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RESUMO: o objetivo deste artigo é o de elaborar a modelagem formal da decisédo de litigancia
sob o arcabougo normativo atualmente vigente dos juizados especiais civeis. Seu propdsito,
com isso, é verificar os principais fatores pelos quais um determinado individuo decide propor
(e manter) uma lide nesse sistema ao revés de realizar a composi¢do consensual
extrajudicialmente. Para tanto, valeu-se da literatura — nacional e estrangeira — de analise
econdmica do direito, devidamente decantada para a realidade de seu objeto de estudo. Com
seus resultados, é possivel inferir caracteristicas que resultam da formatacdo do sistema dos
juizados especiais, em particular as consequéncias da gratuidade plena de acesso.
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ABSTRACT: the purpose of this paper is to build a model of the decision to file a suit under
the current law in the small claims Court. Its objective is to analyze the main factors by which
one decides to file —and maintain — a suit under this system instead of bargain outside of it. For
this purpose, this paper used the literature — national and otherwise — of the economic analysis
of law, widely surveyed for its object of study. From its results, it is possible to understand the
main characteristics that results from the small claims Court system and, in particular, the
consequences of its free access.
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1. INTRODUCAO.

SHAKESPEARE advogava a morte de todos os advogados afirmando, certa vez, que a
primeira coisa a fazer seria que se matassem todos eles. Talvez, se vivo estivesse, ndo teria
limitado a frase de seu agcougueiro na peca Henrique VI apenas a esses, mas sim a todos os
profissionais do Direito.

A verdade é que, vivos ou mortos, segundo os dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) provenientes do 14° Relatério Justica em Numeros, de 2018, a demanda da populacédo
brasileira por esses mesmos operadores do Direito nunca foi tdo evidente, e sua participagdo na
vida cotidiana do cidadao, tdo manifesta (CNJ, 2018).

No ano de referéncia do relatério (2017), o Poder Judiciario brasileiro julgou 80,1
milhGes de processos, de todas as naturezas e origens, sendo que, desse numero, 29,1 milhdes
se referem a novas agdes propostas. No mesmo periodo foram baixados (i.e., efetivamente
remetidos ao arquivo) uma montanha de 31 milhdes de processos.

No ambito dos juizados especiais, foram 4.916.093 novos processos, sendo que, desses,
3.708.805 foram casos ndo criminais. Se somados aos ingressos ndo criminais ajuizados
diretamente nas Turmas Recursais, 0 numero passa a aumentar em 19.279 novos casos. O
volume de processos baixados foi de 5.702.340 processos.

Ainda assim, no periodo acumulado entre 2009 e 2017, houve um acréscimo de 31,9%
no nimero absoluto de processos, ou seja, um aumento de 19,4 milhdes de processos.

Evidentemente, os processos ndo se concluem sozinhos e, para isso, ha um custo
envolvido.
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O gasto do Poder Judiciario no ano de 2017 foi a cifra de R$90.846.325.160,00%,
segundo o relatério acima indicado.

Um valor de R$434,67, aproximadamente, para cada homem ou mulher residente no
Brasil no mesmo ano de 2017, o que representa ainda um custo de R$1.134,16 por cada
processo em tramitacao.

Alto ou baixo que seja 0 custo por processo ou por habitante, a realidade exibida através
do relatorio é a de que, por exemplo, na Justica Estadual — foco deste artigo — o tempo médio
que transcorre do inicio ao final da fase executdria de um processo judicial € de 7 anos e 5
meses, na justica comum e, no caso dos juizados especiais, cravados 4 anos.

A questdo que se pde € a seguinte: o que leva uma pessoa a buscar o Poder Judiciario
com o objetivo de levar uma pretensdo a ser resolvida por esse sistema? Como se da a tomada
dessa decisdo?

Como visto, agora tratando exclusivamente dos juizados especiais civeis, 0 ingresso de
um processo de conhecimento qualquer implica um comprometimento de tempo, esforgco e
quica recursos, por um tempo aproximado de 4 anos.

Uma vez que para a solugdo de conflitos existem outras vias possiveis de serem seguidas
pela populacdo, como a autocomposicdo (0 acordo extrajudicial), o recurso a agéncias
reguladoras de servigos fiscalizados pelo Poder Puablico, a arbitragem ou canais de
intermediacdo entre consumidores e fornecedores (v.g., a plataforma consumidor.org, da
Secretaria Nacional do Consumidor) e outros, o que leva a uma demanda tdo acentuada pelos
servicos do Poder Judiciario?

Por que o litigio se parece mais atrativo diante das alternativas postas pelo Direito
Positivo a escolha do cidaddo e mais, por que uma vez ajuizada a a¢do, ha uma persisténcia
entre os envolvidos em n&o solucionar a lide de modo consensual?

H& muito a doutrina juridica vem buscando encontrar uma (ou Vvarias) respostas para o
problema, sendo certo que, em especial no campo das ciéncias humanas e sociais aplicadas, o
desvendar de uma causalidade (e ndo mera correlacdo) pode se mostrar, dada a complexidade
do objeto de estudo, especialmente dificil.

Este artigo busca exatamente realizar uma contribuicdo para esse tema, em uma analise
bastante especifica: a influéncia da gratuidade de acesso e exercicio do direito de acdo nos
juizados especiais civeis sobre a decisdo de litigio dos cidadaos.

Para tanto, o roteiro adotado sera o de trazer uma revisdo bibliografica dos principais
modelos de litigancia formulados pela analise econémica do processo nas Ultimas décadas para,
enfim, se extrair deles o quanto for Gtil para a experiéncia brasileira no ambito estudado.

De posse desse modelo, espera-se poder deitar luzes sobre o fendmeno da litigancia
brasileira e a consequéncias da gratuidade sobre ela.

2. 0 MODELO BASICO.

Conforme noticia BONE, o primeiro modelo (e o mais classico) formado acerca da
litigancia € o chamado modelo “Landes-Posner-Gould”, criado na década de 70 pelos trés
autores, entre 0s anos de 1971 a 1973, no inicio do movimento que hoje representa o campo de
experiéncia juridica da analise econdmica do direito (BONE, 2017. p. 148).

A primeira construcdo positiva de modelos econdmicos da litigancia surgiu com o artigo
publicado em 1971 por William Landes, cujo problema a ser analisado era o de quais fatores
determinam a escolha entre um acordo (pretrial settlement) e um julgamento (trial).

Em suma, seu objeto de andlise era o0 que motivaria um grande nimero de acordos em
proporcédo ao de julgamentos (LANDES, 1971).

1 O que representou, para fins de referéncia, 1,4% do Produto Interno Bruto (PIB) do Pais 0 mesmo periodo.
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Seu modelo fora construido inicialmente para as situacdes de acordo entre réus no
processo criminal e o 6rgdo acusatorio, o chamado plea bargaining existente nos Estados
Unidos da América.

Ele parte do pressuposto de que o promotor de justi¢a, em sua deciséo entre processar 0
réu ou propor um acordo (o plea bargaining), maximiza o nimero esperado de condenacdes
sopesado pelo tamanho das sangdes a serem obtidas (preferindo sentencas mais longas do que
as mais curtas) e tendo por restricdo o orcamento estabelecido para sua promotoria.

Por isso, o promotor alocaria recursos maiores para 0s casos que, ceteris paribus, a
sentenca for maior e a sua estimativa de condenacao for maior e mais suscetivel a se tornar
ainda mais provavel nos casos em que investimentos maiores fizessem a diferenca nesta
probabilidade.

Dito de outro modo, como afirma Landes, acusa¢des ndo seriam propostas quando o
promotor visse pouca chance de condenacao independentemente dos recursos investidos ou se
a condenacdo, ainda que esperada, for de uma sang¢do considerada “baixa”.

Ainda mais, 0S recursos escassos providenciariam um incentivo para que o0 promotor
evitasse 0 julgamento e negociasse um acordo com o réu.

Ou seja:

[...] se os custos de transacdo? de um acordo se igualam ao seu gasto 6timo em um
julgamento, ele estaria sujeito a oferecer ao suspeito uma reducéo de sentenca aquem
de S; (termo formal utilizado pelo autor para o volume de pena de uma sentenca
condenatdria) em troca de um reconhecimento de culpa (o que torna P; = P; = 1)3,
Entretanto, como os custos de julgamento provavelmente superam esses custos de
transacdo, ele (o0 promotor) estaria disposto a oferecer uma maior reducéo de sentenca

enquanto os ganhos em recursos pudessem ser usados para aumentar as probabilidades
de condenacdo em outros casos (Op. cit., p. 5. Tradugéo livre).

Como se verifica, a excelente contribuicdo de Landes em seu artigo foi o de chamar a
atencdo para como os autores (em especial os promotores de justica, dado o escopo de sua
aplicacdo) e os requeridos (réus de processos criminais, pela mesma razao) maximizavam sua
utilidade* em um conjunto de restrigGes.

2 A nogdo de custos de transagdo na ciéncia econdmica ndo é nova. Para a andlise econdmica do direito, contudo,
e para a economia como um todo, sua importancia fora extremamente bem apontada por RONALD COASE, em
seu trabalho que lhe rendeu o Prémio Nobel de 1991, The Problem of Social Cost, no qual ele chamou a atencéo
para o fato de que, & mingua de custos de transacdo, independentemente da alocacdo inicial dos direitos, eles
sempre terminariam no patrimdnio daqueles que os usem de maneira mais eficiente; por outro &ngulo, como disse
0 autor posteriormente, a teoria econdmica, especialmente a luz da analise econdmica do direito, depende da
incorporacgdo dos custos de transacao na analise, uma vez que muito do que acontece na realidade é desenhado seja
para reduzir esses custos ou para tornar possivel 0 que sua existéncia previne. Nao os incluir empobreceria, assim,
a teoria (COASE, 2007. p. 219). Porém, e talvez com maior amplitude para o direito em si, especialmente quando
considerada a experiéncia juridica enquanto instituicdo de um determinado pais, 0s custos de transagdo e sua
relevancia foram ainda melhor explorados por DOUGLAS C. NORTH, também agraciado pelo Prémio Nobel, em
1993, 0 qual os define como “[...] os custos de especificar e aplicar os contratos que jazem sobre as trocas e portanto
englobam todos os custos da organizacdo politica e econdmica que permite as economias capturarem os ganhos
do comércio” (NORTH, 1984). O Direito Positivo, enquanto objeto cultural, é certamente uma institui¢do do
Brasil, o qual ndo se confunde com o desenho organizacional, que ndo se molda ao longo de geracfes, mas
exclusivamente através de uma “canetada” do juiz ou do legislador. As instituicdes sdo grandes — apesar de
parcamente medidos — definidores dos custos de transa¢do em uma nagdo (NORTH, 2017. p. 4-5).

3 LANDES chama em seu artigo de P; a probabilidade estimada pelo promotor de uma condenagdo e de P; a
probabilidade estimada pelo réu de uma condenacéo.

4 E preciso deixar claro o que este trabalho diz quando o Iéxico “utilidade” é usado. O sentido pretendido é o de
algo a ser buscado e maximizado pelos agentes. A expressdo, em primeiro lugar, em nenhum sentido significa
exclusivamente qualquer preferéncia monetaria ou financeira. A ciéncia econdmica, ao analisar 0 comportamento
dos individuos, trata na verdade de como as pessoas conseguem atingir as suas preferéncias, as quais, como ja
visto acima, sdo sentimentos eminentemente subjetivos e, como também dito, ndo passiveis de comparagdo. Por
isso, a fim de dotar uma métrica e objetivar o discurso cientifico, a economia supde, como afirmam PAUL
KRUGMAN e ROBIN WELLS, que cada individuo tentaria maximizar uma medida pessoal de satisfacio. E a
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Posteriormente ao trabalho de LANDES, POSNER lanca o artigo sobre as bases ja
construidas anteriormente, tratando, porém — além de outros topicos, como a questao dos custos
de erros de julgamento — de tema que interessa diretamente a este artigo: a realizacéo de acordos
no ambito civel.

Neste particular, a questdo lancada por POSNER comeca de uma assercdo bastante
simples: a de que os casos, para terminarem em acordo, necessitam que a oferta minima do
autor seja inferior ao maximo que o réu esteja disposto a aceitar. Essa € a condicao basica que,
acaso ndo suprida, fard com que um determinado litigio va a Corte e ndo esteja sujeito a auto
composicdo (POSNER, 1973).

E como esses valores sdo encontrados?

Segundo o artigo em referéncia, a oferta minima do autor é o valor esperado do litigio
mais 0s custos para a realizacdo do proprio acordo, sendo que, por valor esperado do litigio se
quer dizer o valor presente do julgamento se ele efetivamente ganhasse a acdo, multiplicada
pela probabilidade (estimada pelo autor) de sua vitoria, isso descontado dos custos presentes
que ele teria com o litigio®.

Em linguagem formalizada:

OMnmin = Ve +Ca onde Ve = (J . Pa) - Ci (1)°

Por outro lado, a oferta maxima que o réu pode admitir é o custo esperado do litigio para
ele, 0 qual consiste nos seus gastos com o litigio, mais o custo de um julgamento de procedéncia
do pedido multiplicado pela probabilidade que esse julgamento venha a ocorrer, diminuido dos
seus custos de negociacao.

Novamente em linguagem formalizada:

ORmax = [CI + (J . Pr)] -Ca (2)7

Como se verifica, pela analise de POSNER, sempre sera possivel a existéncia de um
acordo quando ORmax for maior ou igual a O*min; ou seja, € uma das condigdes basicas para que
um acordo ocorra ORmax > O*nin.

Dessa assertiva é possivel a derivacdo de outras afirmativas importantes para os lindes
deste artigo.

essa medida que este artigo chama de utilidade, ou seja, um conceito que se usa para entender o comportamento,
mas que nao se deseja medir com exatidao na pratica (KRUGMAN e WELLS, 2006. p. 201).

5 Destacou-se a expressdo “presente” porque, como se vera a seguir, o tempo ¢ fator essencial para qualquer
modulacéo das decisdes de litigio, uma vez que a adjudicacdo (o efetivo recebimento do bem da vida pretendido)
ndo se d& imediatamente com a propositura da agdo ou mesmo necessariamente pari passu com o julgamento de
mérito, acaso venha a ocorrer, mas usualmente em momento ainda mais protraido no tempo, deve-se incidir um
fator de desconto temporal do qual se falara mais a seguir.

6 O%nin representa a oferta minima para o autor. Ve significa o valor esperado do litigio, ao passo que por C, se quer
dizer o custo para a realizacdo do acordo em si (advogados, reunifes, tempo, apresentacdo de memoriais e etc.).
Na composicdo de V. se tem J como representando o ganho com o préprio pedido autoral e P, como a
probabilidade, estimada subjetivamente pelo autor, de seu éxito, descontados os custos com o litigio em si (C)),
que vao desde a producédo probatéria até o simples tempo e o desgaste pessoal dispendido durante a tramitacéo do
processo. Como se Vé, portanto, por custos ndo se consideram apenas 0s custos financeiros e, igualmente, por
ganhos, consideram-se todas as preferéncias pessoais do autor, que vao, evidentemente, desde a preferéncia
financeira (o pedido pecuniario) quanto a quaisquer outras que possam existir, das mais socialmente tidas como
nobres, como a realizacdo de “justi¢a” as mais comumente associadas a valores negativos, como a de “incomodar”
o0 requerido com a demanda e a sensacdo de se sagrar vitorioso sobre ele. Este artigo ndo fara qualquer distingdo
de valor entre elas.

7 ORmax representa a oferta maxima que o requerido esta disposto a aceitar pagar ao autor. Os demais termos da
férmula se repetem na formula (1) e j& foram explicitados. P, é a estimativa subjetiva de vitoria da tese autoral, ou
seja, quao provavel o réu estima sua propria derrota em juizo.
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Por exemplo, qualquer coisa que reduza a oferta minima do autor ou que majore a oferta
méaxima do réu, como um acréscimo das despesas de litigancia em rela¢do aos custos de acordo,
reduzirdo as chances de litigancia (POSNER, 1973. p. 418).

Por outro lado, tudo que aumente a oferta minima do autor ou reduza a oferta maxima
do réu causard um acréscimo no volume de litigancia. Por exemplo, uma majoracdo na
percepcao do autor de que ele possui chances de sair vitorioso na agdo (acréscimo de Pa) ou no
ganho a ser obtido (aumento de J) causariam tal efeito; igualmente um acréscimo nas
percepgdes do réu ou um acréscimo nas perdas causadas ao requerido.

Como se verifica ainda, o modelo basico de POSNER leva em consideracao,
inicialmente, que as percepcles entre autor e réu quanto ao resultado da lide s&o idénticas.
Considera ainda que ambas as partes si0 neutras ao risco®. Pressupde a adogéo da dita regra
americana de sucumbéncia, pela qual cada parte arca com 0s seus custos (de acordo e de litigio),
bem como ndo leva em consideracdo qualquer divergéncia entre as partes e seus advogados
(ignora problemas de agéncia). Enfim, desconsidera o fator tempo do litigio.

