiro, nomeadamente em relagdo ao Codigo
de Processo Civil de 2015, que consagrou a resolugdo consen-
sual de conflitos como uma de suas normas fundamentais. Esta-
belecidas as premissas fundantes do trabalho, buscar-se-a4 de-
monstrar de que forma a Analise Economica do Direito pode au-
xiliar, decisivamente, para a elevacao do nimero de acordos ce-
lebrados no Brasil e contribuir para a recuperagao da eficiéncia
do Poder Judiciario. Serao abordados temas centrais a formagao
das estruturas de celebra¢do de acordos, a partir da Teoria da
Escolha Racional e seus desdobramentos, passando por questdes
intrinsecamente relacionadas a assimetria de informagdes, raci-
onalidade limitada, estruturas de incentivos ao litigio e ao
acordo, e arelacdo do advogado e seu cliente na formacao dessas
estruturas. Ao fim, se buscard demonstrar que os mecanismos

! Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em
Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Pos-graduado em Ciéncias
Criminais pela Universidade Dom Bosco. Pds-Graduado em Direito Constitucional
pela Universidade Anhanguera. Pos-Graduado em Analise Economica do Direito pela
Universidade de Lisboa. Professor da Escola Superior de Administragdo Judiciaria do
Estado do Rio de Janeiro. Ex-Delegado de Policia Civil do Estado de Sao Paulo.

Ano 9 (2023),n° 3, 1-50



n RJLB, Ano 9 (2023),n° 3

utilizados atualmente nas audiéncias de mediacao, aliados ao
ferramental da teoria econdmica podem, juntos, representar
enorme ganho de eficiéncia na celebragao de acordos e colaborar
positivamente para a presta¢ao do servigo judicial.

Palavras-Chave: Analise Economica do Direito; Escolha Racio-
nal; Mediacao;

Abstract: The present work addresses the self-compositional
means of conflict resolution in the light of the Economic Analy-
sis of Law. Therefore, the approach begins with the allocation of
the theme in Brazilian Procedural Law, namely in relation to the
Civil Procedure Code of 2015, which enshrined the consensual
resolution of conflicts as one of its fundamental norms. Having
established the fundamental premises of the work, we will try to
demonstrate how the Economic Analysis of Law can help, deci-
sively, to increase the number of agreements signed in Brazil
and contribute to the recovery of the efficiency of the Judiciary.
Topics central to the formation of structures for entering into
agreements will be addressed, based on the Theory of Rational
Choice and its consequences, going through issues intrinsically
related to the asymmetry of information, limited rationality, in-
centive structures for litigation and agreement, and the relation-
ship between lawyer and his client in the formation of these
structures. In the end, it will seek to demonstrate that the mech-
anisms currently used in mediation hearings, combined with the
tools of economic theory can, together, represent a huge effi-
ciency gain in the conclusion of agreements and positively col-
laborate for the provision of the judicial service.

Keywords: Economic Analysis of Law; Rational Choice; Medi-
ation;
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Sumario. Introdugdo. 1.A autocomposi¢ao no Codigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro. 2.A teoria da escolha racional e a decisao
de litigar ou celebrar acordos 3. Por que as partes nao celebram
acordos? 3.1. Uma questdo de assimetria informativa. 3.2. Me-
canismos legais de compartilhamento de informacdes. 4. O pa-
pel do advogado na construcao de acordos. 5. A mediagdo a luz
da Analise Econdémica do Direito. 5.1. A formag¢ao do mediador.
Conclusao.

INTRODUCAO

3| m 1776, escreveu Adam Smith: “O homem quase
19| sempre precisa da ajuda de seus semelhantes, e se-

ria vao esperar obté-la somente da benevoléncia.
|| Tera maiores chances de conseguir o que quer se
puder interessar o amor-proprio deles a seu favor
e convenceé-los de que terdo vantagens em fazer o que deles pre-
tende. Todos os que oferecem a outros qualquer espécie de trato
propoe-se fazer isso. Dé-me aquilo que eu desejo, e teras isto
que desejas, ¢ o significado de todas as propostas desse género
e ¢ dessa maneira que nés obtemos uns dos outros grande maio-
ria dos favores e servigos de que necessitamos. Nao ¢ da bene-
voléncia do agougueiro, do cervejeiro e do padeiro que espera-
mos 0 nosso jantar, mas da consideracao que eles tém pelos pro-
prios interesses. Apelamos nao a humanidade, mas ao amor-pro-
prio, e nunca falamos de nossas necessidades, mas das vantagens
que eles podem obter”.

Firmes nesse secular pensamento, o presente excurso se
propoe a discorrer sobre a inser¢ao de mecanismos de autocom-
posicao no Codigo de Processo Civil de 2015, que claramente
busca promover uma mudanca de paradigmas no que diz res-
peito a chamada “cultura do litigio”, muito em voga no seio da
sociedade brasileira e a estrutura de incentivos criada pelo

2 SMITH, Adam. (1776) - A Riqueza das Nagdes, p. 176.
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legislador.

Estabelecidas premissas fundamentais sobre o atual esta-
gio da arte no Direito brasileiro, serdo analisadas questdes afetas
ao escopo principal dos mecanismos de autocomposi¢do, os
acordos.

A luz da Anélise Economica do Direito, tentara se de-
monstrar que, caso as partes dispusessem de informagdes com-
pletas, ou seja, em um cenario isento de riscos, invariavelmente
os litigios terminariam em acordos, pois se somente uma parte
pode se sagrar vencedora de um processo, o detentor do conhe-
cimento de nao ser titular de um direito em disputa deveria, en-
tdo, propor ao seu titular um acordo e evitar os custos decorren-
tes de uma ag¢ao judicial, os chamados custos de litigancia.

Porém, em um cenario de assimetria de informagdes ¢
racionalidade limitada, a decisdo de litigar ou compor acordos
dependera da estrutura de incentivos gerados pela norma, sobre-
tudo no tocante aos custos dessa litigancia.

A andlise da relacdo entre cliente e advogado traz a lume
questdes relacionadas ao risco moral e a criacao de estruturas de
acordos eficientes que deixam de ser celebrados em funcdo de
interesses pessoais do patrono, revelando aquilo que a teoria
econdomica denomina por “risco moral”

Por fim, analisaremos especificamente a mediacao e sua
capacidade de atingir o escopo a que se propde, ocasido em que
discorreremos sobre o tratamento que lhe ¢ atualmente dispen-
sado pela lei e pelos 6rgdos do Poder Judiciario e de que forma
a Analise Econdmica do Direito pode contribuir para o aprimo-
ramento do sistema atualmente existente.

1. A AUTOCOMPOSICAO NO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL BRASILEIRO

No ano de 2015, o legislador brasileiro promulgou a Lei
n. 13.105/15, que revogou o vetusto Codigo Civil de 1973 e



RJLB, Ano 9 (2023), n° 3 5 |

langou no mundo juridico aquele diploma legal que ficaria am-
plamente conhecido como “Novo Cddigo de Processo Civil”.

Longe de ser uma unanimidade entre académicos e ope-
radores do Direito®, certo é que o novo diploma promoveu pro-
fundas e importantes mudangas no sistema processual brasileiro,
sobretudo ao incorporar e atribuir normatividade a iterativa ju-
risprudéncia dos Tribunais Superiores em matéria de Direito
Processual, além trazer como sua marca caracteristica o fortale-
cimento dos direitos fundamentais no processo, em clara mani-
festacdo daquilo que a doutrina convencionou chamar de “efica-
cia irradiante dos Direitos Fundamentais”,.

A esse proposito, ¢ de se notar que o legislador estabe-
lece, logo em seu artigo inaugural, que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste
Codigo”.

Busca-se, portanto, a densificagdo do principio funda-
mental do Devido Processo Legal, do processo justo, em todos
0s seus aspectos, assumindo o compromisso de respeito a isono-
mia em todas as suas dimensodes (arts. 1°, 2°, 3°, e 8°, CPC), ao
direito fundamental a razodvel duragdo do processo (arts. 4° e
12°, CPC), além da busca pela criagao da decisdo judicial a partir
da atividade cooperativa dos atores processuais (arts. 5°, 6°, 7°,
9°,10e 11, CPC).

Dentre as diversas preocupagdes do legislador ao arqui-
tetar o novo Codigo de Processo Civil, nos interessa destacar,
para os fins deste trabalho, a inser¢do expressa do principio da
eficiéncia entre as normas fundamentais do processo civil, pre-
cisamente no artigo 8°, inserido em capitulo nominalmente des-
tacado como aquele encarta as ‘“normas fundamentais do

3 Por todos, recomenda-se a leitura da apresentagdo do Codigo de Processo Civil Co-
mentado, de autoria de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mi-
tidiero. MARINONTI; Luiz Guilherme, ARENHART; Sérgio Cruz, MITIDIERO; Da-
niel. (2016) — Cédigo de Processo Civil Comentado, apresentagao.
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processo civil”.

E do cotejo entre a necessidade de densificagdo do pro-
cesso justo e da eficiéncia processual, que diversos institutos
processuais se desenrolam ao longo do articulado legal, como ¢
o caso da previsao expressa de arbitragem e do estimulo a solu-
cdo consensual dos conflitos pelo Estado, nomeadamente a
cargo dos Juizes, Advogados, Promotores de Justiga e Defenso-
res Publicos, antes, durante e, por que nio, depois do processo®.

Como desdobramento dessa nova conjuntura legal, di-
versos dispositivos passaram a dar tratamento especifico ao tema
da autocomposicao, a exemplo do que consta no artigo 165 do
CPC, que, de forma imperativa, diz que “os tribunais criardo
centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsa-
veis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e me-
dicacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a au-
xiliar, orientar e estimular a autocomposi¢io>”.

E continua, nos artigos imediatamente posteriores, a re-
gular exaustivamente a atividade dos mediadores e conciliado-
res, estabelecendo requisitos e condi¢des ao provimento, nome-
acdo e exercicio desses cargos, em clara demonstragdo de tratar-
se de tema caro ao novo sistema processual.

A principal porta de entrada dos mecanismos e da cultura
da decisdo consensuada est4 prevista no artigo 3345, do Codigo

4 Art. 3° Nio se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1°E
permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possi-
vel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros mé-
todos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advoga-
dos, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do pro-
cesso judicial. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1¢i/113105.htm

3 Esta imposi¢do j4 era feita pela Resolugdo 125/2010, do Conselho Nacional de Jus-
tiga. https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf

6 Art. 334. Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagao ou de me-
diag@o com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. Disponivel em: https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
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de Processo Civil, que inova na ordem juridica nacional, ao su-
jeitar as partes a realiza¢do de uma audiéncia de conciliagdo ou
mediacao, que poderad ocorrer por mais de uma ocasido, desde
que necessaria a composicio das partes’.

Note-se que mencionada audiéncia, que ocorrera logo
apos o recebimento da peticdo inicial, somente ndo se realizara
se (1) ambas as partes manifestarem, expressamente, desinte-
resse na composic¢ao consensual; ou (ii) quando nao seja admis-
sivel a autocomposi¢do®, sendo certo que a auséncia das partes
ao ato, fora dessas hipoteses, implicard em ato atentatorio a dig-
nidade da justica, e as sujeitara a multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa.

Ao privilegiar a solu¢ao concertada do conflito, o legis-
lador assume compromissos caros a Analise Econémica do Di-
reito, que serdo tratados com maior especificidade ao longo
deste ensaio, que pretende analisar as virtudes e vicissitudes do
sistema de consensualidade formatado pelo legislador, a luz da
teoria econdmica, sobretudo no que respeita a eficiéncia do sis-
tema em relacdo ao fim a que se propoe.

Pode-se afirmar desde j4, contudo, que a leitura conjumi-
nada dos dispositivos acima mencionados aponta para a evolu-
¢do rumo a um modelo cada vez mais privatista, que reconhece
na vontade do agente econdmico a verdadeira fonte de solugdes
eficientes das disputas, quica a Uinica inquestionavelmente apta
a esse fim.

