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— Bichano de Cheshire [...] — vocé poderia me dizer, por favor,
por qual caminho devo seguir para sair daqui?

— Isso depende muito de onde deseja chegar — o Gato
respondeu.

— Eu néo ligo muito para onde... — falou Alice.

— Entdo ndo importa para que lado caminhe — o Gato interp6s.
— ... desde que eu chegue a algum lugar — Alice acrescentou
como uma explicagédo.

— Ah, com certeza fard isso — o Gato disse —, se vocé andar
por tempo suficiente.

(Lewis CARROLL, Alice no Pais das Maravilhas. Trad. bras.
Sarah Bento Pereira. S8o Paulo: Pandorga, 2019, p. 70).
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RESUMO

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Incentivos Comportamentais ao
Tratamento Adequado dos Conflitos: a audiéncia de mediacdo do artigo 334 do
CPC como mecanismo de formacédo do consenso entre as partes. 2020. 181 p.
Tese de Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo,
2020.

Um dos objetivos principais do atual Cédigo de Processo Civil é buscar
incentivar o uso de outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial 0os
consensuais. Para isso, seu artigo 334 implementa uma audéncia preliminar de
mediacédo, que, em principio, obriga todos os casos a serem submetidos a tentativa
de solucado consensual do conflito, logo antes da contestacéo. O legislador, como
arquiteto de escolhas, pretendeu que a imensa maioria dos conflitos, submetidos
ao Judiciario, passassem pela tentativa prévia de solucdo consensual. Apesar
disso, os dados estatisticos ndo demonstram que tenha havido substancial
aumento nem do numero de audiéncia de conciliacdo realizadas, nem do indice
total de acordos no processo. Este trabalho procura enfrentar as questdes por tras
do pouco impacto dos estimulos legais para a solucao consensual de conflitos.
Desafiando algumas das criticas a obrigatoriedade da audiéncia de mediacao,
parte-se de aportes da psicologia e da economia comportamentais, para defender
ndo s a obrigatoriedade da audiéncia preliminar de mediacdo, mas para sugerir
novos estimulos as partes e aos sujeitos processuais, a fim de que se comportem
segundo os objetivos propostos pelo legislador, ou seja, para que a tentativa de

solucéo consensual seja regra no sistema processual.

Palavras-chave: direito processual, solucdo consensual de conflitos,
mediagédo, psicologia comportamental, economia comportamental, arquitetura de

escolhas, nudge, anéalise econdmica do direito.






ABSTRACT

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Behavioral Incentives to
Appropriate Dispute Resolution: the mediation session of article 334 of CPC as a
mechanism for creating litigants’ agreement. 2020. 181 p. PhD Thesis — Faculty of

Law, University of Sdo Paulo, S&o Paulo, 2020.

One of the main objectives of the current brazilian Rules of Civil Procedure
is to encourage the use of other conflict resolution mechanisms, especially
consensual ones. To this end, Article 334 implements a preliminary mediation
hearing, which, in principle, obliges all cases to be submitted to an attempt to reach
a consensual solution to the conflict, just before the defendant files an answer. The
legislator, as an architect of choices, intended that the vast majority of causes
submitted to the Judiciary should go through the previous attempt at a consensual
solution. Despite this, the statistical data does not show that there has been a
substantial increase in neither the number of conciliation hearings carried out nor
the total number of agreements in the litigation process. This thesis seeks to
address the issues behind the little impact of legal incentives for the consensual
solution of conflicts. Challenging some of the criticisms of the mandatory mediation
hearing, it starts with contributions from behavioral psychology and economics, to
defend not only the mandatory preliminary mediation hearing, but to suggest new
stimuli to parties and procedural subjects, so that they behave according to the
objectives proposed by the legislator, that is, so that the attempt at a consensual

solution is the rule in the procedural system.

Key-words: procedural law, ADR, settlement, mediation, behavioral
psychology, behavioral economics, architecture of choice, nudge, law and

economics.






ZUSAMMENFASSUNG

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Verhaltensanreize zu der besten
Konfliktldsung: die Mediationssitzung der Artikel 334 CPC als ein konsensbildender
Mechanismus unter den Prozessparteien. 2020. 181 Seiten. Doktoratsdissertation

— Juristische Fakultat, Sao Paulo Universitat, Sao Paulo, 2020.

Eines der Hauptziele der aktuellen brazilianischen Zivilprozessordnung
besteht darin, den Einsatz anderer Konfliktlbsungsmechanismen zu férdern,
insbesondere solcher, die einvernehmlich sind. Zu diesem Zweck fuhrt Artikel 334
eine vorlaufige Mediationsanh6rung durch, die grundsatzlich alle Falle dazu
verpflichtet, unmittelbar vor dem Streit zu versuchen, eine einvernehmliche Losung
des Konflikts zu finden. Der Gesetzgeber als Wahlarchitekt beabsichtigte, dass die
der Justiz vorlegende Konflikte den vorherigen Versuch einer einvernehmlichen
L6sung durchlaufen sollten. Trotzdem zeigen die statistischen Daten nicht da, dass
weder die Anzahl der durchgefiihrten Mediationsanhérungen noch die Gesamtzahl
der Vereinbarungen im Prozess erheblich zugenommen hat. Diese Dissertation
versucht, die Probleme zu I6sen, die hinter den geringen Auswirkungen rechtlicher
Anreize fur die einvernehmliche Konfliktlosung stehen. Um einige der Kritikpunkte
der obligatorischen Mediationsanh6rung in Frage zu stellen, beginnt sie mit
Beitrdgen aus der Verhaltenspsychologie und -6konomie, um nicht nur die
obligatorische vorlaufige Mediationsanhdrung zu verteidigen, sondern auch neue
Impulse Parteien und Verfahrenssubjekten zu geben, um dass sie sich gemal} den
vom Gesetzgeber vorgeschlagenen Zielen verhalten, das heil3t, dass der Versuch

einer einvernehmlichen Losung die Regel in der Zivilprozessordnung ist.

Schlusselworter:  Zivilprozessrecht, einvernehmliche  Konfliktlésung,
Mediation, Verhaltenspsychologie, Verhaltensokonomie, Walharchitektur, Nudge,
Okonomische Analyse des Rechts (OAR).
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INTRODUCAO

Acesso a justica é acesso a ordem juridica justa. E acesso a ordem juridica
justa ndo pode ser resumido em mero acesso ao tradicional método adjudicatorio

de solucéo de conflitos pelo Estado-juiz. !

O incentivo aos mecanismos consensuais, no sistema processual brasileiro,
ja é politica judiciaria h& certo tempo. Apesar de remontar aos inicios dos anos
2000,°> a valorizacdo dos mecanismos consensuais como politica do Poder
Judiciario foi nacionalizada pela Resolucdo n°® 125 do Conselho Nacional de
Justica, de 29 de novembro de 2010.

Essa mesma politica culminou um novo Cdédigo de Processo Civil,
promulgado em 16 de marco de 2015 e em vigor desde 18 de marco de 2016, com
novas técnicas processuais em substituicdo a algumas antigas, uma maior
flexibilizacdo procedimental, valorizagdo de precedentes e da autonomia das
partes.

No mesmo contexto, foi promulgada em 26 de junho de 2015, em vigor desde

26 de dezembro do mesmo ano, a Lei 13.140, chamada de Lei de Mediacéo, que

1 “Os jurisdicionados tém, hoje, o direito ao oferecimento pelo Estado de todos os métodos
adequados a solucéo de suas controvérsias, e ndao apenas do tradicional método adjudicatério. A
esse direito corresponde a obrigacdo do Estado de organizar e oferecer todos esses servigos,
inclusive os chamados métodos alternativos de solugdo amigavel de conflitos.” Kazuo WATANABE,
“Depoimento: Atualizagdo do Conceito de Acesso a Justica como Acesso a Ordem Juridica Justa”.
In: Kazuo WATANABE. Acesso a Ordem Juridica Justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 110.

2 A exemplo dos Provimentos CSM n. 796/2003 (Setor Experimental de Conciliagdo no Férum Joao
Mendes Junior, da Capital de S&o Paulo), n. 864/2004 (Setor Experimental de Conciliagdo de
Familia no Foro Regional de Santo Amaro, da Capital de Sdo Paulo), n. 893/2004 (Setor de
Conciliacao ou Mediagédo nas Comarcas e Foros da Capital e do Interior do Estado), 953/2005 (Setor
de Conciliacdo ou de Mediacdo nas Comarcas e Foros da Capital e do Interior do Estado,
modificando o provimento anterior) e 843/2004 (Setor de Conciliacdo em Segundo Grau de
Jurisdicdo do Tribunal de Justica), todos do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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detalha o procedimento de mediacao, judicial e extrajudicial, e a conduta do terceiro

neutro responsavel pelo método, o mediador, bem como das partes mediadas.

Trata-se, nas palavras de Ada Pellegrini, “de um minissistema brasileiro de

métodos consensuais de solucéo judicial de conflitos”.3

O Poder Judiciario objetivava, com isso, reduzir a excessiva judicializacdo
dos conflitos, visando desafogar a Justica dos processos, bem como iniciar uma
mudanca de mentalidade dos operadores do Direito e dos cidadaos, mudanca da

“cultura da sentenga” a “cultura da pacificagédo”.

Dados estatisticos, porém, revelam outro cenario. Apesar do constante
aumento do nimero de novos casos e do estoque total de casos,® pontos centrais
qgue deveriam ser enfrentados pela Politica Judiciaria de Tratamento Adequado de
Conflitos, segundo parte consideravel de seus defensores,® houve poucas
mudancas na série histérica dos indices de Conciliagdo na Justica: em 2015, ano
anterior a vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, o indice total de conciliagcdes,
comparativamente ao total de sentencas proferidas, era de 11,1%; em 2018, jA com
trés anos de vigéncia do CPC, foi de 11,5%.

O comparativo de numero de audiéncias realizadas também demonstra
pouca mudanca de cenario: por exemplo, no ambito do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, que incluem os dados da Semana de Conciliagéo,® em 2015

foram realizadas 13.241 audiéncias processuais em primeiro grau, com 34,35% de

3 Ada Pellegrini GRINOVER, "Os métodos consensuais de solucdo de conflitos no novo CPC". In:
Varios Autores. O Novo Cadigo de Processo Civil: Questdes Controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
ps. 1-2.

4 Kazuo WATANABE, ob. cit., p. 113.

5 Conselho Nacional de Justi¢a, Justica em Numeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019, ps. 80-81. Os casos
pendentes de julgamento tém permanecido constantemente acima dos 70 milh6es desde 2013.

6 Trata-se da origem das campanhas da Semana Nacional de Conciliagdo, cuja primeira edigdo
ocorreu em 2007. Nesse sentido, Débora PINHO, “O dia em que o CNJ optou por uma boa
conversa’. Revista Consultor Juridico, 17 de setembro de 2009. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2009-set-17/imagens-historia-ano-cnj-criou-dia-conciliacao, acesso em
09/08/2020.

7 CNJ, ob. cit., p. 142.

8 Tribunal de Justica do Estado de SAO PAULO. Estatisticas da Conciliagdo. Disponiveis em
http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao/Conciliacao/Estatistica



https://www.conjur.com.br/2009-set-17/imagens-historia-ano-cnj-criou-dia-conciliacao
http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao/Conciliacao/Estatistica
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grau de acordo; em 2019, foram realizadas 13.041 audiéncias, com 35,57% de grau

de acordo.?

Por que o impacto legislativo foi tdo reduzido?® O que explica a pouca
mudanca de resultados, de cultura e de comportamento!! quanto a solucédo

consensual de conflitos?

Esta tese parte dessas perguntas, para enfrentar a questdo envolvendo a
obrigatoriedade (ou n&o) da audiéncia preliminar de media¢éo; conciliacdo do artigo
334 do Cadigo de Processo Civil. Trata-se de pensar a questdo sob a 6tica de uma
“engenharia” do processo, isto €, como sua conformacao, dada pela disciplina legal,
pode ser mais estruturada para atingir os resultados desejados.'? Seria a escolha
da obrigatoriedade dessa audiéncia preliminar de mediacéo/conciliagdo o melhor
incentivo para que as partes escolham pela solucdo consensual em lugar da

solucéo adjudicada?

9 Em 2019, a estatistica separa as audiéncias processuais de primeiro grau de jurisdicdo dentre as
gerais e aquelas realizadas com base no artigo 334 do Cédigo de Processo Civil. Os valores acima
expostos correspondem & soma dos dois tipos, e o percentual de acordo é calculado com base no
valor englobado das duas categorias.

10 alemos-nos aqui do conceito de Lawrence Friedman: “Impact [...] is about the effect of law (in
the broadest sense) on human behavior”. (Lawrence FRIEDMAN. Impact: how law affects behavior.
Cambridge, Massachusetts/London: Harvard University Press, 2016, p. 250.

11 “By ‘culture’ | mean the large body of practices, techniques, heuristics, tools, motivations, values,
and beliefs that we all acquire while growing up, mostly by learning from other people”. (Joseph
HENRICH, The Secret of our Success: How culture is driving human evolution, domesticating our
species and making us smarter. Princeton: Princeton University Press, 2016, p. 3). O autor analisa
a evolucao da espécie humana, através da confluéncia de fatores genéticos com os fatores culturais.
Para ele, “The secret of our species' success resides not in the power of our individual minds, but in
the collective brains of our communities. Our collective brains arise from the synthesis of our cultural
and social natures - from the fact that we readily learn from others (are cultural) and can, with the
right norms, live in large and widely interconnected groups (are social)’. E esse conjunto de
elementos das naturezas cultural e social da humanidade que justifica o ponto de partida desta tese,
pelos comportamentos das pessoas, do impacto que as normas juridicas possuem sobre tais
comportamentos. Cultura, nesse sentido, € um conjunto amplo de valores, motivacgdes, heuristicas,
aprendidos da observancia do comportamento de outros sujeitos. Se a norma juridica influencia na
mudanca de comportamento, pode haver mudanca cultural.

12 Nesse sentido, a proposta deste trabalho filia-se a chamada instrumentalidade metodolégica, a
qual “poderd, evidentemente, gerar subsidios para moldar procedimentos consensuais para a
resolucdo de litigios. Nesse campo, ha de se esperar do processualista, mais do que a simples
aplicacdo de normas procedimentais, a capacitacdo para construir arranjos ou desenhos
procedimentais aptos a atender as necessidades de situacdes de grande especificidade” SALLES,
Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 23-
24,
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O pouco aumento de numero de audiéncias realizadas e de grau de acordo
apos a vigéncia do atual CPC, conforme as estatitiscas acima referidas, choca-se
com a verificagdo de que, ao vivenciarem audiéncias de mediag&o/conciliagéo, a

percepcao dos sujeitos envolvidos é bastante positiva.

Advogados entrevistados por conjunto de pesquisadores da Universidade de
S&o Paulo em sua maioria informaram que o cliente demonstra interesse em
participar de mediacao/conciliacdo (61,6% de respostas positivas) e que ha mais
vantagens que desvantagens em fazer uma conciliacdo (84,8% de respostas

positivas).3

Apesar de a pesquisa ter envolvido apenas as percepcdes dos advogados
(além de juizes, conciliadores e mediadores, mas cujas perguntas nao envolviam a
experiéncia das partes), os resultados permitem vislumbrar que ha interesse das
partes em participarem das audiéncias de mediacdo/conciliacdo. Se realmente ha
tal interesse, e as audiéncias devem ser obrigatoriamente marcadas, conforme a
regra do artigo 334 do CPC, o que explica que ndo haja tantas audiéncias sendo
feitas — ou quanto esperado, considerando o volume de casos novos anuais na

Justica?

Em primeiro lugar, pode-se pensar que, como a audiéncia do artigo 334 do
CPC é prevista para a fase de conhecimento, parte da resposta esteja nos
processos em fase de execucdo. O relatério Justica em Numeros realmente
demonstra que a maioria dos casos pendentes, na série histodrica, € realmente de
execucdes, num total de 42,6 milhdes, em 2018 (com constantes aumentos ao
longo dos anos), comparados aos 29,6 milhdes de casos pendentes em fase de
conhecimento (cuja série histérica vem demonstrando reducdes sucessivas apds o

pico de 32,6 milhdes em 2016).* As reducdes constantes dos casos de

13 Relatério Analitico Propositivo “Justica Pesquisa”. Mediacdo e Conciliacdo avaliadas
empiricamente: jurimetria para proposicao de acdes eficientes. Brasilia: CNJ, 2019, ps. 154-155.
Vefirica-se, porém, que ha relativo equilibrio entre as respostas positivas (54,3%) e negativas
(42,5%) acerca da obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de conciliacdo/mediacéo. O fato de
ter sido realizado apenas com advogados pode explicar esse resultado — e sera objeto da discussao
do capitulo 4 deste trabalho.

14 CNJ, ob. cit., p.127.
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conhecimento pendentes de julgamento, ocorridas a partir do ano de vigéncia do

atual CPC, seriam indicios dessa suposicdo.t®

Todavia, os casos novos de conhecimento representam, anualmente, pelo
menos duas vezes 0 numero de casos novos de execucédo (14,6 milhdes vs. 7,6
milhées em 2018, respectivamente).1® E pelos casos novos que se deve avaliar a
aplicacéo do artigo 334 do CPC, ja que casos pendentes consideram todas as fases
do processo de conhecimento, 0 que, presume-se, em sua maioria é de processos

além da audiéncia preliminar daquele artigo, prevista para o inicio do processo.

Outra possivel resposta pode estar na postura dos juizes, o que representa
um dos aspectos da cultura da sentenca.l’ Isso contrasta com as respostas dos
advogados entrevistados na pesquisa da USP, jA que 55,9% afirmaram que
concordam com a afirmacdo de que “os juizes tém marcado audiéncia de

conciliagdo em todos os casos”.1®

15 J& que mais audiéncias feitas implicam em mais julgamentos homologatoérios de acordos e,
portanto, mais casos baixados.

16 |dem, ibidem.

17*Ha mesmo [...] um certo preconceito contra esses meios alternativos, por sentirem, alguns juizes
que seu poder podera ficar comprometido se pessoas ndo pertencentes ao Poder Judiciario
puderem solucionar os conflitos de interesses.

E h4, ainda, a falsa percepcao de que a fungdo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcéo
de sentenciar a atribuicdo mais importante do juiz. N&o percebem os magistrados que assim pensam
que a funcédo jurisdicional consiste, basicamente, em pacificar com justica os conflitantes,
alcancando por via de consequéncia a solugéo do conflito.

Um outro fator que reduz o entusiasmo dos juizes pela conciliacdo € a percepcdo que eles tém, e
muitas vezes com razdo, de que o seu merecimento sera aferido pelo seus superiores, 0s
magistrados de segundo grau que cuidam de suas promog¢des, fundamentalmente pelas boas
sentengas por eles proferidas, ndo sendo consideradas nessas avaliagdes, sendo
excepcionalmente, as atividades conciliatorias [...].

Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentenca, que se consolida assustadoramente. Por todas
as razfes acima citadas, os juizes preferem proferir sentenga, ao invés de tentar conciliar as partes
para obter a solugao amigavel dos conflitos. Sentenciar € mais facil e comodo, para alguns juizes,
do que pacificar os litigantes...” (Kazuo WATANABE, “Cultura da sentenga e cultura da pacificagao”.
In: Kazuo WATANABE. Acesso a Ordem Juridica Justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 68.

18 Relatorio Analitico Propositivo “Justica Pesquisa”. Mediacdo e Conciliacdo avaliadas
empiricamente: jurimetria para proposicéo de ac¢8es eficientes. Brasilia: CNJ, 2019, ps. 154-155.
Apesar da necessidade de se ter cuidado com essas generalizac¢des, ja que 42,9% responderam
com concordancia parcial, o que fatalmente reduz a totalidade de casos com audiéncias marcadas,
nao se pode ignorar esses dados. Ademais, a pergunta apenas indiretamente apura o percentual
de audiéncias marcada pelos juizes, por se basear na percepc¢do dos advogados, e ndo nos efetivos
dados estatisticos.
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De todos esses elementos, podemos adiantar a hipotese central do trabalho:
o impacto da lei, do artigo 334 do CPC, no comportamento das partes, decorre de
incentivos insuficientes para que as partes se comportem no sentido pretendido
pelo legislador — ou seja, de as audiéncias de conciliagdo/mediagdo serem
realizadas com a maior efetividade possivel, abrindo para as partes reais
possibilidades de, por meio da comunicacgao, instaurada ou restabelecida entre

elas, chegarem a uma solucéo consensual.

A andlise desses incentivos, das possiveis causas de suas falhas e das
possiveis saidas para esse entrave, para que os resultados pretendidos pelo
legislador sejam realmente atingidos, toma como base teérica algumas
abordagens contemporéaneas do comportamento humano, feitas, sobretudo, no

campo da analise econbmica, da psicologia e do cruzamento dessas duas areas.

A proposta aqui formulada, de partir dessas teorias comportamentais, possuli
relevancia para todos os sujeitos interessados e envolvidos na dinamica do
processo. Acreditamos que os estudos comportamentais permitem um novo olhar
sobre a estrutra do processo, sobre as limitacbes e os desafios para serem
atingidos os objetivos realmente almejados pelo legislador, que as partes cheguem
a um acordo por meio de uma legitima interacdo comunicativa e com plena

consciéncia acerca da matéria acordada.

Dizemos que ha relevancia para todos o0s sujeitos interessados na dinamica
do processo, porque as ideias e solugdes trazidas por este trabalho se voltam ao
legislador, que pode modificar as normas legais aqui estudadas; aos sujeitos
processuais, como advogados e juizes, que podem adaptar cada processo as
caracteristicas das partes e aos obstaculos comportamentais identificados; e as
proprias partes, na adequada identificagdo do conflito e suas caracteristicas.

Propbe-se o entendimento de que a obrigatoriedade da audiéncia preliminar
de mediacéo/conciliacdo, na forma prevista no artigo 334 do CPC, ndo € uma
escolha inadequada, para incentivar a maior realizagao de tentativas de solugdes

consensuais para os litigios judiciais. Contudo, destaca-se que, para que melhor
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alcancem seus objetivos, dependem dos incentivos comportamentais adequados,

ndo plenamente fixados pelo legislador.1?

Ademais, deve-se ter cuidado, para que a obrigatoriedade da realizacdo da
audiéncia de conciliacdo/mediacdo ndo seja vista como obrigatoriedade de se

chegar a um acordo, obrigatoriedade de se evitar a sentenca.
Com base nesses pressupostos, este trabalho divide-se em trés capitulos.

Primeiramente, examinam-se as posicbes favoraveis e as posicoes
contrarias aos incentivos para a solugdo consensual, com especial enfoque na

distincao entre obrigatoriedade da tentativa de acordo e obrigatoriedade do acordo.

Em seguida, no capitulo 2, busca-se apresentar algumas das teorias
psicolégicas de analise do comportamento, suas influéncias sobre a teoria da
tomada de deciséo, a incorporacao dessas teorias pela economia comportamental

e os reflexos que isso pode ter na analise do direito.

Por fim, no ultimo capitulo, sustenta-se defende-se que a obrigatoriedade da
audiéncia do artigo 334 do CPC nao deve, simplesmente, ser descartada,
afirmando-se que ela pode servir como uma boa politica publica para incentivar a
mudanca de comportamento das partes em conflito no processo, sendo necessario,
para tanto, a tomada de algumas precaucdes e a modificacdo de incentivos que

atuam paralelamente a essa obrigatoriedade.

19 Em sentido semelhante: “[...] o comportamento cooperativo de partes, advogados e juizes pode
impactar positivamente o cenario de tragédia da Justica descrito nos capitulos iniciais.

Aceita essa premissa, o outro lado da moeda aponta que a auséncia atual de comportamento
cooperativo € uma importante causa (ainda que nao a unica) do cenario de tragédia ja descrito”.
(Erik Navarro WOLKART. Andlise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 438).
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1. OBRIGATORIEDADE DO MECANISMO DE SOLUCAO
CONSENSUAL

1.1. PRINCIPIO DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO:
VOLUNTARIEDADE

A mediacdo e a conciliagdo se caracterizam como meios de solucéo
consensual de conflitos, em que um terceiro neutro, intermediario entre as partes,
responsavel por facilitar a comunicagao entre os litigantes e os auxiliar na resolucao

do conflito.

Tratam-se de métodos direcionados a facilitar a comunicacdo entre os
litigantes, para que eles préprios possam aprimorar o relacionamento mutuo e,

disso, alcancarem uma solucgéo pacifica do conflito.?°

Para o Cddigo de Processo Civil, h& distin¢gdes entre os dois mecanismos,
dependente do grau de intervencgao do terceiro neutro, na forma dos 882° e 3° do
artigo 165:

O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver

vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio,

20 “Mediagéo é o meio consensual de abordagem de controvérsias em que uma pessoa isenta e
devidamente capacitada atua tecnicamente para facilitar a comunicagcédo de modo que os envolvidos
possam encontrar formas produtivas de lidar com as disputas. A mediacdo € um meio consensual
que envolve a cooperacao voluntaria dos participantes. E essencial que eles demonstrem disposi¢ao
e boa-fé para que possam se comunicar e buscar solugbes conjuntamente” (Daniela Monteiro
GABBAY, Diego FALECK, e Fernanda TARTUCE. Meios alternativos de solucdo de conflitos.
Colegéo FGV de bolso. Série Direito & Sociedade n. 34. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, ps. 45-
46).
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sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou

intimidacéo para que as partes conciliem.

O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacgéo, identificar, por si proprios, solucdes

consensuais que gerem beneficios mdtuos.?!

Para este trabalho, a importancia ndo esta na distingdo ou ndo entre
mediacao e conciliagcdo, mas na relacdo de ambas com o processo jurisdicional

padréao, de cunho adjudicatorio.

Isso porque a natureza consensual da solucéo de conflitos pela mediacéo e

pela conciliagdo vincula-se um de seus principios mais basicos: a voluntariedade.??

As partes na mediagdo e na conciliacdo devem ser valorizadas por sua
autonomia de vontade,?? o que seria contraditério com parte das caracteristicas do

meio adjudicatorio de solucao de conflitos.

Aponta-se recorrentemente que se deve evitar a imposicdo da solucéo

consensual as partes, por meio de ameacas, em especial por parte do juiz, ou por

21 Em sentido semelhante, o artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei n. 13.140/2015: “Considera-se
mediacgdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisdrio, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a
controvérsia.”

22 Artigo 29, inciso V, da Lei n. 13.140/2015.

23 “Entre os elementos essenciais da mediagédo de conflitos, a autonomia das vontades possui um
protagonismo muito relevante, sendo 0 mais, pois o0 carater voluntario da mediagdo constitui-se a
grande mola propulsora da atividade. Este elemento garante o poder das pessoas em optar pelo
processo ao conhecé-lo. Em outras palavras, s existira 0 processo se as pessoas efetivamente
guiserem dele fazer parte e, para tanto, € fundamental que conhecam seus objetivos, seu
dinamismo, bem como seu alcance e limitacdes. [...] Com base nas observagfes expostas, conclui-
se que a mediacdo de conflitos ndo possui qualquer carater ou elemento impositivo. Ela existira
caso as pessoas efetivamente desejem que ela exista, tomara o rumo que elas determinarem e ao
mesmo tempo incluird temas por elas identificados e que estejam dentro de seus interesses discuti-
los. A mediagéo é fruto do consenso entre as pessoas em a utilizarem e também com relagéo as
questdes que irdo debater ao longo do processo. Por isso, ndo ha como impor a mediacao, suas
regras e muitos menos as questdes a serem discutidas — muito pelo contrario, 0 método se propde
a propiciar um ambiente de cooperagao, o qual sem ele ndo ha como ser realizada.” (Adolfo BRAGA
NETO, “Mediacao de Conflitos: Conceito e Técnicas”. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI,
Marco Anténio Garcia Lopes; e SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.). Negociacao, mediacdo e
arbitragem - curso basico para programas de graduacao em Direito. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012, p. 105).
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destaque das possiveis desvantagens em se aguardar a solucédo adjudicatéria, ao

invés de solucionar o conflito por meio do acordo.

Tratar-se-ia, entdo, de uma pseudoautocomposicéo,?* ndo verdadeiramente
atendendo aos objetivos e aos principios que dariam a mediacdo e a conciliacdo
suas caracteristicas proprias e, ao fim, maculando o proprio amago desses

mecanismos consensuais.?®

Nesse contexto, discute-se a escolha legislativa do artigo 334 do Cdédigo de

Processo Civil:

Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for
0 caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
[...]

§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual;

Il - quando n&o se admitir a autocomposicao.

O agendamento e a realizacdo da audiéncia do artigo 334 do CPC sao
realmente obrigatérios??® Em qualquer caso que se admitir solucéo consensual,?’

a audiéncia deve obrigatoriamente ser marcada? Sua dispensa depende da

24 Fernanda TARTUCE, “Conciliagdo em Juizo: o que (ndo) é conciliar?”. In: SALLES, Carlos Alberto
de; LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; e SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.).
Negociacdo, mediacdo e arbitragem - curso bésico para programas de graduacdo em Direito. Rio
de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2012, ps. 149-178.

25 Dentre outros, GABBAY, Mediacdo & Judiciario no Brasil e nos EUA, ob. cit.; Ana Candida
Menezes MARCATO, “A Audiéncia do art. 334 do Cddigo de Processo Civil: da Afronta a
Voluntariedade as Primeiras Experiéncias Praticas”. In: ZANETI JR., Hermes, e CABRAL, Tricia
Navarro Xavier (coords). Tribunal Multiportas — Mediac¢&o, Conciliagdo, Arbitragem e outros meios
adequados de solucdo de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018, ps. 128-140; e Humberto Dalla
Bernardina PINHO. "A mediacao judicial no novo CPC". In: RIBEIRO, Darci Guimarédes, e JOBIM,
Marco Félix (orgs.). Desvendando o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015,
ps. 67-85.

26 Debatendo as polémicas envolvendo a opcdo pela obrigatoriedade, e as possiveis formas
alternativas de se dispor sobre a obrigatoriedade no ambito processual, Carlos Alberto de SALLES.
“Nos Bragos do Leviatd: os Caminhos da Consensualidade e o Judiciario Brasileiro”. In:
BARBUGIANI, Luis Henrique Sormani (org.). Mediac¢éo e arbitragem no &mbito publico e privado:
perspectivas e limitagdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 87-109.

27 Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacao. (Lei de Media¢éo, n. 13.140/2015).
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manifestacdo contraria a sua realizacao por ambas as partes — ou todas, havendo
litisconsércio? Como conciliar a voluntariedade dos mecanismos com uma solucao
tdo mandatdria como essa — se a interpretacdo levar a resposta positiva as trés

perguntas acima?

E o0 que tentaremos responder no curso deste trabalho.