Tais pressupostos serdo relaxados em modelos explanados mais adiante. Por hora, € 0
que basta.

Uma das principais questdes de relevo para este trabalho no artigo do Professor da
Universidade de Chicago diz respeito a propria decisao de litigar em si.

Seguindo a teoria da escolha racional — acerca da qual ja se teceram 0s comentarios
necessarios no capitulo anterior — o autor, antes de decidir pelo ajuizamento ou ndo de uma acéo
judicial, estima o ganho a ser obtido e a probabilidade de obté-lo, atribuindo uma utilidade
especifica a cada potencial resultado que pode advir dessa decisdo sob incerteza®.

Ontologicamente, sua decisdo é idéntica, para todos os fins, aquela do individuo que
busca um jogo de langar uma moeda. As probabilidades e os ganhos potenciais (0s payoffs) é
que sao passiveis de variacao.

A questdo é: ele jogara (i.e., ele entrard com a a¢do)?

8 A incerteza faz parte da vida e, por isso, merece ser objeto de analise de qualquer decisdo tomada sob sua Gtica.
A ciéncia econémica — e também a férmula de POSNER, neste particular — se vale do conceito da utilidade
esperada, proveniente das premissas fixadas por JOHN VON NEUMANN e OSKAR MORGENSTERN, para 0s
quais as pessoas escolhem a alternativa que possui a maior utilidade esperada e sua teoria da maximizacdo da
utilidade, como afirma ROBERT FRANK, sup®e a existéncia de uma func¢éo utilidade U que atribui um valor
numérico & satisfagdo associada a diferentes resultados, tornando assim a utilidade esperada em uma deciséo de
incerteza como aquela de todos os possiveis resultados (FRANK, 2013. p. 180). Uma pessoa é considerada como
neutra ao risco quando for indiferente a qual postura adotar em uma decisdo sob incerteza na qual o valor esperado
seja igual a zero (o chamado “jogo justo”). Em outras palavras, submetida a decidir se prefere ganhar R$50,00
imediatamente ou jogar uma moeda e, em um resultado cara, ganhar R$100,00 ou, em um resultado coroa, ganharia
nada, uma pessoa considerada neutra ao risco seria absolutamente indiferente a qualquer uma das duas opcdes
(ganhar 0 R$50,00 com certeza ou ganhar com 50% de chance R$100,00, o que matematicamente falando é igual
a R$50,00). Por outro lado, no magistério de HAL VARIAN, uma pessoa que seja avessa ao risco (0 que € idéntico
a se dizer que ela possui a esse respeito uma utilidade marginal decrescente para essa especifica preferéncia) tem
uma utilidade esperada maior no resultado certo do que na aposta, ao passo que a pessoa propensa ao risco atribui
uma utilidade esperada maior no resultado apostado, na alea (VARIAN, 2016. p. 222-223).

® Um dos pontos mais interessantes da visdo da analise econdmica do direito é que ndo se leva em consideracéo o
Direito Positivo ou, melhor dizendo, a norma juridica aplicavel ao caso concreto como um dado, mas apenas,
quase que de modo Bayesiano, como uma probabilidade. De fato, muito embora a forga das institui¢des (inclusive,
e talvez especialmente, das normativas), possua uma importancia enorme para a decisdo de litigar ou ndo — e mais
adiante inclusive ver-se-a o papel do precedente —a norma juridica possui mera influéncia probabilistica na deciséo
da parte autora; a vontade de alterar o mundo dos fatos é que efetivamente move o seu comportamento para esse
modelo, sendo o Direito Positivo apenas um dos fatores, ainda que o mais importante (ou ndo). Tal visdo, apesar
de se adequar muito bem a analise econdmica do direito, ndo é exclusiva sua, e tampouco é puramente alienigena.
E da pena do alagoano PONTES DE MIRANDA a ligdo de que no momento em que alguém se sente ferido em
algum direito, o fato € puramente psicologico; a busca da tutela juridica se da ndo porque o peticionante tenha — e
tampouco assim seria assumido — algum direito subjetivo qualquer perante outro ator social, mas apenas porque o
cidaddo declara essa pretensdo perante o Estado-juiz (PONTES DE MIRANDA, 1970. p. 233-234).
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E a resposta é: dependera dos custos e ganhos decorrentes do ingresso de tal demanda®®.

Por exemplo, suponha que Gollum deseje processar Bilbo em raz&o de ter sido fraudado
em um jogo de adivinhas e perdido um precioso anel*.

Ap0s consulta a seu advogado, Grima, Gollum € informado de que suas probabilidades
de éxito sdo de 60%, ao passo que, se ganhar, é plausivel que ele espere um resultado de $1000.
Grima ainda lhe conta que os custos do processo serdo de $200. Suponha-se (ainda que
irrealisticamente) que Gollum seja neutro ao risco nos assuntos relativos ao seu anel.

Gollum entraria com esta a¢ao?

Provavelmente sim. Se Gollum entrar com a acdo, existem dois possiveis resultados,
uma vitoria ou uma derrota. Com a probabilidade de 0.6, ele ganhard $1000, ou seja, ele possui
um ganho esperado de $600'2. Com a probabilidade de 0.4, ele ganhara $0'3. Diminuindo-se o
valor certo dos custos de litigancia, vé-se que o resultado esperado do litigio sera de $400
(positivo),

Por outro lado, seu ganho certo se ele ndo litigar sera de $0.

Portanto, Gollum entrara com a acdo se ele for neutro ao risco.

O artigo de POSNER permite a formalizacdo desta analise, criando uma verdadeira
formula de condicdo para a propositura da acdo (filing condition), independentemente da
propria existéncia e possibilidade de acordos:

(J.Pa)-Ci>0 (3)*

Essa inequacdo explicita que a agdo somente serd proposta se o valor esperado de seu
ganho menos os seus custos for um valor positivo (i.e., superior a zero)®®.

Dito de outra maneira, é possivel também dizer que a acdo somente serd proposta se e
somente se 0s ganhos esperados forem superiores a perda certa (custos da acdo), como se vé
por esta solucéo da inequacéo:

JP.>C (4)

A outra questdo do modelo primeiro de POSNER ¢é a de que, como bem apontado por
BRUCE HAY e KATHRYN SPIER, o0 acordo possui a vantagem de preservar as partes dos
custos de litigar em juizo, os quais podem ser ou ndo substanciosos (HAY e SPIER, 1997).

O processo judicial pode envolver precos volumosos com advogados e taxas indmeras,
além é claro de ser altamente demorado. Qualquer acordo que resolva o caso gerard um
excedente para as partes — na forma da economia de custos de litigio — que elas poderao dividir
entre elas, na forma que o poder de barganha de cada qual permitir.

Conforme afirmado por STEVEN SHAVELL, “é claro que se o autor e o réu tiverem as

100 modelo de decisdo de litigancia pode sim variar conforme o estado da agdo. Por exemplo, os custos podem
variar conforme a fase do procedimento (propositura, audiéncia de conciliacdo, audiéncia de instrucdo, sentenca,
recurso inominado e etc.). Inicialmente o modelo considerard que os acordos sdo realizados previamente a
propositura da lide e 0s custos serdo afundados (sunk costs) inteiramente no momento do ingresso e ndo por etapas
(lumpy costs). Conforme se mostrar necessario, essas presuncdes poderdo ser afastadas.

1 Veja-se que, uma vez mais, a norma juridica aplicavel a espécie (i.e., o fato de a pergunta “o que tenho em meus
bolsos” ser ou ndo uma adivinha valida ¢ irrelevante a priori).

12.0.6 x 1000 = 600.

1804x0=0.

14600 + (-200) = 400.

150 ganho a ser auferido pela agdo (J) multiplicado pela probabilidade de tal ganho ocorrer (P,), menos o custo
do litigio (Cy) é maior que zero.

16 POSNER assume que em sendo iguais a zero a parte ndo ingressara com a acdo, ou seja, na indiferenca, haveria
uma preferéncia marginal por ndo ajuizar a acdo, pressuposto que se reputa, a0 menos intuitivamente, adequado e,
por isso, serd adotado neste artigo.
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mesmas crengas sobre o resultado do julgamento, entdo deveria existir sempre acordos
mutuamente benéficos, porque eles conseguiriam escapar aos custos do julgamento pela
transagao” (SHAVELL, 2004. p. 402).

E mais, afirma o professor da Harvard Law School, que o acordo mituo sempre sera
possivel ressalvado que a estimativa das partes ndo divirja tanto que exceda a soma de seus
custos no julgamento (SHAVELL, 2004. p. 403).

Relembrando o que se disse acima, um acordo ocorrera se ORmax > O”min, OU Seja, se 0
maximo que o requerido estiver disposto a pagar for maior ou igual que o minimo plausivel de
ser aceito pelo autor.

Assim:

[CI + (J . Pr)] - Ca > [(J . Pa) - CI] +Ca (5)
Descrita esta inequagdo de outro modo®’:
(Pa-Pr)d>2(Ci-Cy) (6)

Isso significa que, para que haja o litigio, a diferenca de probabilidades de ocorréncia
do julgamento estimadas por autor e réu, multiplicada pelo valor do julgamento em si, deve ser
superior a duas vezes a diferenca de custos de litigio e de acordo. Do contrario, ndo satisfeita
esta inequacdo, um acordo seria possivel.

Em outras palavras, se as partes estimam em medidas semelhantes a probabilidade de
éxito do pedido autoral, o valor do primeiro termo tende a zero (por exemplo, se 0 autor entende
que possui 0.7 de chances de se sair vitorioso e 0 demandado uma probabilidade de 0.7 de se
vir obrigado a pagar o valor do pedido, a operagdo de diminuicéo sera de zero)*8.

Em sendo assim, a acdo judicial somente ocorrera, por esse modelo inicial®®, se e
somente se as partes forem excessivamente otimistas a respeito do resultado do processo.

Dai EDUARDO STORDEUR dizer que:

Isto mostra a importancia de contar com doutrina estavel que permita que as
partes ndo sejam demasiadamente otimistas a respeito do resultado do pleito.
Jurisprudéncia e doutrina estaveis permitem eliminar conflitos a menores custos,
facilitando o acordo e poupando da sociedade e das partes os custos de litigar
(STORDEUR, 2011. p. 379).

Portanto, vé-se que, em uma simetria de expectativas com relacdo ao resultado do
julgamento de uma determinada acdo, a auto composi¢do seria sempre possivel, pois permitiria
a economia dos custos com o litigio na forma de um excedente a ser repartido entre as partes®.

Em representacio grafica?!:

17 |gualmente é o modelo do préprio POSNER (POSNER, 2014. p. 522).

18 Os nimeros constantes deste artigo e das situacdes que figuram como exemplo, salvo quando o contrério for
expressamente dito no texto, sdo puramente ficcionais e arbitrarios, visando compreender a ideia central do artigo
e ndo refletir qualquer semelhanca com dados concretos.

19 Como se disse acima, outros fatores podem influenciar diretamente nessa decisdo, desde que alguns pressupostos
do modelo inicial sejam relaxados.

20 No limite, como afirmado por BONE, quando a divergéncia de expectativa fosse sensivel e/ou as custas do
litigio forem baixas, 0 excedente serd igual a zero e as partes seriam indiferentes quanto a litigar ou transacionar a
questdo, porque cada opcéo Ihes outorga o mesmo valor esperado (BONE, 2003. p. 75).

2L C, representa o custo do litigio, C, o custo do acordo e V, o valor da agdo como um todo.
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C

Excedente do Acordo

Ca

Va

Assim, se valendo do exemplo anterior, viu-se que o custo do litigio para a acdo que
Gollum entraria contra Bilbo era de $200. Supondo que os custos de Bilbo em sua defesa sejam
idénticos (também $200). Recorde-se que o valor da demanda era de $1000.

O valor esperado da litigancia era de $400 para Gollum. Ele ndo aceitaria qualquer
proposta menor do que esse valor. Esse é 0 seu preco de reserva (reservation price)

O valor esperado da demanda para Bilbo, por outro lado, era de -$800, exatamente em
razdo da simetria de opinides?2.

Ora, Gollum aceitara qualquer valor acima de $400, pois ja é acima do que é por ele
esperado. Bilbo, por outro lado, aceitara pagar qualquer valor abaixo de $800, pela mesma
razao.

A diferenca que possibilitara o acordo é exatamente o valor combinado dos custos de
litigio no qual eles incorrerdo acaso desejem ir a julgamento ($400). Essa € a margem que eles
possuem para, de acordo com o poder de barganha de cada qual, chegarem a um consenso,
também chamada de ponto de divergéncia (disagreement point) 2.

Ainda que se considerasse neste exemplo a existéncia de um custo de acordo, o que é
bastante crivel, ele apenas reduziria a margem passivel de composicdo mas, como também é
crivel admitir que os custos de acordo sejam menores que 0s custos da litigdncia, ainda que com
uma margem menor, o acordo podera acontecer, a depender da barganha a ser realizada?.

22 \/eja-se que o valor dos custos do processo ($200) diminuem do valor a ser recebido por Golllum mas
aumentaram o valor a ser pago por Bilbo ha mesma medida.

23 Destaca-se, todavia, que se as partes ndo buscarem recompensas exclusivamente pecuniarias, ou tiverem uma
significativa preferéncia pelo seu “dia na corte” (o que pode ocorrer, v.g., pela publicidade ou por uma questéo
subjetiva de justica ou equidade), elas poderdo ndo transacionar nas bases desse modelo positivo. Porém, acaso se
considere dentro dos custos (C) e recompensas (J) todas essas questdes, em que pese a possibilidade de acordo
poder restar mais reduzida e a anélise econdmica positiva ter mais dificuldade de prever sua factibilidade ou n&o,
ainda assim o modelo em questao se presta a tal observagdo (a respeito de acordos para questdes ndo monetérias,
cf. SHAVELL, 1993). Nesse trabalho, SHAVELL chega a conclusdo de que apenas em situagdes, ainda que ndo
monetéarias, nas quais o objeto pretendido do litigio seja indivisivel, como, por exemplo, a guarda unilateral de um
filho, é que a auto composi¢do nas bases desse modelo poderia ser realmente impossivel.

24 Frisa-se essa questdo, para que ndo haja equivocos na transmissdo da mensagem: esta modelagem apenas diz
gue podera existir 0 acordo e jamais que o acordo efetivamente ocorrerd. O desenrolar da barganha pode alterar
profundamente a possibilidade ou ndo de acordo pois, em um processo judicial, vé-se que a negociacdo de acordo
ocorre em um esquema conceitual idéntico ao do monopolio bilateral e, por isso, sujeitando-se a toda a analise
cientifica existente sobre essa situagdo. O monopélio bilateral, como afirmam VASCONCELLOS et al, é a forma
de mercado em que um monopsonista (inico comprador existente no mercado para certo bem), na compra de um
insumo, se defronta com um monopolista (Unico vendedor existente no mercado para certo bem) na venda desse
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Por isso, mantidas as demais varidveis constantes, a diferenca entre os custos do litigio
é exatamente o que permite a realizagdo de acordos em detrimento do julgamento por
autoridades judiciais, ou, nas palavras do préprio POSNER (POSNER, 2014. p. 781), a
explicagdo intuitiva, especialmente quando se esta diante de os ganhos de menor monta, tende
a ser dominante a visdo dos custos elevados da litigancia na decisdo de fazer o acordo?.

Por outro lado, como afirmam COOTER e RUBINFELD, a frequéncia de acordos tende
a aumentar conforme se aumenta a magnitude de tal excedente, existindo assim maiores
plausibilidades de acordo quando a diferenga entre os custos da auto composicdo e do litigio
forem significativos, conforme os custos da negociacdo forem ainda menores ou se ambas as
partes forem pessimistas?.

Em adicdo a isso, uma vez que o julgamento em juizo €, inerentemente, incerto, por
melhor que sejam as instituicGes juridicas, o acordo se torna ainda mais atrativo se uma ou
alguma das partes s@o avessas ao risco (HAY e SPIER, 1998. p. 442).

O terceiro artigo publicado que compde o modelo béasico da litigancia é o chamado
modelo de JOHN GOULD, datado de 1973 e endereca exatamente a esse problema do risco e
a sua influéncia na selecdo de casos que desaguam em litigio em relacdo aos que terminam em
acordo (GOULD, 1973).

A principal proposi¢do de Gould é a de que quando dois individuos avessos ao risco se
envolvem em um conflito que possui um resultado incerto para ambos (v.g., um litigio), podem
ambos ganhar simplesmente por eliminar a incerteza e firmarem um acordo em uma
transferéncia de alocacBes de direitos sem riscos, aumentando as margens para a auto
COMpOsigao.

Conforme explanacdo de MILTON FRIEDMAN e L. J. SAVAGE, supondo-se um
determinado individuo que possua uma renda R, da qual deriva uma utilidade representada pela
funcdo U (R); sendo U (R) a quantidade de utilidade extraida de sua renda e pressupondo-se
que essa funcao seja ainda crescente (FRIEDMAN e SAVAGE, 1948).

Se esse individuo se depara com uma escolha entre duas rendas diferentes, uma sem
incerteza, a qual se nomeia A, e a outra, com incerteza, a qual se nomeia B.