Porém, ¢ necessario questionar se o formato eleito ¢ su-
ficientemente apto a permitir que as partes manifestem suas von-
tades para além daquilo que ja fora deduzido na peti¢do inicial,

7 Artigo 334, § 2°, do CPC Poderéd haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo
e a mediagao, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira
sessdo, desde que necessarias a composi¢do das partes. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

8334, § 4°, do CPC § 4° A audiéncia ndo sera realizada: I - se ambas as partes mani-
festarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual; II - quando néo se
admitir a autocomposi¢do. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
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ou mesmo do que motivou a resisténcia do réu a pretensao do
autor.

Temas como a reducgado da assimetria de informacao, cus-
tos de negociagdo e de litigancia, teoria da barganha, previsibi-
lidade do ordenamento juridico e agéncia, sao determinantes
para o sucesso da negociacao.

Sem a devida aten¢do a esses temas, o modelo atual se
reduz a mero momento ou formalidade processual, muitas vezes
relegado a um secundarismo tal que, nao poucas vezes, o proprio
magistrado dele dispde, face ao baixissimo indice de acordos ce-
lebrados em nosso pais.

Segundo dados do relatério “Justica em Numeros”, do
Conselho Nacional de Justi¢a’, mesmo ap6ds o més de margo de
2016, em que se tornou obrigatoria a audiéncia de conciliag¢do, o
numero de sentencas homologatorias de acordos diminui 18,8%,
passando de 2.987.623 sentengas homologatorias de acordo no
ano de 2015, para 2.426.027 em 2020.

Durante a pandemia da COVID-19, a queda foi ainda
mais expressiva, pois foram homologadas apenas 1.431.065 sen-
tencas de acordo, o que representa uma diminui¢ao de 37,1%,
em comparagao com o periodo imediatamente anterior.

A titulo comparativo, nos Estados Unidos, apenas 1%
dos processos civeis sdo finalizados por decisdo de um terceiro
adjudicador, em clara oposi¢io a realidade brasileira'®.

A toda evidéncia, o sistema concebido pelo legislador fa-
lhou em seu propdsito, porém, ao menos do ponto de vista da
teoria econOmica, tais falhas eram previsiveis, se tornarao pere-
nes e gerardo ainda mais ineficiéncia e custos sociais, caso 0 mo-
delo adotado nao se atente a uma verdade insofismavel, apesar
de comezinha para aqueles versados minimamente em

9 CONSELHO REGIONAL DE JUSTICA. Justica em ntimeros (2021). Brasilia:
CNIJ. p.201 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/rela-
torio-justica-em-numeros2021-12.pdf.

19 Gico Ivo TEIXEIRA, Anélise econdmica do processo Civil. (2020). Ed. Foco. Edi-
¢do do Kindle. p. 152.



RJLB, Ano 9 (2023), n° 3 B

economia: os agentes econdmicos respondem a incentivos.

Sem os incentivos adequados, cada vez mais os agentes
em disputa relegarao a decisdao do conflito a um terceiro adjudi-
cador, assumirao os riscos de suas decisoes e, inexoravelmente,
sujeitardo a sociedade aos custos e externalidades negativas do
processo.

Contudo, a Analise Economica do Direito candidata-se
a, por uma mudanca de paradigmas e da racionalidade dos agen-
tes, resgatar a utilidade do sistema de consensualidade do Co-
digo de Processo, dando concretude ao mandamento legal de efi-
ciéncia processual mencionada linhas acima, além de contribuir
para a geragao de riqueza e alocacdo eficiente de recursos, indi-
vidual e coletivamente considerados.

2. A TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL E A DECISAO DE
LITIGAR OU CELEBRAR ACORDOS

De acordo com a literatura economica, sobretudo a teoria
neoclassica, agentes econdmicos fazem suas escolhas de forma
racional. A essa afirmacdo da-se o nome de “teoria da escolha
racional”.

E possivel identificar trés correntes'' que explicam o

1 Segundo Vasco Rodrigues: “A literatura econdmica tende a descrever de trés for-
mas diferentes, mas que em geral se admitem serem equivalentes, o que seja “atuar de
forma racional”. Uma primeira forma assenta num requisito de consisténcia das esco-
lhas. Admite-se que os agentes economicos tém um conjunto de preferéncias estaveis
e pré-determinadas, isto ¢, que ndo dependem das escolhas que, em concreto, se lhe
colocam. Admite-se ainda que estas preferéncias sdo completas e transitivas. O pres-
suposto de que sdo completas significa simplesmente que , perante quaisquer duas
alternativas, o agente ¢ capaz de dizer se prefere a primeira a segunda, a segunda a
primeira ou se as duas lhe sdo indiferentes. Em particular, é capaz de optar entre al-
ternativas situadas em diferentes momentos (é preferivel deitar uma arvore abaixo
hoje, para lenha, ou esperar que ela cresca e dé frutos?). O pressuposto da transitivi-
dade equivale a admitir que se 0 agente econdmico prefere a alternativa A a alternativa
B e a alternativa B a alternativa C, entdo, prefere igualmente a alternativa A a alter-
nativa C. Ou seja, se alguém gosta mais de Direito do que de Economia e mais de
Economia do que de Matematica, também gosta mais de Direito do que de Matema-
tica. “Atuar de forma racional significa, nesta versdo, que se o agente econdomico
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mecanismo de escolha racional, mas, ao cabo, todas as explica-
cdes se equivalem nas conclusdes ao afirmarem que os agentes
econOmicos, diante de uma ou mais op¢des, sempre optardo por
aquela que lhes represente maior utilidade (ndo necessariamente
econOmica), € que essa escolha serd sempre completa e transi-
tiva.

Estabelecida essa singela, mas suficiente e necessaria
premissa, ¢ possivel nos aprofundarmos um pouco mais na ana-
lise dos motivos que levam uma pessoa a litigar.

E possivel afirmar, a partir da teoria econdmica, que di-
ante de um cenario quimérico de certeza quanto ao resultado de
todos os processos, 0s agentes econdmicos envolvidos em um
conflito de interesses tenderiam sempre a celebragao de acordos.

prefere A e B e tem que escolher entre ambas, escolherd A. Uma segunda forma de
descrever a racionalidade ¢ dizer que as consequéncias de cada escolha proporcionam
ao agente econdmico uma determinada utilidade e que ele ¢ capaz de ordenar as di-
versas alternativas em funcéo da utilidade que lhe proporcionam. Tendo que escolher
entre duas alternativas, o individuo racional escolhe a que lhe proporciona mais utili-
dade: diz-se que maximiza a sua utilidade. Note-se que a utilidade ¢ aqui um termo
técnico que designa a satisfacdo que o individuo retira de uma dada situagdo, ndo
tendo uma conotacdo exclusivamente material: ¢ possivel obté-la pela observagio de
uma obra de arte ou pelo mero conhecimento de que uma determinada paisagem na-
tural permanece intacta. Ainda uma terceira foram de descrever a atuagdo racional ¢
dizer que, perante uma escolha, o agente econdmico opta por uma determinada alter-
nativa se os beneficios esperados superam os concomitantes custos. Exemplificando,
se alguém tira um curso de Direito é porque os beneficios que espera que dai decorram
excedem os custos em que prevé incorrer. Insto nao significa que a escolha racional
assente sempre numa comparacdo de fluxos monetarios, recebidos e desembolsados.
Por beneficio entendemos aqui qualquer acréscimo a utilidade do agente econémico
e por custo qualquer acréscimo nessa utilidade. Em rigor, o custo ¢ a satisfacdo de
que se abdica ao escolher uma determinada alternativa. Quando comparamos alguma
coisa, € pagamos o respectivo prego, estamos a abdicar da satisfagdo que poderiamos
obter dando ao dinheiro uma utilizagdo diferente: essa utilidade de que estamos a ab-
dicar € o verdadeiro custo da nossa compra; o preco ¢ apenas uma medida monetaria
da utilidade perdida. Todas nossas escolhas, dano ou nio lugar a um desembolso mo-
netario, tém custos: se de verdadeiras escolhas se trata, quando optamos por uma al-
ternativa abdicamos de outras. Quando se senta a ler este texto, o leitor esta a abdicar
de utilizar o seu tempo de outra forma. Em termos econémicos, o custo de uma deter-
minada opgdo, designado custo de oportunidade, ¢ aquilo que se sacrifica por nao
escolher a mais favoravel das alternativas disponiveis”. RODRIGUES, Vasco (2016)
— Analise Econémica do Direito [Em linha], p. 11.
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A defini¢ao clara da titularidade de direitos e, conse-
quentemente do direito de propriedade de cada um dos agentes
¢ um elementos facilitador das trocas e, por conseguinte, da ce-
lebragdo de negdcios juridicos, como ¢ o caso dos acordos extra
ou judiciais.

Conscios daquilo que lhes cabe, sujeitos em conflito sdo
capazes de representar o beneficio pretendido e dele subtrair os
custos de litigar para, entdo, apos identificarem o excedente eco-
nomico passivel de distribui¢do, estabelecerem com clareza seus
valores de ameaca e reserva e iniciarem as negociagdes, colo-
cando-se ambos em situagdo melhor do que estariam, caso deci-
dissem litigar.

Ilustramos esse raciocinio com o seguinte exemplo: Ao
colocar um vaso em sua varanda, A se distrai e deixa o bem cair
sobre o carro de B, causando um dano de R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Por acreditar que B ndo poderia estacionar o carro na-
quele local, A se nega a pagar o prejuizo de B, resistindo a sua
pretensao indenizatoria.

B, apds consultar seu advogado, descobre que casos
idénticos ao seu ja foram julgados pelos Tribunais e que em
100% dos casos, demonstrada a conduta, o dano e o nexo de
causalidade, todas as agdes sao julgas procedentes.

O custo de litigancia ¢ 0 mesmo para A ¢ B, R$ 2.000,00
(dois mil reais).

Assim, na partida, B sabe que o beneficio que extraira de
um processo sera inexoravelmente de R$ 8.000,00 (oito mil re-
ais), correspondente ao acolhimento de seu pedido pelo Juiz,
subtraido dos custos de litigancia.

A, por sua vez, sabe que o custo de seu processo sera de
R$ 12.000,00 (doze mil reais), correspondentes ao valor da con-
denagdo que iréd sofrer, somados ao valor dos custos de litigan-
cia.

Portanto, entre o beneficio a ser alcangado por B, e o
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custo a ser suportado por A, existe um excedente de R$ 4.000,00
(quatro mil reais), de modo que qualquer acordo celebrado em
valores que estejam entre o beneficio representado por B e o
custo representado por A, colocard ambos em situacdo melhor
do que a que se encontram e sera, portanto, uma melhoria de
Pareto'2.

O caso acima ilustrado, apesar de prosaico, exemplifica
bem o comportamento de agentes racionais diante de um cenario
sem riscos, onde a decisao de litigar ¢ deterministica, i.e., ndo ha
nenhuma decisdo a ser tomada pelo agente econdmico, cujo re-
sultado ndo seja aquele por ele esperado.

Todavia, essa ndo ¢ a realidade que se apresenta no
campo juridico-processual. Ao contrario do exemplo supra, todo
processo judicial implica em riscos e isso modifica substancial-
mente o processo de agente decisor.