1.2. PRO E CONTRA O ACORDO: UMA METAHISTORIA DO
SISTEMA ADVERSARIAL

As polémicas envolvendo a obrigatoriedade ou ndo da tentativa de solugéo
consensual, inseridas no sistema processual, remontam ha quase 50 anos, dentro
do ADR Movement nos EUA.

Partidarios desse movimento defendiam que o sistema judicial era repleto de
falhas, prejudicava as pessoas envolvidas, sem trazer justica, esta drenada “por
causa das demoras, dos custos e do estresse emocional inescapavel num processo

de litigancia”.?®

Segundo Owen Fiss, esse movimento partia de uma visdo equivocada sobre

a natureza da adjudicagao, sobre os objetivos do processo:

Os defensores da ADR séo levados a apoiar tais medidas e a exaltar a
ideia do acordo com maior frequéncia, porque consideram a adjudicacéo
um processo para solucionar controvérsias. Agem como se as cortes

tivessem surgido para solucionar conflitos entre vizinhos que chegaram a

28 “Even when an acceptable result is finally achieved in a civil case, that result is often drained of
much of its value because of the time lapse, the expense, and the emotional stress inescapable in
the litigation process”. (Warren E. BURGER, “Isn't there a better Way?”. American Bar Association
Journal, vol. 68, march 1982, p. 274).
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um impasse e voltaram-se a um estranho para ajuda-los. As cortes séo
vistas como a institucionalizagdo desse “estranho” e, a adjudicagédo, como
0 processo pelo qual o “estranho” exerce o poder. O proprio fato de os
vizinhos procurarem alguém para solucionar a controvérsia significa um
rompimento de suas relagdes sociais; os defensores da ADR reconhecem
isso, mas, no entanto, esperam que 0s vizinhos sejam capazes de chegar
a um entendimento antes da solucdo da controvérsia pelo estranho. Esse
entendimento é o acordo. E mais uma trégua do que uma verdadeira
conciliacdo, mas parece preferivel ao julgamento, pois baseia-se no
consentimento de ambas as partes e evita os custos de um moroso

julgamento.?®

As criticas de Fiss sdo a base de muitas das posi¢cdes contrarias aos
incentivos dos mecanismos consensuais no ambito do Judiciario. Baseiam-se em
sua visao do Judiciario como um meio de producao de decisbes “para atribuir um

significado concreto aos valores publicos”.3°

A contraposicdo € entre duas concepcles distintas e especificas de
Judiciario, como instituicdo: um meio de solucionar controvérsias vs. “um arranjo
institucional que utiliza o poder do Estado para aproximar uma realidade

recalcitrante dos nossos ideais”.3!

Fiss resume suas criticas ao modelo de judiciario focado no acordo em

quatro pontos:

[...] geralmente, o consentimento é obtido via coagdo; a transacao pode
ser realizada por alguém que ndo possui autoridade; a auséncia de
instrucéo processual e de julgamento cria um subsequente e problemético
envolvimento do juiz; e embora os dockets sejam abreviados, a justica

pode ndo ter sido feita.3?

29 Owen FISS, Direito como Razéo Publica: processo, jurisdicdo e sociedade. Coordenacao da trad.
bras. Carlos Alberto de Salles. 22 ed., Curitiba: Jurug, 2017, p. 134.

30 |dem, p. 156.
31 |dem, p. 149.
32 |dem, p. 135.
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E conclui que uma estratégia de separagao dos casos em “duas diregdes” —
casos para acordo e casos tipicos de reforma estrutural, de aplicacdo dos valores

publicos — esvaziaria em grande parte a defesa do ADR Movement.33

As criticas de Fiss sdo bastante contundentes, mas nao parecem excluir a
possibilidade de integrar oS mecanismos consensuais — 0s meios para um resultado

de acordo — no &mbito do processo jurisdicional.

Se 0 processo passa a ser visto partindo do conflito, o que fazer com os
conflitos que ndo evoluem em suas etapas — haming, blaiming, claiming? Ou nada
disso deveria ser objeto das preocupacdes dos juristas e processualistas? Nao se
deve encarar 0 processo como solucdo de conflitos, mesmo que a partir de valores

publicos?

E nesse ponto que importa a forma da institucionalizacdo da integragdo do

mecanismo consensual no bojo de um processo jurisdicional judicial.

Os partidarios da obrigatoriedade da audiéncia do artigo 334 do CPC
justificam-na como aproximacéo dos meios consensuais ao jurisdicionado, para ele
gue tenha conhecimento da existéncia desses mecanismos, e aprenda na pratica

a utilidade e a importancia deles.®*

33 “E impossivel a criacdo de critérios adequados para a separagéo prospectiva dos casos. Os
problemas do acordo ndo estéo ligados ao objeto do processo judicial, mas, ao contrario, originam-
se de fatores de dificil identificacdo, tais como a riqueza das partes, a provavel histéria do pos-
julgamento do processo judicial ou a necessidade de uma interpretacdo legitima do direito. Além
disso, é dificil saber como esses problemas podem ser evitados. Muitos dos fatores, que levam uma
sociedade a trazer relacionamentos sociais, que sob outras circunstancias pareceriam totalmente
privados (por exemplo, o casamento), para a jurisdicdo de uma corte, sdo também aptos a tornarem
a pratica do acordo mais complexa. E o caso dos desequilibrios de poder ou do envolvimento de
interesses de terceiros. O acordo é um substituto pobte para o julgamento; € um substituto ainda
mais pobre para a retirada da jurisdigdo”. (Idem, ps. 148-149).

34 “A justificativa seria a de aproximar os meios consensuais do jurisdicionado, que nio seria forgado
a firmar um acordo, mas sim a comparecer a0 menos em uma sessdo que serviria para lhe
apresentar a essa possibilidade de solucao de conflitos. Trata-se também, sem duavida, de uma
opcdo menos laboriosa do que a triagem proposta pela nocdo de Tribunal Multiportas, além de
eliminar o 6nus de estruturacéo de critérios e sistematicas para 0 encaminhamento de casos a partir
de suas caracteristicas”. (Maria Cecilia de Aratjo ASPERTI, e Michel Roberto Oliveira de SOUZA,
“Desmistificando a ‘Cultura do Acordo’: Os discursos de acesso a justica e eficiéncia no atual cenario
da mediagdo e da conciliagao judiciais no Brasil”. In: FREITAS JR., Antonio Rodrigues de, e
ALMEIDA, Guilherme Assis de (coords.); e SOUZA, Michel Roberto O. de (org.). Mediagao e 0 novo
Cddigo de Processo Civil. Curitiba: Jurua, 2018, p. 42). Os autores criticam essa sugestao, por uma
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Isso muda o debate de figura: o movimento pelo incentivo dos meios
consensuais ndo seria um movimento pelo acordo em si, um meio de que mais
acordos sejam feitos e o Judiciario seja esvaziado de sua sobrecarga. O ADR
Movement seria um processo de educacgdo das pessoas, de obriga-las a perceber
gue nem todos os conflitos precisam ser resolvidos pelo Judiciario, que podem

conhecer outras saidas. Nao se trata de uma obrigacao a fazer um acordo.

Isso nos leva a retomar a questao da incorporacdo desses mecanismos no
ambiente do Judiciario, com suas caracteristicas institucionais proprias — muitas
delas de natureza bastante diversa, até contraria, a natureza consensual, como

bem indicado pelas criticas de Fiss.3®

Num bom resumo de Carrie Menkel-Meadow:

Embora eu pense que € uma questdo em aberto se programas de
[mediacao] obrigatoria podem servir uma funcéo educacional aqueles que
estdo totalmente ignorantes sobre esses novos processos, eu ainda
acredito que uma certa consciéncia € necessaria para atingir solugées de
gualidade. Por isso, eu sou de certa forma cética em relagdo a algumas
das formas que programas mandatdrios forcam as pessoas a usarem
outros processos de resolucdo de disputas, que podem ser sujeitos a

distor¢des dentro da cultura adversarial em que eles séo inseridos.36

série de motivos, dentre os quais os apresentados por Fiss. A referéncia é para um resumo dos
pontos apresentados pelos defensores da obrigatoriedade.

No mesmo sentido, quanto a obrigatoriedade como incentivos para o conhecimento da existéncia
dos meios consensuais: Valeria Ferioli Lagrasta LUCHIARI, Mediacao Judicial: andlise da realidade
brasileira - origem e evolugdo até a Resolugdo n. 125, do Conselho Nacional de Justi¢a. Rio de
Janeiro: Forense, 2012; VASCONCELOS, Mediagéo de Conflitos e Préaticas Restaurativas, ob. cit.;
e Jodo Luiz Lessa NETO, “O Novo CPC adotou o Modelo Multiportas!!! E agora?!”, ob. cit.

35 Nesse mesmo sentido: “An important question that must be confronted is whether forcing ADR to
adapt to a legal culture or environment may be counterproductive to the transformations proponents
of ADR would like to see in our disputing practices.” (Carrie MENKEL-MEADOW, “Pursuing
Settlement in an Adversary Culture: A tale of innovation co-opted or the law of ADR”. Florida State
University Law Review, 19, n. 1, Summer 1991, p. 3).

36 “While | think it is an open question whether mandatory programs can serve an educational function
for those who are totally ignorant about these new processes, | still think that a certain consciousness
is necessary for the achievement of quality solutions. Thus, | am somewhat skeptical of some of the
ways in which mandatory programs force people to use other processes of dispute resolution that
may be subject to distortion within the adversary culture in which they are placed.” (Idem, p. 45,
traducao livre).

Em outro escrito, a mesma autora trata de outros aspectos que também devem ser considerados
neste debate, alguns dos quais de relevancia para as conclusdes finais deste trabalho: “[...] the
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1.3. O (NAO) OXIMORO DA MEDIACAO OBRIGATORIA

Com essas ideias em mente, € importante dar o devido destaque a distin¢édo
entre obrigatoriedade para o consenso e obrigatoriedade no consenso. Frank
Sander apresenta com clareza essa diferenca:

A questdo entdo se torna, “E a mediacado obrigatéria um oximoro?” Penso
gue ndo, porque eu acredito que ha uma clara distingdo entre coercéo
para a mediacdo e coercdo na mediacdo. Esta ndo € mediacdo; aquela,
na minha visdo, é semelhante a uma ac¢do afirmativa: ndo é a solucao
ideal, mas é uma solucdo temporaria para o problema criado pelo fato de
gue, quando as pessoas usam a mediacao, elas estdo muito satisfeitas
com ela (e pesquisas empiricas comprovam essa conclusao); mas porque
Nnosso sistema é tdo orientado as cortes e a adjudicacdo, as pessoas nao
sabem sobre os beneficios da mediacéo e, entdo, ndo a usam o suficiente
de forma voluntaria. Logo, mediacdo obrigatéria € um expediente
temporéario para fazer as pessoas experimentarem esse processo que

seus usuarios acham tao Gtil.37

question is not "for or against" settlement (since settlement has become the "norm" for our system),
but when, how, and under what circumstances should cases be settled? When do our legal system,
our citizenry, and the parties in particular disputes need formal legal adjudication, and when are their
respective interests served by settlement, whether public or private?

[...] The difficulty with the debate about settlement vs. adjudication is that there are many more than
two processes, as well as other variables that affect the processes, to consider. The diverse interests
of the participants in the dispute, the legal system, and society may not be the same. Issues of
fairness, legitimacy, economic efficiency, privacy, publicity, emotional catharsis or empathy, access,
equity among disputants, and lawmaking may differ in importance for different actors in the system,
and they may vary by case-this is the strength of our common law system." (Carrie MENKEL-
MEADOW, “Whose Dispute Is It Anyway?: A philosophical and democratic defense of settlement (in
some cases). The Georgetown Law Journal, vol. 83, 1995, ps. 2.664-2.666).

87 “The question then becomes, ‘Is mandatory mediation an oxymoron?’ | think not, because | believe
there is a clear distinction between coercion into mediation and coercion in mediation. The latter is
not mediation; the former, in my view, is akin to affirmative action: It is not an ideal solution, but it is
a temporary solution for the problem created by the fact that when people use mediation, they are
very pleased with it (and the empirical research supports that conclusion) but because our system is
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A obrigatoriedade muda de figura se distinguidos esses dois aspectos: uma
coisa é ser obrigado a participar de uma tentativa de solucdo consensual; outra, ser

coagido ao acordo.

N&o se ignora que, num sistema integrado, em que a mediagéo e conciliacao
facam parte do processo judicial, a distincdo seja dificil. Realmente, as
caracteristicas do processo judicial acabam por influenciar o comportamento das
partes e dos sujeitos processuais, e as expectativas futuras, em especial quanto a
postura do juiz, podem levar uma parte a escolher o acordo simplesmente por ter

sido empurrada para a sesséo de consensual.

Boa parte das criticas de Fiss tangenciam esses aspectos, bem como a
posicdo de Menkel-Meadow. Tudo vai depender, porém, da maneira em que essa
integracdo € realizada, dos incentivos e desincentivos institucionais para que as
partes ndo se comportem como coagidas ao acordo, ao invés de simplesmente

obrigadas a participarem de uma mediag&o ou conciliagao.

N&o ha tipos estanques para essa incorporacgdo institucional, existindo um
continuum de obrigatoriedade da participacédo na audiéncia de tentativa de solucéo

consensual, de casos de obrigatoriedade mais flexiveis em dire¢cdo a maior rigidez.

Requerimento para Esquema Opt-out
comparecer a sessao de (encaminhamento compulsério
orientacdo sobre a mediacao a mediacgdo, com possibilidades
ou de exploracdo da mediacao. de retirada).
| |
1 2 3 4 5
| i |
Encaminhamento Sancgdes "leves" (mediagdo como Sem excecoes,
categorico ou requisito para ajuizar uma agao ou encaminhmento
discricionario (sem receber assisténcia judiciaria gratuita; obrigatério & mediagéo
sancdes em caso de imposicdo de sancdes de custas em com sangfes em caso
recusa) caso de recusa injusstificada a mediar. de desobediéncia

Desenvolvido com base em Dorcas QUEK ANDERSON, “Mandatory Mediation: An Oxymoron?
Examining the Feasibility of Implementing a Court-Mandated Mediation Program”, p. 488.

so court- and adjudication-oriented, people do not know about the benefits of mediation and hence
do not use it enough voluntarily So mandatory mediation is a temporary expedient to get people to
experience this process that the users find so helpful.” (“Judicial (mis)use of ADR — A Debate”.
University of Toledo Law Review, vol. 27, no. 4, Summer 1996, p. 886, traducéo livre).
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Para Dorcas Quek, a criacdo de um programa de mediacdo processual
obrigatdria € um trabalho delicado e desafiador. Precisa ser inequivoco na fixacao
da conceituacao dessa obrigatoriedade — dentro do continuo de tipos ideais acima
referidos. E ndo pode ser excessivamente obrigatorio, que afete a autonomia das

partes durante o processo de mediacao.

E segue recomendando: deve garantir esquemas de opt-out das partes, em
casos de encaminhamentos obrigatorios para a mediacao; esses critérios de opt-
out ndo podem ser fixados em termos muito abertos ou vagos, para evitar a
incerteza e a leniéncia como padrdes; durante a mediacéo, outras medidas devem
ser tomadas para reforcar a autonomia das partes; devem ser garantidos critérios
de monitoramento da mediac&o; os standards de participacdo devem ser simples e
especificos, para evitar incertezas e litigios desnecessarios; e as sancdes impostas
nao podem ser draconianas, num nivel que descaracterizem a natureza informal e

voluntaria da mediagéo.38

Veja-se que parte das recomendacfes referem-se a audiéncia em si da
mediacao, para evitar que as partes sejam coagidas para o acordo; outras tratam
do encaminhamento obrigatério para a mediacdo, para que esse encaminhamento
nNao seja excessivamente rigoroso e prejudique tanto a justica quanto os interesses

das partes.

Aqui, o que importa é verificar que a insercdo da tentativa de solucéo
consensual como parte do processo judicial possui varias formas. Mesmo a sua
nao insercdo é uma forma, um tipo ndo categérico de encaminhamento, que deixa
as partes a escolha. Enfim, a discusséo deve envolver a definicdo do responsavel
por fazer a escolha: a quem cabe escolher ir ou ndo a mediacdo? As partes? Aos
advogados delas? Aos juizes? Ao sistema processual como um todo, num
programa integrado de mediacdo mandatéria? E preciso resolver a questdo da

arquitetura dessa escolha.

%8 Dorcas QUEK ANDERSON, “Mandatory Mediation: An Oxymoron? Examining the Feasibility of
Implementing a Court-Mandated Mediation Program” Cardozo Journal of Conflict Resolution, vol.
11.2 (Spring 2010), Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2843509, p. 508.
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1.4. DECISOES DE SEGUNDA ORDEM

Essa questdo pode ser mais bem entendida por uma distincdo entre
decisbes de primeira e de segunda ordem. Escolher entre a mediacdo ou a
adjudicacéo judicial, um acordo ou o resultado de um julgamento, é uma decisdo
de segunda ordem. Escolher o resultado do julgamento ou a extensao do acordo,

uma deciséo de primeira ordem.

A distincdo parece irrelevante ou mesmo inexistente, por iSSo maiores

explicacbes sdo necessarias.

Uma decisao judicial adjudicatéria é feita por um juiz (ou um arbitro), que vai
considerar os pedidos formulados, a defesa apresentada, analisar as provas
produzidas nos autos e decidir, com a aplicacdo das normas juridicas, qual a tutela

jurisdicional devida — geralmente, quem tem raz&o e em qual proporc¢éo.3®

Alguém sofreu um acidente automobilistico e demanda em face de outrem a
reparacao dos danos causados; o juiz decidira a existéncia dos danos, a extensao

deles e o grau de responsabilidade do alegado causador do dano.

Em um divércio, hd uma série de questdes envolvidas, sobre a partilha dos
bens, os direitos dos eventuais filhos e a efetiva decretagcdo da dissolugdo do

vinculo matrimonial.

39 “Entende-se por tutela jurisdicional ou processual o resultado de toda a atividade desempenhada
no processo e no procedimento, seja ele favoravel ou desfavoravel a qualquer das partes em
conflito. No processo contencioso (judicial ou arbitral) tanto a sentenca de procedéncia como a de
improcedéncia oferecem a tutela jurisdicional, seja acolhendo a pretensdo do autor, seja rejeitando-
a.” (Ada Pellegrini GRINOVER. Ensaio sobre a processualidade: Fundamentos de uma nova teoria
geral do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 17).
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Independentemente do caso, decidir qual o resultado a ser produzido — se
havera indenizacdo ou ndo no acidente de caso e em qual extenséo e por quem; e
como sera o término do relacionamento conjugal, como cada parte ficara apos o
divércio*® — envolve questbes de fato e de direito muitas vezes incertas, e é a
incerteza desse resultado que torna a decisdo de segunda ordem algo relevante

para o sujeito que vai toma-la.

As mesmas inquietudes de incertezas faticas e de direito (ou de moral, de
justica, num conflito intersubjetivo de justica) afetam os conflitantes se eles forem
decidir por um resultado decorrente de acordo.*! Realmente houve um acidente e
de quem a responsabilidade e qual a extensdo dos danos? Queremos nos divorciar,
quem ficara com o qué e como sera nossa relacdo, em direitos e obrigacfes, com
os filhos? O resultado pelo acordo também envolve uma mesma decisdo de

primeira ordem entre as questdes de fato e de direito envolvidas.*?

E por isso que uma decisdo de segunda ordem é tdo problematica e
relevante. Ela envolve como fazer a decisdo de primeira ordem e a quem cabera
fazé-la. Prefiro que as incertezas dos fatos e do direito sejam resolvidas por um
terceiro, que adjudicara o resultado — favoravel ou ndo — ou prefiro eu mesmo, com
as dificuldades das preferéncias do outro lado, buscar resolver as incertezas e criar

esse resultado?

De acordo com certa descricdo de raciocinio pratico, as pessoas séo
animais decisorios, considerando as vantagens e desvantagens dos
cursos de acdo propostos e escolhendo de acordo com essas
consideracgdes. Essa visdo possui um papel familiar na teoria econémica
e da decisao; em vérias formas é central para importantes descri¢cdes de

raciocinio no direito e na politica.

40 Escolheu-se estes dois exemplos por serem o0s paradigmas de casos que, segundo as
disposi¢Ges dos §82° e 3° do artigo 165 do CPC, seriam conflitos adequados para uma conciliagio
ou uma mediacdo, respectivamente: acidente automobilistico geralmente ndo envolve vinculo
anterior entre as partes, ao contrario de um divorcio.

41 “Na justica consensual também se atinge a tutela jurisdicional, por intermédio da solugdo do
conflito pelas préprias partes”. (GRINOVER Ensaio sobre a processualidade, ob. cit., p. 17).

42 Sobre essa questdo da influéncia das questdes de direito, em especial o direito formal estatal,
sobre um acordo, costuma-se falar de fazer um acordo “a sombra da lei”. (Robert H. MNOOKIN, e
Lewis KORNHAUSER, “Bargaining in the Shadow of Law: the case of divorce”. Yale Law Journal,
vol. 88, no. 5, April 1979, ps. 950-997).
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[...] Um importante problema é que isso ignora a existéncia de estratégias
de simplificacdo que as pessoas adotam muito antes de que as efetivas
decisBes precisam ser feitas. Um ponto central aqui é que as pessoas
buscam superar suas proprias limitagbes — calculativas, morais, ou de
outra ordem — fazendo uma metaescolha antes do momento da deciséo
Gltima. Tanto pessoas racionais quanto com limitacdes da racionalidade
tentam minimizar os fardos da escolha e a possibilidade de erro.

Por decisBes de segunda ordem nos referimos a decisdes sobre a
estratégia apropriada para reduzir os problemas associados em fazer uma
decisdo de primeira ordem. Decisfes de segunda ordem, portanto,
envolvem as estratégias que as pessoas usam para evitar se encontrarem

em uma decisé&o ordinaria de tomada de decisdo em primeiro lugar.*?

Os autores esclarecem que essas estratégias “se diferem na extensdo em
gue produzem equivocos e também na extensdo em que impdem fardos
informacionais ou de outras categorias no agente ou em outros, tanto antes do

processo de tomada da decisao Ultima ou durante esse processo”.**

Haveria quatro tipos ideias de decisdes de segunda ordem — conforme
reduzam ou ndo os fardos na tomada da decisdo ultima e conforme o grau da

exigéncia no momento anterior, de pensar antecipadamente:

Fardos baixos ex ante Fardos altos ex ante

43 “According to one Picture of practical reasoning, people are decision-making animals, assessing
the advantages and disadvantages of proposed courses of action and choosing in accordance with
that assessment. This picture plays a familiar role in economics and decision theory; in various forms
it is central to leading descriptions of reasoning in law and economics.

[...] An important problem is that it ignores the existence of simplifying strategies that people adopt
well before on-the-spot decisions to bem ade. A central point here is that people seek to overcome
their own shortcomings — calculative, moral, or otherwise — by making some metachoice before the
moment of ultimate decision. Both rational and boundedly rational people attempt to minimize the
burdens of choice and the likelihood of error.

By second-order decisions we refer to decisions about the appropriate strategy for reducing the
problems associated with making a first-order decision. Second-order decisions thus involve the
strategies that people use in order to avoid getting into an ordinary decision-making situation in the
first instance.” (Cass R. SUNSTEIN, e Edna ULLMANN-MARGALIT, “Second-Order Decisions”. In:
SUNSTEIN, Cass R (edit.), Behavioral Law and Economics. New York: Cambridge University Press,
2000, p. 187, traducéo livre).

44 “These strategies differ in the extent to which they produce mistakes and also in the extent to which
they impose informational and other burdens on the agent and on others, either before the process
of ultimate decision or during the process of ultimate decision” (Idem, ps. 187-188, tradug&o livre).
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Fardos baixos no | Baixo-Baixo: acaso; | Alto-Baixo: regras,

momento definitivo sorte; loterias; fatores | presuncoes, algumas
irrelevantes (“dia de sol, | regras abertas
vou escolher um | (standards), rotinas.

emprego ha praia’);

decisbes parciais, passo-

a-passo; varias

heuristicas; algumas

regras abertas,

standards.
Fardos altos no momento | Baixo-Alto: delegagéo. Alto-Alto:
definitivo disfuncionalidade.

SUNSTEIN e ULLMANN-MARGALIT, “Second-Order Decisions”, ob. cit., p. 192.

Com isso, podemos ver como uma decisdo entre uma mediacdo ou uma

adjudicacéo, € uma decisdo de segunda ordem.

Esperar uma sentenca € basicamente delegar a deciséo de primeira ordem
para um terceiro: por isso que se costuma dizer que a jurisdicdo é substitutiva,* faz

a deciséo de primeira ordem pelas partes em conflito.

Escolher os limites do acordo também é uma deciséo de primeira ordem, e
a decisdo de segunda ordem sobre ela que torna sua escolha tdo complexa para
os estudiosos do direito processual.

E nesse sentido que entendemos que a obrigatoriedade da audiéncia de
conciliacdo ou de mediagcédo, o grau de mandatoriedade da tentativa da solucao
consensual em sua incorporacao ao sistema processual, envolve uma deciséo de
segunda ordem: envolve fixar os parametros para, ex ante, definir como uma

decisao de primeira ordem vai ser feita.

N&o haver mandatoriedade para a ocorréncia da tentativa do acordo retira o

fardo da deciséo de primeira ordem sobre as partes, e os delega ao julgador. Haver

45 Candido Rangel DINAMARCO. InstituicGes de Direito Processual Civil. Vol. I. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, ps. 316-317.
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mandatoriedade de grau maximo da tentativa de acordo (um sistema em que o
Judiciario obrigasse a ser feito um acordo ou nada mudaria na situacéo existente
entre as partes em conflito), envolveria uma decisdo de segunda ordem para que
as préprias partes sempre fossem as responséveis pela decisédo de primeira ordem

sobre o conflito.

E cada grau variavel de mandatoriedade da tentativa de solugéo consensual
representa tipos diversos de decisbes de segunda ordem, que podem ser

adaptados conforme as circunstancias de cada conflito.

Por isso que este trabalho parte da premissa de que a obrigatoriedade da
audiéncia do artigo 334 do Cddigo de Processo Civil ndo é, em si s0, algo
problematico. Como veremos no proximo capitulo, a racionalidade das pessoa
possui uma série de restricbes de natureza psicolégica, préprias do modo como a

evolugcao formatou nossas mentes.

Uma decisdo de primeira ordem feita pelas proprias partes recebem influxos
expressivos dessas caracteristicas psicoldgicas e, por isso, a defesa de um sistema
adjudicatorio de solucdo de conflitos é tdo convincente, para resolver conflitos
intersubjetivos de justica. Nas palavras de Owen Fiss, “o propésito da adjudicagao
nao é a resolucdo da disputa ou a pacificacdo, mas sim a justica e que 0S processos

racionais da lei estao intimamente relacionados a busca desse fim”.46

Mas, entdo, como um conflito pode ser tratado de modo construtivo mesmo
sendo a intervencdo de um terceiro em adjudicacdo as partes? Toda a teoria da
mediacdo de conflitos se baseia nas possibilidades de ganhos mutuos, de um
processo de solucdo de conflitos ganha-ganha.4’

46 FISS, Direito como Razdo Publica, ob. cit., p. 157.

47 Dentre outros, Roger FISHER, William URY, e Bruce PATTON. Como Chegar ao Sim: como
negociar acordos sem fazer concessdes. Trad. bras. Ricardo Vasques Vieira. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014; Lia Regina Castaldi SAMPAIO, e Adolfo BRAGA NETO. O que é Mediagao de
Conflitos. S&o Paulo: Brasiliense, 2014; Conselho Nacional de Justica. Manual de Mediag&o Judicial.
62 ed., Brasilia: CNJ, 20186, disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2015/06/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf, acesso em 30/06/2020.

Grande parte dessas ideias decorrem de concepcées da teoria dos jogos, sobre a cooperagao entre
os jogadores. Sobre isso: Robert AXELROD, A Evolugéo da Cooperacao. Trad. bras. Jusella Santos.
Sao Paulo: Leopardo editora, 2010. Este trabalho ndo pretende entrar em detalhes sobre a teoria
dos jogos, complexificada atualmente por influxos das ciéncias comportamentais (que sdo objeto de
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Com isso, queremos dizer que a automaticidade de se escolher uma decisao
adjudicada para um conflito (0 que Kazuo Watanabe chama de “cultura da
sentenga”) ndo € algo deslocado dos aspectos psicoldgicos do comportamento das
partes. A cultura da sentenca envolve uma decisao de segunda ordem como regra
padrdo, em que se presume que a solucéao adjudicada é o melhor resultado para
os conflitos subjetivos de justica, para dar concretude aos valores publicos que

estdo a base do direito.*®

Por consequéncia, como presuncdo se insere na categoria Alto-Baixo de
deciséo de segunda ordem de Sunstein e Ullmann-Margalit, a escolha de segunda
ordem sobre obrigar ou néo a realizacdo de uma tentativa de solugcédo consensual
€ uma decisdo complexa: € uma decisdo que possui fardos altos ex ante, para

reduzir os fardos no momento da tomada de decisao ultima.

Ao se decidir, em decisdo de segunda ordem, pela adequacgédo do
mecanismo de solucao adjudicada para alguns casos, o decisor toma a decisao de
alto fardo ex ante para minimizar os fardos da decisdo ultima para os conflitantes.
No mesmo sentido, entendemos que a definicdo pela obrigatoriedade de uma
mediacdo também € uma decisdo de segunda ordem, em que o decisor toma a
deciséo de alto fardo ex ante para definir a adequagéo da solugdo consensual para
agueles casos especificos, a fim de minimizar os fardos de decisdo de primeira
ordem pelas partes, em razdo dos influxos psicolégicos naturais sobre o

comportamento.

E por esses principios que se deve estudar a adequacéo do mecanismo a
solucéo do conflito, para escolher o método mais adequado conforme a situacéo

conflitiva existente e de acordo com as caracteristicas das partes.

A mediagcdo e a conciliagdo ndo sao panaceias, para resolver todos o0s
nossos problemas institucionais de tratamento adequado dos conflitos

intersubjetivos de justica. Mas também podem contribuir sobremaneira para os

parte consideravel da base tedrica aqui desenvolvida). A referéncia da teoria dos jogos para o
trabalho é no sentido de como considerar uma deciséo de primeira ordem com base no acordo um
possivel resultado justo para um conflito subjetivo de justica.

48 FISS, Direito como Razéao Publica, ob. cit.
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objetivos de se pacificar os conflitantes e Ihes garantir o acesso a ordem juridica

justa.