Na renda com incerteza (B), existe uma chance 0 (0 <6 < 1) de uma renda R1, a0 passo
que uma chance (1 — 6) de uma renda R, sendo que, por simplicidade, R2 sera sempre maior
que R;.

A renda certa (proveniente de A) sera chamada de Ro.

Ceteris paribus, a utilidade esperada de B sera tal que

UB)=0U(R1) +(1-6)U (Ry) (7)

mesmo insumo (VASCONCELOS, el al, 2017. p. 711). Isso ocorre porgque, em um certo processo judicial, somente
um especifico autor pode transacionar com um especifico réu. Nao ha “no mercado” outros individuos capazes de
celebrar o negocio juridico capaz de por termo aquela acéo judicial, podendo inclusive gerar um problema de
desisténcia da barganha (holdout problem). ALAN DEVLIN informa que esse problema introduz uma série de
custos de transacdo proprios a barganha necessaria a formulagéo do acordo. Em que pese se reconhega que ambas
as partes estariam melhor se negociassem previamente ao processo judicial —obtendo assim o excedente do acordo,
como visto — ndo é irriséria a dificuldade de ambas de chegarem ao montante a ser apropriado por cada uma delas.
No exemplo, muito embora Gollum e Bilbo possam saber, em um cenério de informacdo perfeita, que o excedente
é igual a $400, possivelmente Gollum e Bilbo desejardo se apropriar da inteireza desse excedente ou, a0 menos,
da maior parte possivel, 0 que, em uma situacdo de monopdlio bilateral, podera até mesmo impedir o acordo
(DEVLIN, 2014. p. 213).

2 Inclusive, ha quem afirme, como SPIER, que em determinadas situag@es, se os custos do litigio forem baixos o
suficiente, algumas espécies de demanda jamais serdo objeto de acordo e sempre irdo a litigio (SPIER, 2007. p.
277). Mais sobre isso adiante.

% Os autores inclusive chegam a ser propositivos ao sugerirem politicas publicas que aumentem os custos da
litigancia, baixem os custos da negociacdo ou facam as partes pessimistas sobre o resultado da lide como forma
de causar um aumento no indice de acordos (COOTER e RUBINFELD, 1989).
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Portanto, esse determinado individuo preferiria a renda B se U (B) > U (A) ou preferiria
arenda A se U (A) > U (B) e seria indiferente entre as rendas Ae Bse U (B) = U (A).

Essa é a situacdo do individuo que seja neutro com relagéo ao risco. Desde que o valor
atuarial seja idéntico (i.e., que Ro = OR1 + (1 — 0)Ry), tal individuo ndo possui qualquer postura
diante do risco em si, ou seja, ao risco ele ndo atribui qualquer predicado, seja negativo ou
positivo. Ele € indiferente ao risco.

Porém, supondo-se que esse individuo seja avesso ao risco, entendera ele que, sob o
mesmo pressuposto (idéntico valor atuarial), que U (A) > U (B) e, verdadeiramente, ele estaria
disposto a pagar um equivalente em renda a U (A) - U (B), apenas para extirpar a incerteza,
sendo essa a medida de desutilidade que ele atribuiria a um determinado risco.

Tais nogGes foram aplicadas aos modelos de LANDES e POSNER por GOULD e, pelo
formato mais simples, criou-se um “fator de risco”, diga-se, r (sendo que, no caso da parte
autora de uma acéo judicial, 0 <r <1 se avessa ao risco ou r > 1 em caso de propenséo ao risco.
O inverso se aplica a parte ré?’), incidente sobre o ganho ou a perda em decorréncia da agéo,
obtido através da diminuicdo de utilidades entre a maior e a menor decorrente das opcbes
disponiveis ao individuo.

Por exemplo, descrevendo-se a equacao (3), que trata das condic¢des para 0 ajuizamento
da acdo, com a aplicacédo do fator de risco, ter-se-ia:

(J.r.P)-Ci>0 (8)

Veja-se que o efeito do risco € exatamente o de, em termos praticos, aumentar o ganho
efetivo com o processo judicial, para aquelas partes que possuem de fato uma propensédo ao
risco e diminuir o ganho efetivo da mesma lide para as partes que possuem uma aversao ao
risco.

O mesmo se aplica ao lado do requerido, mas como perda efetiva, reduzindo sua
desutilidade (ou seja, minorando sua possivel derrota) em caso de preferéncia ao risco e
aumentando-a (ou seja, majorando sua possivel derrota) em caso de aversao ao risco.

Um exemplo se faz necessario.

Visando ndo cansar o leitor, trocar-se-a a situacdo; simplesmente se assuma que o anel
de Gollum tenha sido destruido por um incauto sobrinho de Bilbo, gerando a perda do objeto
da querela.

Harry é um piloto de vassouras magicas bastante confiante em sua habilidade. Porém,
em um dado momento, agindo de maneira imprudente, abalroou pela traseira a vassoura
voadora pilotada pelo lento e cauteloso Ron, causando $1000 de danos.

Ron procura Hermione, sua advogada, a qual, estudiosa e conhecedora das normas
juridicas que vigem a respeito da matéria em Hogwarts, indica com certeza que a probabilidade
de éxito de uma demanda de Ron contra Harry seria de 70% (0.7); nesse caso, dizendo ainda
gue os custos do litigio seriam de $100.

Supondo-se cenario de informagdo perfeita, no caso concreto, seria racional Ron
ingressar com essa acao contra Harry?

27 |sso se da exclusivamente em razdo da formatacdo matematica do modelo de litigancia aqui adotado. Ora, tanto
no caso de autor como no caso de réu, optou-se por consolidar “r” como um multiplicador da recompensa do
julgamento (J). Nesse diapasdo, uma vez que se considerou que uma aversdo ao risco, para o autor, diminui o valor
do julgamento em caso de litigio e, em um caso de propensao ao risco, o aumenta, “r”’ devera ser menor que 1 para
refletir o primeiro cenario e maior que 1 para refletir o segundo, a fim de reduzir J, no caso inicial e ampliar J no
segundo caso. Para o requerido, ao reves, que ndo enxerga J como sua “recompensa”, mas sim como um prejuizo
a ser resultante do litigio, a preferéncia ao risco deve possui 0 conddo de diminuir a desutilidade resultante do
litigio, ao passo que a aversdo ao risco devera aumentar a desutilidade resultante do litigio, de maneira que “r”
assim devera ser menor do que 1 no primeiro caso e, consequentemente, maior do que 1 no segundo.
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Saturando as variaveis da inequacao (3), vé-se que sim.

J seria $1000, ao passo que P4 seria igual a 0.7. O valor esperado do pedido seria de
$700. Os custos do litigio sdo certos de $100, de maneira que o valor esperado do litigio sera
de $600, maior que zero, portanto.

Ocorre que Ron € extremamente avesso ao risco e Harry sabe disso. Conhecendo Ron
h& varios anos, Harry estima, com acerto (i.e., informacdo perfeita), que a utilidade que Ron
outorgaria a renda incerta de $600, diga-se, seria 10% menor (estima, portanto, um fator de
risco de 0.1).

Diante disso, em uma situacdo na qual Ron seja neutro ao risco, considerando-se a
simetria expectativas em decorréncia do litigio, a igualdade de custos entre ambas as partes e a
irrelevancia de custos para o acordo, vé-se que a margem de acordo seria de $200%,

Veja-se que, aplicando-se o fato de risco r aos ganhos a serem obtidos por Ron, sendo
que r, por ser ele avesso ao risco, € um nimero maior que zero e menor que 1, gera um hiato
ainda maior entre ORpax e O%nin, pois a utilidade em decorréncia do litigio, pela presenca de
incerteza, € menor para uma das partes (a avessa ao risco) do que para a outra (neutra ao risco).

Na situacdo do exemplo, 0 que ocorre é que Ron, dada sua aversao ao risco, aceitaria
em um acordo — por extrair o risco da situacdo — um valor menor do que o esperado para a
demanda, pagando um verdadeiro prémio pela certeza.

Saturando a férmula (8) em cotejo com a férmula (5), novamente retirando-se 0s custos
referentes ao acordo em si, vé-se que Harry, neutro ao risco, continuaria disposto a pagar até
$800 para compor a lide e Ron, por outro lado, avesso ao risco, aceitaria receber, em carater de
acordo, $540 (em raz&o do fator de desconto de risco de 0.1).

Ou seja, a margem de acordo que era de $200 (duas vezes os custos do litigio) subiu
para $260, exatamente o percentual que aversdo ao risco da parte que ostenta esse
comportamento, aumentando as possibilidades de pactuacdo entre autor e réu.

Portanto, verifica-se que a aversao ao risco — e esse foi um dos principais achados de
Gould — possui o efeito de facilitar a realizacdo de composi¢cOes consensuais, de maneira que
em uma situacdo de litigio em que uma ou ambas as partes possuam esse Viés, é possivel prever
uma margem de pactuacdo maior do que se ignorada essa possibilidade.

3. QUADROS ALTERNATIVOS.

Como se verifica acima, o modelo inicial de “Landes-Posner-Gould” possibilitou a
extracao de trés elementos que interessam diretamente a este artigo, a saber, a condicdo inicial
pela qual uma acéo pode ser proposta, a condi¢do pela qual um acordo pode ser realizado e a
influéncia do comportamento diante do risco de por parte de autor e réu.

Todavia, o proficuo trabalho da analise econémica do direito, em especial em solo
americano e europeu, trouxera a luz uma série de outras questdes, seja agregando-se ao modelo
inicial ou entdo ao menos relaxando presuncgdes iniciais do paradigma dos modelos da década
de 70 do século passado.

A ciéncia do direito, neste particular, tratou amplamente do tema e ndo é a pretensao
deste trabalho ser exauriente a respeito de todas as modelagens realizadas pelos cientistas.

Seu escopo sera apenas o0 de trazer um numero especifico de quadros alternativos que
se mostrem essenciais para a modelagem que se pretende realizar e para a compreensao da
problematica exatamente no padréo brasileiro de litigancia e, em especial, para um ambiente

28 Lembrando a inequacéo n.° (5), retirando-se os custos de acordo, vé-se que: [Ci+ (J . P)] > [(J . Pa) - C|].
Saturando as varidveis, ter-se-ia, do lado do réu, Harry, $800 como a perda esperada em caso de litigio e, no caso
do autor, Ron, um ganho esperado de $600. Uma vez que $800 é maior que $600, decorrente da simetria de
expectativas e custos, o acordo é possivel e sua margem € exatamente igual aos custos somados que ambas as
partes incorreriam na eventualidade do litigio.
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muito especifico de demandas, que é o escopo dos juizados especiais civeis.

E mais, ndo se ingressara demasiadamente no mérito das acdes que sdo levadas aos
juizados pois, como se viu desde a introducdo, o objetivo do artigo ndo é analisar
qualitativamente os casos que sdo trazidos a esse ramo do Poder Judiciario, mas sim o de ver
como a gratuidade de acesso pode influenciar na litigancia.

Por essa razdo, apenas algumas das muitas contribuicdes analiticas serdo postas em
consideracdo. Pede-se desde ja, por isso, escusas ao leitor.

3.1. PROBLEMAS DE BARGANHA (HARD BARGAINING).

O modelo basico de litigancia assume um comportamento ndo estratégico dos litigantes.
Ou seja, a pressuposicdo é a de que, existindo um excedente decorrente da simetria de
informacdes e dos custos do litigio serem superiores aos custos do acordo, as partes podem
transacionar a lide.

Entretanto, existe, como ja apontado, um problema ndo resolvido por esse modelo
inicial: o da distribuicdo do excedente.

Uma vez que a situacdo em testilha se parece com um monopolio bilateral, em que
apenas o autor pode vender sua alocacdo de direitos (monopdlio) e apenas o réu pode compra-
lo (monops6nio), ainda que ambas as partes sejam plenamente racionais, é possivel que, apesar
da existéncia de um excedente a ser capturado, ambas demandem uma das outras concessoes
cada vez maiores, na esperanca de que a outra aceite.

Evidentemente, isso podera gerar que a outra parte simplesmente adote uma estratégia
de endurecer ainda mais a barganha em resposta, o que pode tornar extremamente dificil que a
composi¢do ocorra, mesmo diante do excedente, e um julgamento seja necessario, ainda que
ineficiente para todos.

Uma das formas de analisar positivamente essa questdo é através do Problema do
Dilema do Prisioneiro.

O dilema do prisioneiro € um jogo de duas pessoas de soma ndo-zero, originalmente
apresentado por A. W. TUCKER, conforme noticia MORTON DAVIS, o qual possibilita a
ilustracdo do problema de uma barganha endurecida pelo comportamento estratégico (DAVIS,
1973. p. 106).

Seu elemento essencial é que dois sujeitos sdo colocados em uma situacdo na qual eles
possuem duas escolhas, “cooperar” ou “nao cooperar”. Quando ambos cooperam, cada um
deles consegue um melhor resultado do que quando nenhum deles coopera. Ocorre que, para
qualquer estratégia que seja empregada por um dos jogadores, 0 outro sempre conseguird um
melhor resultado para si se ndo cooperar do que cooperando.

Um dltimo detalhe, que é de suma importancia, esses jogadores somente participardo de
uma unica rodada desse jogo.

Um exemplo norteara a explanacdo, ja aplicada a barganha do processo judicial.

Catelyn busca ingressar com uma demanda contra Walder, proprietario de um imovel
rural, em razdo de uma alegada serviddo de passagem?®. Catelyn possui 60% (0.6) de chance de
ser bem-sucedida em seu pedido, com uma expectativa de ganho de $10.000. O custo da
litighncia, para cada, serd de $1.000. Assume-se que 0s custos da negociag¢do em si sdo iguais
a zero e que os custos de propositura da agéo igualmente séo zero.

Iniciadas as negociacdes na sala de conciliacGes, diga-se, do juizado especial civel de
Travessia, ambas as partes possuem como opc¢des adotar uma estratégia leve ou dura no que
tange as negociagoes.

Se ambas as partes adotam uma estratégia leve, o acordo acontece e elas igualmente

29 Credito desse exemplo aos professores Cristiano de Carvalho e Hermes Zanetti.
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dividem o custo da litigancia. Catelyn ganharia $6.000 e Walder pagaria $6.000.

Por outro lado, se Catelyn endurecer a estratégia e Walder mantiver uma estratégia leve
de negociacao, Catelyn conseguira, ao inves de metade, trés quartos (75%) do excedente do
acordo. Assim, Catelyn receberia de Walder a quantia de $7.000. O contrario também seria
verdadeiro e Walder pagaria a Catelyn apenas o valor de $5.000.

Na eventualidade de ambos endurecerem suas estratégias, diga-se que o acordo so teria
60% de chance de acontecer e, quando ocorresse, as partes dividiriam igualmente o excedente,
de modo que o resultado esperado da demanda (esperado pois o acordo agora é uma mera
expectativa) seria de Catelyn recebendo uma gquantia estimada de $5.200 e Walder dispendendo
um total de $6.800.

Esses resultados podem ser sintetizados em uma matriz de pagamentos da seguinte

forma:
Walder
Estratégia dura Estratégia leve
Estratégia dura | $5.200 $7.000
Catelyn -$6.800 -$7.000
Estratégia leve | $5.000 $6.000
-$5.000 -$6.000

Uma vez que posta dessa forma, é bastante claro verificar que, para qualquer estratégia
adotada por Walder, Catelyn estara em melhor situacao se adotar uma estratégia dura. O reverso
também é verdadeiro.

Se adotar uma estratégia dura, Catelyn ganhara $7.000 se Walder adotar uma estratégia
leve, ao passo que receberd $5.200 ainda que Walder também endureca sua estratégia. Porém,
se Catelyn mantiver uma estratégia leve, ela podera sim ganhar $6.000, mas também correra o
risco de ganhar menos do que ganharia de outro modo ($5.000), caso Walder endureca sua
estratégia enquanto ela estiver se valendo de uma estratégia leve de negociacao.

O grande problema aqui é que ndo ha modos, pelo desenho da barganha, de as partes se
outorgarem confianca mdtua de que ambas agirdo com vistas a cooperacdo (talvez um
“auspicioso” casamento entre as familias resolveria o problema, mas isso foge ao escopo do
exemplo...).

A assimetria de informacdes é grande demais para isso, de maneira que em um ambiente
de ampla possibilidade de acordo, exclusivamente por essa divergéncia de expectativas, poderia
ver obstada a realizacdo de um acordo ainda que se tenha como pressuposto da analise uma
postura completamente racional.

A literatura, apesar de ainda ndo estar em seu grau desejado de desenvolvimento acerca
da matéria, como afirma JOEL WALDFOGEL, possui um relativo consenso sobre o fato de
que os casos que efetivamente vao a julgamento ndo sdo uma amostra randémica dos casos
efetivamente submetidos a julgamento; o dissenso reside exatamente em qual o método (ou até
mesmo 0s metodos) pelo qual € escolhido quais casos vao a julgamento e quais sdo objeto de
acordos (WALDFOGEL, 1998. p. 424).