Inobstante todo cidadao poder ir a juizo — em nome pro-
prio, assistido ou representado -, no exercicio do seu direito
constitucional de a¢do, nem todas as demandas deduzidas serdo
julgadas, nem todas as demandas julgadas serdo acolhidas e nem

12 Pela didatica, citamos os ensinamentos de Vasco Rodrigues: “Suponhamos a pos-
sibilidade de alterar uma determinada situacéo, por exemplo, modificando a legislagdo
em vigor. Esta alteracdo constitui uma melhoria de Pareto se beneficia, pelo menos,
uma pessoa e ndo prejudica ninguém. Quando assim acontece, 0s economistas ziem
que a situagdo resultante da alteragio é superior a situacdo inicial ou mais eficiente do
que essa situagdo. Este parece ser o critério menos subjetivo para comparar duas situ-
acdes. A grande vantagem ¢ a de dispensar o decisor de quaisquer comparagdes inter-
pessoais: todo o que ¢ necessario, para o aplicar, ¢ saber se cada um dos individuos
potencialmente afetados considera que a alteragdo o beneficia, o prejudica ou sobre si
ndo tem impacto. Alguns autores atribuem mesmo uma conotagao ética a estecritério
de avaliagdo: presumivelmente, se um individuo ndo souber a posi¢do que lhe vai
caber na sociedade, preferira a situagdo resultante da melhoria de Pareto a situacdo
anterior. Suponhamos que, depois de uma primeira melhoria de Pareto, era, de novo,
possivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem prejudicar ninguém. Esta segunda
alteragdo constituiria uma nova melhoria de Pareto. E outras poderiam existir. No en-
tanto, depoi de uma sucess@o de melhorias de Pareto, acabara invariavelmente por se
atingir uma situagdo em que ja ndo é possivel aumentar a utilidade de mais ninguém
sem prejudicar outrem. Diz-se tndo que esta situagdo ¢ um otimo de Pareto ou, para
evitar o conteudo valorativo da palavra “6timo”, Pareto-eficiente.” RODRIGUES,
Vasco (2016) — Analise Econémica do Direito [Em linha], p. 25.
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todas as demandas julgadas e acolhidas, serdo executadas.

Como bem afirma Ivo Gico, ““a manifestagdo estatal ¢ um
direito, enquanto o uso da forga estatal é uma possibilidade”. '3

Expostos ao risco, os agentes economicos ja ndo gozam
mais da certeza de outrora em relacao ao resultado do processo,
de modo que decisdo de litigar ou ndo, devera considerar outros
elementos e condigdes que vao além do mero resultado previsto,
como ocorre nos casos de auséncia de risco.

Processos judiciais representam custos, geralmente rela-
cionados a honorarios advocaticios'* contratuais e sucumbenci-
ais, tempo', incerteza'® e custas processuais.

Partindo da premissa da teoria da escolha racional, agen-
tes econdmicos tendem a ajuizar agdes sempre que o beneficio
que acreditam que irdo extrair do processo seja superior aos cus-
tos a ele inerentes, i.e., sempre que B > C.

Todavia, a singela féormula retro representa a tomada de
decis@o em um cenario sem riscos que, caso presentes, exigirao
do agente econdmico maior ponderacdo no momento de decidir
se deve ou ndo ajuizar a agao.

Para tanto, sera necessario acrescentar ao raciocinio o
elemento “probabilidade” (p), para o caso de julgamento proce-
dente da acdo, ou (-p), para o caso de improcedéncia.

Podemos concluir entdo que, sempre que B— C > (), tanto
o autor terd incentivos para ajuizar a acdo, quanto o réu para
contesta-la.

Deve-se atentar, todavia, que o custo judicial ¢ em
grande medida irrecuperavel, sobretudo no que tange aos hono-
rarios advocaticios, cuja indenizagdo encontra enorme resistén-
cia na jurisprudéncia brasileira, além dos custos de tempo, gera-
dores dos chamados “custos de oportunidade”, e de eventuais

13 Gico Junior, Ivo Teixeira. Andlise econémica do processo civil (2020) - p. 175.

14 PORTO; Antdnio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) - CURSO DE ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO —p. 352 usque 353.

15 PORTO; Antdnio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) — Op. Cit.

16 PORTO; Antonio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) — Op. Cit.
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custas processuais nao abrangidas pela sucumbéncia, como nos
casos de parcial procedéncia da acao.

Por isso, os beneficios projetados pelas partes (payoffs)
nunca serdo integrais, pois sempre serdo subtraidos pelo custo
do processo e temperados pela probabilidade de éxito, visto que
o campo processual se reveste da inexordvel caracteristica da in-
certeza.

Logo, tanto para o autor, quanto para o réu, a decisdo de
litigar pode ser representada pela formula: p. B— C > 0 (decisdo
de litigar), p . B — C < 0 (decisdo de ndo litigar), o mesmo se
aplicando a decisao do potencial réu de resistir, ou ndo, a preten-
sdo.

Por via logica, aqui se assenta fértil campo de distribui-
cdo eficiente de excedentes econdmicos e, por conseguinte, ce-
lebragao de acordos entre as partes.

Com espeque na teoria da escolha racional, ¢ possivel
afirmar que o ajuizamento de uma a¢ao ocorrera sempre que a o
beneficio esperado pelo pretenso autor for maior que os custos
em que incorrera. O mesmo se diga em relagdo ao réu.

Outrossim, sempre que as partes ofertarem um valor su-
perior ao produto das formulas acima dispostas, a decisdao mais
racional para ambos sera a de celebrar o acordo, pois todos esta-
rao em uma posi¢ao melhor do que aquela em que se encontram,
em clara hipotese de distribui¢ao Pareto-eficiente de excedentes.

Bem ensina Ivo Gico, que “Se A>p.B —-C, i.e,seo
valor oferecido para acordo for maior ou igual ao valor esperado
da agdo, entdo, o agente racional aceitara a proposta e a lide sera
composta espontaneamente. Por outro lado, se A<p.B-C,a
op¢ao mais interessante para o potencial autor sera ajuizar a
acdo, logo, o acordo ndo sera celebrado e a autocomposigao fra-
cassara.”!’

Nao se pode perder de vista, contudo, que mesmo as ne-
gociagdes pré-processuais sao representativas de custos e

17 JUNIOR. Gico; Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p. 179-180.
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deverao ser consideradas pelos agentes no momento da celebra-
¢ao do acordo.

Portanto, representados os custos de negociagdo pela si-
gla CN, ¢ possivel afinar a formula de decisdo da seguinte forma:
Se A— CN > P. B— C (celebragdo de acordo). Por outro lado:
Se A— CN < P. B— C (ndo celebragdo de acordo).

Mencionado raciocinio, por 6bvio, serd elaborado tanto
pelo potencial autor quanto pelo potencial réu, que escolherdo
entre as alternativas de ajuizar, ou oferecer resisténcia a acgao,
em detrimento de negociar e celebrar acordos.

O produto dessas inequacgdes revelara o chamado “valor
de reserva” ou “valor de ameaga”, de cada um dos agentes.

E de se presumir, portanto, a partir da premissa estabele-
cida pela teoria da escolha racional, que sempre que o valor de
reserva minimo do autor for menor que o valor de reserva ma-
ximo do réu, as partes deverdo celebrar o acordo.

Obviamente, a formula acima desenvolvida ndo ¢é indene
a criticas e insuscetivel a variantes.

Questdes como inseguranga juridica, assimetria de infor-
macao e os vieses cognitivos explorados pela chamada “Econo-
mia Comportamental”, sdo aptos a modificar a férmula racional
de decisdo e conduzir, muitas vezes, a quadros de alocagao ine-
ficiente de recursos.

De acordo com a conclusdo alcangada até aqui, agentes
racionais tenderdo a celebrar acordos sempre que houver um hi-
ato entre o valor de reserva minimo do potencial autor de uma
acdo e o valor de reserva maximo do potencial réu.

A estrutura de formacao desse enunciado esta contida na
férmula construida paginas acima, segundo a qual os acordos
acontecerdo se “4—CN > P. B—(C".

Note que, dentre os elementos da formula, um deles diz
respeito a crenga do autor — e seu advogado -, no resultado da
acgao.

Tal crenga ¢ extraida a partir do conhecimento juridico
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do decisor e de pesquisas que formulara na jurisprudéncia, que
podera se limitar ao entendimento do Juizo que inicialmente re-
cebera a demanda, ou se expandir ao entendimento dos Tribu-
nais Estaduais, Regionais e Superiores.

Portanto, a pouca densidade da jurisprudéncia sobre o
tema debatido na demanda, além da grande discrepancia entre
os valores de condenac¢do nos casos de responsabilidade civil,
serdo potencialmente capazes de modificar o delta da probabili-
dade de éxito (Ap), do valor do beneficio esperado (Ab), e tam-
bém dos custos de pesquisa, insertos nos chamados custos de
litigancia, inseridos na formula de tomada de decisdo racional
como (Ac).

Para o bom funcionamento dos mercados € preciso certo
grau de previsibilidade para que os agentes econdmicos plane-
jem suas estratégias e ajam de acordo com esse planejamento,
conscios de que as circunstancias estruturais sobre as quais pau-
tou sua decisdao nao se alterardo ao longo da execucao do projeto
ou contrato.

Por 6bvio, a estabilidade da legislagdao de um Estado ¢
condicdo sine que non, para atribuir confianga aos mercados, es-
timular as trocas e gerar riqueza social e desenvolvimento.

Contudo, a instabilidade de um sistema de normas nao se
atrela apenas ao processo legislativo de elaboragao de leis e de
alteragdo da Constituicdo, mas sobretudo ao sistema judicial
que, no exercicio de sua atividade tipica, tem a funcdo de dar
concretude as normas juridicas a partir da aplicagdo de regras de
hermenéutica juridica, observado o principio da separacao dos
poderes e atento ao dever de autocontencao do Poder Judiciario.

O afastamento dessas premissas desborda invariavel-
mente em erro de julgamento ou ativismo judicial, ambos cau-
sadores de custos sociais e inseguranca juridica, gerando incen-
tivos ineficientes aqueles que estdo diante da decisdo de litigar
ou nao.
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3. POR QUE AS PARTES CELEBRAM ACORDOS?

Conforme visto até aqui, a Analise Econdmica do Direito
busca responder de forma racional o que leva agentes econdmi-
cos racionais a decidirem ajuizar agdes ou nao.

Avaliados os custos e beneficios envolvidos no ato de li-
tigar, teoricamente as partes teriam incentivos claros para ofer-
tarem ou aceitarem ofertas de acordo.

Em outras palavras, sempre que o autor acreditar que o
valor que alcangara com o processo ¢ positivo, por consequéncia
o custo do processo para o réu deverd ser negativo, e vice-e-
versa, pois inexoravelmente somente um deles ganhara a agao.

Dessa forma, se um autor acredita que ira ganhar mais do
que o réu acredita que ira perder, a decisdo racional ndo deveria
ser outra, que nao a oferta de uma proposta de acordo pelo réu,
o que geraria evidente eficiéncia de Pareto.

A contrario senso, se o valor que o autor acredita que po-
dera auferir com o processo for negativo, a escolha racional-
mente esperada € que nao ajuize a acao.

Nas palavras de Antdnio Maristelo Porto ¢ Nuno Ga-
roupa, “‘comportando-se autor e réu racionalmente, as agdes com
baixo valor esperado nio deveriam sequer ser iniciadas™!®,

Sendo assim, qual seria o motivo que leva a um nivel tao
baixo de acordos no sistema brasileiro?

Uma primeira resposta, de certa forma bizantina, ¢ a de
que as partes muitas vezes agem de forma irracional e, ainda que
0 processo represente um risco elevado de gerar perdas, ¢ ajui-
zado, por motivos outros que ndo a racionalidade do ponto de
vista econdmico.

Contudo, a Analise Economica do Direito avalia essa
questao sob uma o6tica diversa, que nao se afasta da ideia de ra-
cionalidade dos agentes, ao estabelecer os conceitos de “oti-
mismo relativo” e “pessimismo relativo”.

18 PORTO; Antonio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) — Op. Cit. p. 360.
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Em um cenério de riscos, dois elementos podem ser ad-
mitidos de forma diversa entre autor e réu, a probabilidade de
éxito e a magnitude do beneficio imaginado.