Tudo depende do conflito existente e do comportamento das partes. E € com
base nisso que se deve tomar uma decisdo de segunda ordem entre a adjudicacao
e a solucdo consensual. Essa decisdo de segunda ordem pode ser feita pelas
proprias partes, pelo juiz, pelos advogados... Mas essencialmente por um arquiteto
de escolha, um tedrico do direito processual, como é a proposta deste trabalho.

1.5. ARQUITETURA DE ESCOLHA

Escolhas estdo por toda parte. Ao comprar um produto, ao contratar um
servico, como gastar nosso dinheiro, o que comer, o que fazer... A ciéncia
comportamental possui 0os mais variados estudos sobre os aspectos envolvidos na

tomada de decisdo e na escolha.*®

A tradicional teoria de tomada de decisdes e de escolha, baseada na
economia, concebe esse processo como algo altamente racional: “as pessoas
escolhem por otimizagdo”.5° As pessoas avaliariam todos os aspectos envolvidos
entre as opcbes disponiveis para a escolha, suas vantagens e desvantagens
especificas, a comparagcdo entre elas e, por fim, escolheriam a que melhor

atenderia a seus interesses.

49 Tema do capitulo 2, infra.

50 Richard H. THALER. Misbehaving: A construcdo da economia comportamental. Trad. bras.
George Schlesinger, 12 ed., Rio de Janeiro: Intrinseca, 2019, p. 19.
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Em escolhas simples, entre duas opcdes, a concepcao parece fazer sentido:
€ avaliar os pros e contras de uma e outra e de uma em relacéo a outra. Mas nada

é tdo simples.

Pessoas possuem limitagdes cognitivas, limitacdes de tempo e de recursos,

que se influenciam mutuamente e na forma como as pessoas se comportam.>!

Se escolhemos uma salada em lugar de uma porcéao de batatas fritas, ou
vice-versa, somos influenciados por nossos interesses, dentro das limitacdes
cognitivas e comportamentais, e o contexto do ambiente. Uma opcdo mais cara
pode justificar sua escolha ou ndo. Vocé pode escolher a primeira que aparece, ou

a Ultima, ou na sorte.

Por que poupar dinheiro para o futuro e ndo o gastar no momento? Por que
procrastinar na realizacdo de uma tarefa (ou mesmo na redagéo de um trabalho

académico...), deixando-a para o ultimo momento e ndo a realizar antes?

O que importa € que nenhuma escolha é feita fora de algum contexto,
influenciada pelas limitagbes cognitivas do sujeito e os influxos do ambiente, tudo

a influenciar o comportamento a ser realizado.

E é justamente em razdo dos influxos do ambiente, que a arquitetura de
escolha importa. A forma como as escolhas sé&o apresentadas, o0 ambiente de sua
realizacdo, os condicionantes fisicos, temporais e financeiros... Tudo deve ser

considerado para a melhor estruturagdo do contexto em que a escolha sera feita.>?

51 E a origem da economia comportamental: THALER, Misbehaving, ob. cit..; Daniel KAHNEMAN,
Réapido e Devagar: Duas formas de pensar. Trad. bras. Cassio de Arantes Leite, 12 ed., Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012. Sobre isso, maiores detalhes no capitulo 3, infra.

52 *Those who decide between active chooshing and default rules are choice architects, in the sense
that they design the social contexto within choices are made. The idea of ‘social context’ should be
understood very broadly. It includes temperature, colors, sizes, shapes, and sounds. (If candy is
wrapped in a green package, health-conscious consumers are more likely to buy it, whether or not it
is actually healthy.) It includes the order in which options are presented and in which people’s
attention is triggered. (If an item is first on a list, it's more likely to be chosen, and the same is true if
it is listed last; items listed in the middle don’t get a lot of attention.) It emphatically includes default
rules — and it includes active chooshing as well. Choice architecture specifies when, whether, and
how we choose. Whether or not people are aware of it, choice architecture is everywhere. It is not
possible to dispense with a social context, and some kind of choice architecture is therefore
inevitable.” (Cass R. SUNSTEIN, Choosing not to choose: understanding the value of choice. New
York: Oxford University Press, 2015, p. 5).
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Thaler e Sunstein apresentam varios exemplos da pervasividade da

arquitetura de escolhas:

Um arquiteto de escolhas tem a responsabilidade de organizar o contexto
no qual as pessoas tomam decisdes. [...] muitas pessoas reais sdo
arquitetas de escolhas — e a maioria nem se da conta disso. Se vocé faz
uma cédula de votacdo usada para escolher candidatos, vocé € um
arquiteto de escolhas. Se vocé é médico e vai explicar as op¢cbes de
tratamento disponiveis para um paciente, vocé é um arquiteto de
escolhas. Se elabora o formulario de adeséo ao plano de salde que os
recém-contratados precisam preencher ao entrar na empresa, vocé é um
arquiteto de escolhas. Se esta explicando a seu filho ou a sua filha que
faculdades ele ou ela pode cursar quando terminar o ensino médio, vocé

€ um arquiteto de escolhas. Se vocé é um vendedor, vocé é um arquiteto
) 53

de escolhas (mas nesse caso vocé ja sabia

Um advogado, ao apresentar ao cliente as opc¢des disponiveis, € um

arquiteto de escolhas. A questdo € que a arquitetura de escolhas dos advogados

acaba sendo enviesada também. Ha de se ter cuidado com os erros cognitivos
também dos arquitetos de escolha.

Por isso que passa a ter relevancia a questao da audiéncia obrigatoria do
artigo 334 do CPC. Tendo em vista a cultura da sentenca, a arquitetura de escolhas
montada por um advogado ao aconselhar um cliente, acaba sendo enviesada por
esse contexto sociocultural, em que o costume é resolver os conflitos no meio
judicial. Aqui entra o papel educacional proposto pelos defensores do artigo 334 do
CPC.%

Ao fixar a obrigatoriedade para a audiéncia de tentativa de solucéo
consensual dentro do procedimento padrédo do processo adjudicatorio jurisdicional,

procura-se criar uma arquitetura de escolha para influenciar a escolha a ser tomada

3 Richard H. THALER, e Cass R. SUNSTEIN. Nudge: como tomar melhores decisdes sobre saude,
dinheiro e felicidade. Trad. bras. Angelo Lessa, 12. Ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2019, p. 11.

5 LUCHIARI, Mediagao Judicial, ob. cit.; VASCONCELOS, Mediagdo de Conflitos e Praticas
Restaurativas, ob. cit.; e Jodo Luiz Lessa NETO, “O Novo CPC adotou o Modelo Multiportas!!! E
agora?!”, ob. cit.
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pelos sujeitos processuais e pelas partes, ao escolherem, em decisdo de segunda

ordem, entre a adjudicacdo ou 0 consenso.

A mandatoriedade da audiéncia do artigo 334 do CPC né&o deve ser elogiada
ou criticada por si sO0, mas deve considerar os elementos e condicionantes da sua

forma escolhida, do contexto fixado para a escolha pelo arquiteto de escolhas.

Por isso que Dorcas Quek alertava para o desafio da definicdo da
mandatoriedade da mediacdo, no continuo do espectro de mandatoriedade dos

encaminhamentos para a solucao consensual.

E com base nisso que se pode analisar os condicionantes acessorios do
artigo 334 do CPC. Como interpretar os prazos ali fixados? Por que definir que o
autor deve indicar na peti¢céo inicial seu interesse ou desinteresse de participar da
audiéncia? E para o réu, que deve se manifestar com 10 dias de antecedéncia da

data da audiéncia? Por que esse prazo e nao outro?

Como se pode avaliar a sangdo correspondente ao ndo comparecimento
injustificado a audiéncia de conciliacdo? O que é injustificado? Por que a
manifestacdo de desinteresse ndo € considerada em si uma justificativa? Ou
deveria sé-lo? A sancdo como ato atentatério a dignidade da justica é justificavel?
Alguma sancéo deve haver? Poderia ser sancdo a parte contraria? Poderia ser

incentivo e ndo punicéo?

Tudo isso sem desconsiderar a relacdo da tentativa da solucdo consensual
com o procedimento adjucatério em que inserida. Por que o prazo para contestacéo
fica suspenso (art. 335, I, CPC)? Por que 0 processo pode ter seu curso normal se
0 réu se manifesta contrariamente a realizagdo da audiéncia do artigo 334 do CPC,
mesmo que o0 autor tenha se manifestado favoravelmente? A manutencédo da

audiéncia é consequéncia obrigatoria?

Enfim, o que se quer dizer é que a escolha de segunda ordem entre a
adjudicacéo e a solucdo consensual pode ser feita de varias maneiras, por varios
sujeitos, e a arquitetura de escolhas influencia 0 modo como essa decisdo acabara

por ser tomada.
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A escolha das pessoas € condicionada por limitagbes cognitivas, com base
no contexto em que as escolhas séo feitas, na forma em que a arquitetura de
escolhas foi estruturada. Por isso que € essencial considerar a psicologia do
comportamento: como decidimos e o que nos influencia? De que forma a
arquitetura de escolhas deve considerar esses elementos? E o que pretendemos

responder a partir do proximo capitulo.
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2. COMPORTAMENTO: A PSICOLOGIA DA DECISAO E DA
ESCOLHA

Neste capitulo, tragamos um breve panorama dos estudos comportamentais,

partindo da Psicologia e sua incorporagao por estudos da Economia.

Justifica-se esta escolha tedrica por ser uma abordagem multidisciplinar, ndo
comumente adotada por estudos na area juridica. Acredita-se que os aportes das
ciéncias comportamentais podem trazer uma visao diferente, para examinar 0s
desafios da incorporacéo da solucéo consensual na estrutura adjudicatoria padréo

do processo judicial, com solucdes distintas daquelas meramente juridicas.

Vale-se em grande medidas dos estudos comportamentais adotados pela
economia em razédo de ja haver trabalhos, principalmente em lingua inglesa, que

abordam a aproximacao entre a economia comportamental e desafios juridicos.

A base comportamental da psicologia € um panorama tedrico que facilita a
compreensao dos aspectos abordados neste trabalho, por isso € essencial a
referéncia. Além disso, ir além da economia, mesmo que comportamental, permite
apresentar novas solugdes que fujam de incentivos de fundo econémico, como se

expora com mais detalhes no capitulo seguinte.>®

55 Capitulo 3, infra.
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2.1. ANALISE DO COMPORTAMENTO: PSICOLOGIA
COGNITIVA X PSICOLOGIA COMPORTAMENTAL®®

7

O comportamento, N0sSsos pensamentos e nossas acgdes, é intimamente

relacionado com o modo como nosso cérebro lida com o ambiente.®’

Para Rachlin, “a psicologia cognitiva como ciéncia pretende descobrir 0os
mecanismos que jazem sob a espontaneidade e a profundidade (entre outras
qualidades) das emogdes e dos pensamentos” e a psicologia comportamental
analisa “as interagcdes [de um agente, animal humano ou ndo] com outras pessoas
e coisas (com o ambiente)” dentro de uma certa configuragdo, que “constitui o

contexto comportamental daquela configuragédo”.>®

O autor conclui que ambas as concepcbes sdo incompletas, ja que
‘nenhuma diferenga no contexto cognitivo seria significativa a menos que

resultasse em comportamentos diferentes”, e “é impossivel para a maioria conceber

56 Esse topico representa um resumo, pelas minhas percepgdes e entendimentos, de Howard
RACHLIN. Judgment, decision, and choice: a cognitive/behavioral synthesis. New York: W. H.
Freeman and Company, 1988. A ressalva € necesséaria em razdo da minha ndo formacéo bésica
em psicologia, mas um aprendizado enviesado com base nas ideias proprias de uma formacéo
béasica em direito. De qualquer forma, 0s conceitos sao importantes, com algumas adaptagdes para
facilitacdo da compreensdo, para 0 debate a seguir, quanto aos vieses de cognicdo e como iSso
influencia a tomada de decisdo de qualquer pessoa — 0 que deve ser considerado na andlise do
modelo 6timo de adaptagdo da mandatoriedade da audiéncia de conciliagdo e mediag&o.

57 “l hope to convince readers that cognitivism and behaviorismo are entirely compatible ways to
view the human mind — compatible not only in the passive sense that nothing seen from one of these
view points can constitute evidence against the other, but also in the more active sense that what is
learned from one viewpoint may enhance and enrich what is learned from the other”. (Idem, p. xii).

58 “Cognitive psychology as a science aims to discover the mechanisms underlying spontaneity and
depth (among other qualities) of emotions and thoughts. [...] Interactions with other people and things
(with the environment) outside of a given setting constitute the behavioral context of that setting”
(Idem, p. xiii). Interessante € o exemplo dado pelo autor, para esclarecer as questfes: ele apresenta
a atuacdo de um ator e a compara com o0 comportamento real do personagem (no exemplo dado
Ricardo lll, na peca de Shakerpeare, e um ator interpretando o papel). Para um cognitivista, a
diferenca entre as emoc¢des do personagem e do ator decorreriam de seus diversos estados
internos; o personagem teria sentimentos mais genuinos, e o ator agiria mais calculistamente. Para
um behaviorista, a diferenca estaria no fato de que o comportamento do personagem n&o
dependeria do contexto, ele demonstraria aquelas emog¢des a todo instante; o ator, por sua vez,
apenas agiria com as emoc¢des do personagem no contexto da peca, € ndo no restante da vida
social dele.
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diferencas no contexto comportamental de duas (possivelmente idénticas) acoes,

sem considerar as diferencas do contexto cognitivo”.>®

A sequéncia de sua exposicdo passa a analisar os antecedentes historico-
filosoficos da tomada de decisdo. Afirma-se que a base é a racionalidade, que seria
seguir as regras da logica e da matematica, mas como seria possivel explicar
pessoas que, embora racionais em sua linguagem, o que dizem, ndo agem

racionalmente em suas ac¢des (comportamento)?

N&o é muito relevante, para este trabalho, expor cada uma das concepcoes
filoséficas que antecederam as teorias sobre a racionalidade.®® O que importa séo
as concepcdes comuns a base da natureza animal (tanto humana, quanto ndo

humana), sobre a existéncia da mente e seu funcionamento:

A regra geral é a seguinte: sabemos que nés temos mente (logo
consciéncia) porque nossa introspecc¢éo nos diz isso. Outras criaturas tém
mentes se 0s seus movimentos apresentam propésito e intengéo, e esses
movimentos ndo podem ser explicados apenas em termos de causas
eficientes, isto é, reflexos [...]. O fato de essa visdo permanecer como
parte das nossas crengas ainda hoje € evidenciado pelo problema em
definir se computadores, porque eles tém propdésitos e intengbes, podem
pensar. Uma solugdo extrema desse problema é supor que somente um
computador pode pensar. Entdo, porque nds humanos podemos pensar,
nossas mentes devem ser nada mais do que computadores.

Esse método esperto de decidir se algo outro que nés humanos tinha uma
mente dentro de si (presenca ou auséncia de proposito) foi rompido pela
teoria da evolucdo de Darwin. Aquela teoria mostrou como as causas
finalisticas podem ser reconciliadas com as causas eficientes. [...] Depois
de Darwin [...], quaisquer métodos desenvolvidos para estudar os
propésitos humanos (incluindo métodos da teoria humana da deciséo)

podiam agora ser aplicados para outros animais. E quaisquer métodos

59 “It should be obvious that the cognitive and behavioral viewpoints are each incomplete. On the
one hand, no difference in cognitive context would be meaningful unless it resulted in behavioral
differences. On the other hand, it is impossible for most of us to conceive of differences in the
behavioral context of two (perhaps identical) action unaccompanied by differences in cognitive
context.” (Idem, ibidem).

60 O autor expde sobre Aristételes, Sdo Tomas de Aquino, Descartes, Darwin, dentre outros (Idem,
ps. 1-19).
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elaborados para estudar os propésitos animais (incluindo os métodos da

teoria da escolha animal) podiam ser aplicados aos humanos.5!

A partir dai, o autor trabalha a integracao entre os estudos das teorias do
julgamento, da decisdo e da escolha. Ele esclarece as questdes com um exemplo
de uma previsao do tempo e uma pessoa escolhendo usar ou ndo um guarda-

chuva.

A previsdo do tempo é uma probabilidade de um acontecimento
meteoroldgico incerto, um conjunto de dados que representa um input para o
processo de decisdo da pessoa — por exemplo, 75% de chance de chuva. Esse
processo de decisdo tem um output, uma acdo, um comportamento — sair com um
guarda-chuva. Como a previsdo do tempo € incerta, pode ser que faca sol, o que é
um resultado que retorna como outra fonte de dado para a tomada de decisbes

futuras:

previsdo do tempo: Pessoa
75% de chance de
chover
. \_, Processo
comportamento: levar de
um guarda-chuva Decisio

&
<

A

\ 4

resultado: dia
de sol

A\ 4

RACHLIN, ob. cit., p.22.

Esse desenho esquematico, contudo, ndo esclarece propriamente as
distingdes entre julgamento, deciséo e escolha, de forma que ele o complementa
com alguns dados adicionais, demonstrando o0 processo interno da decisdo até o

comportamento.

O Ambiente )rtar:';]ento A Pessoa
uu 2SCOINa

Dados (Probabilidade objetiva)
61 |dem, p. 15, raaucao lvre.
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Guia do Comportamento

JULGAMENTO: P
Representacéo dos dados -
a l b c
«— v
Relato verbal DECISAC ]
d
< ESCOLHA

a = probabilidade subjetiva; b = peso decisoério; ¢ = outras informac¢des; d = decisdo

Desenvolvido com base em RACHLIN, ob. cit., p. 24, e anota¢fes do curso PSE-5938:Julgamento,
Deciséo e Escolha: Contribuigcbes das Abordagens Cognitiva e Comportamental, do Instituto de
Psicologia da USP, ministrada pelos professores José de Oliveira Siqueira, Altay Alves Lino de

Sousa e Marcelo Frota Lobato Benvenuti, no 1° semestre de 2018.

7

Esse esquema permite perceber como o comportamento é uma questao
complexa, recebendo varios influxos — da experiéncia atual e passada (julgamento
— atual pelo item b e passadas pelo item c, acima) e da expectativa do futuro

(reforgos e punicdes).

O julgamento, nesse esquema, representa uma constatacdo das
probabilidades de ocorréncia dos fatos, conforme os dados disponiveis no
ambiente. Como veremos a seguir, 0s julgamentos possuem uma série de erros,
naturais e esperados, que devem ser considerados na analise da decisdo — e,

portanto, na formatacgéo da arquitetura de escolha.

A importancia da distincao entre julgamento e decisdo decorre dos estudos
metodoldgicos da ciéncia da decisdo, na forma de testes e experimentos. E
geralmente a linha seguida pela economia, ao formular testes alternativos, de tipo
jogos: o que é preferivel, um jogo de 50% de chance de vencer R$ 100,00 ou 50%
de chance de ndo ganhar nada; ou receber R$ 50,00, com certeza? Nesses casos,
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o julgamento é feito de antemao pelo ambiente, pelo pesquisador, que apresenta

as probabilidades ao sujeito que vai tomar a decis&o.®?

Apés a decisédo, a pessoa se comporta, agindo de alguma forma. A teoria da
escolha se baseia nos estudos de comportamento animal, nos estudos de
condicionamento  respondente e  condicionamento  operante. Esses
condicionamentos sao estimulos do ambiente, geralmente da experiéncia presente,
mas que retomam resultados passados e reforcam o comportamento, ou pela
premiacdo (um pouco de comida, por exemplo) ou pela puni¢cdo (um choque

elétrico) — o que é representado pela seta “resultado” no esquema desenhado.

Os condicionamentos, como estimulos, decorrem do proprio
comportamento, conforme a acédo realizada. Mas o comportamento ndo €
influenciado somente pelos estimulos do condicionamento, mas também estimulos
discriminativos, que nao sdo consequéncias diretas do comportamento, mas que
sinalizam, direcionam o comportamento. E como, por exemplo, um sinal de cor
pode indicar, numa escolha animal entre dois comportamentos, qual possui 0

melhor reforcamento e, assim, induzir comportamentos futuros naquele sentido.

Do mesmo modo, sinais linguisticos podem induzir comportamentos
humanos, como uma placa sinalizando “pare”. Tal placa nao é reforcamento do
comportamento, mas pode indicar a possivel ocorréncia do reforcamento, como um

resultado ruim — um acidente ou uma multa.

Enfim, o comportamento € a decorréncia de um processo complexo, que
considera o julgamento (a analise dos dados do ambiente, por suas probabilidades,
o que é influenciado ndo sé pelo rigor matematico, mas também por experiéncias
passadas); a decisdo (a forma como o julgamento induz o comportamento); e a
escolha (a reafirmacdo ou ndo do comportamento pelos reforgos presentes do

comportamento).

7

Todo esse ciclo de retroalimenta, o que é central para os estudos da

aprendizagem, da cognicéo e da tomada de decisdo. Por consequéncia, € essencial

62 RACHLIN, ob. cit., ps. 73-75.
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para se definir a arquitetura de escolha ideal para cada caso, para cada conflito,

conforme as caracteristicas mais esperadas do ambiente e das partes.

2.2. PENSAMENTO RAPIDO E PENSAMENTO LENTO

O breve escorco sobre as visGes psicoldgicas cognitiva e comportamental
nao pretende esgotar todo o amplo debate envolvendo as duas posturas
metodologicas — e nem seria nossa pretensdo, tendo em vista a auséncia de

formacéo especifica na area.

O que importa € perceber os amplos fatores que influenciam o

comportamento animal, em especial o humano.

A dotacédo de linguagem possibilita os estudos das ciéncias do julgamento e
da decisdo, cuja presenca esquematica € inerentemente interna ao animal que
realiza o ato comportamental. Com a linguagem, podemos comunicar as etapas
psicolégicas internas do comportamento (o julgamento e a decisdo) e ndo apenas
analisar a etapa externamente relevada, a conduta feita pelo animal (como sdo os
estudos de escolha, que analisam somente o ato do bicho, em apertar um botao,

por exemplo).

O esquema acima apresentado nao exclui a possibilidade de analisarmos
também o comportamento humano pelas condutas exteriorizadas, e grande parte
dos estudos sobre comportamento em politicas publicas envolve isso, ja que
examina as reagdes humanas conforme mudam-se 0s incentivos — recompensas e

punicdes, da seta “resultado”.

Mas a possibilidade de serem analisadas as etapas internas ndo deve ser

descartada, e apenas a linguagem possibilita que isso seja examinado.
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Por exemplo, perguntar a alguém as chances que ele estima de uma pessoa
com determinada descri¢do, possui uma ou outra profissdo de uma lista,® é um
estudo sobre julgamento — no esquema do tépico anterior, representando pela letra
a, o relato verbal dos processos internos psicologicos que levam a pessoa a estima
a probabilidade (probabilidade subjetiva).

Ja indagar a alguém o exemplo apresentado anteriormente, entre uma
aposta de 50% de chance de vencer R$ 100,00 ou ndo vencer nada, ou 100% de
chance de receber R$ 50,00, é um problema de deciséo, porque se pula a etapa
do julgamento, ja que as probabilidades sdo apresentadas prontas pelo

responsavel pelo teste.

Na vida real, nada € tdo estanque quanto nas pesquisas de laboratério
conduzidas pelos cientistas do comportamento, jA que somos forcados a realizar
0S processos mentais simultaneamente em muitas situagdes, analisando as
probabilidades ndo previamente reveladas (pelo julgamento) e com base nelas

tomando as decisoes.

Essa estrutura esquematica da psicologia permitiu que estudiosos da
economia passassem a criticar os pressupostos basicos da ciéncia econbémica.
Richard Thaler, de forma até mesmo autobiografica, resume esse processo: “a raiz
do problema” da teoria econémica decorreria do fato de que ela “naquela época —
e a maioria dos economistas de hoje — usa uma Unica teoria tanto para propdsitos

normativos quanto descritivos”:64

63 Exemplo dado por KAHNEMAN, Répido e Devagar, ob. cit., p. 14: “‘Steve & muito timido e retraido,
invariavelmente prestativo, mas com pouco interesse nas pessoas ou ho mundo real. De indole ddcil
e organizada, tem necessidade de ordem e estrutura, e uma paixdo pelo detalhe’. Ha maior
probabilidade de Steve s er um bibliotecario ou um fazendeiro?”.

64 THALER, Misbehaving, ob. cit., p. 41

“Na analise econdmica do direito, dois tipos basicos de questbes sobre as regras legais devem ser
consideradas. O primeiro tipo é descritivo, concernente aos efeitos das regras legais. Por exemplo,
gual é a influéncia de nosso sistema de responsabilidade por acidentes automobilisticos no niimero
desses acidentes, ha compensacéo das vitimas, e nos custos da litigancia? O outro tipo de questédo
€ normativo, tratando da conveniéncia social das regras legais. Entéo, pode-se perguntar se nosso
sistema de responsabilidade por acidentes de automoéveis é socialmente bom, dadas suas varias
consequéncias.

“Ao responder esses dois tipos de questdes com base na andlise econémica, a atengéo teorética
usualmente voltada em modelos estilizados de comportamento individual e no sistema legal. A
vantagem de serem estudados modelos € que eles permitem as questdes descritivas e normativas



S7

Precisamos de uma abordagem enriquecida para fazer pesquisas
econdmicas, uma abordagem que reconheca a existéncia e relevancia dos
Humanos. A boa noticia € que ndo precisamos jogar fora tudo que
sabemos acerca do funcionamento de economias e mercados. Teorias
baseadas na premissa de que todo mundo é um Econ ndo devem ser
descartadas. Elas continuam sendo Uteis como ponto de partida para
modelos mais realistas. E, em algumas circunstancias especiais, como
problemas de facil resolucdo ou com pessoas altamente especializadas
nas habilidades relevantes ao caso, modelos de Econs podem fornecer
uma boa aproximagdo do que acontece no mundo real. Mas, como

veremos, essas situagfes sdo a excecdo, e ndo a regra.®®

E qual é a real diferenca entre a vida dos Econs e a vida dos Humanos? A

resposta esta nos aspectos psicoldgicos ja reiteradamente apresentados.

2.2.1. SISTEMA 1 E SISTEMA 2

A estrutura esquematica do comportamento, apresentada pela psicologia,
com as distingbes em julgamento e deciséo, e a possibilidades de essas etapas
internas da mente poderem ser pesquisadas por experimentos de laboratorio
através da linguagem, perguntando as pessoas sobre seus julgamentos e suas
decisdes, permitiu que os tedricos da psicologia passassem a ver onde estavam as
efetivas diferencas entre as predicbes normativas do comportamento e o real

comportamento das pessoas.

serem respondidas de forma ndo ambigua, e que eles podem esclarecer o entendimento da real
influéncia das regras legais no comportamento e ajudar a tomar as decisdes de politicas publicas.”
(Steven SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge/Massachusetts: The
Belknap Press of Harvard University Press, 2004, p. 1).

85 THALER, Misbehaving, ob. cit., p. 21. Destacamos aqui as circunstancias especiais, com pessoas
altamente especializadas. Por isso que tanto se discute a reformulacdo dos cursos de Direito, para
incluir os estudos dos meios de solucdo de conflitos, e ndo apenas dos meios adjudicatérios da
solucao judicial. Isso aumentaria o repertério dos profissionais do Direito, permitindo que passamos
a agir mais racionalmente, de otimizacdo dos resultados, ao fazer a escolha de segunda ordem
entre uma solugao adjudicatdria ou uma solucdo consensual. Sobre a questdo da mudanca do
ensino juridico e a pouca efetividade das politicas publicas atuais para sua modificagdo, ZAMBONI,
O Ensino Juridico e o Tratamento Adequado dos Conflitos, ob. cit.
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Comportamentos sistematicamente inconsistentes com as previsdes
normativas das teorias, com base em uma série de estudos do comportamento
humano,®® levaram os tedricos da psicologia a desenvolver uma teoria da mente

humana dividida em dois sistemas: o Sistema 1 e o Sistema 2.57

O que importa, para efeitos deste trabalho, € que ambos o0s sistemas estao
em constante relacionamento, mas funcionam de formas distintas e possuem

finalidades diferentes, para auxiliar na vida humana.

O Sistema 1, basicamente, lida com o raciocinio intuitivo; o Sistema 2, com

o raciocinio calculista, “racional”:

A interagdo dos dois sistemas € um tema recorrente do livro, e uma breve
sinopse da trama se faz necessaria. Na histéria que vou contar, os
Sistemas 1 e 2 estdo ambos ativos sempre que estamos despertos. O
Sistema 1 funciona automaticamente e o Sistema 2 estd normalmente em
confortdvel modo de pouco esforco, em que apenas uma func¢éo de sua
capacidade esté envolvida. O Sistema 1 gera continuamente sugestdes
para o Sistema 2: impressdes, intuicBes, intencdes e sentimentos. Se
endossadas pelo Sistema 2, impressdes e intuicbes se tornam crengas, e
impulsos se tornam acdes voluntarias. Quando tudo funciona suavemente,
0 que acontece na maior parte do tempo, o Sistema 2 adota as sugestdes
do Sistema 1 com pouca ou nenhuma modificacdo. Vocé geralmente
acredita em suas impressdes e age segundo seus desejos, e tudo bem —
normalmente.

Quando o Sistema 1 funciona com dificuldades, ele recorre ao Sistema 2
para fornecer um processamento mais detalhado e especifico que talvez
solucione o problema do momento. O Sistema 2 é mobilizado quando
surge uma questao para a qual o Sistema 1 ndo oferece uma resposta[...].
Vocé também pode sentir uma sobrecarga de atengdo consciente sempre

que fica surpreso. O Sistema 2 é ativado quando se detecta um evento

66 Para um resumo dos varios estudos experimentais que levaram a essas indagacoes,
KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit.; e THALER, Misbehaving, ob. cit.

67 Pesquisas mais recentes, de neurociéncia, com base em aparelhos de ressonancia magnética,
permitem verificar as partes do cérebro mais ativadas quando cada tipo de sistema esta em
funcionamento. E nesses pontos em que, por novas técnicas de pesquisa, as teorias psicoldgicas
cognitiva e comportamental comecam a se conciliar, jA que ndo se depende mais apenas da
declaracao verbal da pessoa sobre seus julgamentos e suas decis@es, mas se pode examinar como
0 cérebro analisa os dados da realidade e os reforcos do comportamento. Sobre isso, RACHLIN,
Judgment, decision and choice, ob. cit.; e GREENE, Tribos Morais, ob. cit.
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gue viola o0 modelo do mundo mantido pelo Sistema 1. [...] Ao Sistema 2
também ¢é atribuido o continuo monitoramento de seu préprio
comportamento — o controle que o mantém sendo educado quando esta
furioso, e alerta quando esta dirigindo & noite. O Sistema 2 é mobilizado
para aumentar o esforco quando detecta um erro prestes a ser cometido.
[...] Em resumo, a maior parte do que vocé (seu Sistema 2) pensa e faz
origina-se de seu Sistema 1, mas o Sistema 2 assume o controle quando
as coisas ficam dificeis, e normalmente ele tem a Gltima palavra.