O modelo mais conhecido é o chamado modelo de PRIEST-KLEIN, produzido em
meados de 1984 pelos autores que emprestaram a ele seu nome (PRIEST e KLEIN, 1984).

Esse modelo possui por caracteristica principal o posicionar das partes em ambiente de
informacdo imperfeita, 0 que causa uma estimativa equivocada do valor da litigancia. Os casos
que efetivamente ndo sdo objeto de acordo sdo aqueles que o autor sobrestima e/ou o réu
subestima o valor esperado da litigancia em caso de julgamento.
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Todavia, como noticiam LOEWENSTEIN et al, mais recentemente, uma significativa
quantidade de experimentos vem demonstrando que a maioria das pessoas possui fortes
preferéncias com respeito ao que entendem por “justi¢ca”, muito embora o grau de preferéncia
varie conforme as importancias pecuniarias que se encontram em disputa e, acima de tudo, a
visdo de “justiga” tende a ser enviesada de uma forma auto interessada (LOEWENSTEIN et al,
1993. p. 137-139).

Em um como em outro caso, o efeito seria semelhante: a amostra de casos que vao a
julgamento ndo é meramente randémica e o dissenso entre as partes ndo seria acidental ou
aleatorio.

Sem embargo, como apontado por BAIRD, GERTNER e PICKER, outro ponto a ser
colocado em observacdo ¢ o fato de que em algumas situacdes os individuos sdo chamados a
realizar repetidas “jogadas” uns com os outros, de maneira que eles precisam levar em
consideracdo o fato de que as decisbes que eles tomam em uma rodada podera afetar o que
acontece nas rodadas sucessivas (BAIRD; GERTNER e PICKER, 1995. p. 159).

E ai que a reputag&o entra em campo.

Por exemplo, imagine-se no exemplo anterior, entre Catelyn e Walder. Acaso houvesse
a possibilidade de um niimero n de acdes que eles enfrentariam em decorréncia do condominio
e que o numero de acles exata fosse deles desconhecido. Ou seja, nenhum deles saberia qual
seria a Ultima vez que se veriam frente a frente no processo judicial.

Nesta circunstancia, seria bem plausivel entender que ambas as partes criariam
mecanismos para assegurar a confiabilidade um do outro no sentido de um cometimento mutuo
a estratégias leves de negociacdo, a fim de que possam, ao longo de n querelas, encontrarem-se
ao final em situacdo melhor (os ganhos sdo maiores) do que se tivessem mantido a estratégia
amplamente dominante que prevaleceria em uma so acao.

Por outro lado, quando s6 uma das partes enfrentara uma mesma a¢do por um namero
sucessivo de vezes — por exemplo, como ocorre frequentemente com as chamadas ac¢Oes de
massa, em que uma das partes, normalmente a parte ré, é processada diversas vezes por autores
diferentes — é bastante plausivel que ela busque criar uma reputacdo de uma negociadora dura,
a fim de que ela possa evitar demandas frivolas (vide abaixo) ou ainda forcar para baixo acordos
contra partes autoras com alta aversdo ao risco (vide acima).

De uma forma ou de outra, a possibilidade de que uma das partes tenha Onus
reputacionais sobre uma determinada acdo causa influéncia sobre o objeto do julgamento (a
variavel J da formula n.® 3).

Analisando empiricamente a questdo, GROSS e SYVERUD chegaram a concluséo, por
exemplo, de que em processos de responsabilidade civil médica, usualmente o requerido (o
médico processado por ter, em tese, agido culposamente em sua profissdo) se nega
completamente a oferecer qualquer proposta em acordo, insistindo no julgamento da demanda
para que o profissional possa receber um “atestado de competéncia” do Poder Judiciario, nao
pairando riscos sobre sua reputacdo (GROSS e SYVERUD, 1991. p. 378).

Como afirma POSNER, se uma das partes cogita futuros beneficios de ganhar a acéo
em escopo, J para essa parte serd, de fato, apenas o inicio de uma linha de beneficios. O acordo
pode ser impossivel, assim, se uma das partes, com o olhar para futuras disputas com outras
partes, necessita levar o caso a julgamento — para formacdo do precedente, que ndo existe na
hipotese de acordo — ou entdo criar uma reputacdo de negociadora dura (POSNER, 2014. p.
782).

3.2. EXPECTATIVAS DIVERGENTES, OTIMISMO MUTUO E O VALOR DO
PRECEDENTE ENQUANTO CAPITAL JURIDICO.

Outro fator apontado como determinante para a auséncia de composi¢do e fomentagao

Revista Cientifica Intelletto ~ Venda Nova do Imigrante, ES, Brasil ~ v.6, n. 1, 2021 p. 34-69



PP ) INTELLETTO

ISSN 2525-9075 on-line

a litigancia séo as expectativas divergentes entre as partes do litigio.

Como se verifica a inequagdo (8), acima, a fim de que haja a possibilidade de
composicdo consensual da lide, ou mesmo o seu ndo ajuizamento, € necessario que o valor
maximo de oferta do requerido seja maior ou, no limite, igual ao valor minimo de aceite do
requerente (no equilibrio, como visto, presume-se que seja melhor autocompor a demanda a
litiga-la).

Para ambas as partes, os fatores relevantes no achado desses limites — valor maximo de
oferta e valor minimo de aceite — sdo basicamente 0s mesmos: custos do litigio, custos do
acordo, objeto do pedido (ganho ou perda, a depender de se tratar de autor ou réu), o fator de
preferéncia, averséo ou neutralidade ao risco e, enfim, a estimativa de que o ganho ou a perda
se concretize.

Até agora, ressalvada a questdo do risco, em que se admitiu a presencga de assimetria
entre as partes envolvidas no conflito, 0 modelo basico ndo trouxe qualquer indicativo de
diferenga entre elas.

Em especial, assumiu até entdo — ainda que irrealisticamente, mas certamente com
efeitos claros sobre a elegancia do modelo — que ambas possuem informagéo perfeita acerca da
chance de se sagrarem vencedoras ou perdedoras do conflito que se desenrola. Tanto é assim,
por exemplo, que tanto no exemplo de Bilbo e Gollum quanto no de Harry e Ron, a parte autora
estimava a chance de ganhar com idéntica probabilidade que a parte ré estimava sua chance de
perder.

O efeito pratico da divergéncia de estimativas pode ser ilustrado com outro exemplo e
0 uso da inequacdo (5), pois consideraremos, por simplicidade, que as partes sdo neutras ao
risco.

Suponha-se que Shylock, um empreendedor autbnomo das finangas, e Anténio, um
comerciante, realizam um contrato, no qual o primeiro se obriga a entregar uma quantia ao
segundo mediante pagamento futuro. Na data aprazada, Antonio afirma que nada deve ao
primeiro, alegando uma série de argumentos faticos e juridicos.

Shylock consulta seus advogados que dizem a ele ser esta uma “agdo ganha” pois o
“direito esta do seu lado” e o contrato, perfeitamente escrito. Antonio, por sua vez, que ja havia
se consultado com especialistas em contratos de crédito, também esta otimista quanto ao
resultado. Shylock e Antdnio estimam, para si préprios, uma chance de vitoria de 95% ou, em
outras palavras, s6 um milagre os faria perder o caso.

Ambos possuem informacao perfeita acerca do valor do conflito, suponha-se, $100. Os
custos do processo sdo de $10 para ambas as partes. Os custos do acordo, assuma-se, sdo
irrelevantes.

Relembrando-se, somente podera haver acordo se a oferta maxima do réu (maior valor
que o demandado esta disposto a oferecer) for maior que a oferta minima do autor (0 menor
valor gue o requerente esta disposto a aceitar).

A inequacdo (5) prevé que: [Ci+ (J. Pr)] - Ca>[(J . Pa) - C] +Ca.

Saturando-se as variaveis para o exemplo hipotético, vé-se que a oferta maxima do réu
(primeiro membro da inequacéo) ¢ igual a $15°°, ao passo que a oferta minima do autor (o
segundo membro) é igual a $85°L. Ou seja, em sendo falso que 15 seja maior que 85, a inequagio
ndo esta satisfeita e, por isso, esse & um cenario de impossibilidade de acordo.

Como se verifica do exemplo, qudo maior a divergéncia de expectativas, menor é a
possibilidade de que haja um cenario plausivel de autocomposic¢éo, sendo certo que, se tal
divergéncia for por demais significativa, como na situag&o hipotética acima indicada, o acordo
pode se tornar absolutamente impossivel.

Relevante destacar, v.g., que a divergéncia de estimativas pode recair ainda sobre o

3010 + (100 x 0,05) — 0 = 15.
31 (100 x 0.95) — 10 — 0 = 85.
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préprio valor do litigio.

No conflito de interesses, pode ser que o autor estime que exista uma dada probabilidade
de éxito de um certo valor e uma probabilidade remanescente do éxito de um outro valor, ou
ainda de uma somatoria de probabilidades para uma série de valores, como ocorre nas situaces
de dano moral, em que, a partir de um valor maximo (atualmente representado pelo pedido
autoral, na forma do art. 292, inciso V do CPC), as partes assinalariam probabilidades estimadas
para cada valor subsequente.

Acaso assim se considerasse, haveria um complicador para a inequacgdo, que passaria a
contar com a soma de valores esperados® ou ainda o somatério de uma sequéncia de
probabilidades assinaladas para cada valor possivel do litigio®3.

Uma vez que o objetivo deste artigo €, com a menor quantidade de entidades e
complexidades possiveis, apresentar o0 modo como se da a decisdo de litigar nos juizados
especiais civeis, essas duas situacfes ndo serdo adotadas doravante e o valor do litigio terd
sempre uma probabilidade igual a 1.

A tematica das expectativas divergentes se presta, portanto, exatamente para relaxar a
suposic¢do de igualdade de estimativas, acrescentando uma complexidade ao modelo basico que
se parece extremamente relevante para captar a realidade dos conflitos solucionados a sombra
do Direito.

A grande questdo a ser respondida € o porqué de as partes possuirem essas divergentes
estimativas, mormente em razdo de que, quando confrontadas com a parte adversaria, a teoria
da escolha racional sugeriria que ambos os lados do conflito readequariam suas estimativas ao
contato com a outra, conforme afirma ROBERT J. AUMANN (AUMANN, 1976. p. 1238).

A primeira — e mais classica — hipotese foi levantada por LUCIAN ARYE BEBCHUK,
e é a de que partes possuem informacdes diferentes acerca do resultado do caso em disputa.
Dito de outro modo, autor e réu possuem informacdes privadas acerca da gravidade dos danos
sofridos (ou causados) ou entdo acerca do seu grau (ou auséncia de) culpa pela pratica do ato.

O raciocinio é simples, mas bastante firme, e o ponto central da tese de BEBCHUK ¢ a
de que, na presenca de informacao assimétrica entre as partes, existe uma probabilidade positiva
de que o caso podera fracassar a ser solucionado em um acordo.

O modelo formulado pelo autor (BEBCHUK, 1984. p. 406) partiu do pressuposto de
que o requerente possuia uma informacdo privilegiada acerca da sua chance de se sagrar
vencedor no conflito e que, por exemplo, os autores de acdes poderiam se dividir em dois
grupos, aqueles com uma demanda “forte” ou “fraca”, igualmente distribuidos no universo de
autores.

O réu nao sabe se o autor do processo em questdo possui uma demanda “forte” ou
“fraca”, mas sabe a distribui¢do de tipos de demanda.

Nessa situacdo, as demandas “fortes” jamais serdo objeto de acordo, segundo 0 modelo
de BEBCHUK, uma vez que, ndo sabendo o requerido se o autor em sua frente possui uma
demanda “forte” ou “fraca”, se ele oferecesse o valor minimo de aceitagdo de uma demanda
“forte” a todo o tempo, ele se veria ndo s6 arcando com custos desnecessarios provenientes das
demandas “fracas” como também estimularia — acaso pudesse haver a repeticdo de casos
similares — uma multiplicagio de litigios contra si®*.

LCI+[(J.0P)+(J.1-0P)]}-Ca>{Ci+[(J.0Pa)+ (J.1-0Pa)]} +Cs, onde 0 seria a probabilidade que uma
das partes assinala e 0 a assinalada pela outra.

BICI+ (X0 0k)] - Ca > [(X2, 02) - C|] + Ca, onde, por simplicidade, 0 e 0 seriam multiplicadores fixos de
probabilidades que uma das partes assinala a cada valor imaginado para, por exemplo, eventuais danos morais,
onde k e z seriam 0s menores valores (0 zero representando a vitoria total ou a derrota completa na acdo) e n a
importancia financeira do pedido quantificada no valor da causa.

34 Colocando em termos numéricos, supondo-se que uma demanda forte possua um valor esperado de $150 e, por
outro lado, uma demanda fraca possua um valor esperado de $75. Os custos do litigio sdo de $15. Assuma-se que
0s custos de acordo sdo iguais a zero. Um autor com demanda fraca aceitara de bom grado uma oferta de ao menos
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Portanto, a existéncia de informacdo privada, assimétrica, € uma das causas
reconhecidas pela literatura para a divergéncia de estimativas entre as partes e também da falha
de algumas demandas de se submeterem a autocomposicao.

Outra questdo relativa a divergéncia de expectativas se da quando uma das partes é
excessivamente otimista para com o resultado da lide, ou seja, acredita — irrealisticamente de
acordo com as decisdes proferidas pelos tribunais em casos semelhantes ao seu — que se sagrara
vitoriosa em uma chance superior a realidade.

Quando isso ocorre, pode ndo existir qualquer ponto de acordo que satisfaca as
expectativas inflacionadas das partes, ou seja, ndo ha acordo possivel que ambas as partes
concordem, como afirma MUHAMET YILDIZ (YILDIZ, 2011).

Interessante verificar que existe significativa evidéncia empirica de que exista, de fato,
um excesso de otimismo em todas as pessoas, incluindo-se negociadores bastante
experimentados.

Conforme conhecida passagem de NEIL D. WEINSTEIN, de acordo com uma crenga
popular, as pessoas tendem a pensar serem invulneraveis. Elas esperam que outras pessoas
sejam vitimas de infortGnios, ndo a si préprias. Essas ideias implicam ndo s6 uma visao
esperancgosa da vida, mas um erro de julgamento que pode ser denominado de otimismo nao
realista (WEINSTEIN, 1980. p. 806).

Por exemplo, nos estudos levados a termo no artigo acima citado, WEINSTEIN
verificou que estudantes tendiam a acreditar que eles S0 mais propensos gque Seus pares a
experimentar eventos positivos e menos propensos a negativos eventos, sendo que, mesmo
confrontados com informacgdes acerca dos atributos e acdes de outros, esse otimismo era
reduzido mas ndo eliminado em definitivo.

As raz0es de tal otimismo sdo apontadas como as mais variadas.

Por exemplo, no trabalho de LOEWENSTEIN et al, ja citado, fora apontada a existéncia
de um viés sistematico e, mais ainda, com vistas a autossatisfacdo (self-serving) no sentido de
um excesso de otimismo pelas pessoas em um conflito de interesses no momento de estimarem
as probabilidades de seu éxito.

O préprio LOEWENSTEIN, em outro trabalho, verificou em uma analise experimental
que tais viesses ndo sdo eliminados por incentivos decorrentes de uma estimativa mais acurada
ou pelo fornecimento de informagdes mais abalizadas acerca do caso (LOEWENSTEIN, 1989.
p. 1246-1247).

As chamadas estimativas egocéntricas podem vir da motivacgao de se sentir bem consigo
mesmo ou em decorréncia de um resquicio decorrente da formacéo histérica do processo
cognitivo humano. N&o ha qualquer consenso sobre a questdo e a matéria ainda se encontra em
debate pela ciéncia.

Né&o obstante, ROBERT H. MNOOKIN, em outro trabalho de referéncia sobre o tema
(MNOOKIN, 1993. p. 243), menciona que tal divergéncia de expectativas poderia se dar em
razdo da forma pela qual a mente humana processa informagé&o, lida com os riscos e incertezas
e faz inferéncias e julgamentos, mencionando em especial os viesses relativos a aversdo a perda
(loss aversion) e aos efeitos de modulagéo (framing effects).

No primeiro caso, a fim de se evitar uma perda certa, muitas pessoas irdo apostar,
mesmo que a perda esperada (o valor atuarial, ou seja, a perda em questdo multiplicada pela
probabilidade de sua ocorréncia) seja maior, raciocinio esse que ndo se repete nas situacées em
que haveria uma situacdo de ganho (i.e., as pessoas prefeririam um ganho certo).

$75, ao passo que um autor de demanda forte recusara qualquer oferta inferior a $150. N&o sabendo o réu qual é
o tipo de autor, a Unica oferta “garantida” de acordo sera de $150. Contudo, o réu estara melhor se ele sempre
oferecer $75. Isso porque o custo esperado de fazer uma oferta alta serd de $150 (o0 autor da agdo com toda certeza
—i.e., probabilidade igual a 1 — aceitara a proposta); por outro lado, o custo esperado de fazer uma oferta menor
serd igual a (0.5 x $165 + 0.5 x 75) $120, uma vez que o autor aceitara apenas se possuir uma demanda fraca.
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No caso dos conflitos de interesse, como ocorre em um litigio, segundo MNOOKIN, é
possivel que uma ou ambas as partes, impingidas por essa aversdo a perda, preferiram
permanecer em disputa na esperanca de que elas possam evitar quaisquer perdas, mesmo que a
continuacdo da disputa envolva uma aposta na qual a perda venha a ser significativamente
superior.