Fatores como a inconsisténcia da jurisprudéncia, o ati-
vismo judicial e a disparidade dos valores de indenizagdo em
casos idénticos ou semelhantes, além dos elevados custos de
pesquisas em um cenario dessa natureza, somadas a recorrentes
problemas da relagdo de agéncia entre advogado e cliente, con-
duzem a calculos pouco realisticos acerca dos resultados que po-
derdo ser futuramente atingidos.

Se, desse desalinho de expectativas, autor e réu acredita-
rem serem elevadas suas chances de ganhar (Ap) e os beneficios
econOmicos esperados sejam teoricamente grandes (Ab), pode-
mos afirmar que ambos estdo obnubilados em relagdo a realidade
do processo e, portanto, excessivamente otimistas em relacao a
ele.

O chamado “otimismo relativo”, portanto, ocorrera sem-
pre que as partes de um litigio confiem demasiadamente no su-
cesso de sua causa, seja no tocante a probabilidade de éxito, ou
em relagdo a magnitude do resultado, gerando um hiato de ex-
pectativas que afasta demais as pretensdes imaginadas.

Mas note-se. O simples fato de as partes divergirem a
respeito das expectativas de ganhos e perdas no litigio, ndo ¢
suficiente para que se afirme que a estrutura de incentivos para
um acordo estara sempre arruinada, pois € possivel que reste pre-
servado um excedente econdmico tal, que o acordo ainda sera
viavel e, por que ndo, ainda seja a opg¢ao mais eficiente possivel.

Todavia, se o excedente economico decorrente das ex-
pectativas das partes for negativo, ou seja, se o custo do processo
for menor do que a diferenca entre as expectativas de autor e réu,
o incentivo racionalmente gerado sera o da propositura da acao
e nao da celebragao de acordos.

Portanto, o chamado otimismo relativo, resultado da as-
simetria de informagdes entre as partes, pode conduzir a uma
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cenario irreal e determinar as partes a escolhas ineficientes.

A redugio desse hiato de expectativas e aumento dos ex-
cedentes econdmicos a partir de dados mais realisticos dos fato-
res envolvidos no litigio, dd-se o nome de “pessimismo rela-
tivo”.

Quer dizer, sempre que as partes sdo relativamente pes-
simistas em relagdo ao resultado de suas demandas, havera uma
diminui¢ao em relagdo aos Ap e Ab, o que aproximara o valor
atribuido ao processo por cada uma delas e estimulara, entdo, a
celebracdo de acordos.

3.1 UMA QUESTAO DE ASSIMETRIA INFORMATIVA

Fundamentalmente, a celebragdo de acordos ¢ um nego-
cio juridico bilateral, um contrato entre as partes em litigio.
Logo, um dos temas centrais ao estudo dos contratos para a Ana-
lise Econdmica do Direito ¢ a chamada “assimetria informa-
tiva”, consistente na existéncia de informagdes privadas de co-
nhecimento exclusivo de apenas uma das partes contratantes, ou
mesmo de nenhuma delas.

O acesso a tais informagdes pode ser extremamente difi-
cil e custoso, ou compor o plano de elaboragdo de estratégias
dominantes dos agentes envolvidos nas negociagdes, tornando-
se, entdo, inacessiveis aos demais jogadores ou postulantes.

Pois bem. Partindo-se da premissa ja estabelecida neste
ensaio, de que as pessoas decidem racionalmente, ¢ razoavel
afirmar que, caso tivessem conhecimento de todas as informa-
¢oes disponiveis acercas do litigio, poderiam ajustar suas expec-
tativas em relagdo ao otimismo e a magnitude do resultado da
demanda e, inexoravelmente, maximizar o resultado dos litigios.

Contudo, via de regra, além de questdes subjetivas e
emocionais comumente presentes entre os contendores, as estra-
tégias de agdo de cada uma das partes costumam ser reveladas
somente ao longo do processo, geralmente como forma de
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surpreender a contraparte no jogo processual, o que pode se mos-
trar eficiente em alguns casos, mas uma estratégia superestimada
em outros.

Por possuirem informagdes incompletas, os litigantes
nao podem “preencher” os elementos da inequagdo que leva ao
custo do processo de forma realista, assumindo o risco de ingres-
sar em um litigio cujo resultado pode ser frontalmente diferente
daquele esperado.

Por isso, a forma mais segura de decidir sobre litigar ou
negociar acordos ¢, sem sombra de duvidas, diminuir a assime-
tria informativa, acessando e dispondo de dados até entdo ocul-
tos aos litigantes, na busca de uma decisdo cooperada, ou seja,
de uma resolucao do conflito criada pela vontade das partes e,
por isso, presumidamente maximizadora dos recursos disponi-
veis.

E factivel afirmar, portanto, que a crenga das partes no
éxito do processo pode ser afetada pelo acesso a informagdes
que antes ndo detinham, atualizando-as e permitindo que novas
conclusdes sejam alcancadas em relacdao a conveniéncia da ce-
lebrar acordos ou mesmo de ajuizar agdes, a depender da condi-
¢do mais ou menos favordvel que se apresente a cada novo
acesso a dados até entdo desconhecidos.

A convergéncia de crengas, como se percebe até aqui, €
um significativo facilitador da autocomposic¢ao pois, ao se es-
treitarem, arrastam consigo o hiato de expectativas, decisivo
para a visualizac¢ao da existéncia de excedentes cooperativos po-
sitivos ou negativos, conduzindo a decisdes eficientes sobre
acordar ou litigar.

3.2 MECANISMOS LEGAIS DE COMPARTILHAMENTO
DE INFORMACOES

Como vimos até aqui, em um cenario ideal de assimetria
e completude informativa, agentes racionais sempre celebrariam
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acordos, pois conheceriam com seguranga o resultado de seus
processos e poderiam alocar de forma eficiente os recursos dis-
poniveis por ocasido do litigio.

Porém, ausentes as condicdes de verificacdo desse cena-
rio ideal, muito raramente presentes, as partes formam suas con-
vic¢des amparadas nos dados de que dispde e na crenca acerca
de quais seriam as informacgdes disponiveis a contraparte, de
modo que a decisdo a ser tomada, apesar de racional, certamente
ndo sera completa, mas probabilistica, dada a presenca daquilo
que a literatura econdmica denomina de racionalidade limi-
tada'®.

Reconhecida a potencialidade geradora de eficiéncia que
pode advir do intercambio de informacdes entre os contendores,
o legislador cria mecanismos de diminui¢do da assimetria que
ora estimulando, ora obrigando o compartilhamento de informa-
cdes entre as partes.

Exemplo disso € o artigo 2°, § 2°, do Decreto Lei 911 de
1969?°, que trata sobre a constituicdo do devedor em mora nos

19 Segundo ensinam Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau: “O modelo de escolha raci-
onal foi criticado, ha tempo, por Herbert Simon, prémio Nobel, pesquisador em cién-
cia da administragdo, psicologia cognitiva, informatica e economia. Ao longo de sua
carreira de mais de meio século, tento explicitar e modelar (no computador) as deci-
soes humanas de todo o tipo. A critica de Simon ficou ainda mais convincente, pois
ele partiu do modelo da escolha racional. Para Simon, o modelo da escolha racional é
irrealista como descri¢do de decisdes humanas, de vez que se apoia muito sobre o
tratamento da informag@o. Os seres humanos que decidem raramente dispdem, para
problemas de média complexidade, da informag&o necessaria para inventariar e valo-
rizar corretamente todas as opgdes existentes. Mais grave, ainda, mesmo que toda a
informagéo pertinente estivesse disponivel, o tomador da decisdo néo teria como saber
disso para chegar a decis@o. O espirito humano nao pode fazer mais que determinado
nimero de coisas a0 mesmo tempo, ou por vez, deve usar esquemas simplificadores
para delimitar as informagdes a serem consideradas na decisdo. Se a informacdo nio
for levada em conta, de forma seletiva, na decisdo, é preciso resignar-se com uma
“aproximagao que substitua a exatidao na tomada de decisdo”. Simon propde que essa
concepcdo seja denominada de “racionalidade limitada” (bounded rationality).” MA-
CKAAY; Ejan, ROUSSEAU; Stéphane. (2015) — Andlise Econémica do Direito. p.
32-33.
20 Disponivel  em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-
1988/del0911.htm
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débitos decorrentes de contratos de alienagao fiduciaria em ga-
rantia.

Ainda que de forma singela, o legislador exige que o pro-
prietario ou credor fiduciario notifique o devedor de sua mora,
que podera purgar a mora no prazo de cinco dias, previsto no §
1°, do artigo 3°?!, do ja mencionado decreto.

Nessa hipotese, o devedor podera ter conhecimento pré-
vio da pretensdo do credor e de sua disposi¢do de retomada do
bem, inclusive dos prazos para que o procedimento se realize,
podendo, a partir dai, elaborar sua estratégia de atuacdo com
base em informagdes que lhe foram disponibilizadas antes do
litigio ou qualquer oportunidade de media¢do e conciliag@o ju-
diciais, sem que tenha de qualquer forma incorrido em dispéndio
de recursos para tanto.

Contudo, ¢ fundamentalmente na peticdo essencial que
reside um dos principais mecanismos de diminui¢ao das assime-
trias de informacao do sistema juridico processual.

O artigo 319, do Codigo de Processo Civil Brasileiro®?,
dispde sobre os requisitos da peticao inicial e pode ser conside-
rado um grande redutor de custos de transagdo, ao exigir que o
autor revele informacdes privadas que possam ser, até entdo,
desconhecidas pelo futuro réu.

De acordo com o dispositivo, ao optar pelo ajuizamento
da acdo, o autor devera declinar os fatos e fundamentos juridicos
do pedido, o pedido com suas especificagdes, o valor da causa e
as provas com que pretende demonstrar a verdade dos fatos ale-
gados, além do dever de instruir sua peti¢do com os documentos
indispensaveis a propositura da agio®.

Ao obrigar o autor a revelar boa parte de sua estratégia,

21 Disponivel  em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-

1988/del0911.htm

22 Codigo de Processo Civil do Brasil. Disponivel em: https:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

23 Codigo de Processo Civil do Brasil. Disponivel em: https:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
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a lei processual franqueia ao réu acesso a dados que ndo possuia
antes do ajuizamento da a¢do, permitindo que ajuste suas expec-
tativas acerca do litigio e passe a considerar ou reconsiderar, ra-
cionalmente, o beneficio esperado de celebrar um acordo ou
contestar a acao.

A revelagdo desses dados, por si, tem a capacidade de
reduzir drasticamente custos de transagdo e de pesquisas, que
podem ser muito elevados, tanto no que tange as buscas pelo
atual estagio da jurisprudéncia sobre o direito em voga - sobre-
tudo em um cendrio de instabilidade juridica como o atualmente
enfrentado pelo direito brasileiro -, quanto das provas que o au-
tor dispde contra o réu.

O incentivo para que o autor revele parte de sua estraté-
gia, por outro lado, estd na consequéncia que podera resultar de
uma eventual ocultacao dolosa que, segundo o artigo 321, para-
grafo Unico, caso ndo sanada no prazo de 15 dias, importard no
indeferimento da inicial, que certamente gerara custos de tran-
sacdo significativos e ndo recuperaveis, como a perda das custas
processuais adiantadas, o tempo pago a advogados elaborarem e
ajuizarem a acdo, além de outros eventualmente incorridos no
ato.

Citado o réu, agora de posse de informagdes outrora in-
disponiveis, o nivel de assimetria informacional se reduz e per-
mite um ajuste nas expectativas do réu, que podera readequar o
calculo econdmico do litigio e decidir sobre a conveniéncia de
contestar, ou ndo, a depender do valor positivo ou negativo do
processo para si.

Ao contestar, assim como em rela¢ao ao autor, a lei pro-
cessual exige que o réu alegue toda a matéria de defesa, expondo
as razdes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor
e especifique as provas que pretende produzir®*.

O incentivo gerado pela lei para que o réu se defenda dos

24 Codigo de Processo Civil do Brasil. Disponivel em: https:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
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fatos e fundamentos deduzidos pelo autor esta previsto no artigo
3412, que impde ao réu omisso o dnus da presuncdo de veraci-
dade dos faltos alegados pelo autor.