A divisdo de trabalho entre o Sistema 1 e o Sistema 2 é altamente
eficiente: isso minimiza o esfor¢co e otimiza o desempenho. O arranjo
funciona bem na maior parte do tempo porque o Sistema 1 geralmente é
muito bom no que faz: seus modelos e situa¢des familiares sdo precisos,
suas previsdes de curto prazo sdo em geral igualmente precisas e suas
reacdes iniciais a desafios sdo rgpidas e normalmente apropriadas. O
Sistema 1 tem vieses, porém, erros sistematicos que ele tende a cometer

em circunstancias especificas.58

A transcricdo € longa, mas € um 6timo resumo das interrelacdes entre
nossos dois modos de pensamento. Um modo € intuitivo, rapido, sentimental; outro

é raciocinante, lento, racional.®®

68 KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., ps. 33-34.

69 Um resumo mais amplo sobre as fun¢des dos dois sistema do processo-dual do cérebro pode ser
encontrada em Keith FRANKISH, “Dual-Process and Dual-System Theories of Reasoning”.
Philosophy Compass 5/10 (2010), p. 922.

Caracteristicas normalmente atribuidas aos dois sistemas

Esteredtipos culturais
Aquisicdo e mudanca lentas
Acesso rapido
Conteudo
Real
Concreto
Contextualizado
Dominio especifico
Arquitetura
Um conjunto de sistemas, modular
Paralela

Sistema 1 Sistema 2

Processos Processos

Rapido Devagar

Automético Controlado

Inconsciente ou pré-consciente Consciente

Baixo esforco, alta capacidade Alto esfor¢o, baixa capacidade

Heuristico Analitico

Associativo Baseado em regras
Atitudes Atitudes

Implicito Explicito

Crencas pessoais

Aquisicao e mudanca rapidas

Acesso lento
Conteldo

Hipotético

Abstrato

Descontextualizado

Dominio geral
Arquitetura

Um sistema Unico

Seriado
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Os problemas de comportamento sdo decorrentes do modo como 0s
sistemas se inter-relacionam: como o Sistema 1 é automatico, rapido e geralmente
oferta boas sugestdes comportamentais ao Sistema 2, este acaba aceitando as
sugestdes, ja que é altamente cansativo para a mente valer-se dele a todo
momento. E dai que surgem os vieses cognitivos e as heuristicas, que traduzem
boa parte dos equivocos comportamentais intuitivos — que poderiam em muitos

casos serem minimizados pelo Sistema 2 mais ativo.”

2.2.2. Heuristicas e Vieses

N&ao usa memoria de trabalho Usa memdria de trabalho

Evolugéo Evolugéo
Evolutivamente antigo Evolutivamente recente
Compartilhado com animais Exclusivo dos humanos
N&o-verbal Envolve linguagem
Serve a objetivos genéticos (controle Serve a objetivos individuais (controle
“short-leash) “long-leash”)

Variabilidade Variabilidade
Independe de inteligéncia geral Ligado a inteligéncia geral
Pouca variacdo entre culturas e Variacao entre culturas e individuos
individuos Responsivo a instrugdes verbais.
Relativamente ndo-responsivo a
instrucbes verbais

70 “Uma caracteristica essencial no projeto da maquina associativa é que ela retrata apena ideias
ativadas. Informacdo que ndo é recuperada (nem mesmo inconscientemente) da meméria poderia
perfeitamente nem existir. O Sistema 1 se sobressai em construir a melhor histéria possivel a
incorporar ideias presentemente ativadas, mas ele ndo considera (nem pode) informag&o que néo
detém.

“A medida do sucesso para o Sistema 1 é a coeréncia da histéria que ele consegue criar. A
guantidade e qualidade dos dados em que a histdria esta baseada sédo amplamente irrelevantes.

[..]

“A combinacéo de um Sistema 1 que busca coeréncia com um Sistema 2 preguicoso significa que
o Sistema 2 vai endossar muitas crencas intuitivas, as quais refletem intimamente as impressfes
geradas pelo Sistema 1. Claro que o Sistema 2 também é capaz de uma aproximagdo mais
sistematica e cuidadosa da evidéncia, e de seguir uma lista de itens que devem ser ticados antes
de se tomar uma deciséo [...]. Contudo, espera-se que o Sistema 1 influencie até as decisdes mais
cuidadosas [...].

“Tirar conclusdes precipitadas com base em evidéncia limitada é importante para a compreenséao
do pensamento intuitivo, e aparece com tanta frequéncia neste livro, que vou usar uma abreviatura
desajeitada para isso: WYSIATI, as iniciais de what you se eis all there is, ou “o que vocé vé é tudo
que ha”. O Sistema 1 é radicalmente insensivel tanto a qualidade quanto a quantidade da informagéao
que origina as impressdes e intuigdes.” (KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., ps. 111-112).
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Heuristicas sdo um método de investigacdo simplificador, com base em
aproximacdo progressiva de um problema, em que cada etapa € considerada
provisoéria. Heuristicas funcionariam como uma “rule of thumb”’* “para fazer um
julgamento dificil” e a confianca nelas provoca “vieses previsiveis (erros

sistematicos) nas previsées” das pessoas.’?

Os tedricos do julgamento e da decisdo identificaram uma série de
heuristicas que produzem vieses cognitivos e comportamentais nas pessoas.
Resumiremos em algumas linhas as mais relevantes para este trabalho e, no
préoximo subitem,’2 indicaremos a possiveis aplicacdes das heuristicas e dos vieses

para o estudo do direito — em especial o direito processual.

Disponibilidade. Julgamento, por heuristica (substituicdo de uma pergunta

por outra) para “estimar o tamanho de uma categoria ou a frequéncia de um evento”
através “da facilidade com que as ocorréncias vém a mente”.”* Por exemplo, “um
evento proeminente que chama sua atencdo serd facilmente recuperado da
memoria”; “um evento dramatico aumenta temporariamente a disponibilidade da
categoria”; e “experiéncias pessoais, fotos e exemplos vividos sdo mais disponiveis
do que incidentes que aconteceram com outros, ou meras palavras, ou

estatisticas”.”

71 Regra do polegar. “A practical and approximate way of doing or measuring something”, “A method
of judging a situation or condition that is not exact but is based on experience” (Cambridge Online
Dictionary, disponivel em https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/rule-of-thumb, acesso
em 19/08/2020).

72 KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., p. 14.

“Proponho uma explicagdo simples sobre como geramos opinides intuitivas sobre questdes
complexas. Se uma resposta satisfatoria para uma pergunta dificil ndo é rapidamente encotrada, o
Sistema 1 encontrara uma pergunta relacionada que é mais facil e que vai responder a ela. Chamo
essa operacao de responder a uma pergunta em lugar de outra de substituicdo. Também adoto os
seguintes termos.

“A pergunta-alvo € a avaliacdo que vocé tenciona produzir.
“A pergunta heuristica é a pergunta mais simples que vocé responde em lugar dela.

“A definicdo técnica de heuristica € um procedimento simples que ajuda a encontrar respostas
adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para perguntas dificeis”. (Idem, ps. 126-127).

73 3.2.3, infra.
74 |dem, p. 166.
75 |dem, ps. 166-167.


https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/rule-of-thumb
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A heuristica da disponibilidade esta relacionada, psicologicamente, com dois

caminhos: quantidade de ocorréncias lembradas e facilidade de retoma-las na

mente. Trata-se de uma heuristica simples e, como os processos do Sistema 1,

automatica, dificil de resistir: “manter a vigilancia contra vieses é um trabalho duro

— mas a chance de evitar um equivoco custoso as vezes vale o esforgo”:’®

A concluséo é que a facilidade com que as ocorréncias vém a mente é
uma heuristica do Sistema 1, que é substituida por um foco no contetido
quando o Sistema 2 estd mais empenhado. [...] A seguir estdo algumas
condicdes em que as pessoas ‘seguem o fluxo’ e sdo afetadas mais
fortemente pela facilidade de recuperar da memoria do que pelo contelido

do que recuperaram:

. guando estdo empenhadas em outra tarefa trabalhosa ao mesmo
tempo
. quando estdo de bom humor porque acabaram de pensar em um

acontecimento feliz de sua vida

. se pontuam baixo numa escala de depressao

. se sdo principiantes conhecedores daquele tépico da tarefa, e ndo
especialistas de verdade

. guando pontuam alto numa escala de fé na intuigdo

. se sdo (ou sdo lembrados a se sentir) poderosos.””

Trata-se de uma heuristica muito importante, que envolve aspectos

emocionais e afetivos, o que influencia especialmente afericbes de riscos. Isso,

como veremos no préximo capitulo, € especialmente relevante para a tomada de

decisbes sobre politicas publicas’® — como é o caso de se definir sobre a

mandatoriedade ou ndo da tentativa da solucado consensual.

76 |dem, p. 167.
77 |dem, p. 173.

78 “A psicologia deve informar o projeto de politicas publicas do risco que combine o conhecimento
dos especialistas com a emogdes e intuigdes do publico”. (Idem, p. 185).
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Representatividade. A heuristica da representatividade envolve julgamentos

em que se vale de estereétipos, substituindo consideracées de taxas-base’® por

julgamentos de similaridade.

Julgar a probabilidade com base na representatividade tem importantes
virtudes: as impressdes intuitivas que isso produz séo frequentemente —
na verdade, normalmente — mais precisas do que conjecturas fortuitas

seriam.

[...]
Um dos pecados da representatividade [porém] é uma predisposigédo

excessiva a prever a ocorréncia de eventos improvaveis(taxa-base baixa).

[...]
O segundo pecado da representatividade é a insensibilidade a qualidade

da evidéncia.

[...]
Ha s6 uma coisa que vocé pode fazer quando tem duvidas sobre a
gualidade da evidéncia: deixe seus julgamentos de probabilidade ficarem

perto da taxa-base.8

Essa heuristica é a responsavel por grande parte dos equivocos estatisticos
das pessoas, pelo julgamento e pela estimativa indevida das taxas-base, em
grande medida ignoradas, em desfavor de informa¢Bes ou irrelevantes ou

supérfluas.

Um dos exemplos da atuacdo dessa heuristica € a chamada “lei dos
pequenos numeros”, o0 modo natural de nossa mente acreditar que causalidade e

estatistica estdo sempre interrelacionadas, sem considerar o acaso.?!

Segundo Kahneman:

7 Taxa-base é a proporcdo de um evento, uma categoria num conjunto qualquer: por exemplo, a
proporcéo de bolinhas de uma cor em um vaso, para analisar da probabilidade de selecionar uma
bolinha daquela cor. Cf. KAHNENMAN, Réapido e Devagar, ob. cit., p. 187.

80 |dem, ps. 192-195.

81 “Somos avidos por padrdes, temos fé em um mundo coerente, em que as regularidades [...] ndo
aparece por acidente, mas como resultado de uma causalidade mecénica ou da intencéo de alguém.
N&o esperamos ver a regularidade produzida por um processo aleatério, e quando detectamos o
que parecer ser uma regra, rapidamente rejeitamos a ideia de que o0 processo seja verdadeiramente
aleatdrio.” (Idem, p. 147).
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[...] a lei dos pequenos nameros é parte de duas histdrias maiores sobre

as operacdes da mente.

. A fé exagerada em amostragens pequenas é apenas um exemplo
de uma ilusdo mais geral — prestamos mais atencdo ao contetdo das
mensagens do que a informagdo sobre sua confiabilidade, e como
resultado terminamos com uma visdo do mundo em torno de nés que é
mais simples e mais coerente do que os dados justificam. Pular para
conclusBes precipitadas € um esporte mais seguro no mundo de nossa
imaginacédo do que é na realidade.

. As estatisticas produzem muitas observagdes que parecem pedir
por explicagBes causais, mas que ndo se prestam a tais explicacdes.
Muitos fatos do mundo devem-se ao acaso, incluindo acidentesde
amostragem. Explicacdes causais de eventos ao acaso estdo

inevitavelmente erradas.8?

Essa falha na amostragem e na consideracéo das taxas-base impactam em
muito na avaliacdo da causalidade. Kahneman exemplifica a questdo com um caso
envolvendo um acidente de veiculos, em que uma testemunha € responsavel por
apontar elementos de identificacdo do automovel responsavel. A mera alteracédo do
enquadramento da taxa-base — de uma taxa-base estatistica (85% dos taxis séo
verdes e 15% sédo azuis) para uma taxa-base causal (txis verdes estédo envolvidos
em 85% dos acidentes, apesar da mesma proporcdo de automoéveis de cada

empresa) -, modifica drasticamente o resultado do julgamento.83

82 |dem, ps. 150-151.

83 “Taxas-base estatisticas séo fatos sobre uma populacdo a qual um caso pertence, mas nao sao
relevantes para o caso individual. Taxas-base causais mudam sua opinido de como o caso individual
veio a ocorrer. Os dois tipos de informacgédo de taxa-base sdo tratados diferentemente.

“Taxas-base estatisticas de um modo geral sdo subestimadas, e as vezes completamente
neglicenciadas, quando alguma informacao especifica sobre o caso em questao esta disponivel.

“Taxas-base causais séo tratadas como informacdo sobre o caso individual e sdo facilmente
combinadas com outra informag&o especifica do caso”. (Idem, p. 213).

Essa diferenciagcdo entre taxa-base estatistica e taxa-base causal é extremamente relevante em
algumas areas do Direito, havendo varios estudos sobre inferéncias estatisticas em juris. Dentre
outros: William C. THOMPSON, “Are juries competent to evaluate statistical evidence?”, Law and
Contemporary Problems, vol. 52, no. 4, Autumn 1989, ps. 9-41; D. H. HAYE, e Jonathan J.
KOEHLER, “Can Jurors understand probabilistic evidence?”, Journal of the Royal Statistical Society,
Series A (Statistics in Society), vol. 154, no. 1 (1991), ps. 75-81; Stephanie DARTNALL, e Jane
GOODMAN-DELAHUNTY, “Enhancing Juror Understanding of Probabilistic DNA Evidence”,
Australian Journal of Forensic Sciences, 38:2, 2006, ps. 85-96; Lindsay HEWSON, e Jane
GOODMAN-DELAHUNTY, “Using multimedia to support jury understanding of DNA profiling
evidente”, Australian Journal of Forensic Sciences, 40:1, 2008, ps. 55-64; Michelle COWLEY, “The
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Da mesma forma, a heuristica da disponibilidade e sua contribuicdo para
nossas avaliacdes equivocadas em estatistica conduzem a falacia da conjuncéo,
em que menos é mais: “a probabilidade, assim como o valor econémico, € uma
variavel tipo soma”®, em que um conjunto mais especifico é julgado como mais
provavel do que o conjunto que o engloba, simplesmente por detalhes supérfluos

que, pela representatividade, sdo julgados mais provaveis.8®

A heuristica da representatividade age psicologicamente em varias questdes
e as chaves para um raciocinio estatistico disciplinado “podem ser resumidas de
forma simples: Ancore seu julgamento da probabilidade de um resultado numa

taxa-base plausivel. Questione a diagnosticidade de sua evidéncia”.?®

Ancoragem. Trata-se de uma heuristica “para estimar quantidades incertas:
comece por um numero de ancoragem, avalie se ele € alto demais ou baixo demais
e gradualmente ajuste sua estimativa movendo-se ‘mentalmente’ a partir da

ancora”.

A ancoragem atua de forma bastante ampla, mesmo com valores aleatorios.
Pensar em numero antes de julgar algum valor incerto atrai a incidéncia da

heuristica da ancoragem.

Perceber a ocorréncia dessa heuristica é relevante para avaliar propostas
de acordo, o que importa sobremaneira para este trabalho.®’

Innocent v The Fickle Few’: How Jurors Understand Random-Match-Probabilities and Judges’
Directions when Reasoning about DNA and Refuting Evidence”, Journal of Forensic Science &
Criminal Investigation, 2017, 3(5), ps. 555-601; Valerie P. HANS, “Judges, Juries, and Scientific
Evidence”, Cornell Law Faculty Publications, paper 302 (2007); Filipe Jaeger ZABALA, e Fabiano
Feijo SILVEIRA, “ Jurimetria: Estatistica Aplicada ao Direito”, Revista Direito e Liberdade, v. 16, n.
1, jan./abr. 2014, ps. 87-103; Maya BAR-HILLEL, “The Base-Rate Fallacy in Probability Judgments”,
Acta Psychologica, 44 (1980), ps. 211-233; e Leila SCHNEPS, e Coralie COLMEZ, Math on Trial:
how numbers get used and abused in the courtroom, New York: Basic Books, 2013.

84 KAHNEMAN, Réapido e Devagar, p. 205.

85 Por exemplo, as pessoas tendem a julgar que, conforme uma descrigdo de uma mulher (formada
em filosofia, e atuante em movimentos estudantis contra discriminagdo e por justica social), € mais
provavel que ela seja caixa de banco e feminista, do que apenas caixa de banco. Se o segundo
conjunto engloba por inteiro o primeiro, a probabilidade deveria indicar o inverso (Ildem, ps. 198-
199).

86 |dem, ps.196-197.

87 “Como em muitos outros jogos, agir primeiro € uma vantagem em negociagdes envolvendo uma
Unica questdo — por exemplo, quando o preco € a Unica coisa a ser acertadas entre um comprador
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Regressdo a meédia. Costumamos vincular interpretacdes causais também a

flutuacdes inevitaveis de um processo aleatorio. Em esporte, uma sequéncia bem
sucedida de um jogador pode ensejar julgamentos de que sua performance sera
ainda melhor ou, no minimo, de mesmo nivel. O padrdo, porém, é que situacdes
extremas regridam a média, demonstrando sua excepcionalidade, de sorte ou

acaso.

[...] nossa mente é fortemente propensa a explicagbes causais e nao lida
bem com “meras estatisticas”. Quando nossa atengéo é exigida por algum
evento, a memdria associativa procura sua causa — mais precisamente, a
ativacao vai propagar automaticamente para qualquer causa que ja esteja
armazenada na memoria. Explicagdes causais serdo evocadas quando a
regressdo é detectada, mas estardo erradas, pois a verdade é que a

regressao a média possui uma explicagdo mas ndo possui uma causa.®8

A constatagdo da regressdao a média contribui para “domar” previsdes
intuitivas: “previsdes intuitivas precisam ser corrigidas porque ndo sao regressivas
e desse modo sao parciais. [...] As previsbes sao tdo extremas quanto a

evidéncia”.8®

Da mesma forma que a desconsideracdo das taxas-base estatisticas, o
controle da previsdes intuitivas envolve considerar os padrbes médios do que esta
sendo estimado e compara-los com a previsdo intuitiva através da evidéncia

existente:

No caso default de nenhuma evidéncia util, vocé fica com a linha de base.

e um vendedor. Como vocé talvez ja tenha experimentado ao negociar pela primeira vez em um
bazar, a &ncora inicial tem um efeito poderoso. Meu conselho para alunos quando os ensinava a
negociar era que se vocé achasse que a outra parte havia feito uma proposta exorbitante, ndo devia
devolver com uma contraproposta igualmente disparatada, criando um abismo que tornaria dificil
fazer uma ponta em futuras negocia¢cfes. Em vez disso vocé deve fazer uma cena, ir embora furioso
ou ameacar fazé-lo, e deixar claro — para si mesmo, tanto quanto para a outra parte — que néo
continuaria a negociagao com aquele nimero na mesa.

“Os psicologos Adam Galinsky e Thomas Mussweiler propuseram mais maneiras sutis de resistir ao
efeito de ancoragem nas negociacdes. Eles instruiram os negociadores a focar sua atencdo e
buscar na memdria argumentos contra a ancora. A instrucdo para ativar o Sistema 2 foi bem-
sucedida.” (Idem, ps. 161-162).

88 |dem, p. 231.
89 |dem, p. 241.
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No outro extremo, vocé fica também com sua previsao inicial. Isso vai
acontecer, é claro, apenas se vocé permanecer completamente confiante
em sua previsdo inicial apdés uma revisao critica da evidéncia que a apoia.
Na maioria dos casos vocé encontrara algum motivo para duvidar de que
a correlacao entre seu julgamento intuitivo e a verdade é perfeita, e vocé

acabara em algum lugar entre os dois polos.®°

Kahneman sugere que nem sempre as previsdoes sem vieses devem ser

preferidas: “Uma preferéncia por previsdes imparciais € justificada se todos os erros

de previsdo sao tratados igualmente, independente de sua direcdo. Mas ha

situacées em que um tipo de erro € muito pior do que outro”.%* Essa cautela é

especialmente relevante para este trabalho, ja que esses tipos de avaliacdo e

julgamentos, como veremos, é essencial para avaliar as chances de sucesso em

uma adjudicagdo e compara-las com um acordo.®?

Vieses de confianca. O modo automatico e intuitivo de funcionamento do

Sistema 1 também contribui para um viés generalizado das pessoas em serem

otimistas, em exagerarem em sua confianca:

Confianca subjetiva em um julgamento ndo € uma avalia¢do raciocinada
da probabilidade de que esse julgamento esteja correto. Confiangca é um
sentimento que reflete a coeréncia da informacdo e o conforto cognitivo
de processa-la. E sabio levar a sério as admissées de incerteza, mas as
declaracbes de confianca elevada informam acima de tudo que um
individuo construiu uma histéria coerente em sua mente, né&o

necessariamente que essa histéria seja verdadeira.%

Superconfianga € outra manifestacdo de WYSIATI: quando estimamos
uma quantidade, nos apoiamos na informagdo que nos vem a mente e
construimos uma histéria coerente em que a estimativa faz sentido.
Admitir a informacao que ndo vem a mente — talvez porque a pessoa nao

disponha dela — é impossivel.®*

% |dem, p. 243.
91 |dem, ibidem.

92 Infra, item 4.2.

98 KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., p. 265.

% |dem, p. 327.
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Esse viés tem bastante interse¢ces com a tematica deste trabalho. Escolher
entre um resultado adjudicado e um resultado de consenso depende das
informacdes disponiveis e das estimativas das partes, o que € influenciado pelo
excesso de otimismo e de confianca. I1sso nao significa que a superconfianca seja
inerentemente negativa,®® mas é algo a ser cuidadosamente considerado pelas

partes na escolha a ser feita.

A superconfianca & um viés natural do funcionamento do Sistema 1, podendo
ser domada. “O principal obstaculo é que a confianca subjetiva € determinada pela
coeréncia da historia que a pessoa construiu, hdo pela qualidade e quantidade da

informagéo que a sustenta”.%

Em grupos, “a supressao da duvida contribui para a superconfianca [...] onde
apenas os partidarios da decisao tém voz.” Devem-se buscar formas de legitimar
as duvidas e encorajar “os partidarios da decisédo a procurar possiveis amegas que

ndo haviam considerado anteriormente”.®’

Também creditados ao excesso de confianga sdo 0s vieses retrospectivo
(hindsight bias) e de resultado (outcome bias). Avaliamos a acuracia das
capacidades de previsdo que possuimos com base em fatos e informacdes que
confirmam os resultados previstos, ou a avaliar os resultados negativos de forma

excessivamente dura.®®

Esse conjunto de vieses é igualmente considerado pelos estudiosos como

vies de autoconveniéncia (self-serving bias), que nos leva a considerar as

9% “Os efeitos do otimismo elevado na tomada de decisdes sdo, quando muito, uma faca de dois
gumes, mas a contribuicdo do otimismo para uma boa implementacao é sem divida positiva. O
principal beneficio do otimismo é a resiliéncia em face dos reveses.” (Idem, p. 329).

% |dem, p. 330.
97 |dem, p. 331.

98 “0O viés retrospectivo apresenta efeitos perniciosos nas estimativas dos tomadores de decisao.
Leva os observadores a avaliar a qualidade de uma decisdo sem considerar se o processo foi
sélidom as se o desfecho foi bom ou ruim. [...]

“A percepcao tardia é particularmente cruel com tomadores de decisao que desempenham o papel
de agentes para outros [...]. Somos propensos a culpar os tomadores de deciséo por boas decisdes
gue funcionaram mal e a lhes dar pouco crédito por medidas bem-sucedidas que parecem 6bvias
apenas apos o ocorrido.” (Idem, ps. 254-255).
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informacdes disponiveis conforme elas beneficiam nossos julgamentos e decisbes

prévias.

Todos esses vieses da confianga sdo ainda mais atuantes em “ambientes de
baixa validade”, em que as incertezas e a imprevisilidade sdo elevadas, casos em
que “a precisao dos especialistas foi equiparada ou superada por um simple
algoritmo”.%® Isso decorre da tentativa dos especialistas em serem ‘“inteligentes,
pensar[em] fora da caixa e considera[rejm combinacdes complexas de
caracteristicas para fazer[em] suas previsdes. A complexidiade pode funcionar em

um ou outro caso, mas na maioria da vezes reduz a validade”. 190

Isso levanta a questao da confiabilidade da previsdo de um especialista, de
sua habilidade para intuir resultados em situaces complexas e incertas: tudo
depende da regularidade do ambiente (menos incertezas) e oportunidade de

aprendizado por pratica prolongada, com feedbacks constantes:°*

Se o ambiente é suficientemente regular e se aquele que julga teve
oportunidade de aprender acerca de suas regularidades, o maquinario
associativo ira reconhecer situagdes e gerar previsfes e decisdes rapidas
e precisas. Vocé pode confiar nas intuicfes de alguém se essas condi¢cbes
forem atendidas.

Infelizmente, memdria associativa também gera intuicBes subjetivas
convincentes que sao falsas. [...] Ao avaliar a intuicdo de um especialista,
vocé deve sempre considerar se ha uma oportunidade adequada para
aprender os indicios, mesmo em um ambiente regular.

Em um ambiente menos regular, ou de baixa validade, as heuristicas do
julgamento s&@o invocadas. O Sistema 1 é com frequéncia capaz de
produzir respostas rapidas para perguntas dificeis por substituicdo,
criando coeréncia onde ndo ha nenhuma. A questdo que é respondida nao
€ a que se pretendia, mas a resposta é produzida rapidamente e pode ser
suficientemente plausivel para passar pela inspecao frouxa e tolerante do

Sistema 2. [...] Eis por que confianga subjetiva ndo é um bom diagndstico

% |dem, p. 278.
100 |dem, ps. 279-280.

101 Aqui, importante retomar o esquema do guia do comportamento apresentado no item 3.1., supra:
ambiente com regularidade implica em maior probabilidade objetiva, que € julgada de forma mais
acurada pelo sujeito; e capacidade de aprendizado liga-se aos resultados do comportamento, aos
incentivos e as punicdes.
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de precisdo: julgamentos que respondem a pergunta errada também

podem ser feitos com confianga elevada.%?

Como discutiremos no capitulo 4, os incentivos comportamentais existentes
no sistema processual, para uma boa escolha entre a adjudicacédo e o consenso,
contribuem para reforgar os vieses dos especialistas, os profissionais do direito,

trazem resultados desfavoraveis para as partes.

Contabilidades mentais. Outro aspecto da diferengca da racionalidade

econdmica padrdo e o modo de funcionamento da mente humana decorre de

alguns vieses gque Richard Thaler engloba sob o conceito de “contabilidade mental”.

Isso envolve, em primeiro lugar, a diferenca entre utilidade de aquisicéo e
utilidade de transacgao. “Utilidade de aquisicdo [...] € a parcela que sobra apés o
custo de oportunidade — ou seja, o valor referente aquilo do qual desistimos — ser
subtraido da utilidade estimada do objeto adquirido”; ja a utilidade de transacéao “é
definida como a diferenca entre o preco efetivamente pago pelo objeto e o preco
que normalmente se esperaria pagar, o preco de referéncia”’.°® Diferencas nos
custos de transacdo (como descontos) influencia na vivéncia dos gastos como

perda ou ganhos — ou como nao perdas.

E isso que explica também a falacia dos custos afundados (sunk cost
fallacy), em que um valor gasto, ndo mais recuperado, ainda é considerado na
avaliacdo econdmica da pessoa.'® Os custos afundados dependem de desgastes
com o tempo, mas nao devem ser desconsiderados pelos tomadores de deciséo e,

em especial, pelos arquitetos de escolha.

102 |dem, ps. 302-303.

103 THALER, Misbehaving, ob. cit., p. 73. “[...] todas as decisGes econdmicas sdo tomadas através
da lente dos custos de oportunidade. O custo de um jantar e cinema esta noite ndo se resume
apenas ao desembolso financeiro — depende também dos usos alternativos desse tempo e dinheiro.”
(Idem, p. 71).

104 “Pagar US$100,00 pelo ingresso de um show ao qual vocé ndo vai transmite a sensacao de
perder US$100,00. Para continuar a analogia da contabilidade financeira, quando vocé compra o
ingresso e entdo deixa de usa-lo, vocé precisa ‘reconhcer a perda’ no livro-caixa mental que esta
mantendo. Ir ao evento Ihe permite ajusta essa contabilidade sem assumir uma perda.

“Da mesma maneira, quanto mais vocé usa uma coisa pela qual pagou, melhor se sente em relagéo
a transagao”. (Idem, p. 80).
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Enquadramento. Tendo em vista o0 modo de funcionamento do Sistema 1,

automatico e intuitivo, ele lida de forma limitada com muitas informacdes. Quando
precisa decidir entre varias op¢des é mais facil compara-las em poucas variaveis
Ou uma op¢ao com outra em separado (enquandramento estreito) do que comparar
muitas variaveis, de categorias diversas, ou muitas op¢des entre si (enquadramento

amplo).

Quando h&d a mudanca do enquadramento, pode haver reversfes de
preferéncias e expectativas, pelo funcionamento inerente do Sistema 1, sem um

controle forte pelo Sistema 2.

Essas constatacdes levam a algumas reflexdes no ambito do direito, ja que
mudancas no enquadramento podem levar a julgamentos injustos, de situacfes
qgue néo deveriam ser julgadas de forma téo distinta.l® Por isso devemos tomar
cuidado ao fazer as escolhas do grau de mandatoriedade da audiéncia de
mediacdo: deixar ao arbitrio dos sujeitos processuais (advogados e juizes) pode
causar selecdes injustas dependendo dos vieses e do enquadramento selecionado;
da mesma forma, os incentivos selecionados as partes podem levar a resultados

semelhantes.