Por outro lado, umbilicalmente ligada a esta questdo, existem os chamados efeitos de
modulacdo, isto €, quando uma situacdo é modulada (framed) pela mente humana como uma
perda ou um ganho, e de que natureza, dependendo dos pontos de referéncia (pontos esses que,
inclusive, podem ser manipulaveis).

Quando ligada a questdo da aversao a perda, é possivel visualizar que uma situacao de
acordo em que a parte module como uma “perda” podera ser negada ainda que as inequagdes
acima indicassem uma possibilidade evidente de uma composic¢do consensual do conflito, ao
passo que uma modulacao de “ganho” podera militar em sentido contrario.

Dessa forma, o otimismo, sob a ética da modulacdo da decisdo pela mente humana,
podera interferir diretamente sobre as possibilidades ou ndo de composicdo consensual do
litigio.

Todavia, apesar dos aportes importantes da economia comportamental — de tamanha
importancia que sua pontuacdo se mostrou essencial neste topico — este artigo se limitara, por
exclusiva op¢do metodoldgica, a adocio da escolha racional nos moldes tradicionais®.

Por fim, uma terceira questdo referente a dissonéncia de expectativas em um conflito de
interesses a luz do Direito é exatamente a instabilidade juridica.

Como é cedico e ja ha muito é falado pela doutrina, a seguranca juridica é um valor do
Direito.

De fato, no mundo fenoménico, especialmente na antiguidade, em que o homem se
encontrava em total situacdo de submissao as forcas da natureza, a existéncia de um ambito de
seguranca diante do mundo natural, em que as relacGes de causa e efeito eram muito menos
compreendidas do que hoje, a presenca do Direito deve ter sido um apanagio para aquelas
civilizagBes iniciais, pois, se da natureza estavam ao alvedrio de deuses e dem6énios, a0 menos
as relacdes animadas pelo Direito Ihes poderia dotar de alguma previsibilidade.

Um dos atributos de maior importancia para um sistema de direito positivo, como ja
verificado em diversos momentos pela literatura especializada, em especial no principio da
década de 90 do século passado, ¢ exatamente a previsibilidade das “regras do jogo”, retratada
para a linguagem do cientista do direito como o principio da seguranca juridica, que nada mais
é, para os limites desse trabalho, do que a presenca de um arcabouco informacional prévio capaz
de nivelar as expectativas dos atores sociais.

Como afirmam SHERWOOD, SHEPHERD e SOUZA, um modelo que possibilite um
efetivo sistema de decisdo judicial € requisito para que se crie e se sustente um mercado aberto
— com a geracdo de bem-estar dai advinda — sendo que, para isso, dentre outros fatores, é
necessario que o resultado das disputas sejam razoavelmente previsivel.

Como asseveram os autores, “[...] decisfes irracionais ou decisfes influenciadas por
consideragcbes ndo judiciais devem ser evitadas. Se decisdes totalmente decorrentes de
caprichos sdo proferidas, isso até prové uma previsibilidade de algum modo, mas o

35 Por exemplo, na situacdo em referéncia, a teoria da escolha racional traz para a modulagem da decisdo de litigar
essa diferenca de visdes sob a dtica de “ganhos” ou “perdas” exclusivamente como uma questao de preferéncias,
que se aloca perfeitamente a teoria. Explica-se. O termo J das inequacdes, representando os ganhos do litigio para
0 autor e as perdas para o réu nao sdo estritamente financeiros, como ja reiteradamente dito alhures. Sdo também
de cunho reputacional, emocional e de uma infinitude de outras preferéncias passiveis de elei¢do pelos individuos.
Verificada que determinada decisdo é modulada pela mente dos individuos de maneira sistematica como uma
“perda”, por exemplo, para a teoria tradicional, basta admitir esse aporte empirico da economia comportamental
para se agregar que ha no caso concreto para determinada parte um revés maior do que a sorte da outra e assim,
de igual modo, se valer das modulagdes ja elaboradas. E assim que este trabalho fara.
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planejamento e a analise de risco sofrerao” (SHERWOOD, SHEPHERD e SOUZA , 1994. p.
103-104).

Calcado em razdes similares e especialmente no pensamento do agraciado pelo prémio
Nobel de 1986, JAMES M. BUCHANAN JR.%®, LANDES e POSNER elaboraram uma analise
acerca do papel do precedente enquanto estabilizador do ordenamento juridico.

A percepcao dos autores foi a de que o corpo de precedentes legais criado pelo total de
decisdes judiciais em um dado periodo seria um capital juridico capaz de gerar um fluxo de
servigos de informacé&o que deprecia com o tempo enquanto novas condi¢des aparecem que ndo
eram passiveis de serem previstas pelos desenhistas dos precedentes. Assim, um novo capital
“substituto” ¢ assim criado através do investimento na producdo de novos precedentes
(LANDES e POSNER, 1976. p. 250-251).

Quem melhor trouxe esses fundamentos para a realidade sistema de direito positivo
brasileiro foi GICO JR. (GICO JR., 2013), que em linhas gerais afirmou que, basicamente, o
capital juridico brasileiro é formado pelas regras positivadas pelo legislador (acrescentar-se-ia,
hoje, os precedentes vinculantes, uma vez que a epoca de sua escrita 0 CPC/2015 ainda nédo
havia sido promulgado).

Diante de um conflito, quando as partes sdo incapazes de chegar a um consenso, as
cortes judiciais sdo buscadas e, diante do conjunto de regras positivadas, para aquele caso
concreto, o Poder Judiciario cria uma nova regra para o sistema, que estabelece o Direito nos
contornos daquele especifico caso.

Mesmo em um sistema prioritariamente legalista (civil law), como ja afirmavam
VINCY FON e FRANCESCO PARISI (FON e PARISI, 2000. p. 113), o conjunto de julgados
proferidos pelos tribunais possui sim uma evidente capacidade de influenciar — e as vezes até
determinar, ainda que sob uma Otica probabilistica — a tomada de decisbes judiciais futuras,
compondo assim o capital juridico ndo so6 os precedentes vinculantes para os fins do art. 927 do
CPC/2015, mas a totalidade de decisBes proferidas pelo Poder Judiciario, seja no escopo de
reforcar o precedente anterior (i.e., majorar o capital juridico) ou de altera-lo (i.e., substituir o
capital juridico).

De toda sorte, o capital juridico de uma sociedade, como afirma GICO JR., é definido
como 0 conjunto de regras juridicas que o Judiciario aplica em um dado momento; essa
aplicacdo reconhecida gera a previsibilidade (seguranca juridica) que possibilita a tomada de
decisbes com a ciéncia, ex ante, de seus resultados por parte dos individuos.

Esse capital ¢ “consumido” ao longo do tempo, pois, com 0s avangos sociais € as
alteracdes de pautas axioldgicas e das proprias relacdes interpessoais, a experiéncia acumulada
ja ndo responde as novas questdes formuladas pelos individuos, de maneira que o capital
juridico também precisa ser renovado ao longo do tempo.

Assim, tem-se 0 seguinte cenario.

Inicialmente (t=0), tem-se um dado capital juridico para aquela sociedade (Co),
suficiente para a solugdo dos problemas cotidianos e razoavelmente previsivel para os cidadaos.

Posteriormente (t=1), uma nova situacdo surge, em decorréncia das transformacdes
sociais, gerando imprevisibilidade legal e, via de consequéncia, a reducdo do capital juridico
(Ct < Co).

Com tal imprevisibilidade, multiplicam-se os conflitos e também as agdes judiciais

36 Buchanan considerou que o Direito, inclusive (e talvez especialmente, dada sua origem em pais da common law)
aquele proveniente de decisGes judiciais, era um bem coletivo que se utilizava ao longo do tempo, de maneira que
as pessoas pudessem assumir posi¢des e comportamentos sociais cientes dos seus resultados e, em especial, de que
teriam a protecédo (enforcement) do Estado em caso de violagGes por terceiros. Nesse cendrio, ainda que violagGes
ocorram, essas ofensas sdo reconhecidas como tal, até mesmo por seus perpetradores, que sdo alvos de punicéo.
As incertezas existentes, em especial com relacéo as decisdes coletivas ou governamentais sobre bens de natureza
publica sdo consistentes com o cenario pois as regras para a tomada de decisfes pela comunidade sdo em si mesmas
claras e dentro do espectro que elas séo autorizadas a operar (BUCHANAN, 2000. p. 113).
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destinadas a sua solucdo (t=2), gerando uma proliferacao de decisGes que inicialmente reduzem
ainda mais o capital juridico (Ci+1 < Ct < Co).

Contudo, tal situacdo ndo perdura e com a uniformizacdo da jurisprudéncia, apds a
incerteza inicial, o sistema novamente se estabiliza e encontra um equilibrio (t=3), com a
previsibilidade das consequéncias para essa nova situacdo, retornando o capital juridico a
patamar igual ou superior ao momento anterior (Ce+2 > Co).

Futuramente (t=n), um novo choque acontecera, com nova mudanca ocorrida no tecido
social e novamente o capital seré reduzido, e todas as etapas se repeti¢éo, no que Gico Jr. chama
de “ciclo da litigancia” (GICO JR., 2018. p. 8-9).

Pois bem, a instabilidade juridica é um fenbmeno assim visto pela literatura
especializada como natural e usual, necessario inclusive para o desenvolvimento social e para
que a formacdo e investimento permanente no capital juridico ocorra, sendo que, durante estes
momentos, a dissociacdo de expectativas entre as partes em conflitos é esperada e os acordos
obstados como ja se viu acima.

E evidente que o problema ocorre quando, pelas mais diferentes razées, a reducdo do
capital juridico ocorre ndo porque um evento social fez surgir uma situacdo nao prevista no
capital juridico inicial, mas porque o Poder Judiciario simplesmente deixa de investir na
manutencao do capital juridico.

Isso ocorre quando, mesmo a mingua de alterac@es substanciais na sociedade, ndo ha a
reproducdo de normas juridicas presentes no capital juridico pelos juizes a posteriori. No caso
em questdo, o ciclo de litigancia ndo se estabiliza, pois a qualquer dado momento a situacdo se
parece com aquela ocorrida em ty, ou seja, inseguranca e imprevisibilidade do direito aplicavel
gerando novas demandas judiciais que, por sua vez, pela auséncia de investimento no capital
juridico, apenas retroalimentam o celeuma.

Essa situacdo, dramatica, por certo, amplia sensivelmente o ciclo de litigancia, pois, a
mingua de capital juridico, os custos para a formacdo de um acordo (extrajudicial ou até
judicial) sdo majorados, tendo as partes dificuldades de estimar o valor esperado de um conflito
(na forma das equagdes “5” e “8”), gerando a assimetria de expectativas que, apesar de natural
em um ciclo de litigancia, acaba gerando um “circulo vicioso” de litigios e incertezas®’.

As palavras de NICOLA GENNAIOLI e ANDREI SHLEIFER sdo duras, porém

bastante precisas a0 comentarem sobre esta questao:
Quando os juizes superam (overrules) os precedentes, ndo apenas o Direito falha em
ser eficiente, como ele pode ndo convergir em absoluto, ao passo que 0s precedentes
legais flutuam entre extremos. Esse resultado é especialmente esperado quando as
preferéncias judiciais sdo polarizadas; nesse caso, 0s juizes sd0 mais propensos a ndo
concordar com o precedente corrente, e por isso mais propensos a mudar o Direito. A
superacao (overruling) apenas gera a eficiéncia quando juizes orientados a eficiéncia
s80 mais ativistas que os juizes enviesados (biased), e desde que as preferéncias ndo
sejam muito polarizadas. A volatilidade legal tem implicacGes relevantes para as areas
do direito com significativa discordancia judicial como ja medido, por exemplo, por
sua sensibilidade politica. E € precisamente nestas areas do Direito, em oposic¢ao as

37 E bem verdade, porém, que tampouco a litigancia pode ser encarada como um mal em si e a autocomposicao
como um verdadeiro “almogo gratis”; inexistente, na verdade, como ja afirmava MILTON FRIEDMAN.
Realmente a utilizacdo de meios alternativos de solucdo dos conflitos legais possui a vantagem de poupar preciosos
custos sociais. Contudo, como noticiado por GIUSEPPE DARI-MATTIACCI e BRUNO DEFFAINS, o aumento
do nimero de autocomposices ndo pode ser considerada como inequivocamente desejavel, pois tal majoracao
reduz, por outro lado, a producdo de dados informagdes quanto ao Direito vigente, efeito direto da litigancia. Essa
informacdo, como ja dizia POSNER (PONSER, 1973. p. 442), é uma externalidade positiva do litigio, de maneira
gue permite a terceiros ndo envolvidos no litigio a preverem seu comportamento futuro acaso se vejam diante do
mesmo problema (MATTIACCI e DEFFAINS, 2007). Contudo, muito embora este artigo ndo tenha base
empiricas para tal assertiva, é de se imaginar, ainda que por hipdtese a ser demonstrada em trabalhos futuros, que
0 Brasil ainda pode majorar sensivelmente seu indice de acordos — judiciais ou ndo — sem que 0 custo de
oportunidade pela troca (tradeoff) seja grande demais, a ponto de tornar-se ineficiente tal medida.
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mais apoliticas, que a superacdo aumenta a volatilidade das regras do Direito levando
a perdas de eficiéncia (GENNAIOLI e SHLEIFER, 2007. p. 311).

As razdes que levam a matriz do problema — a falta de investimento em um capital
juridico pelo Poder Judiciario — séo objeto de inUmeros estudos e escapam ao proposito deste
trabalho.

Contudo, é preciso reconhecer, em especial diante da ultima pesquisa realizada pela
Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), que apresentara o espantoso resultado de que,
em média, 52% dos integrantes do Poder Judiciario do Brasil concordam com a afirmativa de
que “O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de
sumulas e precedentes vinculantes” (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO BRASIL,
2019), a necessidade de se estudar o papel do Poder Judiciério na proliferacdo de litigios e
demandas®®.

3.3. AALOCACAO DOS CUSTOS DE LITIGIO E AS DIFERENCAS ENTRE AS REGRAS
AMERICANA E BRITANICA.

Outro topico de significativa importancia e que também j& mereceu olhares atentos da
literatura especializada é a questdo da alocagdo dos custos do litigio, isto €, quem arcara com
as despesas de cada uma das partes do litigio.

Conforme noticia MICELL, sob a égide da regra americana, as duas partes pagam suas
proprias despesas com o litigio e, sob a influéncia da regra inglesa, o perdedor paga ndo sé o
seu préprio custo com o litigio, mas também arca com as despesas da parte vencedora (MICELLI,
1997. p. 166).

Até o momento, todas as equacdes foram formuladas considerando-se, “dolosamente”
por assim dizer, a regra americana, em que pese, como é facilmente perceptivel a luz do art. 82,
§2° do CPC®°, a regra do direito brasileiro (evidentemente, com excecdes, inclusive sistémicas,
como se vera mais adiante) é, em linhas gerais, a inglesa.

A decisdo de litigar sobre a regra americana ja foi devidamente explicitada acima e tudo
0 que foi dito anteriormente se adequa especificamente para ela.

Sob a vigéncia da regra inglesa, o risco da litigancia é majorado, gerando implicagdes
relevantes na decisdo das partes.

Consoante afirma SPIER, ha notaveis alteracdes nas decisbes de litigar, no grau de
despesas que serdo realizadas no decorrer do litigio e mais ainda, na decisdo de ingressar com
a acdo ou fazer um acordo quando o otimismo ou a assimetria de informacdes entra em jogo.

Este artigo fara comentarios acerca da primeira e da terceira questdo uma vez que, dada
a natureza de seu objeto final de analise (as acbes em tramite nos juizados especiais civeis), ndo
se V& — a0 menos a priori —como relevantes os gastos no decorrer dos processos, seja em razao

38 Impende destacar, por outro lado, o fato bem menos noticiado de que a esmagadora maioria dos magistrados —
em todos os tribunais questionados, com a ressalva dos inativos — ao responder a consulta afirmaram, todavia, que
“concordam muito” com a proposi¢do de que “O sistema de sumulas e precedentes vinculantes garante maior
velocidade e seguranga juridica a atividade jurisdicional e, portanto, maior racionalizagdo do Judiciario”, gerando
uma dubiedade de resultados que motiva estudos futuros acerca do tema. Uma vez mais, a proposta deste artigo
ndo € a de averiguar o incentivo dos precedentes ou medir a estabilidade judiciaria como fator da decisdo de litigio
das partes (em que pese, evidentemente, a importancia e o interesse do topico para a sociedade). O tema fora
suscitado exclusivamente porque a divergéncia de expectativas compde necessariamente 0 modelo deste estudo
acerca da litigncia nos juizados especiais e, por isso, ndo havia possibilidade deste esforco fazer “vistas grossas”
a essa questao.