Tais regras possuem claro conddo de diminuir a assime-
tria de informagdes, permitindo que as partes realizarem o cha-
mado update bayesiano ou atualiza¢do bayesiana, método de
inferéncia estatistica que utiliza o chamado “Teorema de
Bayes”, como ferramenta de atualizagdo de probabilidades di-
ante da colheita de novas informacgdes que vao se revelando ao
longo do tempo?®.

Note-se, contudo, que o sistema de compartilhamento de
informagdes no direito brasileiro é, como regra, endoprocessual,
i.e., ocorre apds o ajuizamento da acdo, apOs as partes ja terem
incorrido em custos de contratacdo de advogados (com excecao
das causas até 20 salarios minimos no juizados especiais), custas
processuais (também como exce¢do do exemplo mencionado
acima), além das os custos inerentes ao processo, como o custo
de processamento da acdo, citagdo do réu, recebimento e proces-
samento da contestagao, atos do Juiz e dos serventuarios do car-
torio judicial, que podem ser maiores ou menores, de acordo
com as peculiaridades de cada acao.

Ainda que de forma timida, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 voltou seus olhos para a questdo do compartilhamento
precoce de informagdes privadas detidas pelas partes, ao superar
o vetusto procedimento cautelar de produgao antecipada de pro-
vas e autorizar a formula¢do do pedido, sempre que o conheci-
mento prévio dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
da acio?’.

25 Coédigo de Processo Civil do Brasil.  Disponivel em: hitps:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

26 Segundo ensina Ivo Teixeira Gico Junior: “Inferéncia bayesiana é o método de in-
feréncia estatistica na qual o Teorema de Bayes ¢ utilizado para atualizar as probabi-
lidades de uma hipdtese a medida que novas evidéncias ou informagdes se tornam
disponiveis. Essa atualizagdo de probabilidade ¢ chamada de update bayesiano ou atu-
aliza¢@o bayesiana.” Gico Junior, Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p. 2015. (nota 316).
27 Codigo de  Processo  Civil do  Brasil.  Disponivel  em:
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Segundo Luiz Fux e Bruno Bodart, “a intengao do legis-
lador foi criar um instrumento processual semelhante a Disco-
very norte-americana, procedimento destinado a permitir que as
partes compartilhem informagdes sobre as suas futuras preten-
soes e defesas em preparagio para uma possivel acdo judicial®®”.

Conforme a Federal Rule of Civil Procedure 26, as par-
tes de um litigio sdo obrigadas a desvelar informagdes privadas
a contraparte, ao que se denomina mandatory disclousre, além
de indicarem terceiros que possam ter consigo dados relevantes
para a disputa e fornecer copias de documentos que possam ins-
truir agoes e defesas, desde que tais dados e documentos nao se-
jam protegidos por sigilo.

No entanto, ndo se deve perder de vista que a Andlise
Econdmica do Direito se dispde a verifica¢do positiva do com-
portamento humano perante o Direito a partir do ferramental da
teoria econdmica e, por isso, blinda o operador do Direito de
conclusdes enviesadas em relagdo as solugdes heterotopicas.

Assim ¢ que, ainda que desejaveis na maioria das vezes,
normas de compartilhamento obrigatério de informagdes nao es-
tdo indenes a testes de eficiéncia, pois sua virtuosidade estara
sempre condicionada a sua capacidade de produzir eficiéncia, o
que ndo necessariamente residird na celebragcdo de acordos, mas
na reduc¢do da assimetria de informacao para que as partes pos-
sam, racionalmente, decidir sobre a maior conveniéncia da auto
ou heterocompsigao.

Em outras palavras, o compartilhamento obrigatério de
informacdes sera eficiente na elevagdo da quantidade de acordos
celebrados quando tiver o éxito de diminuir o excesso de oti-
mismo ou diminuir o excesso de pessimismos das partes e, con-
sequentemente, o hiato de expectativas.

Do ponto de vista da Andlise Economica do Direito,

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
28 FUX; Luiz, BODART; Bruno (2021) — PROCESSO CIVIL E ANALISE ECONO-
MICA. p. 61.
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portanto, podemos afirmar que, quanto mais 0 processo se apro-
xima da sentenga, menor € a assimetria de informagdes existente
entre as partes e entre essas e o Juiz, sobretudo por for¢a da es-
tabilizacdo da demanda, que proibe o levantamento de novas te-
ses, pedidos e produgao de provas extemporaneas ao longo da
marcha processual.

Entretanto, na exata propor¢ao em que a assimetria in-
formativa diminui e a sentenga se aproxima, também se modifi-
cam as expectativas das partes em relacdo ao Ap, em um cons-
tante processo de update bayesiano.

Por esse motivo, indaga-se se 0 momento mais adequado
para arealiza¢do a audiéncia de tentativa de conciliagdo, prevista
pelo artigo 334, do Codigo de Processo Civil, que reforca essa
precocidade em seu § 2°, ao dispor que, na eventualidade da re-
alizagdo de uma segunda sessao de conciliacdo, a audiéncia nao
podera ser designada para prazo superior a dois meses da pri-
meira audiéncia.

Nao bastasse, o legislador coloca a disposi¢ao da vontade
das partes a realizagdo da audiéncia ao mencionar que, caso au-
tor e réu afirmem seu desinteresse no ato, o mesmo devera ser
dispensado pelo Juiz.

Ao menos do ponto de vista da teoria econdmica, essa
nao parece ter sido a melhor escolha por parte do legislador, no-
meadamente em relagdo a eficiéncia.

Em se tratando de ato que visa precipuamente a concili-
acdo, conforme vimos até aqui, a probabilidade de autocompo-
si¢ao aumenta sensivelmente na exata medida em que as partes
se apoderam de informacdes a respeito das quais ndo tinham
acesso até entdo, seja por serem privadas, seja por exigirem ma-
nifestacao do Juizo ou instrug¢do do processo.

De partida, ¢ possivel afirmar que a peti¢do inicial ¢ um
fato signo-representativo do otimismo da parte autora em rela-
¢do ao seu direito, de modo que possibilitar-lhe abrir mao da
tentativa de conciliacdo representa assumir o custo social do
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processo e privar a propria parte autora de conhecer elementos
informativos que atualizem suas crencas ¢ o facam considerar a
possibilidade de um acordo ou mesmo, no extremo, de desistir
da acdo.

De outro giro, permitir que o réu opte pela nao realizacao
da audiéncia de conciliagdo, também importa em sonegar ao au-
tor informacdes preciosas que possam ser postas a mesa de ne-
gociagdes, sobretudo num cenario tipico do chamado “monopo6-
lio bilateral®*”, onde a impossibilidade de recorrer a recursos ti-
picos de um mercado concorrencial pode servir de evidente es-
timulo as negociacoes.

Contudo, ainda que se realize o ato processual em ques-
tao, tal ato ndao deveria ocorrer no limiar do processo, cuja capa-
cidade de reduzir a assimetria informacional, por meio de medi-
das obrigatorias de acesso a informacgdes privadas ja foi tratada
ao longo deste excurso, o que ¢ essencial para racionalidade dos
agentes econdmicos na tomada de decisao de litigar ou celebrar
acordos.

Melhor seria, devida venia, que tal audiéncia se reali-
zasse no momento do saneamento do processo, ocasido em que
0 as partes ja possuem amplo conhecimento das estratégias umas
das outras e o Juiz, por sua vez, deliberara sobre o direito apli-
cavel e o 6nus probatorio que recaird sobre cada uma delas.

Nao bastasse, o Codigo de Processo Civil de 2015, ino-
vou no ordenamento juridico e trouxe para o sistema o chamado
saneamento cooperativo, em que o Juiz podera convocar as par-
tes para uma audiéncia em que, juntos, de forma cooperativa,
disponham sobre os pontos controvertidos e a produ¢do da prova
a seu respeito.

Neste momento, parece crivel que os agentes racionais
atinjam o apice da simetria de informacgdes e, mais uma vez, pro-
movam o chamado update bayesiano, agora detentores nao so
do conhecimento daquilo que pretende a contraparte, mas

29 Gico Junior, Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p. 222.
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também de quais provas dispdes para sustentar sua pretensao ou
resisténcia, além do entendimento do Magistrado acerca das pro-
vas que devem ser produzidas e quem devera fazé-lo.

Aqui, grande ¢ a possibilidade de que as partes diminuam
o otimismo relativo em relagdo ao processo e, mais pessimistas
em relacdo a ele, ajam racionalmente na alocacdo dos recursos
disponiveis em jogo, se dedicando, caso o processo ainda repre-
sente um valor positivo, na alocagcdo dos excedentes eventual-
mente existentes.

A relagdo direta com a diminui¢do da assimetria de in-
formacao e a tomada de decisdes eficientes pode ser bem expli-
cada pela Teoria dos Jogos, mais precisamente pelo famigerado
“dilema dos prisioneiros”.

Em uma breve sintese, a teoria dos jogos se caracteriza
pela aglutinagado de teorias filos6ficas, matematicas, estatisticas,
politicas, juridicas e psicoldgicas, acerca do comportamento de
agentes racionais na tomada de decisdes, em que 0 maior ou me-
nor conhecimento da estratégia dos demais players, influenciara
na tomada de decisdo.

Seu objetivo ¢é permitir que a tomada de decisdes Otimas
em situagdes de interagdo de estratégias, deixando clara a virtu-
osidade da postura cooperativa dos “jogadores” na maximizagao
dos resultados possiveis.

O dilema do prisioneiro ¢ um bom exemplo disso™’.

Imagine-se que dois criminosos, cumplices, foram cap-
turados, levados a prisdo e colocados em celas separadas.

Tornados incomunicaveis, foram celebradas as seguintes
propostas para eles: por terem sido flagrados portanto drogas,
cada um poderia cumprir dois anos de cadeia. Contudo, caso um
dele confessasse estar associado a organizagdo criminosa € en-
tregasse o comparsa, poderia ser indultado e livrar-se da prisao,
mas seu companheiro pegaria dez anos de prisao em virtude dos
crimes de trafico e associagdo para o trafico. Por fim, se ambos

30 PORTO; Antdnio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) — Op. Cit. p. 129.
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delatassem seus parceiros, ambos cumpririam cinco anos de pri-
sdo.

Para bem elucidar as estratégias disponiveis aos players,
vejamos a tabela abaixo.

PRISIONEIRO 2
PRISIONEIRO 1 DELATAR NAO DELATAR
DELATAR 5,-5 0;-10
NAO DELATAR -10; 0 2,2

Tabela 1

Como se nota da tabela acima, em que pese a possibli-
dade de ambos poderem se livrar da prisdo caso delatem, tal re-
sultado (payoff) somente serd possivel se pelo menos um dos
comparsas ndo delatar, o que torna essa decisdo uma decisao de
risco, pois como foi mencionado linhas acima, os prisioneiros
estdo incomunicaveis e ndo conhecem a estratégia oposta.

Partindo da premissa da escolha racional, em que as parte
envolvidas em uma negociacdo sempre buscam maximizar os
recursos disponiveis em beneficio de seus interesses, ¢ crivel,
entdo, que ambos delatem e se sujeitem a cinco anos de prisao
cada.

Porém, em um cenério de assimetria de informacdes, a
estratégia a ser eleita devera ser sempre aquela que assegure os
melhores payoffs ao jogador, independentemente da escolha
feita pelo seu adversario.

Voltando a tabela, percebe-se facilmente que a estratégia
dominante do prisioneiro 1, serd sempre a de delatar seu par-
ceiro, pois ¢ essa que o assegura os melhores resultados, seja
qual for a decisdao tomada pelo jogador 2.

A isso, da-se o nome de “estratégia estritamente domi-
nante’!”.

Quando ambos os jogadores elegem estratégias estrita-
mente dominantes, tem-se o chamado “equilibrio de estratégias
estritamente dominantes”.