Viés do status quo. Tendo em vista 0 modo como os Sistemas 1 e 2 se inter-

relacionam, em muitas questdes que envolvem opcdes por escolhas diversas, ha
comodidade em manter a situagcédo presente, reforcando o statuo quo. Como na
fisica, a inércia € poderosa na tomada de decisdes: “as pessoas [...] apegam-se
aquilo que tém a menos que haja uma boa razéo para mudar, ou mesmo uma boa

razao para trocar.”1%

105 “[...] a racionalidade é geralmente ajudada por quadros mais amplos e mais abrangentes, e a
avaliacdo conjunta é obviamente mais ampla do que a avaliacéo isolada. Claro que vocé deve ser
cauteloso sobre avaliagdo conjunta quando alguém que controla o que vocé vé tem um interesse
constituido no que vocé escolhe. [...] A ndo ser por esses casos de manipulacdo deliberada, ha uma
pressuposi¢cdo de que o julgamento comparativo, que necessariamente envolve o Sistema 2, tem
mais probabilidade de ser estavel doque avaliacdes isoladas, que muitas vezes refletem a
intensidade de respostas emocionais do Sistema 1. Seria de esperar que qualquer instituicdo que
desejasse evocar julgamentos conscienciosos procuraria municiar quem julga de um contexto amplo
para as avalia¢des dos casos individuais.” (KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., p. 452).

106 THALER, Misbehaving, ob. cit., p. 168.
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Viés do presente. A Ultima questdo psicoldgica que devemos abordar € a

gue envolve as escolhas intertemporais, a capacidade de uma pessoa escolher

entre resultados presentes e resultados atrasados no tempo. %’

O valor da escolha futura € comparado com a escolha presente, aquele
trazido para este com uma taxa de desconto, ja que o valor experimentdo agora
vale mais do que mais tarde.'% E esse desconto néo é fixo, mas variavel conforme
o tempo: “se as pessoas descontam do futuro taxas que variam com o tempo, entado
pode ser que os individuos ndo se comportem de forma consistente, ou seja, podem

mudar de ideia a medida que o tempo avanga”.1®®

O desconto do tempo € hiperbdlico, ou seja, “cujo padréo € comegar alto e

entdo declinar”, o que causa o viés do presente.!'?

Esse padrao causa sérias limitacdes de compromissos e autocontrole, de
uma pessoa manter o planejamento inicial e ndo reverter suas expectativas. Para
evitar esses vieses, ha duas ferramentas: “tentar influenciar nas decisfes que [...]
tomam mediante recompensas ou penalidades (financeiras ou outras), o que ainda
lhe permite arbitrio; ou [..] impor regras, tais como estratégias de

comprometimento, que limitem as opgdes”. 11!

107 Ap invés de simplesmente falarmos em recompensas presentes e recompensas atrasadas,
utilizados o termo “resultado”, utilizado no esquema do guia do comportamento do item 3.1., supra.
Isso decorre da existéncia de uma série de estudos de escolha animal, que analisam a questéo do
autocontrole e da escolha intertemporal — ndo dependendo somente de recompensas, como agua
ou comida, mas também de puni¢des, como choques elétricos ou cansaco fisico. Um resumo desses
experimentos com animais pode ser lido em RACHLIN, Judgment, decision and choice, ob. cit., ps.
169-186.

108 “Decisdes que nao produzem a melhor experiéncia possivel e prognosticos errbneos de futura
sensagfes — ambas sdo mas noticias para os adeptos da racionalidade da escolha. [...] Gostos e
decisbes sdo moldados pelas lembrancas, e as lembrancas podem estar erradas. A evidéncia
representa um profundo desafio a ideia de que os humanos tém preferéncias consistentes e sabem
como maximiza-las, um dos fundamentos do modelo de agente racional. H4 uma inconsisténcia
incorporada ao design de nossas mentes. Temos fortes preferéncias acerca da duragéo de nossas
experiéncias de dor e prazer. Queremos que a dor seja breve e que o prazer dure. Mas nossa
mem6éria, uma funcdo do Sistema 1, evoluiu para representar 0 momento mais intenso de um
episédio de dor ou prazer (o pico) e as sensagfdes quando o episédio estava em seu final. Uma
mem¢éria que negligencie a duragdo néo tera utilidade para nossa preferéncia por longos prazeres
e sofrimentos curtos”. (KAHNEMAN, Rapido e Devagar, ob. cit., ps. 480-481).

109 THALER, Misbehaving, ob. cit., p. 104.
110 |dem, p. 106.
111 |dem, p. 120.
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Como veremos,''? o viés do presente € um elemento que ndo deve ser
desconsiderado na estruturacdo da melhor arquitetura de escolha para incentivar a
deciséo entre uma solucdo adjudicada e uma solucao consensual. Resta ponderar
as ferramentas disponiveis com os valores publicos e a normatividade adequada

do procedimento decisorio.13-114

2.2.3. Moralidade rapida e devagar: pragmatismo profundo

A duplicidade de funcionamento do cérebro, entre o Sistema 1, automatico
e intuitivo, e o Sistema 2, lento e calculista, também gera consequéncias para as
concepcdes morais das pessoas. Ja que moralidade possui muitas ligagdes com
emocodes, € de se esperar que muitos comportamentais morais e éticos sejam

decorréncia do modo automatico de pensamento.**®

112 ltem 4.5., infra.

113 E o que retoma a discusséo sobre o grau de mandatoriedade da audiéncia de mediac&o. Limitar
as opcles pode ser importante para garantir mais tentativas de acordo, mas qual o grau aceitavel
de limitagdes ao acesso a justica?

Quanto a isso, interessante considerar o experimentos de autocontrole com animais, referidos na
nota 173, supra. Em alguns experimentos, o animal era forcado, conforme a alteracéo dos padrdes
de tempo (n segundos para opcéo x e n+1 segundos para a opcao y) para a escolha de cada opc¢éo
(a tecla a apertar), a excluir alguma alternativa. Por exemplo, ao selecionar a op¢do x, com n
segundos, o animal ndo excluia a possibilidade de, apés esses x segundos, mudar para a opgao y,
a outra tecla. J& com a mudanca temporal para n+1 havia a excluséo da possibilidade de alteragédo
do comportamento, com eliminacdo completa de trocar de uma tecla para a outra (a tecla era
desativada). Isso traz questdes complexas em direito, sobre a possibilidade de eliminar alguma
opcdo — como seria 0 caso de mediacdo obrigatéria, com acordo obrigatério, sem decisdo
adjudicada; ou o contrario, sem possibilidade de ser admitidos acordos apés certo momento
processual.

114 Por fim, h& ainda a teoria dos prospectos e suas contribuicdes para a decisdo na incerteza.
Deixamos esta questdo para o item 4.2. abaixo, por questdes de clareza da exposi¢do. Ha ligagbes
que devem ser feitas com as escolhas das partes entre um acordo ou a adjudicacéo, e a teoria dos
prospectos traz aspectos importantes para esse debate.

115 “[...] uma variedade de emogdes morais e outras tendéncias automaticas — da empatia e da
impetuosidade ao desejo irresponsavel de fofocar — trabalham juntas para permitir a cooperacao no
interior de grupos. Se essa viséo da moralidade estiver correta, nossa rea¢do negativa ao ato de
empurrar pessoas inocentes de passarelas é apenas um de nossos impulsos promotores de
cooperacdao. [...] Faz sentido possuirmos essas tendéncias automaticas, afiadas por milhares de
anos de evolucéo biolégica e cultura. Mas por que elas ndo séo suficientes? Por que dar atengéo
ao pensamento moral consciente e deliberado?
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Joshua Greene descreve em detalhes essas diferencas, a partir de uma série
de experiéncias de “bondologia” — dilemas morais envolvendo o desvio de um

bonde, entre salvar cinco pessoas, mas matando uma pessoa.

Numa analise puramente raciocinante do Sistema 2, utilitaristicamente a
escolha entre salvar cinco pessoas € melhor do que ndo matar uma pessoa, por

efeito adverso.

Mas os experimentos de bondologia apresentam resultados de aprovacéo
moral distintos pelas pessoas participantes, conforme as circunstancias envolvidas:
o dilema da passarela, que envolve empurrar uma pessoa da passarela no trilho do
trem, para bloquear o bonde desgovernado e assim salvar cinco pessoas, gera
reacdes intuitivas morais diversas do que o dilema do interruptor, que envolve
desviar o bonde por um botdo, matando uma pessoa no trilho secundario e
salvando cinco pessoas no trilho anterior. Por que h& respostas morais distintas,
apesar de o resultado numérico final ser idéntico (ha comparacao de cinco contra

um)?

Trata-se de um dilema antigo da filosofia moral, entre deontol6gicos e
utilitaristas. Para este trabalho, ndo é necessario retomar todas as questfes
filoséficas envolvidas, mas apenas resumir o argumento de Greene: o sistema dual
de funcionamento do cérebro gera uma miopia modular moral, o que contribui para
as distincdes morais tracadas pelos filésofos, quanto a ndo utilizar seres humanos
como meios para outros fins (o0 que justifica o dilema moral de empurrar o sujeito
da passarela); mas que nao identifica 0 mesmo problema moral no dilema do

interruptor, porgue o Sistema 1 ndo € capaz de identificar a cadeia causal

secundaria gerada com o desvio da cadeia principal pelo acionar do interruptor:116

“Em um mundo ideal, vocé so precisaria da intuigdo moral, mas, no mundo real, ha beneficios em
ter um cérebro de processo dual.” (GREENE, Tribos Morais, ob. cit., p. 138). Os beneficios, segundo
Greene, decorrem da tensédo entre eficiéncia e flexibilidade: o Sistema 1 é eficiente, mas pouco
flexivel; o Sistema 2 é flexivel, mas pouco eficiente. A tensdo da moralidade decorre dessa
duplicidade.

116 |sto €, embora a sequéncia de atos seja bastante semelhante — envolvendo agéo da pessoa para
ou empurrar o sujeito que bloqueara o trilho e salvara cinco pessoas, ou acdo de mover o interruptor
gue desviar4 o bonde e salvando cinco pessoas — 0 ato de desviar o bonde gera uma cadeia
paralela, na qual a pessoa que interrompera a trajetéria do bonde sera acertada. (Idem, ps. 239-
241).
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[...] temos um sistema automatico que “inspeciona” planos de agao e soa
o alarme sempre que detecta um evento prejudicial (por exemplo, atroplar
alguém com um bonde). No entanto [...], esse inspetor de planos de acéo
€ relativamente simples, um sistema de “canal Unico” que ndo acompanha
multiplas cadeias causais. Ou seja, ndo pode acompanhar planos de acéo
ramificados. Em vez disso, ao ser confrontado com um plano de acao para

inspecao, s6 vé o que esta na cadeia causal primaria.11’

Segundo Greene, isso explica porque a reacdo moral das pessoas é mais
negativa ao dilema simples da plataforma do que ao dilema do interruptor; e, ao
mesmo tempo, porque ha diferencas do esquema da plataforma com um esquema
de circuito (em que o interruptor desvia o bonde, matando uma pessoa num trilho
secundario, mas que retornaria para o trilho principal, atingindo as cinco pessoas a
serem salvas, ndo fosse a pessoa existente no trilho secundéario). O esquema do
circuito, embora dependa da pessoa do trilho secundario como meio para salvar as

pessoas do trilho principal, ndo é incluida na cadeia causal primaria.18

A distin¢cdo entre os eventos decorre do modulo dual, da interrelagdo do

Sistema 1 com o Sistema 2:

O mddulo miope é apenas uma configuragdo automatica, um dispositivo
gue determina se o alarme emocional deve ser soado. Mas ha também o
outro lado da histéria do processo dual, 0 modo manual do cérebro. [...]
esse sistema é projetado para a maximizacdo de modo geral, para
contabilizar custos e beneficios. Como tal, é perfeitamente capaz de vez
efeitos secundarios. O modo manual sabe o que é um efeito secundério e
0 que ndo &, mas nao “da bola” se um evento, como atropelar alguém com
um bonde, € meio ou efeito secundério. [...] O modo manual maximizador
diz a mesma coisa em resposta a todos esses casos: “Cinco por um? Bom
negécio.” E, repetindo, o modo manual tende a prevalecer, desde que ndo
haja alarmes sendo disparados e enviando a mensagem oposta. E por
isso que tendemos a dar respostas utilitaristas no caso do interruptor e do
circuito, mas nédo no da passarela.

[...] Para cada acdo ha muitos, muitos efeitos secundéarios previsiveis.

Assim, acompanhar tanto os efeitos secundarios quanto os pretendidos

117 1dem, p. 242.

118 “Como o evento prejudicial ndo esta na cadeia causal primaria, 0 modulo miope ndo consegue
vé-lo. Repetindo, o evento prejudicial no caso do circuito € um meio estruturado como efeito
secundério, e assim invisivel para 0 médulo miope”. (idem, p. 244).
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faria com que o trabalho do médulo aumentasse muitas, muitas vezes.
Isso o impediria de operar com eficiéncia, o que é uma exigéncia, dada
sua fungéo.

A segunda coisa que tornaria muito dificil para o inspetor de planos de
acado analisar todas as ramificagdes € o fato de que isso exigiria um tipo
de sistema de memodria muito mais sofisticado, algo como o que os
cientistas da computagdo chamam de “fila”, um sistema para armazenar
itens que devem ser processados em uma ordem particular. [...] Esse tipo
de processamento sé é possivel se a cadeia for mesmo linear. Se ela se
ramificar, entdo é preciso haver um estoque de memoéria que mantenha
uma tarefa em suspenso (descer ao segundo ramo da cadeia) e se lembre
de retornar a ela uma vez que a primeira tarefa (descer ao primeiro ramo
da cadeia) esteja completa. Realizar esse tipo de multitarefa, com
objetivos principais e subordinados, é facil para computadores, mas um
desafio real para cérebros animais. E, todavia, algo que o modo manual
humano faz muito bem. Mesmo assim, seria dificil, talvez impossivel, para

um simples maédulo cognitivo, uma configuragdo automatica, fazer isso.1°

O mesmo sistema dual da mente também justifica distingbes filosofico-
morais entre acdo e omissdo (ndo fazer), em que os atos prejudiciais sdo mais

moralmente rejeitados do que as omissdes prejudiciais.'?°

Toda essa dualidade complexa do funcionamento do cérebro leva as
conclusdes de que “nossas intuicbes morais sdo em geral sensiveis, mas nao
infaliveis. [...] podemos imaginar exemplos que explorem sua inflexibilidade
cognitiva [...], imaginar uma acdo hipotética que seja de fato boa, mas pareca

terrivelmente, horrivelmente errada porque aperta nossos botées morais.”*?!

119 |dem, ps. 245-247.

120 “Omissodes, ao contrario de agdes, ndo possuem propriedades sensoriais e motoras distintas e,
em consequéncia, carecem de ao menos um tipo de gatilho emocional. Além disso, essa distingao
sensorial e motora basica entre agdes e omissdes pode se estender ao reino dos comportamentos
mais fisicamente amorfos, dependendo de como sdo contextualizados.

“[...] A hipdtese, entéo, é que omissdes prejudiciais ndo apertam nossos botdes morais emocionais
da mesma maneira que ac¢fes prejudiciais. Representamos acfes de uma maneira motora e
sensorial basica, mas omissdes séo representadas de forma mais abstrata. Além disso, a diferenca
no modo como representamos acdes e omissées ndo tem nenhuma relagdo com a moralidade, mas
apenas com os limites cognitivos gerais de nosso cérebro — um cérebro que simplesmente néo
poderia acompanhar todas as ac¢des que falhamos em realizar e que, originalmente, evoluiu como
mecanismo sensorial e motor, ndo como mecanismo de pensamento abstrato. De novo, parece que
uma sacrossanta distingdo moral pode ser apenas um subproduto cognitivo.” (Idem, ps. 252-253).

121 |dem, p. 259.
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Essas tensdes de situacbes morais dificeis, de reacbes automaticas

negativas a comportamentos que sejam, no pensamento manual utilitaristico de

maximizagdo de custos e beneficios, ndo devem ser ignoradas na tomada de

decisdo — tanto pelos sujeitos que se comportam, quanto na escolha de politicas

publicas por arquitetos de escolha.

Para resolver essa tensédo, Greene propde seu conceito de pragmatismo

profundo, “colocar de lado nossas respectivas ideologias e fazer aquilo que

funciona melhor [... €] partilhar um padrdo moral [...] de metamoralidade, [... para]

nos ajudar a fazer escolhas dificeis, compromissos entre valores tribais

conflitantes”:122

[...] a estratégia do pragmatismo profundo é buscar o acordo em valores
partilhados. [...] uma moeda comum para avaliar valores conflitantes. [...]
essa € a genialidade do utilitarismo, que estabelece uma moeda comum
baseada na experiéncia. [...] todos nos importamos com a experiéncia,
tanto a nossa quanto a alheia. Todos queremos ser felizes. Nenhum de
nés quer sofrer. E nossa preocupacgéo com a felicidade e o sofrimento esta
por tras de quase tudo que valorizamos, embora ver isso exija alguma
reflexdo. Podemos pegar esse cerne de valor pessoal e transforma-lo em
um valor moral ao valorizar sua imparcialidade, injetando nele a esséncia
da regra de ouro: sua felicidade e seu sofrimento ndo importam nem mais
nem menos que os dos outros. Por fim, podemos transformar esse valor
moral em um sistema moral ao passa-lo pelo aparato otimizador de
resultados do cortex pré-frontal humano [o Sistema 2]. Isso gera uma
filosofia moral que ninguém ama, mas todo mundo “saca” — uma segunda
linguagem moral que os membros de todas as tribos podem falar. Nossas
respectivas tribos possuem instituices morais diferentes, configuracdes
morais diferentes, e é nelas que reside o conflito. Mas, felizmente para
nds, podemos usar o raciocinio de modo manual para chegar a acordos
com nossas “cabegas”, a despeito das irreconciliaveis diferengas em
nossos “coragdes”. Esta é a esséncia do pragmatismo profundo: buscar
terreno comum néo onde pensamos que ele deveria estar, mas onde de

fato esta.123

122 1dem, ps. 297-298.
123 |dem, ps. 298-299.
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As dificuldades da metamoralidade proposta por Greene nao sao ignoradas

por ele, que reconhece que “a disposigao indiscriminada para o0 compromisso nao

€ uma virtude”, o que torna o adjetivo “profundo” essencial, pois “um pragmatista

precisa de uma filosofia moral explicita e coerente, um segundo compasso moral

que fornega diregdo quando ndo se pode confiar nos instintos”,'?* envolvendo a

retroalimentacao do Sistema 2.

Isso pode gerar posturas contraditérias, ao exigir a atuacdo do modo manual

(o Sistema 2) em muitos momentos, prejudicando a eficiéncia que exige nao

realizar célculos utilitaristas a todo momento. E para isso que é necessario a

distincdo das questdes a serem enfrentadas pela metamoralidade, dos valores em

choque e em qual sentido:

Depende do tipo de problema que estamos enfrentando.

[...] enfrentamos dois tipos fundamentalmente diferentes de problemas
morais. O primeiro é “eu” versus “nés”. Esse é repetindo, o problema
bésico da cooperagdo, a tragédia dos comuns. Nosso cérebro moral
soluciona esse problema primariamente por meio da emogdao.
Sentimentos [...] nos impelem a (as vezes) colocar os interesses alheios
acima dos nossos. Do mesmo modo, sentimentos [...] nos impelem a isolar
ou punir pessoas que valorizam mais o0 “eu” que o “nés”. Gragas a essas
configuragbes automaticas, mentimos, traimos, roubamos e matamos
muito menos do que poderiamos fazer, e isso permite que o “nds” seja
bem-sucedido.

Problemas morais complexos sédo sobre “nés” versus “eles”. Sao nossos
interesses contra os deles, nossos valores contra os deles ou ambos. E a
tragédia moral moderna — a tragédia da moralidade do senso comum [...].
Aqui, hossos sentimentos e crencas dispares tornam a convivéncia dificil.
Primeiro, somos tribais, incontritamente valorizando o “nés” acima do
“eles”. Segundo, tribos diferentes cooperam em termos diferentes. [...]
Terceiro, tribos diferem em seus “nomes proprios” — lideres, textos,
instituicbes e praticas que investem de autoridade moral. Finalmente,
todas essas diferencas levam a percepcdes tendenciosas sobre o que é
verdadeiro e justo.

[...] a chave para usar nosso cérebro moral é combinar o tipo certo de

pensamento com o tipo certo de problema. Nossas emog¢Bes morais —

124 1dem, ps. 299-300.
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nossas configuracdes automaticas — em geral sdo boas em restringir o
egoismo simples, evitando a tragédia dos comuns. Foi para isso que foram
projetadas, tanto bioldgica quanto culturalmente. Entdo, quando o
problema é “eu” versus “nds” (ou “eu” versus “vocé”), devemos confiar em
nossas reagcfes emocionais instintitvas, também conhecidas como
consciéncia [...]. Quando se trata de “eu” versus “nés”, confie em suas
configuracdes automaticas.

[...] Mas, quando se trata da tragédia da moralidade do senso comum —
quando é “nés” versus “eles” -, é hora de deixar de confiar em nossos
sentimentos instintivos e mudar para o modo manual. Como saber em que
situac@o estamos? Essa pergunta tem uma resposta surpreendentemente
simples: controvérsia. Quando alguém comete uma transgressao moral
clara, como fraude ou assassinato, h4 um problema moral, mas ndo uma
controvérsia moral. [...] Aqui, nossos instintos sobre o que é certo e errado
provavelmente nos servirdo bem.

Todavia, quando ha controvérsia, quando tribos inteiras discordam, vocé
sabe que esta nos novos pastos, lidando com “nés” versus “eles”.E entao
€ hora de passar para o0 modo manual. Por qué? Porque quando tribos
discordam, quase sempre € porque suas configuracdes automatics dizem
coisas diferentes, porque seus compassos morais emocionais apontam
para dire¢cdes opostas. Nesse caso, ndo podemos nos valer do senso
comum, porque nosso Senso comum nao é tdo comum quanto

pensamos.12>

E como podemos nos valer do sistema dual de moralidade e do pragmatismo

profundo para avaliar a escolha do grau de mandatoriedade da audiéncia de

mediacdo? Devemos reconhecer que se trata de uma escolha dificil e com

controvérsias morais fortes.126

125 |dem, ps. 301-302.

126 Todo o capitulo 2, supra, envolvia a discussédo desses problemas da controvérsia moral.
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2.3. ESCOLHAS DIFICEIS

Anteriormente, dissemos que uma parte consideravel das criticas das
ciéncias comportamentais as teorias econdémicas padrao decorria do fato de uma

Unica teoria ser utilizada tanto para propositos descritivos quanto normativos.

Veja-se, quanto a isso, as proposicdes de Steven Shavell:

Andlise descritiva. Quando consideramos as questdes descritivas nos
modelos, geralmente se aceita que os atores sdo ‘racionais’. Isto é, eles
estdo olhando a frente e se comportando para maximizar sua utilidade
esperada. Dada a caracterizagdo do comportamento do individuo como
racional, a influéncia das regras legais no comportamento pode ser
apurada. Isso pode ser feito com a categoricidade no mundo dos modelos,
porque todas as suposi¢cdes sobre os desejos dos individuos, seu
conhecimento, suas capacidades, e o ambiente foram explicitados. Por
exemplo, saber se uma pessoa dirige cuidadosamente sera determinavel,
ja que tera sido afirmado como é dificil para ela tomar precaucdes, bem
Como se a pessoa estara ela propria em risco de prejuizos de um acidente
de automdvel, qual a regra de responsabilidade sera aplicada, quais
circunstancias podem originar uma demanda judicial, se a pessoa possui
seguro, e etc.

Analise normativa. A avaliagdo das politicas sociais e, portanto, das regras
legais, sera tomada com referéncia a determinada medida de bem-estar
social. Diz-se que uma regra legal serd superior a outra se o resultado da
primeira for de um nivel superior na medida determinada de bem-estar
social.

Assim, deve logo ser notado que a analise normativa é condicional por
natureza, no sentido de que a melhor regra legal pode depender do critério
de bem-estar social em consideracdo. Se o objetivo social for
simplesmente minimizar o nimero de acidentes de automével, a melhor
regra pode bem envolver severas puni¢cdes por causar um acidente, ao

passo que se 0 objetivo social for também incluir os beneficios que as
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pessoas auferem por dirigir, a melhor regra muito provavelmente néo vai

envolver puni¢des tdo rigorosas por causar um acidente.?”

A concepcao da mente como um processo-dual, de dois sistemas distintos,
ajuda a resolver o problema da separacao de uma teoria descritiva e de uma teoria
normativa. Além disso, a visdo de que também a moralidade age por um processo
dual, contribui para que os desafios normativos sejam enfrentados: para escolher
0S objetivos sociais e comportamentais a serem atingidos pelas regras legais — a

medida do bem-estar social referida por Shavell.

Nesse ponto, concordamos com a posicao de Erik Wolkart, de que o
pragmatismo profundo, proposto por Joshua Greene com base na dualidade do
processo da mente também nas questdes morais, deve ser o modelo de
pensamento a ser utilizado pelos estudiosos para definir as politicas publicas
envolvendo o direito processual'?® — no tépico deste trabalho, a forma da integracéo

dos mecanismos consensuais no processo adjudicatorio judicial.

127 SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law, ob. cit., ps. 1-2.

128 “Nesse tipo de discussdo, o sistema 2 ancora sua racionalidade em determinados valores
fornecidos pelo sistema 1, criando-se um debate que deixa de lado o que verdadeiramente importa:
0 bom funcionamento do sistema judicial, de acordo com as circunstancias brasileiras. Quais 0s
problemas e as virtudes do sistema de justica brasileiro? Quais os beneficios concretos da adogao
de um sistema de precedentes vinculantes? Quais os possiveis maleficios? Entre prés e contras,
no geral, a adocao implicaria um sistema mais eficiente para a sociedade como um todo?

“Essas perguntas, para serem respondidas, precisam necessariamente do aporte de outras
ciéncias, como a economia, a psicologia e a sociologia, além de pesquisas empiricas. Mais do que
isso, essa resposta pode mudar ao longo do tempo, de acordo com as circunstancias. Nao had uma
resposta de fé para esse tipo de questdo. Qualquer principio absoluto de direito processual do qual
nao se arrede pé parece mais escudo para as racionaliza¢gdes dos instintos do sistema 1 do que um
argumento consistente.

“Em outras palavras: nas discussoes dificeis de direito processual, argumentos exclusivamente
valorativos ou principiolégicos sdo um passe livre intelectual, um atalho preguicoso e, por vezes,
autoritario, que simplesmente deixa de lado o que realmente importa: a realidade. Pessoas nao
vivem argumentos. Vivem a vida. O que define a corre¢cdo de um posicionamento sobre uma questao
dificil €, em dltima instancia, uma questao empirica.

“Por outro lado, o pragmatismo profundo reserva aos direitos um papel fundamental na sociedade:
conferir segurancga para temas que estejam mais ou menos assentados, ndo porque sejam verdades
universais, mas porque, por razdes praticas, os membros daquela determinada sociedade
concordam com a solugéo e ndo estdo dispostos a discuti-la a todo instante. Nesses casos, 0 risco
de a escolha protegida com um direito ser incorreta € menor do que o risco de ndo haver uma firme
resolugdo a respeito.

“Todavia, nos temas dificeis, para os quais ndo haja norma escrita ou jurisprudencial clara, o debate
deve se centrar na pesquisa dos beneficios e dos maleficios daquele posicionamento para a
sociedade. Nem sempre isso sera possivel, mas o esfor¢o nunca serd em vao. Durante o caminho,
surge o aprendizado e, com ele, vém as alternativas.
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Ou seja, devemos avaliar a eventual mandatoriedade da audiéncia de deve
considerar os efeitos da mandatoriedade nos objetivos de se garantir uma tutela
jurisdicional justa, efetiva e tempestiva, para possibilitar o acesso das pessoas a
ordem juridica justa. Simplesmente considerar que a mandatoriedade da audiéncia
de mediacao e de conciliacdo € incompativel com a adjudicacéo judicial ou que o
principio da voluntariedade da mediacao é contraditorio com a obrigatoriedade de
haver uma tentativa de solucdo consensual representam posturas incompativeis

com um raciocinio pautado no pragmatismo produto.

Como a mandatoriedade da audiéncia do artigo 334 do CPC ndo é uma
questdo pacifica, em que se admite a solugdo, sem, abertamente, concordar ou
ndo com ela, o pragmatismo profundo traz estratégias para tentar superar o
impasse. Devemos analisar esse impasse por um raciocinio mais detido,
cuidadoso, considerando os aspectos de justica e eficiéncia do procedimento, sem
descuidar das limitagGes cognitivas e comportamentais das pessoas envolvidas no

conflito.12°

E esse desafio que nos propomos a enfrentar no capitulo seguinte.

“Essa sera a abordagem que procuraremos dar aos temos dificeis de direito processual discutido
neste trabalho. Uma abordagem pragmatica, voltada a criacdo de incentivos cooperativos para a
busca de um sistema de justica civil capaz de entregar tutelas justas, efetivas e em prazo razoavel,
afastadas concepc¢des absolutas de justica, que s&o fruto do autoritarismo do sistema 1.
(WOLKART, Analise Econémica do Processo Civil, ob. cit., ps. 211-212).

129 £ com isso que também podemos abarcar a questdo envolvendo a suposta necessidade de
mudanca cultural: de cultura da sentenca para cultura da pacificacdo. “Collective brains make us
individually smarter even in the absence of any genetic evolution. Larger and more interconnected
groups generate more tools, expanded bodies of know-how, and fancier techniques. These largers
repertoires, once learned, equip individuals to solve (by themselves) more problems, including
problems they couldn’t otherwise solve. In the longer run, these culturally constructed worlds filled
with concepts, techniques, procedures, and heuristics will favor genes for more-sophisticated
cognitive abilities. However, let’s put genes aside and assume them fixed. Cultural Evolution will still
make us smarter. (HENRICH, The Secret of our Success, ob. cit.,, ps. 228-229). Cultura é um
conjunto de varios elementos, dentre os quais heuristicas, que sdo construidas coletivamente. Se
heuristicas nos levam a comportamentos contraditérios ou “irracionais”, uma atuagao coletiva pode
modificar esses comportamentos — ou seja, mudanca cultural.
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3. A AUDIENCIA DO ARTIGO 334 DO CPC ENTRE O
COMPORTAMENTO DA PARTE E A ESCOLHA DO METODO

3.1. A AUDIENCIA DO ART. 334 DO CPC: INCENTIVOS
E LIMITACOES

O Cadigo de Processo Civil, com, dentre outros, os objetivos de fazer as
pessoas conhecerem 0s meios consensuais de solucao de conflitos e solucionar
mais casos por meio de acordos, a fim de reduzir a quantidade de processos em
tramitacdo, incluiu o incentivo de tais mecanismos como norma fundamental do
processo civil, a ser observada por juizes, advogados, defensores publicos e

membros do Ministério Publico (art. 3°, CPC).