39 Art. 82. Omissis.

§2°. A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou.
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da matéria e da sua limitagdo probatdria no campo deste estudo®.

A primeira anélise desse género fora realizada por SHAVELL, ao demonstrar que a
regra inglesa aumenta o custo esperado no ingresso de acfes de baixa probabilidade de éxito
em relacdo a regra américa, pois, quando a probabilidade de vitdria é baixa, existe uma correlata
alta probabilidade de que o autor da demanda tenha que pagar suas proprias despesas e ainda o
custo do seu ex adverso (SHAVELL, 1982).

Analisando a decisdo de litigar, nas palavras do autor, sob a regra americana, apenas
existira litigio se o valor esperado do litigio para o autor exceder o valor estimado pelo requerido
ao menos pela soma dos custos do litigio de ambos (vide inequagdo “6”, acima).

Por outro lado, sob a regra inglesa, existira litigio se o valor esperado do litigio para o
autor supere o valor estimado pelo réu ao menos pela soma dos custos esperados do litigio de
ambos.

Ou seja, a diferenca essencial entre ambas as regras, para a decisdo de ingressar ou nao
com o litigio ¢ a de que “[...] aqui a condig@o determinante se existird o litigio envolve a soma
dos custos esperados do litigio de autor e réu. A razdo para essa diferenca é claramente que o
que motivara o acordo sera 0 que as partes esperam que sera poupado em custos legais”
(SHAVELL, 1982. p. 64-65).

Transformando-se a inequacéo (4)*! para refletir essa alteracdo, ter-se-ia uma nova
inequacdo, refletindo a decisdo, sob a regra inglesa, de alocacao dos custos do litigio:

JPa>(1-Pa) . 2C 9

Isso significa que, sob a regra inglesa, a acdo somente serd movida se seu valor esperado
for superior ao valor esperado dos custos de ambas as partes que, no caso da inequagédo acima
— 0 que este trabalho vem assumindo desde o inicio, mas apenas por simplicidade — sdo
rigorosamente iguais (Ci).

Por essa razdo, ja é possivel ver, ao menos por uma analise teorica inicial, que a regra
inglesa é capaz de diminuir o numero de a¢des propostas quando a parte ja assume uma baixa
probabilidade de seu éxito mas, por outro lado, aumentara o nimero de acdes em que a parte
assume uma alta probabilidade seu éxito (pois teriam diminuidos os custos do litigio).

Com relagdo a possibilidade de acordo entre as partes, modifica-se a inequacéo (5) para
incluir a questdo do valor esperado das custas de ambas as partes, de maneira que obtemos a
seguinte analise em linguagem formalizada:

[(Pr.2C)+ @ .Pr]-Ca>{[J.Pa] —[(1-Pa).2C)]} +Ca (10)

Um exemplo esclarecera sobremaneira o raciocinio.

Suponha-se que duas partes, Cebolinha e Médnica, estejam em conflito acerca dos
direitos de propriedade decorrentes de um prémio angariado em uma promocéo realizada pela
sociedade Balas Bilula Ltda.

Cebolinha e Monica, simetricamente, sabem que, provido o pedido de Cebolinha, esse
receberd a quantia de $100 e aquela, pagara igual quantia. Por outro lado, Cebolinha tem a
opinido de que ganharad com 80% de chance, ao passo que Monica acredita que somente perdera
com 20% de probabilidade (ambos estdo otimistas). Os custos do litigio serdo de $10 para cada

40 E sabido, em especial diante do art. 3° da Lei dos Juizados Especiais, que as causas de maior complexidade,
assim compreendidas pela literatura especializada, dentre outras, aquelas que exijam vias probatorias rebuscadas,
como a prova pericial, estdo fora do &mbito dos juizados especiais civeis, o que pode refletir de modo sensivel na
modelagem aqui prevista, razdo pela qual se decidiu excluir tal analise da modelagem.

41 Lembrando-se que a inequacéo (4) é exatamente aquela que prevé a possibilidade de ingresso com a agéo pelo
autor.
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parte e os custos do acordo sdo negligenciaveis*?. Ambos si0 neutros ao risco.

Primeira questdo: Cebolinha entrara com a a¢éo?

A resposta é sim; em ambas regras (americana e inglesa).

Sob a regra americana a condigéo de propositura (JPa > C)), aplicada ao caso concreto,
encontra um resultado de 80 > 10. Por outro lado, sob a regra inglesa, a condi¢do de propositura
(JPa > (1 - Pa) . 2Cy) encontra um resultado de 80 > 4%,

Ou seja, a acdo seria proposta nestas bases tanto na regra americana quanto, e ainda com
maior razéo (dado o quantum de disparidade entre os dois valores), sob a regra inglesa.

Por outro lado, se tal exemplo estabelecesse que Cebolinha estivesse um pouco mais
pessimista quanto a seu resultado (v.g., se estimasse uma chance de ganho de apenas 11% por
exemplo), ainda assim seria racional para que ele ingressasse com a a¢ao sob a regra americana
(pois JPa = 11 ao passo que C; = 10, satisfazendo a condigdo de propositura de que JPa > C)),
mas nunca que tal acdo seria proposta sob a regra inglesa (pois apesar de JPa permanecer igual
a 11, (1-PJ) . 2C, seria igual a 17,8, ndo satisfazendo a condigéo)**.

Ou seja, a regra inglesa reforca o pessimismo e o otimismo das partes, garantindo que
mais acoes sejam propostas quando a parte autora acredita em seu resultado positivo e, por
outro lado, assegurando que menos ac¢des de baixa probabilidade de éxito ja estabelecidas a
priori sejam protocoladas.

A segunda questdo: Cebolinha e Monica poderédo fazer um acordo?

A resposta é ndo; em ambas regras (americana e inglesa).

Sob a regra americana de composi¢do consensual (vide inequacdo “5”), tem-se que 0
acordo ja seria impossivel, pois o valor maximo de oferta de Monica ($30) € menor, e ndo maior
— como determina a condicéo de acordo — do que o valor minimo de oferta de Cebolinha ($70)%.

Sob a regra inglesa de composi¢ao consensual (vide inequacdo “10”), vé-se que um
acordo é ainda menos esperado no caso, pois 0 valor maximo de oferta de Ménica ($24) é ainda
menor, e ndo maior, do que valor minimo de oferta de Cebolinha ($76)°.

Hé& aqui claramente que o grau de otimismo das partes influencia significativamente em
razdo do fato de que elas internalizam essa percepcao nos custos do litigio.

O que ocorre é que a nocgao ja inicial, por autor e réu otimistas, de que muito embora
eles tenham que antecipar os custos do litigio, tais despesas ao final ndo serdo por ele suportadas
(j& que ambos acreditam, verdadeiramente, que prevalecerdo ao final da acdo), apenas majora
0 problema do otimismo mutuo na andlise da solu¢do consensual dos conflitos, aumentando o
pedido minimo do autor e diminuindo a oferta méaxima do réu, tornando menor o excedente de

42 Uma vez mais, assim como os exemplos anteriores, evidentemente tais nimeros, percentuais e estimativas sdo
puramente hipotéticos e visam apenas esclarecer o raciocinio do leitor e ndo refletir, de qualquer modo, situa¢des
reais.

43 Na primeira situacdo, 100 vezes 0,8, que € igual a 80 é maior que 10, o valor das custas de Cebolinha. Na
segunda situagdo, tem-se que igualmente 80 é maior que 4, representado pela operagdo de 0,2 (1 menos 0,8, que €
a probabilidade de Cebolinha ganhar a a¢do, segundo sua visdo e, portanto, ndo pagar custo algum do litigio) vezes
20 (duas vezes o custo do litigio, pois aqui ele pagaria também os custos de Monica).

4 Na verdade, a estimativa de vitdria Cebolinha, nesse exemplo, para que, sob a regra inglesa, a regra da condic&o
de propositura seja satisfeita, deve ser maior que 16%, cinco pontos percentuais a mais sob a regra americana; isso
se, na situacdo de indiferenca entre propor ou ndo a demanda (i.e., em que JPa = (1 - Pa) . 2C)) sua opcao seja a de
n&o propor a agéo.

4 Apenas para nivelar a matematica, lembrando-se da inequagdo em questéo, pela qual a condigdo do acordo é [C,
+ (. P)]-Ca>[({J.Pa) - Cy] +Cs, Mbnica encontraria 10 + (100 x 0,2) - 0, ou seja, 30. Cebolinha, ao revés,
encontraria (100 x 0,8) - 10 - 0, ou seja, 70. Uma vez que 30 ndo é maior que 70, ndo ha um excedente esperado
no caso vertente.

4 Lembrando-se da inequagdo em questdo, pela qual a condicdo do acordo é [(Pr. 2C) + (J. PY)] - Ca> {[J . P4]
—[(1-Pa). 2C))]} +Ca, M6bnica encontraria (0,2 x 20) + (100 x 0,2) + 0, ou seja, 24. Cebolinha, ao revés, encontraria
(0,8 x100) - [(1-0,8) x20] + 0, ou seja, 76. Uma vez que 24 ndo € maior que 76, ao contréario, a diferenga numérica
é ainda mais sensivel, ndo hd um excedente esperado no caso vertente.
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acordo ou, quicd, transformando-o em negativo, como ocorreu no fatidico exemplo da
premiagao das balas bilula, acima.

Por outro lado, se uma (ou ambas) as partes forem pessimistas — situagdo em que, para
cada centavo gasto no litigio representaria, ao final, aquele centavo mais uma diferenca entre a
estimativa das partes acerca da probabilidade de que o autor saird vencedor da acdo — havera
um excedente de acordo ainda maior, de maneira que € possivel dizer que a regra inglesa reforga
a tendéncia de partes pessimistas de autocompor a lide e ndo litigar.

Resumindo, como afirmam SNYDER e HUGHES, uma demanda com apenas um
excedente marginal de acordo pode se tornar em um litigio certo ou ainda, que a regra inglesa
reduz o excedente de acordo para litigantes otimistas, majorando a probabilidade de litigio, o
que eles convencionaram chamar de “efeito otimismo” da regra inglesa (SNYDER e HUGHES,
1990. p. 354).

3.4. O FATOR TEMPO COMO INFLUENCIADOR DA DECISAO DE LITIGAR OU
NEGOCIAR.

Uma dltima consideracdo se faz necessaria para que, a guisa de se possa consolidar os
principais topicos em uma modulacédo singular, a qual, de acordo com a visao deste artigo, é
uma suficiente fundacéo tedrica para a decisao de litigar a luz do sistema dos juizados especiais.

E essa consideracdo se refere ao fator tempo.

Os casos judiciais ndo se resolvem em carater instantaneo, imediatamente apds ou
mesmo logo depois da propositura da agéo.

Como visto anteriormente, no ambito dos juizados especiais apenas, entre a data da
propositura da acdo (o inicio do conflito no Poder Judiciario, representado pelo seu protocolo)
e a efetivacdo do direito, i.e., a entrega do bem da vida a parte vencedora, com o final da
execucao, e nao a mera adjudicacdo do litigio, com a constituicdo da norma juridica no plano
do dever-ser, um processo demora algo em torno de 4 anos.

Realmente, como bem aponta RUSSELL KOROBKIN, litigantes modulados a luz da
teoria da escolha racional presumidamente levam em consideragéo o valor econémico do tempo
em seus calculos.

Isso significa que, ndo havendo juros agregados ao valor do julgamento ou ainda, se
estes juros forem inferiores ao acréscimo patrimonial que aquele capital, de outra forma, ao
longo do tempo poderia gerar as partes (requerente ou requerido), ambas as partes apontardo,
para hoje, um valor minimo e maximo de acordo ainda inferiores ao esperado mesmo quando
descontado qualquer preferéncia em relacdo ao risco menos 0s custos de transacao
(KOROBKIN, 2002. p. 8-9).

Ou seja, ao contrario do que ocorre com a aversdo ao risco ou 0s custos de transacao,
gue tornam o preco minimo do autor menor e 0 preco maximo maior, o valor do tempo altera
0s precos de reserva de ambas as partes para baixo.

Por certo, precisamente quanto esse valor sera reduzido, como assinalado por GERALD
R. WILLIAMS, dependera de uma série de fatores particulares de cada litigante (WILLIAMS,
1983. p. 127-128).

Por outro lado, ndo é possivel se olvidar ao principio da preferéncia temporal, que
incide, independentemente de fatores exdgenos (apontados por WILLIAMS como decorrentes
do mercado), de maneira peculiar em cada pessoa, como ja afirmava MISES, ao dizer que a
preferéncia temporal é um requisito categorial da acdo humana, preferindo-se sempre a
satisfacdo mais proxima de uma preferéncia do que — iguais as demais circunstancias — uma
mais remota (MISES, 2015. p. 439).

Evidentemente, tal preferéncia pode variar conforme a natureza do bem a ser satisfeito
(os mais bésicos, como a vida, a seguranca e a alimentagdo possivelmente possuem, na maioria
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dos casos, uma preméncia maior do que o reconhecimento pessoal, a estética e etc.) e a
capacidade de cada pessoa de adiar a satisfacao.

Ou seja, o0 tempo sobre o processo, sob a o6tica da dicotomia acordo versus litigio, é de
influéncia mondtona sobre os precos de reserva, sempre posicionando-o0s para baixo.

A sensivel importancia, assim, do tempo sobre o valor do julgamento reside no fato de
que ele incide de maneira significativamente diferente para cada litigante e mais, é possivel de
se cogitar que para grupos diferentes de litigantes.

Por exemplo, é provavel que, para a maioria dos brasileiros, seja melhor receber no
presente momento, R$1.000,00, do que aguardar, por exemplo, 30 anos para receber a
substancial soma de R$167.835,424".

Assim se diz porque a poupanca do brasileiro em 2017 é considerada como algo de
apenas 14,8% de seu produto interno bruto, ficando abaixo da maioria dos paises da
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE), como afirma
CLAUDIO CONSIDERA (CONSIDERA, 2018), levando a crer em uma preferéncia temporal
sensivel se considerada a renda disponivel para a populagio brasileira*.

Ocorre que 0 mesmo talvez néo se possa dizer de uma instituicdo financeira ou de um
grande conglomerado empresarial, para quem a preferéncia temporal relativamente ao valor de
mil reais possa ser praticamente igual a zero, sendo quase irrelevante para ela o gozo presente
ou futuro da utilidade.

Por isso, muito embora a influéncia do tempo seja idéntica a autor e réu, ela pode alterar
sensivelmente o equilibrio da inequacéo de propensdo ao acordo quando houver uma assimetria
de efeitos entre as partes (v.g., quando a parte autora por uma pessoa natural, dotada de uma
renda média e a parte requerida for uma sociedade empresaria de porte econdémico sensivel).

Sob o aspecto tedrico, o fator tempo fora primeiramente levado em consideracdo por
POSNER (POSNER, 1973. p. 448) e por PRIEST (PRIEST, 1989. p. 527).

Basicamente, o efeito do tempo entre a propositura da acdo e a efetivacdo de seu
julgamento é o de reduzir o valor presente do julgamento esperado, sendo que a extensdo da
reducdo em si, como visto, dependerd do tempo de demora e da efetiva taxa de desconto
(discount rate) temporal de cada parte.

Assim, considerando-se a inequacio (5)*° — ou seja, considerando-se o comportamento
neutro com relagdo ao risco — incide uma taxa de desconto de juros r, que de uma forma ou de
outra é inversamente proporcional ao valor do julgamento e que incide a cada periodo t de
tempo, representando o nimero de periodos (dias, meses, anos e etc.) entre o0 ajuizamento da
demanda (ou o dano pretensamente sofrido, conforme o caso) e a efetivacdo do julgamento.

Com isso, levando-se em consideracdo o fator tempo, encontrar-se-ia o seguinte:

[C+ (e - POL - Ca > [ 57 - Pa) - Gl +Ca (1)

@+nt’

Dessa equacdo a doutrina tradicional se verifica, como ja fez POSNER nos idos de 1973,
que o resultado do tempo no processo, se o valor do julgamento para o autor quando operado a
taxa de desconto ou de juro for o mesmo que o valor do julgamento para o réu apds a mesma

47 Aplicacdo do equivalente a mil cruzados novos em 1989 e o recebimento de igual valor em 2020 reajustado
apenas pela taxa do Certificado de Deposito Interbancério (CDI) do periodo.

48 Explicavel por diferentes causas, como afirma o economista e pesquisador do Instituto Brasileiro de Economia
(FGV), SAMUEL PESSOA, ao sustentar que haveria uma pluralidade de razdes relativas a incentivos
microecondmicos para a baixa poupanga brasileira, como o regime previdenciario e a insercao do Estado brasileiro
em diferentes cendrios de risco pessoal (doenca, desemprego, morte e etc.), tornando, a luz da renda média do
brasileiro e de suas necessidades, dispensavel a poupanca privada e majorando, com isso, a preferéncia temporal
(PESSOA, 2009).