Aplicado ao dilema dos prisioneiros, percebe-se que esse

31 PORTO; Antdnio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) — Op. Cit. p. 130.
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equilibrio se fard presente caso ambos os prisioneiros decidam
delatar seus comparsas, ocasido em que ambos cumprirdo cinco
anos de pena.

Mas, caso ambos tivessem conhecimento da estratégia
quer sera adotada pelo outro jogador, as chances de maximiza-
cdo dos payoffs se tornam maiores € mais provaveis, no caso, a
nao confissdo por ambos seria racionalmente a decisdo a ser to-
mada.

Por ndo se tratar do tema central deste ensaio, ndo nos
aprofundaremos no tema da teoria dos jogos e as demais formas
e equilibrios desenvolvidos pela literatura especializada, porém,
¢ possivel notar, a partir do modelo dos jogos e do exemplo do
dilema dos prisioneiros, a importancia da cooperagao das partes
na constru¢do de solugdes eficientes, maximizadoras dos recur-
sos disponiveis e do bem-estar dos litigantes.

4. O PAPEL DO ADVOGADO NA CONSTRUCAO DE
ACORDOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde,
em seu artigo 133, que “O advogado ¢ indispensavel a adminis-
tracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei*2.”

A esse profissional ¢ entregue umas das condi¢des do
exercicio do direito de ir a Juizo, denominado de “capacidade
postulatdria”, com algumas excecdes legais, como nas acdes que
tramitam perante os Juizados Especiais®®, cujo valor da causa

ndo supere os vinte saldrios minimos, no Habeas Corpus®*, nas

32 Constituigdo Federal da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm

3 Artigo 9°, da Lei 9099/95: “Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes
comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor supe-
rior, a assisténcia ¢ obrigatdria.” Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/1eis/19099.htm

34 Artigo 654, do Codigo de Processo Penal: “O habeas corpus podera ser impetrado
por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico.
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acdes de alimentos™ e nos pedidos de medidas protetivas de ur-
géncia em favor das mulheres vitimas de violéncia de género’®.

Portanto, tanto do ponto de vista constitucional, quanto
do ponto de vista social, o advogado ¢ de suma importancia para
o sistema de justi¢a e para tutela de direitos em juizo.

Porém, conforme ja mencionado alhures, a Analise Eco-
nomica do Direito se dispde a realizar uma leitura positiva e nao
normativa dos institutos juridicos, aclarando a forma como as
pessoas se comportam e ndo como deveriam se comportar.

Diante disso, torna-se importante indagar acerca da atu-
acdo do advogado na autocomposicao e no auxilio as partes na
formacdo da estrutura de incentivos de acordos ou de ajuiza-
mento de acdes.

A principio, ¢ de se esperar que advogados, contratados
para exercerem a defesa dos interesses de seus clientes em juizo
ou fora dele, busquem o resultado que mais os beneficiem.

Nao por menos, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil dispde que “no processo judicial, o advo-
gado contribui, na postulacdo de decisdao favoravel ao seu cons-
tituinte, ao convencimento do julgador, e seus atos constituem
munus publico®””.

Ao estabelecer os deveres éticos do advogado, o Codigo

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compi-
lado.htm

35 Artigo 2°, da Lei 5478/68: “ O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advo-
gado, dirigir-se-4 ao juiz competente, qualificando-se, ¢ expora suas necessidades,
provando, apenas o parentesco ou a obrigacao de alimentar do devedor, indicando seu
nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto
ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde.” Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15478.htm.

36 Artigo 18, da Lei 11340/06: “Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da ofen-
dida, caberda ao juiz, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm

37 Artigo 2°, § 2°, da Lei 8906/94: “No processo judicial, o advogado contribui, na
postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e
seus atos constituem munus publico. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/18906.htm.
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de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil estabelece que sdo
deveres dos advogados “estimular, a qualquer tempo, a concili-
acdo e¢ a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, a instauragdo de litigios, além de desaconselhar lides
temerarias, a partir de um juizo preliminar de viabilidade juri-
dica38.

Entretanto, a despeito das mencionadas disposigdes le-
gais, ndo raras vezes se percebe que acordos eficientes nao sio
celebrados em virtude da postura dos patronos das partes, assim
como agdes de valor positivo ndo sdo ajuizadas, também em con-
trariedade a vontade dos litigantes.

A grande questdo que se pde, neste ponto, diz respeito ao
problema principal-agente, recorrente em contratos dessa natu-
reza.

De acordo com a teoria economica, o problema de agén-
cia ocorre sempre que uma profissional contratado para o de-
sempenho de alguma atividade de carater técnico seja detentor
de informagdes privadas inacessiveis ou ocultadas do contra-
tante (principal), gerando uma miopia deste em ultimo em rela-
¢do a qualidade do trabalho desenvolvido e permitindo que o
contratado (agente) atue muitas vezes em beneficio proprio, sem
que isso reflita positivamente na esfera de interesses do contra-
tante.

Em outras palavras, em determinadas situagdes, advoga-
dos atuam visando maximizar seus proprios beneficios e ajui-
zam, estendem ou encerram a¢des de forma contraria ao inte-
resse de seus clientes, sem que esses tenham conhecimento real
desse fato.

A isso, segundo a Analise Economica do Direito, da-se
de “dilema de agéncia™’

38 Artigo 2°, paragrafo Gnico, inciso VI, do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB:
“estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a ins-
tauragdio de litigios.” Disponivel em: https://www.oab.org.br/content/pdf/legislaca-
ooab/codigodeetica.pdf.

39 Gico Junior, Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p. 63.
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Ao se debrucgarem sobre o tema, teoricos da Analise Eco-
némica do Direito costumam identificar no formato da contrata-
cao dos advogados, a estrutura de incentivos que terd maior ou
menor pendor a litigdncia ou a autocomposi¢ao.

Contratos de éxito, por se caracterizarem pela divisao de
riscos entre o contratante e o advogado tendem a criar maiores
incentivos para que o patrono aumente o grau de zelo na defesa
dos interesses de seu cliente, reduzindo assim o chamado risco
moral®.

Ao condicionar seus ganhos pessoais aos de seu cliente,
¢ de se esperar que os advogados ndo patrocinem causas cujo
valor esperado seja negativo ou a probabilidade de ganho seja
muito baixa ou igual a zero, pois, neste caso, assumira integral-
mente o custos do processo.

De outro giro, € possivel dizer que o cliente tera incenti-
vos para superdimensionar seu direito e ocultar informacgdes pre-
ciosas ao seu advogado, temeroso de que sua causa nao seja
aceita pelo profissional.

Pela didatica, transcrevo o exemplo trazido Fux e Bodart,
segundo os quais:

“Por exemplo, imagine que o autor possua 50% de chan-
ces de obter uma sentenga que lhe conceda indenizacdo de R$
100 mil, caso em que devera pagar 30% desse valor em honora-
rios de éxito ao seu advogado. O advogado, por sua vez, tem
despesas de R$ 6 mil toda vez que uma acado ¢ ajuizada. Assu-
mindo que o autor ndo incorreria em outros custos de litigancia,
seu prego de reserva nas negociagdes por um acordo seria de R$

40 Segundo Ivo Gico: “Tradicionalmente, um risco moral surge quando alguém au-
menta a sua exposicdo ao risco pelo fato de estar protegido por um seguro, mas tam-
bém pode surgir quando alguém assume riscos porque outra pessoa arcara com as
consequéncias, os custos, dos riscos assumidos, caso se manifestem. O problema do
risco moral na atividade adjudicatoéria ¢ extremamente importante, pois o juiz coage,
logo, impde as partes a sua decisdo e, portanto, tem o poder de impor a terceiros suas
preferéncias, sem jamais arcar ele proprio com os custos dessa decisdo. Nesse sentido,
o0 juiz irresponsavel ¢ um risco moral.” Gico Junior, Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p.
72 (nota 86).
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35 mil (50% x 100 mil — 30% x 50mil). Para o advogado, em
contraste, a agdo judicial geraria gera uma expectativa de hono-
rarios de R$ 9 mil (30% x 50 mil — R$ 6 mil). Se, em caso de
acordo, os honorarios de éxito também forem de 30% do valor
recebido pelo cliente, o profissional teria incentivos para acon-
selhar seu cliente a fazer um acordo por até R$ 30 mil (montante
do que receberia RS 9 mil).
Dai a conclusdo de que o advogado teria incentivos em excesso
para fazer acordos recebendo pelo éxito: na faixa entre R$ 30
mil e R$ 35 mil, o profissional preferiria um acordo, ao passo
que o cliente preferiria litigar”.*!

O mesmo nao se pode dizer nos casos em que a contrata-
¢do do advogado se da no modelo denominado time-sheet, que
nada mais ¢ que o contrato por hora.

Nesses casos, o incentivo gerado ao profissional ¢ o de
trabalhar por mais tempo e receber maiores honorarios, conse-
quentemente, o modelo gera menos incentivos para a celebracao
de acordos eficientes para as partes, pois quanto maior for o pe-
riodo que o advogado estiver atrelado ao processo, maiores serao
seus ganhos.

Outra modalidade comum de contratacao ¢ a do contrato
pro labore. Nesta espécie, a cobranca dos honorarios se dara a
partir de uma projecao de horas trabalhadas pelo advogado e sua
consequente precificagdo prévia.

Contratos dessa natureza se caracterizam pela divisao
dos riscos entre advogado e cliente. Caso o advogado trabalhe
poucas horas, ganhard mais. Caso trabalhe mais horas, quem ga-
nhard serd o cliente.

A defini¢do sobre litigar ou compor, em todas essas mo-
dalidades de contratagdo, se baseard na estrutura de incentivos
geradas por cada uma delas, que muitas vezes pode se revelar
desalinhadas entre o titular do direito e seu patrono.

41 FUX; Luiz, BODART; Bruno (2021) - PROCESSO CIVIL E ANALISE ECONO-
MICA. Op. Cit. p. 74.
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Contratos por hora e pro labore tendem a gerar incenti-
vos de ajuizamento de a¢des de valor esperadonnegativo, pois a
remunera¢do do advogado independera do éxito da demanda.

Pro outro lado, contratos de éxito ou sucesso tendem a
estimular o ajuizamento apenas de agoes de valor esperado po-
sitivo, pois o risco econdmico do processo recaira totalmente so-
bre o advogado, cuja remuneragao dependera do retorno econd-
mico do processo.

Mas nem sempre os contratos de €xito evitarao o ajuiza-
mento de agdes cujo valor esperado seja negativou ou, ainda que
positivo, sejam muito baixos.

Com bem ensina Ivo Gicco, questdes relacionadas ao
protecionismo forte, comum na justica do trabalho e nas agdes
de consumo, permitem que acdes de baixo valor positivo e até
mesmo baixo valor negativo sejam ajuizadas para a criagdo de
um portf6lio, uma vez que o éxito em uma determinada agdo
poderd compensar todas as demais em que o advogado ndo tenha
se sagrado vencedor*?.

Em relagdo ao sistema de justica, € importante consignar
o baixo custo de litigar pode representar incentivo ao ajuiza-
mento de acdes de valor esperado negativo e agdes de baixo va-
lor esperado positivo, pois o risco do autor €, na maioria das ve-
zes, igual a zero, a exemplo do que ocorre no sistema dos Juiza-
dos Especiais, em que além da isencdo de custas, hd expressa
previsao de ndo imposic¢ao de pagamento de honorarios advoca-
ticios em favor do patrono daquele que sagrar-se vencedor®.

5. A MEDIACAO A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO

42 Gico Junior, Ivo Teixeira. (2020) — Op. Cit. p. 264.

43 Artigo 55, da Lei 9099/95: “Art. 55. A sentenga de primeiro grau ndo condenara o
vencido em custas ¢ honorarios de advogado, ressalvados os casos de litigancia de
ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e honorarios de ad-
vogado, que sero fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de condena-
¢do ou, ndo havendo condenagdo, do valor corrigido da causa. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19099.htm.