Como consideramos na introduc¢do, os dados empiricos disponiveis nao
demonstram que tenha havido grandes mudancas no uso dos mecanismos

consensuais apo6s a vigéncia do atual CPC.

Isso nos trouxe a questdo da existéncia de incentivos adequados para o
comportamento dos sujeitos processuais e das partes no sentido pretendido, de
mais tentativas de solugbes consensuais serem feitas. Por que ndo houve
mudancas sensiveis no numero de audiéncias de mediacdo realizadas? Por que
nao houve aumento dos casos resolvidos por meio de acordo? Por que, apesar de
manifestacbes favoraveis quanto a qualidade e as vantagens de uma audiéncia de

mediacéo para as partes,'3° ndo sdo muitos os casos mediados?

130 Como informamos na introdugéo, “Advogados entrevistados por conjunto de pesquisadores da
Universidade de S&o Paulo em sua maioria informaram que o cliente demonstra interesse em
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Nossa hipétese era de que o impacto da lei no comportamento das partes,*3?
decorria dos incentivos inadequados para que as partes se comportem no sentido

pretendido pelo legislador.

Os incentivos podem tomar varias formas, e a descricdo esquematica do
guia do comportamento®3? foi apresentada para demonstrar a importancia de nédo
se limitar as possibilidades de incentivos a serem consideradas pelo legislador —
pelo arquiteto das escolhas.

Ao percebermos que o guia do comportamento ndo considera apenas 0s
resultados do comportamento (as recompensas e as puni¢des), mas também a
forma como fazemos julgamentos sobre experiéncias passadas, probabilidades
presentes e futuras, e estimulos diversos (estimulos discriminativos de sinais
graficos ou verbais, por exemplo), podemos analisar com mais clareza as limitagdes
da escolha do legislador, em seus objetivos de incentivar mais tentativas de solucao

consensual dos conflitos.133

participar de mediagéo/conciliacdo (61,6% de respostas positivas) e que ha mais vantagens que
desvantagens em fazer uma conciliagao (84,8% de respostas positivas).”, notas 11 e 12.

131 “People can respond to laws, rules, and orders. They can obey, they can disobey, they can ignore,
they can evade. This is clearest in the case of criminal laws. In other areas of law, we can talk in
terms of use, nonuse, or misuse; also of avoidance, evasion, coping”. (FRIEDMAN, Impact, p. 96).

132 |tem 3.1., supra.

133 Os estimulos diversos para o comportamento, como dito, podem tormar diversas formas, atuando
sobre os varios processos de inputs do guia do comportamento (as flechas direcionadas do
ambiente para a pessoa). Obrigatoriedade e vedacdes atuam sobre a flecha da probabilidade
objetiva — isto é, aumentando o resultado de algum evento para 100% ou 0%, respectivamente;
incentivos econdmicos, como prémios e puni¢des, atuam na flecha dos resultados (recompensas e
punicdes).

Friedman, por exemplo, considera que os estimulos podem tomar a forma de trés conjuntos de
motivos para 0 comportamento da pessoa em resposta as leis: recompensas e
punicbes/desincentivos, pressdo dos pares (normas sociais), e atitudes internas e questdes morais
(como legitimidade do direito e cultura legal). Os problemas advém dos conflitos entre esses
conjuntos de motivos — 0 que explica a importancia de diversificar o estudo dos estimulos para a
tentativa de solucdo consensual. (FRIEDMAN, Impact, ob. cit.).

Para Sunstein, “some policies take the form of mandates and bans. [...] Other policies take the form
of econimics incentives (including desincentives) [...]. Still other policies take the form of nudges —
liberty-preserving approaches that steer people in particular directions, but that also allow them to
go their own way.” (Cass R. SUNSTEIN, How change happens. Cambridge, Massachusetts: MIT
Press, 2019, p. 59). Sunstein, ao contrario de Friedman, ndo discorre sobre os conjuntos de presséao
dos pares e de atitudes internas e morais das pessoas, mas esses estimulos influenciam na escolha
dos incentivos apresentados por ele, ou seja, na definicdo da arquitetura de escolha defendida.
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A importancia de se estudar o comportamento e 0s vieses cognitivos € que
nada disso é considerado isoladamente da pessoa, do modo como ela avalia esses

incentivos ou estimulos, como guias fortes ou fracos do comportamento.34

E por isso que, anteriormente,!3> defendemos a visdo de que ndo ha
contradicdo em termos na obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo. Tudo
depende da forma como é estruturado o grau de mandatoriedade, em conjunto com
os estimulos sobre o comportamento aderente e o comportamento desviante,

dentro das limitacdes cognitivas do sistema dual de funcionamento da mente. 3¢

134 “The first regulatory approach, incentives, is most suitable for individuals motivated by price
considerations. According to this model, the individual's choice of behavior is based primarily on a
cost-benefit calculation; thus, the regulatory approach should focus on deterring bad behavior while
incentivizing good behavior. In that regard, it is most likely to resemble the calculative mindset. The
second regulatory approach, focusing on people's considerations of morality and fairness, unsing
concepts such as procedural and distributive justice when enacting and enforcing the law, is most
suitable for the moral individual; its main assumption is that individuals want to be moral and helping
them recognize the morality of law will increase their compliance. In that regard, this category is best
suited for the genuinely moral individual. The third regulatory approach, the expressive function of
the law, assumes that the dominant compliance motivation of individuals is to fit the social norm,
focuses on changing the social meaning of certain behavior by changing their view of the situation
as well as of the prevailing social norm. Therefore, it focuses on demonstrating to the individual that
the prevailing norm, either quantitatively or qualitatively, is to obey the law. In the current context,
this expressive effect of law could be said to be especially suitable for targeting the situation
wrongdoers who are most sensitive to the situational and social cues about the ability not to comply
in a given situation, given some assurance that such noncompliance is acceptable.” (Yuval
FELDMAN, The Law of Good People: Challenging States’ Ability to Regulate Human Behavior.
Cambridge, UK; New York, NY: Cambridge University Press, 2018, p. 62). O autor defende que ha
diversos tipos de comportamentos a serem enfrentados, conforme o tipo de pessoa considerada —
individuos calculativos, desviantes situacionais e individuos genuinamente morais. Ao se perceber
que o guia do comportamento envolve diversas concep¢des diferentes de comportamento, conforme
0s julgamentos e as decisdes tomadas pelas pessoas, com suas limitacbes do sistema dual de
funcionamento da mente, entende-se como ndo € possivel usar apenas uma Unica forma de
estimulo para incentivar as medidas pretendidas pelo legislador.

135 |1tem 2.3., supra.

136 “While behavioral insights are potentially relevant to any legal issue, there are two contexts where
they appear to be particularly important in setting the law's goals: preventing the exploitation of
people's cognitive biases by others, and protecting people from their own fallibility.” (Eyal ZAMIR, e
Doron TEICHMAN, Behavioral Law and Economics. New York: Oxford University Press, 2018, p.
163). Evitar a exploracdo dos vieses comportamentais das pessoas por outras, e proteger as
pessoas de sua propria falibilidade talvez resumam as questes polémicas envolvendo o tema deste
trabalho. Quando se debate, como Fiss, os pontos negativos, contra 0 acordo, grande parte da
controvérsia diz respeito a exploragdo de uma pessoa por outras, por prejudicar a justica, nao
considerar desequilibrios de poder ou nao haver representatividade adequada dos litigantes. Ao se
defender a obrigatoriedade da tentativa da solu¢éo consensual, estd-se pensando na protecédo das
pessoas de sua prdpria falibidade, ja& que, mesmo havendo concordéncia das pessoas de que a
mediacdo por ser til e contribuir para uma solucdo mais justa, as pessoas nao optam
voluntariamente por ela, na comparac¢do com a adjudicacgao.
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Com essas gquestdes em mente, podemos examinar 0s possiveis limites dos
estimulos escolhidos pelo legislador para as tentativas de solugdo consensual, em

especial o artigo 334 do CPC.

Quanto a isso, ganha destaque a interpretacdo da obrigatoriedade da
audiéncia (ou seja, o grau de mandatoriedade da audiéncia), a declaracéo ativa das
partes sobre o interesse ou desinteresse na solugcéo consensual, a puni¢cao por nao
comparecimento injustificado na audiéncia, e 0 momento processual da audiéncia,

antes da contestacéo.

Todos esses elementos devem ser analisados como possiveis estimulos
comportamentais, as partes e aos demais sujeitos processuais (em especial juizes
e advogados), valendo-se dos aportes da analise do comportamento, da psicologia

e da economia comportamentais.

N&o se pode ignorar também que o0s incentivos a tentativa de solucéo
consensual ndo sdo meramente uma escolha de segunda ordem entre a
adjudicacdo e o consenso; envolvem também o resultado de um possivel acordo,

influenciam nos estimulos das partes para escolherem o melhor acordo.

Por isso é essencial comecarmos pela questdo: o que faz alguém escolher
a adjudicac&o ou o acordo? E ai que entra a teoria dos prospectos e a escolha na

incerteza.

3.2. TEORIA DA ESCOLHA NA INCERTEZA

Economicamente, diz-se que acordos dependem da existéncia de
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[...]uma zona de acordo positiva — um espectro de transferéncia de valores
do réu para o autor de modo que ambos fiquem melhores do que se
aguardassem o julgamento. A disposi¢édo da zona de acordo depende de
trés fatores: o modo como as partes calculam as probabilidades da
adjudicacdo [favoravelmente ou n&o], os custos da litigancia, e suas
preferéncias em relacéo ao risco. De acordo com esse modelo, contanto
gue as partes compartiihem de uma avaliacdo comum dos potenciais
riscos e recompensas de continuar com a litigancia, elas irdo calcular
conjuntamente um valor esperado para o litigio. Nesse ponto, qualquer
acordo acima do valor esperado menos os custos antecipados é desejavel
pelo autor, e qualquer acordo abaixo do valor esperado mais os custos
antecipados é desejavel ao réu. Assim, partes neutras ao risco ou avessas
ao risco, com expectativas similares acerca do valor da adjudicacéo
decorrente do ndo acordo, tera um incentivo a pactuar um acordo que

aumenta com a magnitude da zona de acordo.3”

Para entender essas questdes, precisamos primeiro dar um passo atras e
analisar as diferencas entre a teoria econdmica tradicional e os aportes da
economia comportamental, com a teoria do prospecto ou teoria da perspectiva

(prospect theory).138

Os estudos nesta area, de tomada de decisdo na incerteza, ou sob risco,
partem da concepc¢éo de que a aversdo ao risco da maiora das pessoas, como a

escolha entre um resultado certo ou uma aposta, a coisa segura sera mais

137 “The standard economic model of legal disputes posits that settlement occurs when there exists
a positively valued settlement zone — a range of transfer amounts from defendant to plaintiff that
leave both parties better off than they would be if they went to trial. The location of the settlement
zone depends on three factors: the parties’ probability distributions of award amounts, the litigation
costs they face, and their risk preferences. According to this model, so long as the parties share a
common assessment of the potential risks and rewards from continuing litigagion, they will assign a
jointly held expected value to the litigation. At that point, any settlement above the expected value
minus anticipated costs is desirable for a plaintiff, and any settlement below the expected value plus
anticipated costs is desirable for the defendant. Therefore, risk-neutral or risk-averse parties with
similar expectations regarding the award amount contingent on nonsettlement have an incentive to
settle that increases with the magnitude of the settlement zone.” (George LOEWENSTEIN, Samuel
ISSACHAROFF, Colin CAMERER, e Linda BABCOCK, “Self-serving Assessments of Fairness and
Pretrial Bargaining”. Journal of Legal Studies, vol. 22, no.1, January 1993, ps. 135-136, traducéo
livre).

138 Daniel KAHNEMAN, e Amos TVERSKY, “Prospect Theory: an Analysis of Decision under Risk”.
Econometrica, vol. 47, no. 2 (Mar. 1979), ps. 263-291.
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escolhida, mesmo que seu valor esperado seja inferior ao da aposta.'*® Isso porque
“as escolhas das pessoas estdo baseadas nao em seus valores monetarios, mas
nos valores psicolégicos dos efeitos, em suas utilidades™° e a utilidade é
dependente da variagdo dos valores, inversamente proporcional a quantidade

inicial. 141

O problema constatado pela teoria do prospecto € que, nesse modelo da
utilidade esperada, falta a constatacao de que a experiéncia de utilidade esperada
pelas pessoas depende da mudanca, do ponto de referéncia em relacdo ao qual
devem ser comparadas as variagées de valores — os ganhos e as perdas.'*? Com
a incluséo do ponto de referéncia, entram em cena as influéncias psicoldgicas das
heuristicas e dos vieses, 0 que explica como pode haver diferentes perspectivas,
de aversdo ao risco ou de busca do risco, apesar da utilidade esperada dos

problemas ser a mesma.

A variavel que estéa faltando é o ponto de referéncia, o estado anterior
relativo ao qual ganhos e perdas séo avaliados. Na teoria de Bernoulli
vocé precisa saber apenas o estado de riqueza para determinar sua
utilidade, mas na teoria da perspectiva vocé precisa saber também o
estado de referéncia. A teoria da perspectiva é assim mais complexa do
que a teoria da utilidade. [...]

[...] h& trés caracteristicas cognitivas no corac¢ao da teoria da perspectiva.
Elas desempenham um papel essencial na avaliacdo dos resultados
financeiros e sdo comuns a diversos processos automaticos de
percepcdao, juizo e emogdo. Elas devem ser vistas como caracteristicas

operantes do Sistema 1.

139 Por exemplo, o valor esperado de uma aposta de 80% de chance de ganhar 100 reais e 20% de
chance de ganhar dez reais € 82 reais = 0,8x100 + 0,2x10; mas muitas pessoas preferiram receber
80 reais, valor inferior ao esperado (KAHNEMAN, Ré&pido e Devagar, ob. cit., p. 340).

140 |dem, ibidem.

141 “[...] o valor marginal descrescente da riqueza [...] € 0 que explica a aversdo ao risco — a
preferéncia comum que as pessoas em geral exibem por uma coisa segura em vez de uma aposta
favoravel de valor esperado igual ou ligeiramente maior.” (Idem, p. 341).

142 “Em teoria da utilidade, a utilidade de um ganho é aferida comparando-se as utilidades de dois
estados de riqueza. [...] Nessa teoria, concede-se que as utilidades de ganhos e perdas sejam
diferenciadas apenas no sinal (+ ou -). Ndo ha maneira de representar o fato de que a desutilidade
de perder quinhentos délares poderia ser maior do que a utilidade de ganhar a mesma quantia —
embora é claro ela seja. Como talvez seja esperado em uma situacdo de cegueira induzida pela
teoria, possiveis diferencas entre ganhos e perdas ndao foram nem esperadas, nem estudadas.
Presumiu-se que a distin¢cdo entre ganhos e perdas nao importava, entao nao fazia sentido examina-
la.” (Idem, p. 347).
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° A avaliacado é relativa a um ponto de referéncia neutro, ao qual as
vezes nos referimos como “nivel de adaptacéo’. [...]

o Um principio de sensibilidade decrescente se aplica tanto a
dimensfes sensoriais como a avaliacdo de mudancas de riqueza. [...]

° O terceiro principio é aversdo a perda. Quando diretamente
comparadas ou ponderadas em relacdo umas as outras, as perdas

assomam como maiores do que os ganhos.43

Pela teoria da perspectiva, o valor psicolégico de ganhos e perdas sdo
variaveis, conforme o ponto de referéncia, o status quo,'** e as perdas sdo mais
sentidas do que os ganhos, o produz um famoso grafico elaborado por Kahneman

e Tversky:1%

PERCEPCAO DE VALOR
A

Aversao ao risco em
escolhas entre ganhos

Sensacao /
de ganho
|?\\.;

-%
PERDAS

CANHOS

Sensacao

/ de perda

Propensaoc ao risco em
escolhas entre perdas

146

143 |dem, ps. 350-351.

144 Ou uma expectativa de ocorréncia no futuro. “A aversdo a perda refere-se a forca relativa de
duas motivacdes: somos impelidos mais fortemente a evitar perdas do que a obter ganhos. Um
ponto de referéncia as vezes é o status quo, mas também pode ser uma meta no futuro: ndo atingir
uma meta € uma perda, superar a meta € um ganho. Como poderiamos esperar da dominancia da
negatividade, as duas motivacfes ndo sao iguyalmente poderosas. A aversao ao fracasso de néao
atingir a meta é muito mais forte do que o desejo de supera-la”. (Ildem, p. 377).

145 KAHNEMAN e TVERSKY, ob. cit., p. 279.

146 Disponivel em https://feumebanco.com.br/2020/07/08/teoria-do-prospecto-e-o0-comportamento-
do-investidor/, acesso em 08/07/2020.
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Se vocé se dispuser a procurar por ela, a intensidade assimétrica das
motivagBes para evitar perdas e conquistar ganhos aparece quase em
toda parte. E uma caracteristica onipresente nas negociagdes [...]. Os
termos existentes definem os pontos de referéncia, e uma mudanca
proposta em qualquer aspecto do acordo € vista inevitavelmente como
uma concesséo que um lado faz ao outro. A aversdo a perda cria uma
assimetria que torna os acordos dificeis de alcancar.

[...] Aversdo a perda é uma poderosa forca conservadora que favorece
mudancas minimas do status quo nas vidas tanto das instituicbes como
dos individuos. Esse conservadorismo ajuda a nos manter estaveis no
bairro onde moramos, em nosso casamento e N0sSso emprego; € a forca
gravitacional que mantém nossa vida coesa junto ao ponto de

referéncia.14’

Esse conservadorismo, a manutencdo do status quo, justifica varios do
comportamentos dos sujeitos processuais na tematica deste trabalho.'*® Neste
ponto, € importante temos em perspectiva a no¢ao do efeito dotacao (endownment
effect).

Em alguns mercados, para alguns bens, as pessoas valorizam-no mais
guando os possuem do que quando ndo os possuem. Ha diferencas entre bens e
dinheiro para troca, quando sdo usados para a aquisicdo de outros bens, e bens

para uso, para serem consumidos ou aproveitados.'4°

Mas isso nao explica como situa¢des de grandes perdas podem ser mais
desejadas do que outras, ou como grandes ganhos, menos provaveis, podem ser
mais desejados em relacdo a ganhos menores e mais certos. Ou seja, situagdes

em que o conservadorismo nao existe, em que o status quo incentiva as mudancas.

E que “os pesos de decisdo que as pessoas atribuem a resultados ndo sio

idénticos as probabilidades desses resultados, contrariamente ao principio da

147 KAHNEMAN, Réapido e Devagar, ob. cit., ps. 379-381.

148 Como veremos, é um dos aspectos que podem justificar a escolha da obrigatoriedade da
audiéncia de mediacéo, pelo viés do status quo, que desincentiva as pessoas a mudarem uma regra
padrdo. Item 4.3., infra.

149 |dem, ps. 366-367.

“A influéncia da aversdo a perda e direitos adquiridos se estende muito além do dominio das
transacdes financeiras. Os juristas reconheceram rapido seu impacto no campo do direito e da
administragédo da Justica”. (Idem, p. 385).
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expectativa”.*>® Em razéo dos vieses cognitivos e das heuristicas do Sistema 1, as
probabilidades objetivas ndo sédo avaliadas de forma matematicamente rigorosa

pelos julgamentos das pessoas.!%?

Mudancas de probabilidade sdo sentidas de forma mais forte quando
ocorréncia nas bordas do expectro de 0% a 100%, isto €, ha mais efeito psicoldgico
na mudanca de 0 a 5% (efeito de possibilidade), do que na mesma mudanca entre
5% e 10%; igualmente, ha mais peso na mudanca de 95% para 100% (efeito de

certeza) do que na mudanca de 90% para 95%.1%2

Com base nessas constatacdes, de que “as pessoas atribuem valores a
ganhos e perdas, mais do que a riqueza, e [que] os pesos de decisdo que atribuem
a resultados sdo diferentes de probabilidades”,'>® Kahneman e Tversky
propuseram o chamado padrdo quadruplo, que combina as questdes envolvendo
riscos e perdas com as probabilidades diferentemente sentidas, o que explica
muitos comportamentos que, segundo a teoria econdmica do agente racional,

seriam desviantes. O padrédo quadruplo gera quatro cenarios:

GANHOS PERDAS

95% de chance de ganhar 10

L 95% de chance de perder 10
mil délares

mil délares
ALTA'*EfPROSAB'L'DADE - Medo de decepgao Esperanca de evitar perda
eito de certeza A
AVERSAO AO RISCO BUSCA DE RISCO
Aceitacdo de acordo L .
. Rejeicdo de acordo favoravel
desfavoravel
5% de chance de ganhar 10 5% de chance de perder 10
BAIXA PROBABILIDADE — mil délares mil dolares
Efeito de possibilidade Esperanca de grande ganho Medo de grande perda
BUSCA DE RISCO AVERSAO AO RISCO

150 | dem, p. 389.

151 Por isso a distingao, no esquema do guia do comportamento, item 3.1, supra, entre probabilidade
objetiva e probabilidade subjetiva.

152 “A combinagao do efeito de certeza e dos efeitos de possibilidade nos dois extremos da escala
de probabilidade é inevitavelmente acompanhada de uma sensibilidade inadequada a
probabilidades intermediéarias.

[...] “Probabilidades que s&o extremamente baixas ou altas (abaixo de 1% ou acima de 99%) séo
um caso especial. E dificil atribuir um Gnico poeso de decis&o a eventos muitos raros, pois eles as
vezes sdo completamente ignorados, determinados na pratica como tendo um peso de decisao zero.
Por outro lado, quando vocé ndo ignora os eventos muito raros, certamente atribui um peso
excessivo a eles.” (Idem, p. 394).

153 |dem, p. 395.
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Rejeicao de acordo favoravel Aceitacdo de acordo
desfavoravel

KAHNEMAN, Réapido e Devagar, ob. cit., p. 395.

Esse padréo que justifica parte das dificuldades entre a opcdo por um
julgamento e um acordo: como o julgamento € uma aposta (pois sua probabilidade
é variavel, dependente de varios fatores, como as provas a serem produzidas, a
interpretacdo do direito a ser aplicado, o livre convencimento do julgador),'> as
posicbes das partes sdo variaveis, dependendo de como elas concebem as

probabilidades dos resultados do julgamento.%®

Com base nessas visfes, podemos retornar ao inicio deste item: os fatores
gue influenciam a definicdo de uma zona de acordo — as diferentes probabilidades
das partes quanto aos resultados do julgamento, os custos da litigancia e as
preferéncias de riscos das partes — ndo podem ser consideradas isoladamente. Os
estimulos comportamentais para uma escolha do acordo em relacéo a adjudicacao
devem influir sobre esses elementos em conjunto, e considerando as limitacGes

cognitivas das partes.

E em raz&o disso que concordamos com as conclusdes de Erik Wolkart, de

[...] que o sistema brasileiro n&o gera estimulos suficientes para o alcance
de taxas 6timas de ajuizamento de demandas judiciais e de realizacdo de
autocomposicéo de conflitos, dentro ou fora do processo, o que acarreta
dificuldades no enfrentamento do cenario de tragédia da justica e na
concretizacdo dos objetivos cooperativos do art. 6° do CPC/2015. As
razdes da insuficiéncia dos estimulos passam pelo baixo custo do
processo, pela (falta de) distribuicAo desses custos, pela estrutura
remuneratéria de advogados publicos e privados, pelas assimetrias

informacionais e pela inseguranca juridica gerada pelo sistema.156

154 “The bargaining, or bargaining-like, structure of litigation suggested that economic insights that
had been developed in other contexts of bargaining could be applied to it, and that the behavioral
findings regarding negotiation behavior could be applied to litigants” (ZAMIR e TEICHMAN,
Behavioral Law and Economics, ob. cit., p. 495).

155 Chris GUTHRIE, “Prospect Theory, Risk Preference and the Law”. Northwestern University Law
Review, no. 97, 2003, ps. 1.115-1.163; e Chris GUTHRIE, “Framing Frivolous Litigation: a
Psychological Theory”. Univerity of Chicago Law Review, no. 67, 2000, ps. 163-216.

156 WOLKART, Andlise Econémica do Processo Civil, ob. cit., p. 766.
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Mas ndo apenas com o0s estimulos sugeridos por ele — ou em sua

totalidade.®” Isso porque (i) os estimulos néo se limitam aos incentivos financeiros

157 [...] O cenario é agravado pela existéncia de um teto de custas em todas as cortes brasileiras,
pelo pouco rigor do regime juridico para concesséo da gratuidade de justica e pela possibilidade de
desalinhamento de interesses entre advogado e cliente (agency problem).

“[---] No estudo das possibilidades autocompositivas, utilizamos inicialmente equagdes simples para
determinar o valor de reserva do processo para as partes, criando a partir dai uma regra de condigao
de litigancia que, quando preenchida, inviabiliza o acordo. Com esse método, sempre usando
exemplos e valores com referéncia na realidade do foro, verificamos que os maiores entraves para
a autocomposicdo decorrem da estrutura de custas do processo e da assimetria de informacéo das
partes em relagéo as circunstancias da lide. Quanto as custas, ficou claro que as chances de acordo
reduzem-se na razéo direta de seu valor, visto que o principal incentivo para a autocomposigéo € a
economia de recursos dela resultante. Outro problema € o momento em que as custas sdo exigidas
no Brasil. Como a maior parte € paga no inicio do processo, ndo ha muito a economizar apds a
citacdo do réu. Ja quanto a assimetria de informacao, ficou claro que ela é causa por incertezas e
refragcbes de expectativas quanto aos fatos e ao direito envolvidos no caso. Constatamos que a
audiéncia do art. 334 do CPC/2015, ao promover o encontro ds partes sem que o autor tenha acesso
a contestacdo do réu, cria um jogo de informagdo incompleta que restringe as possibilidades
autocompositivas em torno de 50%. Provamos esse ponto utilizando teoria dos jogos, arvores
decisorias, backwards induction e equilibrio bayesiano de Nash. O pouco rigor jurisprudencial
guanto as formalidades das pecas postulatérias também contribui para essa assimetria, bem como
a auséncia de regras processuais que imponham a indicacédo nessas pecas do rol de testemunhas
e dos quesitos da pericia pleiteada. Ja a fonte principal das incertezas quanto ao direito é a
inexisténcia de um sistema estavel de precedentes que seja efetivamente respeitado por juizes de
todos os graus de jurisdicdo, partes e advogados.

“Concluimos também pela existéncia de diversos vieses cognitivos que atuam fechando janelas de
acordo. E o caso do viés de otimismo do autor e do réu, que, aliado & incerteza prevalente do
sistema, gera refrac6es em sentidos opostos quanto & possibilidade de procedéncia do pedido do
autor, criando expectativas otimistas para ambos e inviabilizando acordos. Nesse ponto especifico,
inclusive, concluimos que sistemas com alto grau de incerteza (como 0 nosso) aumentam o
otimismo de partes e advogados. Para demonstrar esse ponto, utilizamos teoria dos jogos evolutiva.

“Ainda quanto aos vieses cognitivos, observamos que a aplicacéo da teoria da perspectiva detecta
claramente a necessidade de se criarem maiores incentivos autocompositivos para o réu, em virtude
de sua predisposicao ao risco no processo, em oposi¢ao a aversao ao risco prevalente no polo ativo
da demanda. A falacia dos custos a fundo perdido também atua para dificultar acordos, ja que a
concetragdo das custas no inicio do processo acirra o animo beligerante das partes. Por fim,
verificamos que as novas regras processuais que impedem a compensac¢do de honorarios nos
casos de sucumbéncia reciproca, se por um lado diminuem a janela de acordo ao elevar-lhe os
custos de transacgdo, por outro reduzem os problemas de agéncia, alinhando os interesses dos
advogados e dos clientes.

“[...] buscamos solucBes cooperativas para os problemas identificados [...]. Para remediar a litigancia
frivola, prosusemos inicialmente uma substancial elevacdo das custas processuais, a sua
redistribuicao ao longo do processo, o fim das isengbes de custas ao Poder Publico, um maior rigor
na concesséo do beneficio da gratuidade da justica e a desvinculacado parcial entre pagamento das
custas e sucumbéncia como penalidade em caso de rejeicdo de acordos.

“[...] fixamos uma chance real de 30% de procedéncia como razoavel para justificar a utilizacdo do
Poder Judiciario pelo autor. Para tanto, calculamos que o valor das custas do nosso exemplo original
deveria ser elevado em pouco mais de sete vezes. Entendemos que esse percentual ainda é
conservador, pois desconsidera as refracfes de expectativas causadas pelo otimismo. A ideia
principal é que, para a¢cdes com poucas possibilidades de procedéncia, os envolvidos busquem
prioritariamente alguma forma de autocomposicdo. Como ao final as custas sdo pagas pelo
sucumbente, a sua elevacdo gera incentivos autocompositivos para ambos o0s envolvidos na
situacao litigiosa. Consideramos que ndo ha qualquer emperramento de acesso a justica, quer por
nadoser o Poder Judiciario a Unica porta desse acesso, quer porque a possibilidade de concessao
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de alteracdo dos custos da litigancia ou mesmo as incertezas da probabilidade da
tutela jurisdicional adjudicada favoravel a parte; (ii) ndo considera as diferencas de
vieses do padrdo quadruplo da teoria da perspectiva, que varia conforme as
caracteristicas das partes e o tipo de conflito;**® e, por fim, (iii) tratam-se de
estimulos para optar pelo acordo em face da adjudicacéo, e ndo para aumentar as

tentativas de solucéo de conflitos.

As sugestdes de Wolkart tratam diretamente de estimular mais acordos, mais
comportamento cooperativo pelas partes, o que condiz com a visdo dele de
excesso de demandas e de tragédia dos comuns no uso do Poder Judiciario.
Apesar de ser uma visdo coerente, sustentada na loégica de muitos defensores do
acordo (o que leva as criticas de Fiss e outros quanto ao desequilibrio entre justica
e pacificacdo),’>® este trabalho parte da pressuposicdo de que incentivar a

ocorréncia de mediacdes e incentivar acordos sao questdes diferentes.

Ademais, partimos da constatacdo de que muitos advogados concordam
com as vantagens de serem submetidos a audiéncias de mediacdo, mas elas séo
pouco realizadas na pratica. Os estimulos do sistema para que as partes escolham

um acordo no lugar da adjudicacédo ndo devem ser desconsiderados, mas devem

de gratuidade total ou parcial a quem realmente necessita garante o acesso ao Poder Judiciario ao
menos favorecidos.