49 Representada por [Ci+ (J. P)] - Ca>[(J . Pa) - Ci] +Ca.
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incidéncia e se a taxa de desconto de ambos for idéntico, o atraso no efetivacdo da adjudicacédo
aumenta a possibilidade de acordo ao diminuir a importancia do julgamento para as partes*.

Nas palavras de PRIEST, essa inequagdo mostra que:

[...] a mora na solucéo do litigio, ao reduzir o valor esperado do julgamento, também
reduz a prépria litigancia. Novamente, é ja estabelecido que a litigdncia aumenta
quando os valores dos julgamentos aumentam, uma vez que a diferenca entre as
estimativas das partes quanto ao sucesso do litigio se torna mais facil de se sobrepor
a diferenca entre aos custos de litigio e de acordo. Dai se conclui, portanto, da mora
na solugdo do conflito, que ao reduzir o valor presente do julgamento em potencial na
disputa, reduz a chance de existir um litigio. A inequagdo mostra que, se 0s custos do
litigio, do acordo e as estimativas das partes quanto ao sucesso permanecerem
constantes (ceteris paribus), existe uma relacdo inversa entre o acordo e a
probabilidade de litigancia. Ao passo que a morosidade do judiciario aumenta, o valor
esperado diminui. A demora, portanto, aumentaria a probabilidade do acordo. Por
outro lado, novamente mantendo-se outros fatores constantes, enquanto o0s
julgamentos sdo mais céleres, o valor esperado do julgamento aumenta e a chance de
litigdncia segue (PRIEST, 1989. p. 534).

A mesma conclusio chega POSNER, acrescentando que, como um nimero significativo
de casos envolveriam autores com uma taxa de desconto maior que a de réus (0s primeiros
pessoas naturais, de baixo poder aquisitivo e 0s segundos, pessoas juridicas bem estruturadas e
aparelhadas), o efeito de tal diferenca seria que o valor esperado do litigio para os autores
diminui sensivelmente mais rapido que para os requeridos, possibilitando que o valor minimo
a ser aceito pelos primeiros diminua mais celeremente que o valor maximo a ser oferecido pelos
demais, aumentando, assim, o nimero de acordos (POSNER, 1973. p. 420).

Todavia, uma pontuacao especifica deve e precisa ser feita, especialmente a luz do
objeto de estudo deste artigo, € que tal conclusdo somente se sustenta a luz de um grupo de
pressupostos bastante especifico.

Conforme explicacdo acima, o fator r, que incide inversamente proporcional ao valor
do julgamento em termos absolutos (ou seja, J, anteriormente a incidéncia do percentual da
estimativa, Pa ou Py, conforme se trate do autor ou do réu, respectivamente), se reveste na forma
de uma taxa de desconto em decorréncia de um dado espago de tempo. Ou ainda,
evidentemente, pode se comportar de forma neutra (o tempo seria irrelevante para essa parte).

Isso se da porque h& uma série de fatores que podem alterar os incentivos que pairam
sobre uma parte em uma decisédo a luz do risco em que o tempo € uma variavel determinante.

Ora, uma pessoa acometida de uma doenca terminal certamente terd uma taxa
preferéncia temporal altissima, refletida em uma taxa de desconto igualmente elevada. Ou seja,
cada incremento de tempo é capaz de descontar sensivelmente o valor do bem da vida
pretendido.

Por outro lado, um empresario que esteja as vesperas de fazer um vultuoso investimento,
necessitando de poupanca e aquisicao de bens de capital para um fabuloso ganho futuro possui
uma taxa de preferéncia temporal baixissima, refletida em uma taxa de juros que pode ser até
bastante alta. Ou seja, cada incremento de tempo é capaz de aumentar o valor esperado daquele

%0 Lembrando-se que, uma vez que a modulagem inicial considera dos custos de litigio e de acordo como fixos,
independentemente da importancia do julgamento, quao menores sdo os valores do julgamento em si (ainda antes
de incidir estimativa de éxito de cada parte), mais importantes se tornam os custos para se valer do sistema judicial
e, com isso, mais importante se torna o acordo diante do volume de recursos que seré despendido exclusivamente
com a solucéo do conflito. Valendo-se de um exemplo trazido por SHAVELL, se existir, por exemplo, uma
diferenca de estimativas de 20% quanto éxito da acdo e o julgamento for de $10.000, a diferenca entre os
julgamentos esperados sera de apenas $2.000, talvez ndo excedendo a soma de custos legais do litigio e, por isso,
ndo o suficiente para levar ao litigio. Por outro lado, se o julgamento for de $1.000.000, a diferenca de 20% se
torna uma dissonancia significativa de $200.000 no julgamento esperado, e por isso bem mais possivel de superar
a soma dos custos de litigio, levando assim ao litigio (Op. cit., 2004. p. 405). Em andlise formalizada, lembrando-
se da inequagdo (5), que traz a condicdo do litigio, em que (Pa- Pr) . J> 2. (C; - Cy), fica claro que, aumentando-
se J, mais facil a condicéo serd implementada e, assim, um litigio ocorrera.
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mesmo bem da vida.

Por isso, 0 que se quer dizer aqui € que as conclusdes da doutrina da anélise econdmica,
de que o fator tempo apenas facilita a realizacdo de acordos, ao diminuir o valor esperado do
litigio, nem sempre se sustenta.

Ela se sustentara se e somente se ambas as partes possuam taxas de desconto temporal.
Ao contrério, se uma das partes possuir uma taxa de desconto x e a outra exibir uma taxa de
desconto y, onde x # y, a diferenga de preferéncias temporais podera levar a impossibilidade
total de acordo se essa diferenca for muito significativa.

Isso implica dizer que, no caso de acdes em que a parte autora seja, v.g., uma pessoa
fisica, com alta taxa de desconto temporal, e a parte requerida, uma pessoa juridica, com taxa
de desconto muito reduzida, a diferenca de valores esperado seja tamanha que nao haja acordo
possivel, uma vez que a parte demandada, valendo-se de sua posi¢do de monopolio bilateral
neste cenario de litigio, furte-se a composigao consensual da lide para, “lucrando com o tempo”,
somente no futuro arcar com o valor do julgamento, que para ele sera menor — em razao dos
juros decorrentes do tempo — do que o imediato pagamento de uma quantia que o requerente
esteja agora disposto a aceitar.

Sob a Otica tedrica e na linguagem formalizada ja adotada, a fim de, em homenagem ao
consenso cientifico, trabalhar-se com o0 modelo endossado pela doutrina, isso implica dizer que,
além de um fator de desconto temporal r que incide de maneira inversamente proporcional a J,
poderia existir, em determinados casos, uma taxa de juros que seria renunciada por uma ou por
ambas as partes exclusivamente na eventualidade de uma composicao consensual do litigio (por
representar a antecipacéo temporal do julgamento).

Essa taxa, diretamente proporcional ao volume de capital a ser pago pelo réu e recebido
pelo autor, faz parte portanto — e talvez, quica, seja o maior deles — de um dos custos
negligenciados até entdo pela doutrina especializada na analise econdmica do litigio, e que,
portanto, reduzird o montante que o requerido deseja pagar (sua oferta maxima) e aumentara o
valor que o autor aceitard receber (seu aceite minimo), reduzindo as possibilidades de
composicao consensual da lide.

Como ja vem sendo feito neste trabalho, serdo dados dois exemplos para ilustrar o
argumento. Um com o modelo classico da doutrina e 0 outro com o proposto neste artigo.

Tanis adquire um produto que reputa ser defeituoso de Krynn Produtos Ltda. Segundo
ele, tal defeito Ihe causara um dano de $1.000. Ao consultar seu advogado, Tanis estima sua
vitdria na acdo em 70%. Krynn, através de seu juridico, ao ser notificada pelo advogado de
Tanis de que aquele ingressaria com a demanda, estimou que a possibilidade de que Tanis se
sagre vencedor da acdo é de 60%. Os custos do litigio sdo idénticos para ambas as partes, sendo
iguais a $100. Os custos do acordo séo negligenciaveis.

Assuma-se que a taxa de desconto temporal seja igual para ambas, de 0,1 e que ainda t
representa um incremento em anos entre a propositura da demanda e a solucdo. Imagine-se,
trabalhando com os dados obtidos pelo CNJ para o ambito dos juizados especiais civeis, que t
=4, ou seja, € de 4 anos o hiato entre a propositura e a solucéao do litigio.

Sem se levar em consideracdo o fator tempo, isto é, acaso se fosse considerada como
neutra a preferéncia temporal das partes (r=0), aplicando-se a inequacao (5), vé-se que a oferta
maxima do réu Krynn ($700), ainda que haja divergéncia de estimativas quanto ao resultado da
lide, € maior que a oferta minima passivel de ser aceita pelo autor Tanis ($600), de modo que
haveria um excedente de acordo de $100 a ser partilhado entre as partes.

Quando se incide o fator tempo (r = 0,1), vé-se que ainda assim ha uma possibilidade
de acordo, pois o valor esperado do litigio para o réu Krynn em 4 anos equivaleria ao pagamento
no momento de $509,80°! ao passo que o valor esperado para o litigio, no mesmo tempo, para

1000
(1+0,1)*

51 [100 + (

.0,6)]-0
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o autor Tanis, equivaleria ao recebimento, agora, de $378,10°2.

Ou seja, ndo so os valores esperados para o litigio, em valores absolutos, fora reduzido
como também o excedente de acordo aumentou de $100 para $131,70, o que reforga o tanto
quanto dito pela doutrina tradicional, diminuindo o valor do julgamento e, por isso, tornando a
divergéncia de expectativas mais relevante de acordo com os custos do litigio.

Todavia, como visto, a literatura especializada cotidianamente se omite ao considerar
que os custos do acordo sdo basicamente negligenciaveis, uma vez que os valores de custos
esperados da litigancia majoritariamente a eles se sobrepdem de modo vultuoso, consoante
afirma Bone, em revisdo da literatura do tema®.

De fato, talvez se considerados os custos apenas de negociacdo (esforco pessoal,
advogados e tempo, por exemplo), esses se revelem mesmo negligencidveis ao modelo diante
de sua disparidade com os custos do litigio.

Quica, em um ambiente norte-americano ou inglés, em que os custos de oportunidade
ndo sejam tdo elevados, realmente o ato de negligenciar os custos de oportunidade que
envolvem a decisao de acordar ou litigar ndo gere distor¢des significativas no sistema.

Ocorre que, para a realidade brasileira, talvez ndo seja essa a melhor deciséo.

Pode ser que ndo sejam vistos os efeitos em “reducdo de litigios” ou em “multiplicacao
de acordos” em decorréncia da morosidade judiciaria por uma variavel omitida na analise e é
possivel que o custo de oportunidade da autocomposicédo para uma ou ambas as partes em um
litigio judicial seja significativa, devendo a modelagem da decisdo, por isso, acrescentar tal
variavel, posto ndo se tratar de uma multiplicacdo excessiva das entidades — em detrimento a
navalha de ockham — mas apenas uma tentativa de um pouco melhor representar a realidade®.

No cenério trazido por este artigo, ter-se-ia a seguinte proposicdo, em linguagem
formalizada:

J J

{[Ci+ ((1 T Pr)] - Ca- JPr + [JPr. (1 + Cor)]} > {[((1 T Pa) - Ci] +Ca - 12)
JPa+ [JPa. (1 + Coa)'T}

Na inequagdo acima, mantém-se inalteradas as variaveis r e t, a primeira representando

um fator de desconto temporal, que pode ser qualquer nimero inteiro (i.e., r > 0) e a segunda
um dado espaco arbitrario de tempo (t igualmente maior ou igual a zero), que seja comum para

1000
1,4641

[100 + (222 0,6)]

[100 + (683,01 . 0,6)]
[100 + (409,80)]

509,80

52 [(—2°_ 0,7) - 100] +0

(1+0,1)*

[(22 0,7) - 100]

1,4641
[(683,01 . 0,7) — 100]
[478,10 -100]

378,10

%3 Op. cit., 2017. p. 148-149.

5 Relembrando-se, obviamente, como fez RENE MAGRITTE em 1929 com a obra “A Traigdo das Imagens”, que
as representacdes ndo sdo as coisas representadas.
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ambas as partes.

Por outro lado, os custos de acordo (Ca), aqui tratados como idénticos para ambas as
partes (exclusivamente por simplicidade) representa, conforme classicamente indicado na
doutrina, os valores normalmente dispendidos com reuniGes, honorérios advocaticios, tempo e
esforco despendido com a negociacao.

Outro lado — e a real novidade do modelo, neste particular, reside aqui — somam-se aos
custos tradicionais do acordo uma taxa, exponencialmente multiplicada pelo mesmo tempo
necessario para o dispéndio em litigio, que incidird sobre uma base Coa € Cor representando o0s
custos de oportunidade respectivamente de autor e réu como um fator multiplicador sobre o
julgamento esperado do litigio em si, representando, subsequentemente, a diferenca de custo
de oportunidade entre o acordo (recebimento ou dispéndio de recursos aqui e agora) e o litigio
(recebimento ou dispéndio de recursos aqui pro futuro).

Uma vez que é o autor quem busca a alteracdo de sua situacdo juridica, com o
recebimento de um bem da vida, usualmente sera possivel que ele ostente um custo de
oportunidade negligenciavel nesse talante, uma vez que a variavel Cj ja cobriria os prejuizos e
dispéndios que ele faria para ingressar nas negociacoes®°.

A fim de ilustrar a exibicdo de resultados, relembra-se o0 exemplo de Tanis e de Krynn
Produtos Ltda. O caso é idéntico e os numeros, idem. Igual ainda € a taxa de desconto temporal
de ambas as partes (0,1), referindo-se agora a idéntica preferéncia temporal entre elas existente
(0,1). Diferente, todavia, é o custo de oportunidade do capital no caso do acordo. Para a parte
ré ele seria, hipoteticamente claro, como todo o mais é o exemplo, de 20% (Cor=0,2) € para a
parte autora é negligencidvel (Coa=0).

Se V€ as operacdes indicadas nas notas de rodapé n.%® 97 e 98 que somente um ponto da
matematica se altera, que € a substituicao do ultimo termo da soma de “0”, na conta do rodapé
de n.° 97, para 644,16%.

Realizadas as operagdes, se V€ que, muito embora a oferta minima que o autor esta
disposto a aceitar no caso vertente, dado seu fato de desconto temporal, se equivalha igualmente
a $378,10, antecipar o pagamento de $600,00 para o presente momento, para a sociedade
empresaria implica um custo de oportunidade para o acordo — seja em razao de juros no mercado
ou por negdcios que ela deixou de realizar com o aquele capital — proibitivo para a formacéo
da avenca.

Em sintese numérica, a condicdo de autocomposi¢do nao se satisfez, pois -134,36 nao é
maior que $378,10.

Ou seja, a sociedade empresaria, mesmo diante do desconto temporal e mesmo com a
existéncia de um excedente de acordo possivel sob a ética do modelo primeiro de Posner-
Landes-Gould, ainda assim permanecera no litigio, uma vez que a uma taxa de interesse de 0,2
ao ano ndo lhe é vantajoso antecipar essa renda na autocomposic¢éo do litigio.

Portanto, é importante destacar que, muito embora a morosidade do Poder Judiciério,

%5 Evidentemente, em casos de tutela inibitdria ou em outras situagGes em que a parte autora evita que seja alterada
uma situacdo juridica que, extrajudicialmente, o requerido vem modificando (ex: acfes possessorias), seria
possivel trazer uma situagdo em que a modulagem fosse diferente e até inversa. Igualmente, em qualquer caso,
esse ponto da inequacdo revela ainda os juros sobre capital futuro que ele deixara de receber ao final da acéo.
Porém, se reconhece tratar-se de hipéteses bastante excepcionais ou de valores provavelmente irrisérios no
desenho total da modelagem.

% [100 + (409,80)] - [600 . (1 + 0,2)* - 600]

509,80 - [600 . (2,0736) - 600]
509,80 - 644,16
- 134,36
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em um cenario sem levar em consideracdo os custos de oportunidade, possa de fato ensejar um
aumento no numero de acordos em decorréncia da perda do valor esperado, no presente, da
solucdo do conflito que demorard muito a ser equacionada e adjudicada com efetividade, as
predicdes da teoria tradicional podem néo corresponder a realidade estudada.

De fato, uma vez que o indice de acordos no Brasil, apesar da persisténcia da morosidade
do Poder Judiciario, ainda é bastante baixo (como visto no relatério do CNJ citado na
introducdo, gira em torno de 18% dos processos nos juizados especiais civeis), é possivel que
alguma variével relevante esteja sendo omitida do modelo ou, como ocorreu aqui, apenas nao
destacada a contento.

O que se verifica é que, acrescentando-se a modelagem a varidvel de um custo de
oportunidade, com efeitos especialmente para a parte requerida — que efetivamente despendera
recursos — na qualidade de custos de autocomposic¢éo (custos de acordo), 0 que as partes e, em
particular, o requerido, poderdo deixar de ganhar, a depender do cenario®’, tem o condo de
alterar sensivelmente o panorama da decis&o de litigar ou autocompor a lide.