[ 36 | RJLB, Ano 9 (2023), n° 3
DIREITO

Como vimos até aqui, de acordo com o ferramental teo-
rico da Analise Economica do Direito, a assimetria informativa
¢ uma das grandes responsaveis pelo baixo indice de celebragao
de acordos eficientes em nosso pais, apesar de ndo ser a Unica,
como ¢ o caso de acOes de familia e de dissolucao de sociedades,
em que questdes emotivas conduzem as partes a litigarem, ainda
que conscias de estarem diante de agdes de valor esperado nega-
tivo.

Em processos dessa natureza, a mediagdo exerce impor-
tantissima funcdo de aproximacao das partes e reducdo das ani-
mosidades, ao se utilizar de técnicas de negociacao, psicologia,
neurociéncia e neurolinguistica, como forma de afastar as partes
de crengas limitantes, angustias e sentimentos negativos que as
impecam de agir racionalmente.

Atualmente, no Brasil, como mencionado no inicio desse
trabalho, o Cdédigo de Processo Civil dedica extenso tratamento
a questao da autocomposigao e especialmente a mediagao.

O artigo 165 prevé que a criagdo de centros judiciarios
de solucao consensual de conflitos, os CEJUSCS, responsaveis
pela realizacdo pela realizagdo das audiéncias de conciliagdo e
mediacdo, sempre com vistas ao estimulo a autocomposigao,
principio fundamental do processo civil, previsto no artigo 3°, §
3°, do Cédigo™.

Por Intermédio da Resolugdo CNJ n. 125/2010, foram
criados os Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cida-
dania (Cejuscs), classificados como unidades judicidrias, e os
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de
Conflitos (Nupemec), que visam fortalecer e estruturar unidades
destinadas ao atendimento dos casos de conciliacdo®

4 Codigo de Processo Civil do Brasil. Disponivel em:  https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

4 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolu-
cao_n_125-GP.pdf
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Segundo o relatdrio “Justica e Numeros” do ano de 2022,
editado pelo Conselho Nacional de Justiga, na Justica Estadual
havia, ao final do ano de 2021, um total de 1.476 CEJUSCs ins-
talados, nimero que tem crescido ano apds ano. Em 2014, eram
362 CEJUSCs, em 2015 a estrutura cresceu em 80,7% e avangou
para 654 centros. Em 2016, o niimero de unidades aumentou
para 808, em 2017 para 982 e em 2018 para 1.088.

Tais numeros ndo refletiram necessariamente no numero
de celebracao de acordos no pais, visto que desde o ano de 2016,
quando entrou em vigor no novo Cddigo de Processo Civil - tor-
nando-se obrigatoria a realiza¢ao de audiéncias de conciliagao
ou mediagao -, até o ano de 2020, o niumero de acordos homolo-
gados em juizo foi elevado em apenas 4,2%"’.

Porém, nada disso retira da mediag@o seu potencial de
promover a autocomposicao de forma eficiente e colaborar para
a queda dos alarmantes indices de congestionamento da Justica
brasileira.

Como defendemos até aqui, a assimetria informativa ¢
uma das principais causas geradoras de incentivos de litigar, ge-
radora de otimismos exagerados, causados também pela incon-
sisténcia da jurisprudéncia, comportamento dos advogados (te-
oria da agéncia e risco moral), paternalismo legal e estrutura de-
fasada do sistema de custas judiciais.

Presente essa realidade, pode-se dizer que a audiéncia de
mediacao, de partida, se presta a reducdo imediata e prévia dessa
assimetria.

E inescapavel a troca de informagdes entre os contendo-
res em um primeiro contato, mediados por um profissional neu-
tro que, ainda que nao logre a celebragdo imediata de um acordo,
permitira que as partes manifestem suas pretensdes e crengas no
processo, permitindo um primeiro ¢ inexoravel uptade

46 Vide: CONSELHO REGIONAL DE JUSTICA. Justiga em numeros (2021). Brasi-
lia: CNJ, 2021. p. 201. Disponivel em : https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.

47 Op. Cit.
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bayesiano, tanto para o autor, quanto para o réu.

Por ser informada, dentro outros, pelos principios da in-
formalidade, da ndo vinculagdo e da sigilosidade, as partes po-
dem se sentir mais a vontade para falarem sobre aquilo que pre-
tendem, atualizando as crencas dos envolvidos na disputa.

Essa troca de informagdes voluntarias, por si soO, repre-
senta uma diminui¢do significativa nos custos de transag¢ao, so-
bretudo em relacdo a custos de pesquisa e de defini¢do futura de
estratégias a serem adotadas pelas partes, seguindo a 16gica da
teoria dos jogos.

S6 por esse motivo, ja € possivel afirmar que a mediagao
cumpre um papel caro a Analise Econdmica do Direito, que ¢ o
de reduzir os custos privados e sociais do processo, justificando-
se economicamente pela sua propria existéncia.

Mas somente isso ndo ¢ suficiente para que se extraia da
mediacdo o seu maximo potencial.

Mecanismos relacionados aos custos do processo, gera-
dores de incentivos a celebracao de acordos devem ser melhor
desenvolvidos pelo legislador, caso realmente queira estimular
ndo s6 a mudanga da chamada cultura do litigio, mas também
salvar o Poder Judicidrio daquilo que autores denominam de
“tragédia do Judicidrio”.

Exemplo bastante interessante pode ser encontrado no
direito norte-americano, na Regra 68 da Federal Rules of Civil
Procedure.

Segundo esse mecanismo, sempre que o réu de um pro-
cesso formular uma proposta de acordo e essa nao for aceita pelo
demandantes, o processo seguira seu rumo e, caso a sentencga ju-
dicial conceda ao autor valor inferior aquele oferecido pelo réu,
devera entdo arcar com as custas judiciais, a contar do momento
da oferta de acordo.

A intencdo do instituto ¢ claramente diminuir os hiatos
de pretensao das partes, um dos principais fatores relacionados
ao otimismo e pessimismo relativos, impeditivos ou
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incentivadores da autocomposic¢ao.

5.1 AFORMACAO DO MEDIADOR

Segundo dispde o Codigo de Processo Civil*®, preen-
chido o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso rea-
lizado por entidade credenciada, conforme parametro curricular
definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o
Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o res-
pectivo certificado, poderd requerer sua inscri¢do no cadastro
nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regi-
onal federal.

Foi a Resolugao CNJ n°® 125/2010, a responsavel por dis-
ciplinar a formagao dos conciliadores e mediadores.

Segundo o prologo do Anexo 1*°, da Resolugdo: “O curso
de capacitagdo basica dos terceiros facilitadores (conciliadores e
mediadores) tem por objetivo transmitir informagdes teodricas
gerais sobre a conciliagdo e a mediacdo, bem como vivéncia pra-
tica para aquisicdo do minimo de conhecimento que torne o
corpo discente apto ao exercicio da conciliagdo e da mediagao
judicial. Esse curso, dividido em 2 (duas) etapas (tedrica e pra-
tica), tem como parte essencial os exercicios simulados e o esta-
gio supervisionado de 60 (sessenta) e 100 (cem) horas.”

O contetdo programatico do curso prevé o desenvolvi-
mento dos seguintes temas:

a) Panorama histérico dos métodos consensuais de solu-
cao de conflitos. Legislacdo brasileira. Projetos de lei. Lei dos
Juizados Especiais. Resolugcdo CNJ 125/2010. Novo Codigo de

4 Artigo 167, §1°, do Codigo de Processo Civil: “Preenchendo o requisito da capaci-
tacdo minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada, conforme para-
metro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justiga em conjunto com o Mi-
nistério da Justi¢a, o conciliador ou 0 mediador, com o respectivo certificado, podera
requerer sua inscri¢do no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

4 Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156
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Processo Civil, Lei de Mediagao.

b) A Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
de conflitos

Objetivos: acesso a justica, mudanca de mentalidade,
qualidade do servigo de conciliadores e mediadores. Estrutura-
¢do - CNJ, Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de So-
lucao de Conflitos e Cejusc. A audiéncia de conciliagdo e medi-
acao do novo Cdédigo de Processo Civil. Capacitagdo e remune-
ra¢ao de conciliadores e mediadores.

¢) Cultura da Paz e Métodos de Solugao de Conflitos

Panorama nacional e internacional. Autocomposi¢do e
Heterocomposicao. Prisma (ou espectro) de processos de reso-
lucdao de disputas: negociagdo, conciliagdo, mediacao, arbitra-
gem, processo judicial, processos hibridos.

d) Teoria da Comunicacao/Teoria dos Jogos

Axiomas da comunica¢do. Comunicagdo verbal e ndo
verbal. Escuta ativa. Comunicagao nas pautas de interacdo e no
estudo do interrelacionamento humano: aspectos socioldgicos e
aspectos psicologicos. Premissas conceituais da autocomposi-
¢ao.

e) Moderna Teoria do Conflito

Conceito e estrutura. Aspectos objetivos e subjetivos.

f) Negociacao

Conceito: Integracdo e distribuicdo do valor das negoci-
acoes. Técnicas basicas de negociagdo (a barganha de posigdes;
a separacao de pessoas de problemas; concentracdo em interes-
ses; desenvolvimento de opgdes de ganho mutuo; critérios obje-
tivos; melhor alternativa para acordos negociados).

Técnicas intermediarias de negociacao (estratégias de es-
tabelecimento de rapport; transformag¢ao de adversarios em par-
ceiros; comunicacao efetiva).

g) Conciliacao

Conceito e filosofia. Conciliagao judicial e extrajudicial.
Técnicas (recontextualizacdo, identificagdo das propostas



RJLB, Ano 9 (2023),n° 3 [ 41|

implicitas, afago, escuta ativa, espelhamento, producao de op-
¢do, acondicionamento das questdes e interesses das partes, teste
de realidade). Finalizagdo da conciliagdo. Formalizagdo do
acordo. Dados essenciais do termo de conciliacdo (qualificacao
das partes, nimero de identificagdo, natureza do conflito...). Re-
dacdo do acordo: requisitos minimos e exequibilidade. Encami-
nhamentos e estatistica.

Etapas (planejamento da sessdo, apresenta¢do ou aber-
tura, esclarecimentos ou investigacao das propostas das partes,
criagdo de opgdes, escolha da op¢ao, lavratura do acordo).

h) Mediagao

Defini¢ao e conceitualizacdo. Conceito e filosofia. Me-
diacao judicial e extrajudicial, prévia e incidental; Etapas - Pré-
mediacdo e Mediagdo propriamente dita (acolhida, declaragio
inicial das partes, planejamento, esclarecimentos dos interesses
ocultos e negociagdo do acordo). Técnicas ou ferramentas (co-
mediacdo, recontextualizacao, identificacdo das propostas im-
plicitas, formas de perguntas, escuta ativa, produ¢do de opcao,
acondicionamento das questdes e interesses das partes, teste de
realidade ou reflexao).

i) Areas de utilizagdo da conciliagio/mediagio

Empresarial, familiar, civil (consumeirista, trabalhista,
previdencidria, etc.), penal e justica restaurativa; o envolvimento
com outras areas do conhecimento.

) Interdisciplinaridade da mediacao

Conceitos das diferentes areas do conhecimento que sus-
tentam a pratica: sociologia, psicologia, antropologia e direito.

k) O papel do conciliador/mediador e sua relagdo com os
envolvidos (ou agentes) na conciliagdo € na mediacao

Os operadores do direito (o magistrado, o promotor, o
advogado, o defensor publico, etc) e a conciliacio/mediagao.
Técnicas para estimular advogados a atuarem de forma eficiente
na conciliagdo/media¢do. Contornando as dificuldades: situa-
coes de desequilibrio, descontrole emocional, embriaguez,
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desrespeito.