“Quanto a proposta de redistribuicdo das custas, demonstramos que ela aumenta os intervalos de
acordo posteriores ao ajuizamento da acéo e diminui a animosidade entre as partes, ao menos nas
fases iniciais do processo (em razdo do viés cognitivo relacionado a falacia dos custos a fundo
perdido). J& quanto a penalidade pela rejeicdo do acordo quando a tutela final defere a parte um
valor inferior ao que pela outra parte fora ofertado, acreditamos que a imposicdo de custas
proporcionais a essa diferenca gera estimulos cooperativos ndo sé para a aceitacdo do acordo
ofertado, mas também par que a prépria oferta seja apresentada. Isso porque, na vigéncia de uma
regra como essa, uma proposta de acordo funcionaria como uma espécie de seguro contra o
pagamento de despesas processuais extras (isso assume particular relevancia quando as custas
processuais passam a ter valor economicamente relevante). Além disso, cria-se incentivo especifico
para o réu, funcionando como contrapeso ao seu comportamento tendente a tomada de risco, ja
gue a regra aumenta o custo esperado do processo para ele.” (Idem, ps. 767-769).

158 O que leva autores a serem predispostos ao risco em demandas frivolas, ao contrario do padrao
de predisposigdo do risco para o réu. Acredita-se que a visao de Wolkart baseia-se no excesso do
viés de otimismo, que faria a maioria das demandas sairem de percentuais extremamente baixos
de probabilidades (efeito de possibilidade), para percentuais relativamente baixos (como a
referéncia dele a “chance real de 30% de procedéncia como razoavel para justificar a utilizagdo do
Poder Judiciario”, com o que ndo se concorda inteiramente. E essencial considerar as diferencas
entre tipos de conflitos, para que os estimulos sejam mais condizentes com a melhor adequacéo do
mecanismo.

159 Supra, item 2.2.
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ser analisados dentro de um espectro maior, dos estimulos para que as mediacdes
ocorram em primeiro lugar, que tentativas de solucdo consensual sejam

consideradas de inicio pelas partes.

Isso porque o acordo pode ser escolhido pelas partes a qualquer momento,
durante o custo do processo, e os métodos de solucdo consensual de conflitos
devem ser incentivados pelos sujeitos processuais constantemente, mesmo no
curso do processo (art. 3°, 882° e 3°, CPC). O que discutimos € que, mesmo com
0s incentivos propostos por Wolkart, a tentativa de acordo ndo sera considerada
pelas partes, por limitacbes comportamentais prévias, decorrentes da “cultura da

sentenga”.

N&do se deve ignorar que aspectos estruturais do sistema processual
desincentivam os acordos, mesmo com o0s estimulos escolhidos na arquitetura do
CPC/2015 — em especial o artigo 334. Contudo, s6 isso ndo basta, sem que as
audiéncias sejam consideradas em primeiro lugar pelas partes e pelos sujeitos

processuais.

Por causa de vieses comportamentais, em especial a heuristica da
representatividade e o viés do status quo, o comportamento das partes em direcao
ao uso das tentativas de solucéo consensual dependem de estimulos que vao além
da mera consideracéo do espectro da zona de acordo — o0 que é incorporado pelas

sugestdes de Wolkart.

Isso também em razdo de os vieses cognitivos estudados ndo afetarem
somente as perspectivas de probabilidades de sucesso ou insucesso das partes
com a solucdo adjudicada. Mas também afetarem percepcdes de outros valores
gue incentivam comportamentos adversariais ou consensuais das partes, como

questdes de justeza, sentimentos de arrependimento e decepcéo,*® e os aspectos

160 “Regret Aversion Theory of Litigation Behavior. This theory posits that litigants seek to make
litigation decisions that minimize the likelihood they will experience postlitigation regret. In our
litigation system, litigants generally must choose between settling and trying their cases. Litigants
who settle never learn what they would have recovered at trial, but litigants who reject settlement
offers in favor of trial learn the outcomes of both options. Settlement, thus, offers litigants an
opportunity to avoid, or at least minimize, regret, while trial increases the likelihood litigants will
experience regret. Given the structure of our litigation system, the Regret Aversion Theory posits
that litigants will choose settlement over trial to avoid feelings of regret associated with learning after
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de escolhas intertemporal. S0 essas questbes que serdo objeto das secles

seguintes.

3.3. ESTIMULOS COMPORTAMENTAIS PARA A
TENTATIVA DE ACORDO

3.3.1. Andlise Econbmica e Comportamental do Direito (Behavioral

Law and Economics)

Antes de prosseguirmos, devemos retomar, em resumo, as principais
guestdes comportamentais, com seus reflexos especificos na area juridica. Sao
essas as premissas da analise econdmica e comportamental do Direito (behavioral

law and economics).

As heuristicas e os vieses discutidos anteriormente, o modo do inter-
relacionamento funcional entre os Sistemas 1 e 2, podem ser resumidos, em sua

interse¢c&o com o Direito, em

[...] trés importantes “limites” do comportamento humano, limites que
problematizam as questbes centrais da maximizacdo da utilidade, da
estabilidade de preferéncias, da racionalidade de expectativas, e do

processamento 6timo de informagfes. Pode-se dizer que pessoas

trial that they should have settled.” (Chris GUTHRIE, “Better Settle than Sorry: the regret aversion
theory of litigation behavior”. University of lllinois Law Review, vol. 1999, no. 1, 1999, ps. 72-73).
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apresentam racionalidade limitada, forca de vontade limitada, e

autointeresse limitado.161

Racionalidade limitada refere-se as limitacbes cognitivas e de julgamento;
forca de vontade limidade refere-se as condutas que sabemos que ndo atendem
bem aos interesses de longo prazo; e autointeresse limitado refere-se ao fato de
gue a maioria das pessoas se importa ou age como se se importasse com 0s outros,
mesmo estranhos, dependo das circunstancias. E cada um desses limites

cognitivos e comportamentais influenciam alguns aspectos do Direito:

Primeiro, racionalidade limitada atinente a comportamentos de julgamento
atua sempre que o0s atores no sistema legal devem aferir a probabilidade
de um evento incerto. Segundo, racionalidade limitada atinente a tomada
de decisbes atua sempre que atores estdo avaliando resultados. Forca de
vontade limitada é mais relevante quando decisdes tém consequéncias ao
longo do tempo [...]. Finalmente, autointeresse limitado [...] é relevante
principalmente em situagbes em que uma parte se desviou
substancialmente da conduta usual ou ordinaria daquelas circunstancias;
nessas circunstancias, a outra parte geralmente estara disposta a incorrer

em custos financeiros para punir o comportamento “injusto”.162

Assim, podemos dizer que as questdes envolvendo os estimulos ao acordo
em face da adjudicacdo, conforme analisadas anteriormente e até o momento,
tratam apenas de uma parte bastante especificas dos vieses comportamentais,
espeficamente a racionalidade limitada, em especial a avaliacdo das chances de
cada litigante e sua comparagao aos custos do processo, para determinar a zona

de possibilidade de acordo.

161 [ .] three important ‘bounds’ on human behavior, bounds that draw into question the central ideas
of utility maximization, stable preferences, rational expectations, and optimal processing of
information. People can be said to display bounded rationality, bounded willpower, and bounded self-
interest.” (Christine JOLLS, Cass R. SUNSTEIN, e Richard H. THALER, “A Behavioral Approach to
Law and Economics”. In: SUNSTEIN, Cass R. (edit.), Behavioral Law and Economics. New York:
Cambridge University Press, 2000, p. 14, traducéo livre).

162 “First, bounded rationality as it relates to judgment behavior will come into play whenever actors
in the legal system are called upon to assess the probability of an uncertain event. Second, bounded
rationality as it relates to decision-making behavior will come into play whenever actors are valuing
outcomes. Bounded willpower is most relevant when decisions have consequences over time [...].
Finally, bounded self-interest [...] is relevant primarily in situations in which one party has deviated
substantially from the usual or ordinary conduct under the circumstances; in such circumstances the
other party will often be willing to incur financial costs to punish the ‘unfair’ behavior.” (Idem, p. 16,
traducéo livre).
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Ocorre que os estimulos analisados ndo concorrem para enfrentar outros
problemas de limites cognitivos e comportamentais. Ndo ha estimulos, em primeiro
lugar, para superacdo do viés do status quo, da “cultura da sentenga”, que
considera a adjudicagdo como a regra no processo civil, apds o processo ter sido
formado. Nao ha estimulos também para enfrentar grande parte dos problemas de
superconfianca ou de viés de autointeresses, na avaliacdo das probabilidades de
cada parte. Ilgualmente, ndo h4 estimulos que considerem as naturais diferencas
de avaliacdo decorrentes da passagem do tempo, como o desconto hiperbdlico. E,
por fim, ha poucos estimulos ligado aos limites de autointeresse, que tratam de

consideracdes de justeza e ressentimentos.

E por isso que entendemos, neste trabalho, que os estimulos
comportamentais escolhidos pelo legislador no CPC, dentre os quais os artigos 3°,
§82° e 3°, e 334, sdo acanhados,!®® ndo lidando adequadamente com os desafios
decorrente do comportamento das partes, na escolha entre a adjudicacdo e o
acordo, nem mesmo na escolha da prépria consideracéo da possibilidade de haver
uma tentativa de solucao consensual. Esses desafios demandam novas medidas,

muitas das quais que sdo estimulos comportamentais leves, pouco invasivos.

3.3.2. Viés do autointeresse

Anteriormente, %4 haviamos dito que a possibilidade de acordo depende da
existéncia de uma zona positiva de consenso, que, por sua vez, é influenciada por
trés fatores: o julgamento das partes sobre as probabilidades dos resultados da
adjudicacéo, os custos da litigancia e as preferéncias de riscos de cada uma, o que
nos levou a apresentar a teoria da perspectiva e o padrao quadruplo dos resultados
da decisao da parte entre a adjudicacao e o acordo.

163 Mesmo a escolha expressa do legislador pelo uso da opcdo sancionatéria, de estratégia
“‘comando e controle”, com a multa do §8° do artigo 334 do CPC.

164 ltem 4.2., supra.
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Segundo George Priest e Benjamin Klein,'®®> a possivel ndo solucéo de um
conflito por meio do acordo decorre de erros de julgamento das probabilidades de
sucesso de um caso (ou de insucesso, no caso do réu), em decorréncia
especialmente de informacdes imperfeitas e insuficientes de cada parte:1¢® “casos
gue ndo chegam a um acordo sao aqueles em que os autores superestimam e/ou
0s réus subestimam o valor esperado de esperar uma adjudicagao judicial’, e que
os erros de estimativa sdo aleatorios, isto €, que “os casos que vao a julgamento
sao simplesmente aqueles azarados em que os erros das partes se somam para
eliminar a zona de acordo que iria de outra forma surgir dos riscos e custos da

adjudicagio”.16’

Estudos analisados por esses Loewenstein et al. apresentam resultados
contraditorios com essas previsbes do modelo padrdo de Priest e Klein,
basicamente que, embora haja previsdo adequada de selecdo de casos entre
adjudicacdo e acordo pela incerteza dos dados (como pela anélise de amostras
pequenas, que reduzem os acordos em razao dos vieses de representatividade no
julgamento estatistico das partes), ndo ha previsdo adequada do modelo quanto a

suposicdo de que custas mais elevadas aumentariam as chances de acordo.16®

165 George L. PRIEST, e Benjamin KLEIN, “The selection of disputes for litigation”. Journal of Legal
Studies, vol. 13, January 1984, ps. 01-56.

166 Por isso que se pode criticar a escolha do CPC em prever a tentativa de solugdo consensual
antes da contestacdo, criando um jogo favoravel ao réu, como alegado por WOLKART, Analise
Econdmica do Processo Civil, ob. cit.

Contudo, deve-se ter em mente que mais informac¢8es podem prejudicar a tentativa de consenso,
por reforgar os vieses de autointeresse das partes. Nesse sentido, George LOEWENSTEIN, e Don
A. MOORE, “When Ignorance is a Bliss: Information Exchange and Inefficiency Bargaining”. Journal
of Legal Studies, vol. 33, no.1, January 2004, ps. 37-58. Isso € o que justifica a previsdo do artigo
695, §1°, do CPC, para ac8es de direito de familia, em que é expressamente previsto que a citacado
do réu para comparecer a audiéncia de mediacdo serd desacompanhada de cOpia da peti¢cdo inicial.
Trata-se de recomendagdo que busca combater os vieses cognitivos do autointeresse do réu, ao
evitar que ele se paute em enfrentar e rechacar as posi¢cdes da parte autora na inicial. Naturalmente,
processos de direito de familia ja possuem vieses bastante fortes, pelas emocgdes envolvidas, que
reforcam o modo automatico e intuitivo do Sistema 1. Buscar formas de combater esses vieses é
recomendavel.

167 “Cases that fail to settle are those in which the plaintiff overestimates and/or the defendant
underestimates the expected value of going to trial. Adhering to conventional assumptions in
economic modeling, the selection hypothesis assumes that estimation errors are random, that is,
they equal zero on average. Cases that go to trial are simply the unlucky ones in which the plaintiff's
and defendant's erros compound to eliminate the settlement zone that would otherwise arise from
the risks and costs associated with trial.” (LOEWENSTEIN et al., “Self-serving Assessments of
Fairness and Pretrial Bargaining”, ob. cit., ps. 136-137, traducdo livre).

168 |dem, p. 138.
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Para Loewenstein et al., isso decorreria de outros desafios psicolégicos nao
considerados meramente pelos custos da litigancia, a existéncia de informacdes e

chances mais certeiras, ou as preferéncias de riscos das partes.

Em especial, que o0 modelo padréao de Priet e Klein ndo considera os vieses
de autointeresse nas estimativas das partes sobre suas chances favoraveis na
adjudicacdo, bem como a existéncia de outros motivos para aceitar ou ndo um

acordo, além do motivo pecuniario.

Em resumo,

Nossos achados demonstram a importancia de ambas as consideracdes
psicologicas discutidas acima. Contrariamente a explicita suposicao do
modelo Priest-Klein, predi¢cdes do valor de uma causa e julgamentos de
qual acordo seria justo sdo ambos enviesados em uma maneira
autointeressada. Ademais, a magnitude do viés é um forte preditor do ndo-
acordo. Desafiando a suposicéo de que as partes sdo guiadas puramente
por preocupag¢fes pecunidrias, nés descobrimos que a magnitude e a
distribuicdo dos custos de se submeter a um processo adjudicatério nao
tem os efeitos previstos na probabilidade de acordo ou no valor deles.
Apesar dos moderados incentivos pecuniarios (que induziram a
participacdo dos sujeitos de inicio), os disputantes pareceram mais
preocupados em atingir o que eles consideravam um julgamento justo do
caso do que maximizar o seu préprio valor esperado.®

Por isso que a consideracdo das heuristicas de julgamento e dos vieses
cognitivos é relevante para a formatacdo da melhor arquitetura de escolha, entre a
adjudicacdo e o consenso. Em especial, esse € um dos elementos de porque a
obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo é relevante, porque € um mecanismo
para enfrentar os vieses cognitivos das partes, em especial das concepc¢des

egoisticas do viés do autointeresse.'’®

169 |dem, p. 139, traducéo livre.

170 “If nonsettlement is driven by systematic bias instead of random error or a lack of information, the
practical ramifications are numerous. First, it indicates that exchanges of information are not in
themselves necessarily conducive to settlement but must be analyzed in terms of how they Interact
with preexisting biases. Second, it suggests that effective alternative dispute-resolution mechanisms,
at least in part, should be directed at "debiasing" parties rather than simply facilitating the exchange
of information.” (Idem, p. 159).
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Ademais, a existéncia de obrigatoriedade de uma tentativa de acordo
também atua para superar possiveis vieses de arrependimento e decepcéo das
partes. O desenviesamento por uma audiéncia de mediag&o ajuda no controle das
percepcdes das partes sobre as suas chances de resultado favoravel de uma
adjudicacdo e, por consequéncia, controla possiveis exageros nos vieses de

arrependimento e decepcao.

Pode-se discutir qual a melhor formatagdo de momento adequado para uma
tentativa de solucdo consensual, mas uma estrutura de obrigatoriedade da

mediacdo ndo é em si ruim."*

Porém, apenas a obrigatoriedade ndo basta, sem a consideracdo de outros

elementos a influirem nos vieses analisados.

3.3.3. Concepcbes de justeza

A teoria dos jogos tem realizado varios experimentos diversos para examinar
0S comportamentos cooperativos e adversariais das pessoas, cada jogo diferente
apresentando diferentes posi¢cfes partindo de estimulos comportamentais e vieses

cognitivos diversos.

O jogo classico da teoria dos jogos é o Dilema do Prisioneiro, jogo classico

de cooperacéo.l’? As estratégias disponiveis para cada jogador sdo ou cooperar

Igualmente, Linda BABCOCK, George LOEWENSTEIN, e Samuel ISSACHAROFF, “Creating
Convergence: debiasing biased litigants”. Law and Social Inquiry, vol. 22, no. 4, Fall 1997, ps. 913-
926.

171 Veja-se que inclusive é uma das técnicas expressamente incorporadas pela mediacgéo,
sustentada por seus defensores como um meio de fazer as parte superarem e transformarem suas
histérias e suas posi¢cdes. Dentre outros: FISHER, URY e PATTON, Como chegar ao sim, ob. cit.;
e CNJ, Manual de Mediac¢é&o Judicial, ob. cit.

172 AXELROD, A Evolucdo da Cooperacao, ob. cit.

Dois prisioneiros foram detidos e estdo sendo investigados. H& provas para puni¢do por um crime
menor, mas ndo para um crime maior. A acusacdo faz a proposta, em separado para cada
prisioneiro, de delatar o comparsa, de modo a receber uma pena intermediaria. Se ambos
permanecem calados, a puni¢édo seria de 1 ano. Se um delata e o outro fica calado, quem delatou



102

(ficando calado) ou trair (delatar, confessar). “A previsao tedrica do jogo € que
ambos o0s jogadores desertardo porque, ndo importa o que o outro jogador faca,
essa atitude responde ao interesse egoista de cada jogador.”*”® Contudo, varios

testes demonstram taxas de cooperacdo consistentes, e ndo despreziveis.1’

A mesma previsao tedrico-econémica de egoismo generalizado existe em
relacdo do Jogo dos Bens Publicos, jogo em que as pessoas recebem uma
guantidade especificada de dinheiro para contribuirem a um fundo comum, que
sera depois duplicado e dividido por igual a todos. Prevé-se 0 egoismo porque néo
contribuir com nada pode maximizar os ganhos; mas, se ninguém contribui com

nada, todos terminam com a metade do dinheiro que poderiam em tese receber.

Contudo, também os testes empiricos do jogo demonstraram que a teoria
nao se confirma na pratica, apesar de os indices de contribuicdo comecarem altos

e irem diminuindo até préximos de zero conforme os jogos séo repetidos.1’™

Ambos o0s jogos que estudam as interfaces entre cooperacdo e egoismo —
Dilema do Prisioneiro e Jogo dos Bens Publicos -, demonstram que a racionalidade

econdmica padrao nao explica em totalidade o comportamento dos envolvidos.

Segundo Thaler,

[...] uma grande proporcdo de pessoas pode ser classificada na categoria
de cooperadores condicionais, ou seja, estdo dispostas a cooperar se
houver bastante gente cooperando. As pessoas comeg¢am esses jogos
dispostas a darem aos seus colegas jogadores o beneficio da duvida,
contudo, se os indices de cooperacao forem baixos, esses cooperadores
condicionais se transformam em caronistas. No entanto, a cooperagéo
pode ser mantida mesmo em jogos repetidos se for dada aos jogadores a
oportunidade de punir aqueles que ndo cooperam. [...] as pessoas estao
dispostas a gastar algum dinheiro das suas proprias economias para

ensinar uma licdo aqueles que se comportam injustamente, e essa

sai livre e o delatado pega uma pena alta, de 5 anos, por exemplo. Se ambos delatam-se
mutuamente, ambos pegam 3 anos de cadeia.

173 THALER, Misbehaving, ob. cit., ps. 157-158.
174 |dem, ibidem; e AXELROD, A Evolucado da Cooperacéao, ob. cit.
175 THALER, Misbehaving, ob. cit., ps. 158-159.
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disposicdo de punir disciplina caronistas potenciais e mantém robustos

indices de cooperacao estaveis.1’6

Na mesma linha, Axelrod argumenta, com base no Dilema do Prisioneiro,
que os estimulos para a cooperacdo dependem, basicamente, de quatro
elementos: aumentar a importancia do futuro, alterar as recompensas, ensinar a

reciprocidade, e melhorar as capacidades de reconhecimento:

A andlise também revela que os dois requisitos essenciais para que a
cooperacao prospere seja a cooperacao com base na reciprocidade e que
a importancia do futuro seja relevante para tornar essa reciprocidade
estavel. E uma vez que a cooperagdo com base na reciprocidade esteja
estabelecida numa populacgéo, ela consegue se proteger de invasées por
estratégias ndo cooperativas.

[...] O surgimento, crescimento e manutencdo da cooperacdo exigem
alguns requisitos dos individuos e do contexto social. E necessario que o
individuo seja capaz de reconhecer o adversario da jogada anterior.
Também é preciso que o histdrico anterior das intera¢gdes do jogador com

esse adversario seja lembrado, para que o jogador seja responsivo.17’

Com base nessas constatacfes, podemos dizer que a escolha apenas dos
incentivos pecunidrios para forcar a obrigatoriedade da audiéncia de mediagéo nao
basta. Sem as consideracdes de justeza, com o reconhecimento de padrdes de

comportamentos das partes e dos advogados em sua conduta na escolha entre a

176 |dem, p. 160.

Outros dois jogos que reforcam as conclusdes sobre a disposicdo das pessoas em perderem alguns
valores para punirem outros sdo os jogos do Ultimato, do Ditador e da Punicdo. Os trés jogos séo
praticamente idénticos, com alteragc8es apenas na possivel conduta de um dos participantes. Os
participantes sdo divididos entre Proponente e Respondente. Cabe ao Proponente ofertar ao
Respondente um valor determinado, de um bolo prévio existente, com variacdes fixas de cinquenta
centavos, isto €, o Proponente pode ofertar o valor total do bolo, ou nada, ou qualquer valor
intermediario entre os extremos, em variagGes consistentes de cinquenta centavos. No jogo do
Ultimato, ao Proponente cabe aceitar o que for ofertado, e a previsdo econdmica diria que aceitara
gualquer valor, porque é um valor adicional que receberd, que de outra forma ndo receberia.
Contudo, a conduta verificada nos experimentos demonstrou que as pessoas rejeitavam ofertas
muitos baixas, por questdes de justica. Essas posturas foram reforcadas pelos outros dois jogos: no
Jogo do Ditador, o que o Proponente oferece o Respondente deve aceitar; no Jogo da Puni¢do, o
Respondente pode se negar a receber o valor ofertado e, na negativa, nenhum jogador recebe nada.
Com esses jogos, “ha uma evidéncia clara de que as pessoas nao gostam de ofertas injustas e
estdo dispostas a assumir uma perda financeira para punir aqueles que as fazem.” (Ildem, p. 156).

177 AXELROD, A Evolucédo da Cooperacao, ob. cit., ps. 160-161.
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adjudicacao e o acordo, e entre padrdes de acordo, os estimulos ao acordo chegam

em um ambiente estéril.178

7

Ndo sO é importante a percepcdo de que as consideracdes de justeza
dependem do reforco da importancia do futuro e da fixacéo clara de padrées de
conduta reiterada de cada “jogador”, mas também que outros vieses influenciam

como essas concepcgdes sao encaradas pelos demais.

E aqui entram outros vieses cognitivos, inclusive aqueles relacionados a
moralidade de sistema duplo. Em especial, a diferenca de valoracdo entre acbes e
omissOes, o0 efeito dotacdo, e as acepcdes de riscos das partes, da teoria da

perspectiva.

O efeito dotacdo é de extrema importancia nesse caso, ja que uma tutela
jurisdicional judicial, como, por exemplo, uma tutela de urgéncia, pode modificar a

visdo das partes do que € justo ou injusto.

A obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo é reforcada pelas questbes
envolvendo as percepcdes de justeza das partes; mas deve ser combinada com
outros estimulos, para esclarecer o valor do futuro e os padrbes de conduta

reiterada dos jogadores.

Nesse ponto, assomam o0s problemas do principio da confidencialidade da
mediacdo. Em demandas repetitivas, os litigantes repetitivos possuem a vantagem
de controlar o resultado do acordo também por esse aspecto, hdo sé por considerar

as estimativas de suas chances de sucesso ou insucesso na adjudicacao.

Controle dos limites do acordo e dos padrées de comportamento cooperativo
€ possivel para o litigante repetitivo, que sabe como ele vem se comportando

reiteradamente, e pode avaliar a importancia do futuro com base em suas relagées

178 Por isso que, dentre outros motivos, Marc Galanter afirma que os “que tém chegam sempre na
frente”, dentre o que a possibilidade de jogar com a barganha, isto &, o julgamento das chances de
sucesso da adjudicacao e do acordo, escolhendo os casos a serem resolvidos por acordo e aqueles
a serem julgados por um juiz (Marc GALANTER, “Why the ‘haves’ come out ahead: speculations on
the limits of legal change”. Law & Society Review, vol. 9, no. 1, Fall 1974, ps. 95-160).
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com terceiros, outros possiveis afetados pela mesma conduta objeto do processo

em consideracdo.'”®

Em razéo da confidencialidade das audiéncias de media¢cfes, aumentam as
dificuldades de identificacdo de padrdoes de comportamento e de critérios de justeza
pelos litigantes eventuais.® Isso, por sua vez, contribui para reforcar os vieses de
autointeresse na apuragao das chances de sucesso na adjudicacéo, reforcando o

ciclo dos desestimulos ao acordo.

3.3.4. Vieses do tempo

Por fim, uma escolha entre a adjudicacdo e o0 consenso ndo poderia ser
examinado sem serem considerados os estimulos do tempo no comportamento dos

sujeitos.

Como dito anteriormente, as pessoas apresentam consistente viés do
presente, descontando o valor do futuro, o que gera diferencas nas expecativas

conforme o tempo vai passando.

Em um processo judicial, o tempo é um fator muito poderoso, tendo em vista
0S prazos processuais durante toda a amplitude do procedimento, bem como o

tempo “morto”, perdido, pelas demoras de julgamento.

Nesse ponto, ha um sério problema na estrutura da obrigatoriedade da
audiéncia de mediacdo: o prazo para contestacdo do réu e, portanto, para a

continuidade do processo, esta ligado a manifestacéo dele sobre seu interesse ou

179 O que retoma as questdes de naming, blaming, claiming, das etapas de surgimento e evolucéo
dos conflitos, discutidas no capitulo 1, supra.

180 Ao se afirmar que os advogados sao repeat players, reforca-se a importancia dos advogados na
criacdo de padrbes de condutas de justica nos acordos, para o reforco da importancia do futuro e
para demonstracdo do comportamento reiterado de partes repeat players para partes one-shotters.
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nao na participacdo da audiéncia de mediacao (art. 335, Il, CPC), ou, se ela for

realizada, apos a frustracéo da tentativa de solucdo consensual (art. 335, I, CPC).

Dessa forma, o tempo do processo € dilatado, o que modifica os vieses
cognitivos naturais da escolha intertemporal, do desconto hiperbdlico. Para o autor,
guanto mais tempo demora, ha menos valor no resultado da adjudicacéo, de forma

gue um acordo sera valorizado por ele em propor¢des mais reduzidas.

O desconto hiperbdlico € mais forte no comportamento de pessoas fisicas,
e ndo de pessoas juridicas, pela estrutura institucional destas, jA que uma das

vantagens da relacdo principal-agente é reduzir os vieses cognitivos do principal.8?

Por isso que seria mais adequado haver uma completa desvinculacdo dos
prazos processuais do procedimento da tentativa de solucdo consensual. Um
procedimento de mediacéo inserido dentro de um processo jurisdicional de solucao

adjudicada deveria correr em paralelo a solucdo adjudicada.®?

Comportamentalmente, trata-se de uma solucdo mais adequada, pelos
vieses do tempo, apesar de ndo solucionar o problema principal, & primeira vista,
do alegado excesso de processos, jA que ndo se usa a mediacdo como obstaculo
para a continuidade do processo e incentivo para encerramento de litigios. Porém,
guando se considera os vieses do tempo no comportamento das partes, o
prosseguimento do processo adjudicatdrio passa a ser um estimulo para a solugcéo
consensual, com base nas diferencas de valoracdo da utilidade esperada do
resultado adjudicado conforme o processo vai tendo seguimento e se aproxima da

sentenga.

181 THALER, Misbehaving, ob. cit., ps. 119-120; e GUTHRIE, “Better Settle than Sorry”, ob. cit., p.
82.

182 Com isso, também pretendemos superar as sugestdes de que a tentativa de solugdo consensual
deva ser inserida como condicdo da acdo, cuja auséncia importaria em falta de interesse processual,
conforme previsto, por exemplo, pelo Projeto de Lei n° 533/2019
(https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2191394, acesso em
10/07/2020). Para as criticas a essa escolha, como filtro de acesso ao Judiciario, Susana Henriques
da COSTA, e Joao Eberhardt FRANCISCO, “Acesso a justica e a obrigatoriedade da utilizacéo dos
mecanismos de Online Dispute Resolution: um estudo da plataforma consumidor.gov”. In: LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco de Mesquita; e
RAVAGNANI, Giovani dos Santos (coord.). Direito, Processo e Tecnologia. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2020, ps. 665-687).
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Os vieses do tempo, entretanto, ndo se limitam a isso. Em razao do viés do
status quo, a inércia das partes para se submeterem a audiéncias de mediacao é
muito destacada — veja-se que, mesmo com a obrigatoriedade pelo artigo 334 do
CPC, a quantidade de audiéncias realizadas ndo aumentou consideravelmente.

O artigo 334, entretanto, € apenas um momento de tentativa de solucdo
consensual, e seu 82° prevé que outra sessfes podem ser designadas, se
necessérias para a composicao das partes, sem excederem o prazo maximo de 2
meses apos a primeira audiéncia. Esse prazo limitado reduz as possibilidades de
acordo, conforme o tempo vai passando, ja que a maioria dos processos dura, em

média, mais do que esse periodo.'®3

N&o se ignora que o artigo 3°, 83°, do CPC dispde sobre o dever dos juizes,
advogados, defensores publicos e membros do MP de estimularem os meios
consensuais de solugcdo de conflitos a qualquer momento, durante o curso do
processo. Contudo, trata-se de dever genérico, sem especificacdo, o que induz os
vieses do status quo, pela inércia de ser continuado o processo até a sentenca,

sem qualquer posterior tentativa de solugéo consensual.

O mesmo pode ser dito em relacdo a previsao do paragrafo unico do artigo
694 do CPC, quanto as acfes de direito de familia, que prevé a possibilidade de o
processo ser suspenso, a pedido das partes, a qualquer tempo, para submisséo a
mediagdo extrajudicial. Por se tratar de uma possibilidade em tempo indefinido, os

vieses do tempo atuam fortemente.