E inclusive, quando se fala em taxas de juro considerdveis (20% a.a. ndo € algo
inimaginavel, por exemplo, na realidade histérica, produtiva ou especulativa, brasileira), é
possivel até mesmo se impedir completamente a realizacdo de um acordo que, a priori, teria
um excedente a ser repartido entre as partes.

No cenario brasileiro, acredita-se que o potencial analitico desse destaque no modelo
basico seja de suma importancia e de significativa capacidade explicativa.

Por exemplo, quando somados aos demais fatores ja explicitados — v.g., 0 otimismo e a
instabilidade legal, somado aos baixos custos de ingresso e de litigancia — podem compor o
adequado cenario de “tempestade perfeita” que assola o sistema judiciario, uma vez que, diante
da morosidade de efetivacdo das decis@es judiciais, as sociedades empresérias, por exemplo,
podem utilizar o capital de violagdes a direitos subjetivos para se alavancarem financeiramente,
cientes de que o custo de oportunidade milita a seu favor.

Noutro talante, essa mesma variavel é capaz de explicar, por outras vias, a incapacidade
dos entes e entidades publicas de entabularem acordos viaveis diante da pluralidade de acGes
(administrativas, tributarias e etc.) que respondem.

Simplesmente o custo de oportunidade ao governante de efetuar o pagamento agora ou
de utilizar esse dinheiro para majorar seu capital politico hoje e deixar a quitacdo de tais
obrigac@es para 0 amanha, quando ele eventualmente ndo estara no governo, é grande demais.

Também sob essa ética se vé& que, ao menos para a realidade brasileira da litigancia,
friso, ndo se visualiza cenario em que o acréscimo do custo de oportunidade na modelagem da
decisdo de litigar ou de autocompor a lide ndo se faca necessaria®®,

4.0 MODELO DE LITIGANCIA NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS.

57 Altos custos de oportunidade para a celebragéo do acordo e taxas de desconto muito assimétricas entre autor e
réu, sendo que as do primeiro bastante superiores ao do segundo, por exemplo.

%8 Evidentemente, as situacdes colocadas aqui ndo visam esgotar todas as complexidades que podem influenciar
sobre o fendmeno de litigancia ou ndo no ambito dos juizados especiais civeis. Por exemplo, em um chamado
“problema de agéncia” (que ocorre quando os representantes tomam decisdes com o intuito de maximizar sua
utilidade pessoal e ndo a de seus representados, motivo pelo qual teriam sido eles contratados), é possivel que o
tempo do litigio influencie para evitar acordos no momento em que um diretor de uma grande companhia, apesar
dos prejuizos que o tempo possam causar a sociedade empresarial em si, adie 0 pagamento de agcdes com alta
probabilidade de éxito do autor com o Unico propdsito ndo de tomar a decisdo mais eficiente para a firma em si,
mas sim com o escopo de angariar bonus de lucratividade que tém ele préprio como o grande interessado, ainda
gue em detrimento da sociedade como um todo (e, obviamente, de seus acionistas, shareholders e stakeholders).
Para uma revisdo de literatura sobre o tema dos problemas de agéncia, vide o artigo em duas partes de Ray Rees,
constante da bibliografia.
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E 0 momento de aglutinar o que mais de essencial fora produzido até entdo e aplicar a
realidade dos juizados especiais civeis e as suas peculiaridades, modulando a deciséo de litigar
que se mostre, sob medida para esse sistema proprio de acesso a justica no Direito brasileiro.

Tal modelagem, como se veré a seguir, utilizard a menor quantidade de complexidades
que forem estritamente necessarias a seu desiderato preditivo e explicativo.

Para tanto, ira se pincelar o que é essencial do presente artigo, explicitando em que se
aplica ou ndo ao modelo dos juizados especiais e, enfim, apresentar-se-a modulagem que servira
de condicdo necessaria — mas ndo suficiente, frisa-se, pois este trabalho, como se viu, ndo
ingressa no cipoal da analise da barganha — para se verificar como se da a decisao de litigar no
ambito dos juizados e as consequéncias da gratuidade nesse contexto.

Em primeiro lugar, uma vez que os juizados especiais civeis, na forma do art. 8° da Lei
de regéncia, basicamente s6 poderdo ser utilizados por pessoas naturais e por algumas pessoas
juridicas marcadas notadamente pela singeleza de sua organizacdo empresarial ou civil (v.g.,
microempresas, empresas de pequeno porte ou sociedades civis de interesse publico), ndo se vé
uma estrutura organizacional tal que permita considerar, de antemao, que qualquer das partes
autoras seja neutra ao risco.

A neutralidade ao risco, em existindo, mesmo diante do limite financeiro da discusséo
no campo desse sistema — ndo superior a 40 vezes o salario minimo, na forma do art. 3°, inciso
| da Lei — pode ndo abranger uma significativa parte dos requeridos e, provavelmente, a maioria
dos autores (pessoas naturais, para que dentro desse limite possivelmente a utilidade marginal
do dinheiro ainda permite em se falar em aversao ao risco).

Por isso, ndo se partira das inequagBes anteriores a de nimero 8°°, que acrescenta um
fator de risco como desconto (aversao ao risco) ou como multiplicador (preferéncia ao risco)
ou em valor igual a 1 (neutralidade).

Uma vez que se estara lidando basicamente com pessoas naturais de um lado e com
pessoas juridicas de outro (esse € o cerne dos juizados), e dessas a maioria delas poderé ser
considerada como litigantes habituais (é o que mostra o estudo do CNJ j& citado), no sentido de
que, pela natureza do seu negdcio, € de se imaginar uma multiplicacdo de litigios com similares
caracteristicas, dois fatores devem entrar em jogo.

Primeiramente, o ganho a ser recebido pela parte autora ndo podera ser considerado — e
isso ja € feito desde o inicio — como meramente financeiro, uma vez que as partes podem (e
cotidianamente tém) interesses diversos para comparecer em juizo além do aspecto puramente
pecuniario.

Nesse diapasdo, além do valor da condenacdo em si, é possivel que a vontade de
comparecer a Corte e de simplesmente chamar a parte adversa em Juizo seja uma recompensa
buscada, dados esses bastante particulares entre si.

Por outro lado, as partes requeridas podem estar interessadas em ganhos reputacionais
OuU — em menor grau, no caso dos juizados especiais, pelas limitacdes inerentes a sua esfera
recursal — na formacao de precedentes vinculantes em seu favor ou, se ndo tanto, e se a difuséo
informacional for boa o suficiente (caso de cidades menores), em um acréscimo ao capital
juridico do Direito que particularmente lhe favoreca.

A iss0 se somam as expectativas relacionadas ao quantum condenatdrio divergente entre
elas, o que é assaz usual em especial em ac¢des vinculando pedido de danos morais, se vé
claramente que o valor absoluto do litigio (representado pela letra maitscula J) ndo pode ser
igual para ambas as partes.

Por isso, serd utilizada a variavel Ja para o valor do litigio imaginado pelo autor e J; para
a variavel respectiva ao réu. A fim de se evitar a multiplicacdo sucessiva de probabilidades,
tome-se esse ja como o montante do litigio esperado em caso de efetivo pagamento®.

59 [r(\] . Pr)+C|]'Ca>[r.(J . Pa)'Cl] +Ca.
80 |gual diferenciacdo sera feita para os custos basicos de acordo e para os custos do litigio e pelas mesmas razdes.
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Prosseguindo, o caso dos juizados especiais civeis, no que tange a alocacdo de custos
do litigio, € um caso bastante particular no Brasil, posto que adota, via de regra, o sistema
americano de distribuicdo de custos do litigio, consoante seu art. 55 que prevé, para o primeiro
grau, que a senten¢a nao condenara o vencido em custas e honorarios de advogado, ressalvados
0s casos de litigancia de ma-fe.

Ainda, o art. 54 da Lei especifica, prevendo que o0 acesso ao Juizado Especial
independera, em primeiro grau de jurisdicdo, do pagamento de custas, taxas ou despesas.

Ou seja, para 0 acesso em primeiro grau de jurisdi¢do, o sistema dos juizados especiais
civeis adota claramente o regime americano de distribuicdo de custos do litigio, ou seja,
independentemente do resultado da lide, cada parte arcard inteiramente com as despesas que
incorrer antes, no ingresso e durante o conflito judicializado.

E bem verdade — e aqui mora uma observacao a literatura especializada — que ainda que
se analisasse a regra inglesa (que € a padrdo no Direito brasileiro), € absolutamente impossivel
que uma das partes, ainda que vencida, consiga arcar totalmente com 0s custos que a outra
realizou no litigio.

Isso porque, ainda que se considerasse a possibilidade — ficticia — de que os custos
pecuniarios fossem inteiramente satisfeitos, como se contabilizar os custos emocionais,
pessoais, de tempo e de energia gastos com o litigio?

Muitas ac¢Oes tramitam no Poder Judiciario envolvendo interesses aos quais as pessoas
emprestam importancia capital em suas vidas, como a guarda de filhos ou ofensas severas
contra si ou seus familiares, sem contar os casos de acidentes com invalidez e demandas das
quais dependem a sua propria dignidade.

Por isso, talvez um modelo que vise um maior potencial explicativo a deciséo de litigar,
em outros cenarios (i.e., fora do ambito dos juizados especiais civeis) estivesse melhor
construido acrescentando-se esses custos assumidos por cada parte.

De toda sorte, nenhuma alteragdo na inequacéo (8) se faz necesséria para os fins do
trabalho no que tange a locacdo de custas. Aquela modelagem ja previa o sistema americano e
como o propdsito maior € a decisao de litigar ou autocompor, reputa-se que a decisao de recorrer
deva ser objeto de outra andlise.

Por fim, tem-se a circunstancia do fator tempo na decisdo objeto de analise. Essa, como
é de se imaginar, este trabalho reputa essencial para suas finalidades, e sera sim considerada na
inequacdo final.

Portanto, aglutinando-se a inequacdo (11) o fator de risco da inequagdo (8) com as
diferencas de valor do julgamento para cada uma das partes, encontra-se a Ultima inequacgéo
deste artigo, que, enfim, representa a modelagem da condi¢do necessaria de acordo no ambito
dos juizados especiais civeis:

{[Cu =+ (v = PO - Cor - [P - ediPr . (L + Con T} > {[(ra . 7557 - Pe) 2

- Cia] +Csa + [raJaPa - [FaJaPa. (1 + Coa)l]}

Facilitando-se a compreensédo da proposicéo acima, eis novamente a explicagdo de cada
uma das variaveis:

Jr — valor do julgamento segundo a estimativa do réu. E o valor que, acaso toda a
pretensdo autoral seja acolhida, o réu serd condenado (em caso de pedido dicotémico, tudo ou
nada) ou ja sua estimativa pelo célculo atuarial de probabilidades, em caso de pedido com um
valor mais fluido (v.g., danos morais). Inclui-se aqui tanto o acréscimo puramente pecuniario,
financeiro, quanto quaisquer ganhos de cunho extrapatrimonial, como a honra recuperada ou o
sentimento de justica.

Ja —valor do julgamento segundo a estimativa do autor, nos mesmos moldes acima.

Pr — probabilidade estimada pelo réu de que o autor se sagre vitorioso no litigio.
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Pa — probabilidade estimada pelo autor de que o ele se sagre vitorioso no litigio.

Cir — custas que serdo pagas pelo réu na eventualidade do litigio, assim consideradas
como aquelas dispendidas apos a audiéncia inicial de conciliacdo, realizada cotidianamente de
maneira autbnoma em relacdo a audiéncia de instrucéo e julgamento, oportunidade inclusive
em que reconhece o0 enunciado n.° 10 do Férum Nacional dos Juizados Especiais (FONAJE)
que podera ser exercida manifestacdo mais lidima do contraditério, com a contestacao.

Cia — custas que serdo pagas pelo autor na eventualidade do litigio, como acima.

Csr — custas “tradicionais” do acordo que serdo pagas pelo réu, compreendendo, por
exemplo, mas ndo necessaria ou totalmente, a analise prévia do caso, a contratacdo de prepostos
para a audiéncia de conciliacdo, os custos emocionais da negociagdo, o custo de tempo da
negociacao e etc.

Csa — custas “tradicionais” do acordo que serdo pagas pelo autor, nos termos acima.

Cor — o0s custos de oportunidade que o requerido incorre ao realizar uma
autocomposicao da lide e antecipar a entrega do valor estimado do julgamento para a parte
autora. E representado por um fator que incide sobre a exatiddo do que espera o requerido
entregar ao final do tempo do litigio, diminuido posteriormente desse valor sem alteracdo.
Representa o que ele deixou de ganhar, em termos numéricos (ndo necessariamente estritamente
financeiros, frisa-se) por antecipar uma perda futura para o presente.

Coa — o0s custos de oportunidade que eventualmente o autor incorre ao realizar uma
autocomposicao da lide.

rr — fator de comportamento em rela¢ao ao risco do réu, podendo ser um ndmero maior
que um, representando uma preferéncia ao risco, menor que 1, representando uma averséo ao
risco ou entdo igual a 1, sendo ele neutro em relacéo ao risco.

ra — fator de comportamento em relag@o ao risco do autor. Mesmas observacoes.

i — fator de desconto temporal do réu, representando aqui o grau de preferéncia
temporal da satisfacdo de sua necessidade, podendo ser um nimero maior que zero (em sendo
positivo o desconto, denotando a influéncia do tempo, maior ou menor) ou exatamente igual a
zero, no caso de indiferenga. A fim de se preservar a inequacéo tradicional, dialogando com a
literatura especializada, qualquer preferéncia temporal das partes recebera tratamento
matematico como custo de oportunidade, a fim de manter as proporcionalidades da equacéo.

i — fator de desconto temporal do autor. Idénticos comentarios.

£ — unidade de tempo do litigio, segundo a estimativa do réu.

t — unidade de tempo do litigio, segundo a estimativa do autor.

5. CONCLUSOES.

Como se viu, 0 objetivo deste artigo foi o de revisar a literatura especializada acerca da
analise econémica do litigio, desde os primérdios com o modelo de Posner-Landes-Gould, que
se mostrou também a base de toda a analise deste trabalho, como logo em seguida trazendo uma
série de cenarios alternativos a modelagem inicial, agregando as complexidades relativas ao
otimismo das partes, ao comportamento estratégico em barganhas, a postura diante do risco, as
regras de alocacdo dos custos do litigio e etc.

Todo o proposito foi o de utilizar o modelo bésico, agregados das complexidades
necessarias para se modelar a decisdo de litigancia no seio dos juizados especiais civeis, em um
s0 modelo capaz de possuir potencial preditivo testavel e refutavel.

De posse desse modelo, vé-se que a decisdo de litigancia nos juizados especiais possuia
bastante pronunciados os fatores relacionados ao tempo, aos custos de oportunidade e,
evidentemente, a auséncia de custos pecuniarios do litigio, circunstancias essas capazes de
lastrear ao leitor atento uma boa capacidade preditiva dos efeitos de tais incentivos sobre o
sistema judicial e, em Gltima instancia, sobre a sociedade e os mercados.
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O indice de acordos no &mbito dos juizados especiais civeis — 18%, consoante a pesquisa
ja citada do CNJ — merece explicacdo que a modulagem aqui feita pode deitar luzes sobre, ao
menos em um aspecto positivo da anélise.

E evidente, pelo raciocinio realizado, que a auséncia de custas ou despesas de ingresso
— gratuidade dos juizados — amplia o0 numero de litigios de qualquer grau de probabilidade de
éxito. E esse € um fator relevante que a modelagem leva em consideracéo.

Por outro lado, a pronunciacdo da inseguranca juridica no Brasil permite ainda que a
divergéncia de expectativas e o viés de otimismo seja bastante relevante para o nimero de
litigios em detrimento ao de acordos (judiciais ou extrajudiciais). A modelagem mostra o
volume dessa importancia.

O fator tempo talvez seja o cerne da questdo. O assoberbamento do Poder Judiciario e a
propria configuracdo do sistema dos juizados especiais civeis (litigantes infrequentes versus
sociedades empresarias e litigantes habituais) pode tornar bastante util para o requerido a
postura de impedir a realiza¢do da barganha ante o tempo necessario para a efetiva adjudicacdo
do bem da vida pretendido pela parte autora.

Esse dado — olvidado, ao que se conhece, dos outros modelos de litigancia, brasileiros
ou estrangeiros — pode ser essencial para a explicacdo da explosdo de litigancia e do desinteresse
das partes na confeccdo de acordos e composic¢des consensuais (judiciais ou nao).

De toda forma, o objetivo deste artigo, que sempre foi o de identificar os fatores da
litigdncia no &mbito dos juizados especiais civeis, € um inicio de trabalho, que podera ser assaz
complementado e, especialmente, testado, em uma pesquisa empirica que revele os fatores de
maior relevo ou mesmo se essa modelagem néo se confirma no mundo fenoménico e merece
reparos.

O importante, para o foco e limites deste trabalho, é a identificacdo formal, para o futuro,
da decisao de litigar e seus fatores essenciais, possibilitando a ciéncia do direito a verificacdo
empirica futura de seus achados.
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