1) Etica de conciliadores e mediadores

O terceiro facilitador: fungdes, postura, atribui¢des, limi-
tes de atuagdo. Codigo de Etica - Resolugio CNJ 125/2010
(anexo).

A énfase na formac¢ao humanistica dos mediadores e con-
ciliadores ¢ ululante e tem se mostrado bastante proficiente na
missdo de proporcionar o didlogo entre sujeitos que, muitas ve-
zes, nao possuem nem mesmo essa disposicao.

Em brilhante artigo sobre mediagdo, o homenageado
Professor Luciano Timm, nos ensina que a o grau de litigiosi-
dade das partes se eleva proporcionalmente ao tempo do pro-
cesso ¢ as possibilidades de acordo se esvaem, na exata medida
que esse grau de litigiosidade se acentua.

O gréfico abaixo, extraido do artigo mencionado linhas
acima ¢ bastante ilustrativo dessa situagao.

L

Intensidade /

do Intensidade

Conflito do
Conflito

_,_,—'—"'"_'_-'- |

Reivindicacio | Disputa |
Conflito

Figura 1 — Curva de intensidade do Conflito

30 TIMM, Luciano Benetti; MAGALHAES, D. B. . A mediagio pela perspectiva da
analise economica do direito. In: NASCIMBENI, Asdrubal Franco; BERTASI, Maria
Odete Duque; RANZOLIN, Ricardo Borges. (Org.). Temas de Mediagao e Arbitra-
gem. led.Sdo Paulo: Lex Editora, 2017, v. 1, p. 213-232
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Quanto mais longo ¢ o tempo de duragdo de um litigio,
maiores sdo os custos de litigancia e oportunidade, de modo que
a interveng@o precoce na relacdo entre as partes tende a ser um
eficiente redutor desses custos de transagdo, ndo s6 em funcao
da precocidade, mas sobretudo da caracteristica que mediagdo
traz em si, de focar em questdes subjetivas existentes entre as
partes, muitas vezes sonegadas pelo Juiz.

Note-se que o papel do Juiz na conciliagdo ¢, na maioria
esmagadora das vezes, motivado pela necessidade de dar vazao
ao grande numero de processos em seu acervo e, por ndo se tratar
de um dos sujeitos interessados diretamente na relagdo, a possi-
bilidade de induzir as partes a arranjos ineficientes ¢ considera-
vel.

A mediacdo, por sua vez, ao focar nos sujeitos e buscar
diminuir o grau de hostilidade entre eles através de técnicas vol-
tadas precipuamente para esse fim, tem o predicado de prorrogar
o inicio da curva de intensidade do conflito mostrada no grafico
acima, permitindo que as trocas de informacdes continuem a
acontecer voluntariamente e as partes possam racionalmente ob-
servar a estrutura de incentivos ao acordo ou ao litigio que se
desenha diante de si.

Porém, uma observagdo merece ser feita.

A mera aproximagao das partes e diminui¢cdo do grau de
hostilidade e litigiosidade, apesar de louvavel, muitas vezes ¢
insuficiente para que acordos sejam celebrados.

E possivel que as partes de uma disputa deixem de ter
opinides desabonadoras umas das outras, entendam os sentimen-
tos e razdes da parte contraria, se comportem de forma pacifica
mas, ainda assim, ndo celebrem acordos.

E necessario, a0 menos a luz da AED, que acordos sejam
celebrados quando sdo eficientes e, portanto, a mediagao deve,
apOs conseguir a proeza de fazer com que as partes dialoguem,
estimular a troca de informag¢des, diminuir o otimismo relativo
dos envolvidos e permitir que os mesmos percebam as reais



[ 44 | RJLB, Ano 9 (2023), n° 3

probabilidades de éxito de suas demandas, além da realidade ju-
ridica do beneficio que pretendem alcangar.

Neste ponto, parece interessante destacar que muitas ve-
zes a tomada de decisdo dos mediandos possa sofrer a influéncia
de vieses cognitivos que os impedem de atuar da forma como
espera a teoria da escolha racional.

Diante dessa realidade, a dominancia de conceitos de
Analise Econdmica do Direito podera ser de grande valia para o
momento de negociagdo entre as partes, visto que as técnicas
pertinentes a mediagdo ja teriam propiciado a aproximagao € o
dialogo entre as partes.

Neste ponto, a economia comportamental seria de
enorme valia para a construcao de acordos, sobretudo através da
utilizagcdo dos chamados nudges, pelo profissional de mediagao.

A expressdao nao possui uma traducao fidedigna para a
lingua portuguesa, mas expressa mais uma ideia do que propria-
mente um termo.

Assim, pode ser entendida como um “toque”, em termos
bizantinos, “uma luz”, um “empurraozinho gentil”, nas palavra
de Porto e Garoupa®', para que as partes percebam determinadas
situagdes ¢ ajam da forma que delas se espera, sem que isso re-
presente uma diminui¢@o de suas liberdades de escolha ou uma
imposicao estatal.

Nudges atuam especificamente na arquitetura da escolha,
orientando de forma sutil pessoas a atuarem de tal e qual forma,
muitas vezes nao representada pelos envolvidos no litigios, por
conta de questdes como falta de informacdo e a racionalidade
limitada.

Richard Thaler*? d4 a isso o nome de “paternalismo li-
bertario”.

Segundo o autor, em que pese a aparente contradicdo em

S PORTO; Antonio Maristelo, GAROUPA; Nuno. (2022) - CURSO DE ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO. p- 173.

S2THALER, Richard H.; SUSTEIN, Cass R. (2019) — Nudge: Como tomar melhores
decisdes sobre saude, dinheiro e felicidade. p. 12.
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termos, pode-se entender o paternalismo libertario como uma es-
tratégia ndo imperativa que pretende induzir decisdes dos indi-
viduos sem interferir no espectro de sua liberdade de escolha.

Em outras palavras. Os chamados arquitetos da escolha,
papel ao qual se enquadram perfeitamente os mediadores, criam
cenarios que visam auxiliar para que pessoas tomem decisdes
boas, melhores para suas vidas, mas que, por algum motivo,
ainda ndo foram por elas consideradas ou mesmo vislumbradas.

O dominio da Analise Econdmica do Direito, alinhado
ao conhecimento de técnicas de mediacdo disponibilizadas pelo
Conselho Nacional de Justiga, pode permitir que se alcance um
prodigioso sistema de aproximacao de litigantes, troca volunta-
ria de informagdes, reducao de custos de transacao e otimismos
exagerados, diminui¢dao de hiatos de expectativas, visualizacao
de solugdes eficientes e criacao de espagos de acordo e exceden-
tes cooperativos entre as partes, propiciando, entdo, o escopo fi-
nal da mediagao que € a pacificacao e celebragao de acordos efi-
cientes.

Com a evoluc¢ao da Analise Econémica do Direito no
Brasil, inclusive com a inser¢do ja incipiente temas como a teo-
ria dos jogos no programa de formagao de mediadores, além de
fatos como a existéncia de obras sobre AED escritas por um Mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal ¢ possivel que, em pouco
tempo, a subjetividade das ciéncias afetas a mediagdo se una a
objetividade e eficiéncia da economia, que traz consigo a logica
fundamental de que agentes racionais reagem a incentivos, o que
por certo podera originar um sistema eficaz e eficiente de solu-
¢do autocompositiva de litigios.

CONCLUSAO

Como pudemos explorar neste singelo excurso, o atual
cenario da justica brasileira beira o caos.
Os motivos para que isso tenha ocorrido sdo de varias
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ordens, porém, em que pese a existéncia de um sistema incenti-
vador da chamada “cultura do litigio”, deficiente em relacao as
politicas de custas judiciais e acesso ao Poder Judiciario, o le-
gislador vem gradualmente buscando a ado¢ao de mecanismos
que diminuam o congestionamento do Judicidrio e possibilite o
acesso a solucao de conflitos através de mecanismos alternati-
VOS.

Tais mecanismos podem se basear na solu¢do hetero e
autocompositiva. No primeiro caso, podemos citar a arbitragem
e, no segundo, a mediacao e a conciliagdo.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 deu especial énfase
aos mecanismos de autocomposi¢do, reservando inclusive um
capitulo inteiro para tratar do procedimento, autuagdo, forma-
¢do, contratacdo, direitos e deveres do mediador judicial.

Atribuida ao CNJ a competéncia de regular com especi-
ficidade essa funcao, foi editada a Resolugdo 125/2010, que da
concretude ao mandamento legal e regula a criacdo dos chama-
dos NUPEMECs e CEJUSCs.

O ponto nodal desses institutos ¢, em ultima analise, a
celebracdo de acordos.

Porém, relatérios do Conselho Nacional de Justi¢ca de-
monstram que, por maior que tenha sido o esforco estatal para
fomentar a solu¢ao consensuada dos litigios, o nimero de acor-
dos homologados pela Justica ndo acompanhou a expectativa e
os custos de instalacao e funcionamento desses mecanismos.

A partir dessa realidade, a dogmatica juridica se mostra
insuficiente para dar solugao ao imbroglio, do que passa a se de-
dicar a fazer a Analise Econdmica do Direito.

A partir da teria da escolha racional, reconhecida a capa-
cidade dos agentes econdmicos fazerem escolhas livres e ten-
dentes a maximizacao de seus ganhos e interesses, a AED passa
a analisar o motivo pelo qual os acordos nao sdo celebrados e,
além disso, se deveriam realmente ser sempre ser celebrados.

Uma visao ndo normativa, mas positivista do fendémeno,
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permite afirmar que questdes como a falta de informagdes pre-
cisas sobre o resultado processo pode obstar a desejavel realiza-
¢do de acordos eficientes, geradores de excedentes econdmicos,
riqueza e bem-estar privado e social.

Isso se da por diversos motivos, como a sonegacao de
informagdes privadas, os elevados custos de obtencdo de infor-
macoes, a instabilidade da jurisprudéncia, a relagao entre advo-
gados e clientes, racionalidade limitada, vieses cognitivos, tudo
a mascarar, muitas vezes, a existéncia de excedentes economicos
a serem eficientemente compartilhados.

Da mesma forma, a AED comprova que decisdes racio-
nais nem sempre levardo ao acordo, pois ndo poucas vezes 0O
custo de um processo, subtraido da probabilidade de éxito e da
magnitude do beneficio esperado podem indicar que litigar ¢ a
decisdo racionalmente mais correta a ser adotada.

Temas como teoria dos jogos e o dilema dos prisioneiros
servirdo também para permitir que, em um cenario de informa-
¢oes limitadas e pouco cooperativo, as partes possam criar suas
estratégias dominantes e gerar eficiéncia, ainda que ndo em seu
potencial méaximo, do ponto de vista paretiano.

Nesse contexto, a mediacao ganha especial importancia,
seja como um mecanismo de trocas voluntarias de informacao e
reducgdo de custos de transagao, seja ainda pela sua virtuosidade
em aproximar os litigantes, diminuir o grau de beligerancia,
alongar o tempo de negociagdo e, como por nos sugerido, utili-
zar-se dos chamados nudges para, mantida a liberdade de esco-
lha dos agentes, conduzi-los as melhores escolhas que, no caso
da AED, definem-se como as mais eficientes.

Assim, mantidas as caracteristicas inerentes ao procedi-
mento de mediagdo, proficuo na fungdo de estabelecer canais de
dialogo em relagdes muitas vezes marcadas pelo excesso de ani-
mosidades e beligerancia, nos parece que a acoplagem da Ana-
lise Econdmica do Direito nesse processo pode significar uma
virada histdrica na eficacia do sistema.
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A interse¢ao de mecanismos humanistas de mediacao
permitirdo que a teoria econdmica e o direito alcancem campos
que jamais alcancariam no litigio, dada a inexisténcia de dispo-
sicdo das partes dialogarem, ao mesmo tempo que, isoladas, as
técnicas de mediagdo desprendem enorme energia na melhora
das relacdes, mas muitas vezes ndo consegue demonstrar aos
contendores as claras e racionais vantagens de um acordo.
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