De outro lado, poder-se-ia dizer que, em relacdo ao juiz, o artigo 359 do
Cddigo fixa dever determinado de tentar conciliar as partes, no momento de
instalacdo da audiéncia de instrugc&o e julgamento. Em primeiro lugar, ndo se trata
de um dever determinado que seja amplamente aplicavel, tendo em vista as
possibilidades de julgamentos antecipados (arts. 355 e 356, CPC).*®* Ademais,

porque outros vieses cognitivos acabam influindo negativamente nesse momento,

183 Justica em numeros, ob. cit., ps. 148-159.

184 Poder-se-ia argumentar que os casos de julgamento antecipado alteram substancialmente o
desconto hiperbdlico pelas partes. Ndo se ignora esse argumento. Contudo, os demais vieses
cognitivos ainda atuam nesses casos.
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como o Viés de autointeresse e 0s sentimentos de arrependimento e decepcao, ja

gue a conciliacdo seria tentada pelo responsavel pela adjudicacao.

Para contornar esses problemas, o mais adequado seria que a audiéncia de
mediacdo ndo fosse considerada um momento procedimental Unico, mas um
conjunto de atos processuais, um processo autdbnomo e paralelo ao processo
adjudicatorio, com momentos especificos de para sessdes consensuais serem
realizadas, coincidindo com momentos importantes do processo adjudicatorio. A
exemplo do que ja ocorre com o artigo 334, antes da contestacao, outras audiéncias
obrigatérias poderiam ocorrer proximo ao saneamento (ou julgamento antecipado)

e antes do julgamento ap6s ampla instrucdo.8®

Os estimulos comportamentais para a escolha entre a adjudicacédo e o
acordo, assim, adviriam desses processos decisorios concorrentes e paralelos, ndo

excludentes, o que é uma das formas de controlar os vieses do tempo, no

185 Comportamentalmente, porém, ha dificuldades que advém da fixagdo da tentativa consensual
nas vésperas do julgamento adjudicado, como afirma Chris GUTHRIE: “"The proposed Regret
Aversion Theory posits-and the evidence reported here suggests-that litigants systematically prefer
settlement to trial because it enables them to avoid regret they anticipate feeling posttrial. The fact
that litigant decision making is systematically influenced by anticipated regret raises profound
questions for lawyers.” (GUTHRIE, “Better Settle than Sorry”, ob. cit., p. 81).

Para o autor, essas questfes que devem ser consideradas pelos advogados envolvem o padrédo de
averséao ao arrependimento das partes — o que € mais forte para litigantes individuais (one-shotter),
e nédo institucionais (repeat player); para litigantes que possuem personalidade de baixa autoestima,;
para alguns tipos de casos em que emocgdes estdo em destaque, além do arrependimento (por
exemplo, casos de responsabilidade por erro médico); e a postura no processo, como 0 momento
do arrependimento, reforgcado na iminéncia do julgamento.

Para enfrentar esses problemas, esclarecimentos aos clientes sdo necessarios, para desenviesa-
los da postura focada em excesso no arrependimento; quanto aos erros cognitivos costumeiros das
pessoas em preverem o futuro; e porque os sentimentos de arrependimento mudam com o tempo,
acOes produzindo arrependimentos de curto prazo e omissées, de longo prazo. Tudo isso deve levar
as pessoas a perceberem que arrependimentos sao estimulos para aprimoramento de futuras
decis0es.

Tudo isso reforca a necessidade da obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo, que contribui para
tirar vieses diversos, inclusive dos sentimentos de arrependimento.
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comportamento de autocontrole das partes;*®-187 assim como os vieses dos

sentimentos de arrependimento e decepgéo. '8

3.4. A ESCOLHA PELO CONSENSO

Até o momento, tratamos de varios elementos que podem influenciar no
comportamento das pessoas para fazerem a escolha entre esperar a adjudicacéo
do caso ou resolvé-lo por meio do consenso. Vimos que escolher pelo acordo
depende da amplitude da zona positiva de acordo das partes, que € influenciada

186 Diz-se autocontrole ndo propriamente como se a escolha pela adjudicacdo fosse uma conduta
impetuosa, que se toma de “cabega quente”, como seria um comportamento de se entregar a
tentacdo e sair de uma dieta, por exemplo. Autocontrole, nesse sentido, refere-se ao comportamento
de manter as mesmas expectativas e valoragfes consistentemente, sem mudancas conforme a
passagem do tempo. Ao incluir momentos especificos para a mediagao obrigatdria ao longo de todo
0 processo, busca-se manter consistentes as expectativas das partes, para que elas ndo valorem
de forma il6gica os termos de um acordo ou de uma solugdo consensual. Nao que isso gere sempre
0s mesmos valores, de um acordo proposto e aceito liminarmente ou um acordo proposto e aceito
as vésperas de uma sentenca. A fixagdo de momentos reiterados e consistentes, contudo, contribui
para que os demais vieses comportamentais tenham menos efeitos na avaliagdo da utilidade entre
a adjudicacao e o acordo — em especial 0s vieses de autointeresse e de arrependimento.

187 Sobre essa questdo envolvendo cadeias concorrentes de processos e sua influéncia no
autocontrole, € um dos resultados consistentes de pesquisas de comportamento animal, com
variacdes de estimulos e de tempo. Vide RACHLIN, Judgment, decision and choice, ob. cit., ps. 169-

186.

188 “At the same time, this desire to minimize regret is also associated with a tendency to make
decisions that are geared toward keeping options open [...]. Rejecting a particular settlement offer
forecloses that particular offer, but keeps open both the possibility of trial and the possibility of
settlement. In addition, such decision-making can reduce the degree to which people are satisfied
with their decisions [...].

"Regret about a forgone opportunity can also affect how a current proposal is evaluated. Inaction
inertia is the 'tendency of a person to omit action when he or she has passed up a similar, more
attractive opportunity to act'. This tendency can induce a litigant who has passed up a proposed
settlement to compare any subsequent proposal to that previous proposal even though that option
may now be off the table. [...]" (Jennifer ROBBENNOLT, “Litigation and Settlement”. In: ZAMIR, Eyal;
e TEICHMAN, Doron (edit.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law. New York:
Oxford University Press, 2014, p. 630).
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pelo modo como as pessoas julgam suas chances de sucesso ou iNnsucesso np

julgamento, os custos do processo judicial, e as preferéncias de riscos das partes.

Todos esses trés elementos, por sua vez, sdo condicionados pelos vieses
cognitivos naturais do ser humano, na forma de interrelacdo do Sistema 1 com o
Sistema 2, descritos acima, como as dificuldades de julgar adequadamente as
chances do resultado da adjudicacéo, pelos vieses do autointeresse, além das
diferentes percepcdes de justeza de cada parte, e os vieses do tempo.

Entdo, concluimos acima que a obrigatoriedade da audiéncia de mediacéo
pode ser um estimulo adequado para controlar os vieses que prejudicam uma
escolha adequada entre o acordo e a adjudicagéo, e que essa obrigatoriedade sera
mais efetiva se considerada como uma espécie de processo paralelo ao processo

adjudicatdrio, de maneira a controlar os vieses do tempo.

Mas como fazer com que a obrigatoriedade seja realmente observada e
atinja seus objetivos? Como dito logo de inicio, e o que justificou a investigacéo
deste trabalho, foi a constatacdo de que, apesar da regra do artigo 334 do CPC,
nao ter havido aumento consistente no niumero de audiéncias que séo realizadas

e nem nas taxas de acordo nos processos judiciais .

Devemos, assim, considerar os estimulos para que a obrigatoriedade seja
vista como uma regra padrdo no procedimento do CPC, uma regra a ser
efetivamente cumprida e vista de maneira positiva pelos sujeitos processuais. O
CPC ja prevé alguns incentivos para tanto, como a necessidade de manifestacdo
de desinteresse por ambas as partes, em alguns prazos especificados, e a
possibilidade de aplicacdo de multa por ato atentatério a dignidade da justica, em
caso de ndo comparecimento injustificado. Por que apenas esses estimulos ndo

funcionam suficientemente?

Em primeiro lugar, porque apenas incentivos econdmico-pecuniarios, de
carater sancionatério, ndo enfrentam todos o0s vieses cognitivos discutidos
anteriormente. A aplicacdo de multa por ato atentatorio a dignidade da justica pode
influenciar em alguns comportamentos procrastinadores das partes, o que inclusive

€ contraproducente, por estimular os réus a jogarem com a aversao ao risco dos
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autores e adiarem a adjudicacdo, em razdo da forma de contagem do prazo

processual para contestar (art. 335, I, CPC).1®°

Os estimulos financeiros, de caréater positivo ou premial, também podem
ocasionar efeitos de crowding out, ou deslocamento motivacional, em que
“aumentar os incentivos pecuniarios para obedecer a lei pode reduzir, ao invés de
aumentar, os comportamentos socialmente desejaveis”.'°® Ou seja, em que partes
podem considerar a multa como o preco a ser pago, dentre 0os custos do processo,

para evitar um acordo.

Embora isso possa ser visto como uma medida de aumento da zona positiva
de acordo, j& que o aumento dos custos do processo € um dos elementos que
estimulam a consideracéo das partes em favor de um acordo, o efeito de crowding
out acaba causando o problema da falacia de custos a fundo perdido (sunk costs),
pois as partes podem considerar de antemao esse valor como um preco do

processo, para aguardar o resultado adjudicado.

Logicamente que, em caso de um acordo, esse custo seria levantado e,
portanto, importaria em um ganho para as partes. Porém, ndo se trata de uma multa
aplicavel indistintamente a todos os casos, uma vez que depende do nao
comparecimento injustificado. A indefinicdo de situacbes claras de nao
comparecimento injustificado prejudica o julgamento das partes quanto aos efeitos

positivos de ganho da ndo aplicacdo da multa.

De outro lado, apés a aplicacdo da multa, esse valor € direcionado ao
Estado, como ato atentatério a dignitidade da justica, multa que ndo € relevada
caso haja algum acordo supervenientemente. A possibilidade de abatimento da

183 O tipo padrao em que o autor tem aversao ao risco, podendo tender a um acordo, e o réu tem
propenséo ao risco, preferindo uma solucao adjudicada, corresponde a maioria dos casos em que
ha litigios repetitivos de um one-shotter (OS) contra um repeat player (RP).

19 FELDMAN, The Law of Good People, ob. cit., p. 63. O autor cita um caso em que uma creche
lidava com atrasos consistentes de alguns pais em pegarem os filhos e, para coibir esse
comportamento, impds uma taxa, uma multa, aos pais atrasados. Isso levou ao aumento das taxas
de atraso, ja que outros pais, que ndo atrasavam consistentemente, passaram a encarar a taxa com
um preco, um custo para a retirada mais tarde. Para o autor, € um caso em que a motivagcao
intrinseca das pessoas foi afetada pela motivacéo extrinseca, e o que era visto como moralmente
devido (ndo atrasar na retirada dos filhos), passou a ser visto como relacdo de mercado, bastando
pagar um valor para receber a benesse diferenciada. A retirada da multa néo retornou os percentuais
de retirada tempestiva aos valores anteriores, o que € um obstaculo bastante relevante,
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multa ou devolucdo dela poderia ser um estimulo para acordos supervenientes,
pelo menos para quebrar a l6gica dos efeitos de custos a fundo perdido e de

crowding out.

Além disso, devemos considerar que 0S prazos previstos para que as partes
manifestem o desinteresse na audiéncia de mediacdo, o autor na peticdo inicial e
o réu por peticado de até 10 dias de antecedéncia a audiéncia (art. 334, §85°, CPC),
também reforcam vieses cognitivos e comportamentais, em especial o prazo
estabelecido para o réu. A fixacdo desse prazo pode causar efeitos
contraproducentes, levando o réu a adiar a manifestacdo desfavoravel o maximo

possivel, o que aumenta os vieses do tempo em relacéo a parte contraria.1%

N&o se ignora que os efeitos do tempo podem ser alterados conforme a
tutela de urgéncia existente no caso, estimulando o réu a propor mais acordos para
resolver 0 processo e revogar a tutela de urgéncia; contudo, como j4 visto
anteriormente, a tutela de urgéncia pode ter um efeito de dotagéo, na visdo do autor

guanto a justica do resultado de um acordo.

Por isso que aqui propomos medidas que vado além dos incentivos
pecuniarios, de natureza sancionatéria, previstos pelo CPC, e que levem a
obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo as suas Ultimas consequéncias. Mas,
para isso, as partes precisam saber que se trata de uma medida obrigatéria, e ndo

mera sugestio de envio a mediacio. E para isso que nudges podem ser (teis.

3.4.1. Partes e advogados

191 “Setting relatively short deadlines can encourage socially desirable and self-beneficial behaviors,
and removing or setting relatively long deadlines can discourage socially undesirable behavior. Our
experimental studies suggest that deadlines can serve as a means to steer people in the right
direction, and that extending deadlines can discourage less desirable conduct.” (Eyal ZAMIR,
Daphna LEWINSOHN-ZAMIR, e llana RITOV, “It's Now or Never! Using deadlines as nudges”. Law
& Social Inquiry, vol. 42, issue 3, Summer 2017, p. 796).
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Nudges (“empurrbes cognitivos e comportamentais”) tém utilidade em
situagdes em que as pessoas precisam “tomar decisfes dificeis e pouco
frequentes, cujo feedback ndo € sentido imediatamente, e também quando n&o
conseguirem traduzir determinados aspectos da situacdo em termos faceis de
compreender.”9? Da maneira como sdo colocados pelos autores que propdem essa
expressdo, os nudges ndo podem ser tomados com uma maneira de forcar os
sujeitos a fazerem aquilo que ndo querem ou de decidirem contra seu préprio
interesse. Ao contrario, devem ser vistos como um incentivo para que eles decidam

e o facam de maneira positiva.

Escolher entre resolver o conflito por uma solugdo adjudicada por um terceiro
ou por uma solucdo consensual por si mesmo nao é das decisdes mais faceis que
podem ser tomadas — 0 que tentamos demonstrar com a série de problemas

cognitivos dos topicos anteriores deste capitulo.

Igualmente, ndo se trata de uma decisao tao frequente para a maior parte
das pessoas envolvidas em um conflito. Litigantes eventuais (OS), como o proprio
nome indica, ndo séo partes que possuem muitos processos ajuizados, ao contrario
dos litigantes habituais (RPs), o que reforca a razoabilidade de utilizacdo de um
nudge, para evitar a exploracdo dos vieses cognitivos dos litigantes eventuais
(OS).193

O feedback também ndo costuma ser imediato ou tempestivo, em especial
para as questdes envolvendo os possiveis arrependimentos na escolha tomada, o

gue aumenta os riscos de um litigante eventual.

E aqui que retomamos o conceito de arquitetura de escolhas, com destaque

especial ao modelo de opgao padrao (default rule):

[...] se hd uma opcdo-padrdao — uma opcao que prevalecera caso nenhuma
outra seja escolhida -, podemos esperar que um grande nuamero de
pessoas acabara por manté-la, mesmo que nao seja boa. [...] essas

tendéncias a falta de agdo sao reforgcadas quando, de forma implicita ou

192 THALER e SUNSTEIN, Nudge, ob. cit., p. 87
193 ZAMIR e TEICHMAN, Behavioral Law and Economics, ob. cit., p. 163.
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até explicita, se sugere que a opcéo-padrao representa a acdo normal ou
mesmo a acdo recomendada.

As opcdes-padrdo sdo onipresentes e poderosas. Também séo
inevitaveis, tendo em vista que para cada né de um sistema de arquitetura
de esclhas é preciso ter uma regra que determine o que acontece se 0
tomador de decisGes néo fizer nada.'%

A obrigatoriedade da audiéncia do artigo 334 do CPC é um tipo de regra-
padréo: a audiéncia deve acontecer na maioria dos casos, havendo sua dispensa
somente com manifestacdo contraria de ambas as partes (ou todas, em caso de

litisconsorcio), nos termos do 849, inciso |, daquele artigo.

O problema é que os demais estimulos sdo muito confusos para que as
partes entendam a obrigatoriedade flexivel da opcdo-padrdo. O artigo 334 do CPC
€ uma opcao-padrédo com possibilidade de opt out pelas partes, mas sem critérios
claros para especificar o que € uma dispensa justificada da audiéncia, os vieses
cognitivos dificultam a escolha adequada. E, com isso, entram em agao os vieses
do status quo, que incentivam a solucdao adjudicada do conflito, pela “cultura da

sentenga”.

Para que essa regra-padréao fosse efetivamente aplicada como previsto pelo

legislador, alguns estimulos adicionais devem ser previstos.

Em primeiro lugar, o sistema processual deveria exigir que as préprias partes
declarassem, com assinatura propria, se aceitam ou ndo se submeterem ao
procedimento de mediacdo, declaracdo padrédo que seria fornecida pelo proprio
Poder Judiciario, para evitar vieses cognitivos varios de cada parte e dos
advogados. Por efeitos cognitivos e comportamentais, a pessoa, ao declarar e
assinar um documento comprometendo-se a se comportar de tal maneira, é mais

tendente a realmente vir a se comportar daquela maneira no futuro.

Essa declaracdo deveria vir com um resumo claro das vantagens e
desvantagens da opg¢éo pela solugdo consensual, e recomendada como opgéao-

padrdo para os processos judiciais. Pelo viés da inércia, espera-se que muitas

194 THALER e SUNSTEIN, Nudge, ob. cit., ps. 101-102.
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dessas declaracdes padrdo sejam assinadas em concordancia a audiéncia de

mediacao.

N&o se ignora que ha certos direitos que ndo séo disponiveis ou mesmo
transacionaveis (art. 3°, Lei 13.140/2015), mas isso é questédo residual, e pode ser

controlada posteriormente, pelos advogados, pelos juizes e pelos mediadores.

O que importa é que a declaracdo direta pelas partes, com assinatura delas,
as incentiva a se vincularem ao procedimento da mediacdo, assumindo-o como
opcao-padrédo do sistema, e l|hes da visibilidade e informacdo sobre as
caracteristicas e possiveis vantagens de uma solug¢édo consensual — o0 que contribui

ainda mais para os efeitos educacionais pretendidos pelo CPC.

Além disso, ao incluir o nudge da declaracdo padréo pela propria parte,
contorna-se um problema de agéncia n&o vislumbrado pelo CPC: o artigo 334, 85°,
prevé que o autor deve indicar, na peticdo inicial, e o réu em peticao especifica, o
desinteresse na tentativa de solucdo consensual. Como as pecas processuais ndo
sao assinadas pelas partes, mas sim por seus advogados, estes podem acabar
colocando seus proprios vieses cognitivos em jogo, declarando o que entendem

melhor pelas partes, mas sem a escolha real e preferida destas.

Da mesma forma, com uma declaracao padrao pelo réu, pode-se superar 0s
problemas dos prazos para que ele venha a declaracdo seu interesse ou
desinteresse na audiéncia de mediacdo. Essa declaracédo padrao seria preenchida
na propria citacdo, realizada por oficial de Justica ou mesmo por correio, sendo

devolvida e juntada aos autos com a certidao positiva de citagcéo.

3.4.2. Litigancia repetitiva

Um nudge especifico é necessario para os litigantes habituais e os casos de

litigios repetitivos: a criacdo de padrdes de acordo.
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Como dito, um grande viés que possivelmente entrava solucdes consensuais
decorre de dificuldades em julgamentos de justica pelas partes. Ao ndo ser possivel
identificar padrbes de comportamento do litigante habitual em suas causas
repetitivas, fica dificil analisar se um acordo em um caso € justo ou ndo, conforme

os padrdes de outros casos semelhantes.

Para isso, programas podem ser instituidos pelo Poder Judiciério, para
vincular os litigantes habituais ndo s6 a metas de reducao de litigios e aumento de
acordos, mas para a fixacdo de principios e padrbes dos acordos a serem

realizados.19°

O uso da tecnologia também pode auxiliar sensivelmente nesta proposta,
pela compilacdo de casos semelhantes e dos termos dos acordos homologados, o
gue pode inclusive ajudar a superar alguns dos problemas da confidencialidade da

mediacdo para a criacédo de padrdes de justica de acordos.'%®

Esses tipos de estimulos podem ajudar a equilibrar o jogo entre os litigantes
eventuais e os litigantes habituais, bem como a controlar os vieses cognitivos de
ambas as partes, sem levar a necessidade de afastar a regra-padréo da audiéncia

de mediacéo.

Apesar de o padrdo quadruplo da escolha na incerteza sugerir que se
poderia reforgar a dispensa da mediacdo em caso de manifestacdo exclusiva do
litigante eventual (cujo padrdo de risco costuma ser de aversao, tanto como autor,

como quanto réu), para ndo prejudica-lo no jogo contra o litigante habitual; a

195 Por exemplo, os programas do TJ-SP “Empresa Amiga da Justica” (Portaria n® 9.447/2017 -
http://esaj.tisp.jus.br/gcnPtl/abrirDetalhesLegislacao.do?cdLegislacacEdit=157009&fIBtVoltar=N,
acesso em 01/07/2020) e “Municipio Amigo da Justica” (Portaria n° 9.877/2020 -
http://esaj.tisp.jus.br/gecon/legislacao/find/186417, acesso em 01/07/2020) poderiam ter padrdes de
valores e condi¢fes de acordos a serem feitos, informados dentro do conjunto de metas da empresa
ou do municipio parceiro, para que a outra parte possa previamente analisar as concepgdes de
justica do acordo proposto e, assim, superar 0s vieses cognitivos. Isso permite também que o
Judiciario faca um controle prévio dos termos padrao dos acordos, 0 que pode ajudar a superar
algumas das criticas de Owen FISS, “Contra o Acordo”, ob. cit.

196 Nesse sentido, Orna RABINOVICH-EINY, e Ethan KATSH, “The New New Courts”. American
University Law Review, vol. 67, 2017, ps. 165-215; Ethan KATSH, e Orna RABINOVICH-EINY,
Digital Justice: Technology and the Internet of Disputes. Oxford, Reino Unido: Oxford University
Press, 2017; e Fernanda Mattar Furtado SURIANI, “Access to Justice and Consumidor.gov case”.
In: LUCON, Paulo Henrigue dos Santos; WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco de Mesquita; e
RAVAGNANI, Giovani dos Santos (coord.). Direito, Processo e Tecnologia. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2020, ps. 237-258).
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obrigatoriedade da mediacdo busca a superacéo de outros vieses cognitivos, como
ja amplamente afirmado anteriormente,®” o que justifica a preferéncia pelos nudges

da criacéo de termos padrdes dos acordos em litigios repetitivos.

3.4.3. Juizes

Por fim, devemos também considerar os vieses cognitivos dos juizes.

E bastante comum que, independente da manifestacdo favoravel ou ndo das
partes, os magistrados dispensem a audiéncia do artigo 334 do CPC em casos

variados.198

Justifica-se que a conciliagdo das partes pode ser tentada a qualquer
momento, inclusive extrajudicialmente; que, em razao de infraestrutura insuficiente
dos CEJUSCs em muitas comarcas, ndo ha condicdes de dar vazao eficiente a
guantidade de demandas que sao ajuizadas; que o procedimento da audiéncia de
tentativa de solugdo consensual pode importar em atrasos no processo,
comprometendo a garantia constitucional da razoavel duracao do processo (art. 5°,
LXXVIII, CF); e que, em muitos casos, a experiéncia demonstraria a inviabilidade

dos acordos.199

Nota-se que essas posturas dos juizes confirmam consistentemente
aspectos da “cultura da sentencga”, principalmente a “falsa percepcédo de que a
funcdo de conciliar é atividade menos nobre, sendo a funcdo de sentenciar a

atribuicio mais importante do juiz.”?®® Em razdo disso, mais estimulos

197 ltens 4.3.1. a 4.3.4., supra.

198 Nessa linha, Paulo Eduardo Alves da SILVA, e Tatyana Chiari PARAVELA, “Algum dia, talvez,
se for o caso...’ — Frequéncia e motivos para a ndo designacdo da audiéncia do artigo 334 do CPC
em comarcas da Justica estadual paulista”. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 21, n. 3
(2020), ps. 500-533.

199 Nesse sentido, entre outros, alguns exemplos de decisdes judiciais: TJ-SP, autos n. 1018427-
24.2020.8.26.0100, fls. 59/61; TJ-SP, autos n. 1004415-78.2020.8.26.0011, fls. 58/59; e TJ-SP,
autos n. 1028409-62.2020.8.26.0100, fls. 109/112.

200 WWATANABE, “Cultura da Sentenca e Cultura da Pacificagao”, ob. cit., p. 68.
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comportamentais deveriam ser voltados aos juizes, para que realmente observem

a obrigatoriedade da regra-padréo da audiéncia do artigo 334 do CPC.

De inicio, j& se nota que uma boa parte das sugestdes apresentadas no item
4.3. e seus subitens procura contornar essas posi¢cdes dos magistrados, boa parte

delas decorrentes de vieses cognitivos dos juizes.

Em especial, as questbes dos atrasos e da insuficiéncia de infraestrutura
pode ser combatida pela sugestao de desvinculacéo integral dos procedimentos de
solucdo consensual e de solucdo adjudicada. Ao correrem em paralelo, o
procedimento de mediacdo ndo prejudica a duracdo razoavel do processo
adjudicado, o que supera essas restricdes dos juizes.

Além disso, como afirmado anteriormente, a auséncia de momentos
definidos para a realizacdo de tentativas de solugcdo consensual, além daqueles
dos artigos 334 e 359 do CPC, ndo permite que as partes e os demais sujeitos
processuais superem seus vieses da inércia, para que a conciliacdo seja realmente

tentada a qualquer momento.

Por fim, é essencial que hajam estimulos para enfrentar especialmente as
heuristicas da disponibilidade e da representatividade dos magistrados. Como eles
lidam com muitas demandas, vérias delas de matérias repetitivas, acabam criando
padrbes préprios de tipos de conflitos que sao conciliaveis e aqueles que nao o sao.
Grande parte desses padrées decorrem das heuristicas referidas: os casos mais
faceis de serem recuperados da memoria, muitos dos quais com caracteristicas
chamativas bastante peculiares, acabam fundamentando a criagcdo de modelos,
gue, pela representatividade, tornam-se categorias a que 0s casos novos podem

ser comparados.

Com isso, alimenta-se um ciclo de casos anteriores que nao foram
submetidos a solugbes consensuais serem vistos como padrdes para novos casos
ndo serem submetidos as solugdes consensuais, sem possibilidade de modificacao

do comportamento anterior.

Para isso, nudges podem ser Uteis, ao haver compilacbes de casos

solucionados em procedimentos conciliatérios diversos, judiciais e extrajudiciais,
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gue possam demonstrar aos juizes que mesmo aqueles casos padrbes que eles
consideram nao concilidveis, podem ser conciliados. Aqui, mais uma vez, a
tecnologia pode ser de grande valia, como por exemplo os dados compilados pela

plataforma Consumidor.gov.br.2%?

De todos esses pontos, considerando as caracteristicas das partes, os
vieses cognitivos delas, de seus advogados e dos juizes, além dos aspectos do
conflito, acreditamos ter sido possivel demonstrar que a obrigatoriedade da
audiéncia do artigo 334 do CPC deve ser encarada como um importante estimulo
comportamental ndo s6 para que as pessoas considerem a opc¢ao da solucao
consensual em face da solucdo adjudicada; mas também que possam controlar
seus vieses cognitivos para que a solucdo consensual seja a mais adequada

possivel ao conflito existente.

Apenas a obrigatoriedade, porém, ndo € suficiente. Estimulos adicionais
devem ser previstos, muitos deles de carater leve e pouco invasivo, ao contrario da
multa prevista pelo 88° do artigo 334 do CPC. Informacdo adequada sobre as
caracteristicas da mediacdo; manifestacdo pessoal, especifica e breve das partes
sobre seu interesse na solucdo consensual; criacdo de padrbes de justica de
acordos; e desvinculacdo do procedimento da mediacdo do processo judicial,
ambos correndo em paralelo, com etapas sucessivas para acordos e solucao
adjudicada, sdo alguns dos estimulos que sugerimos para reforcar a

obrigatoriedade da audiéncia da mediacdo no processo civil brasileiro.

A mediacdo ndo sera uma solucéo para todos o0s casos, mas pode ser mais
utilizada e de forma mais adequada do que no momento, no contexto de superagao
dos vieses cognitivos e comportamentais das partes, na escolha a ser feita entre

uma solucéo adjudicada ou uma solucéo consensual.

201 Disponiveis em https://consumidor.gov.br/pages/principal/?1597816210065, “Infograficos” e
“Indicadores”. Acesso em 11/07/2020.
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CONCLUSOES

O incentivo aos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos passou a
integrar o conjunto de principios e de normas fundamentais do processo civil
brasileiro, na vigéncia do Codigo de Processo Civil/2015, estando previsto em seu
art. 3°, § 3°.

Acesso a justica ndo deve mais ser considerado somente acesso ao
Judiciario, mas acesso a ordem juridica justa, 0 que envolve necessariamente
estimulos para a prestacdo jurisdicional também pela solucdo consensual dos

conflitos.

Dentre os incentivos para a solugcéo consensual, no regime do CPC/2015,
assoma seu artigo 334, que fixa medidas para obrigar as partes a se submeterem
a uma audiéncia preliminar de mediacado, na tentativa de solucionarem o conflito
pelo acordo, antes de, com a contestacdo, 0 processo assumir um carater

abertamente adversarial.

Contudo, mesmo com os incentivos do artigo 334 do CPC, a quantidade
absoluta de audiéncias de mediacao e os indices de conciliacdo, apurados pelo
anudrio Justica em Numeros, ndo sofreram mudancas consideraveis, sem qualquer

aumento de destaque.

O que nos trouxe uma inquietagéo: por que, apesar dos incentivos daquele
dispositivo, seu impacto n&o foi consideravel? Por que as partes ndo se submetem
a tentativas de solugédo consensual no curso do processo, em niumeros de sejam
pelo menos estatisticamente relevantes, no conjunto de processos judiciais em

tramitacao?

Essa inquietacéo fica ainda maior ao termos visto que, conforme pesquisa
conduzida pela Faculdade de Economia e Administragdo de Ribeirdo Preto

(FEA/RP), da Universidade de S&o Paulo, em projeto do CNJ, a maioria dos
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advogados das partes concorda que a mediacdo deve ser obrigatéria em todos os

processos e que isso € mais benéfico para as partes do que prejudicial.

Por que, entdo, mesmo com a norma do artigo 334 do CPC, n&do houve
substancial mudanca do comportamento das partes e dos sujeitos processuais,
para que mais tentativas de solucdo consensual fossem realizadas? Nossa
hipotese de trabalho era de que os estimulos comportamentais escolhidos pelo
legislador no CPC eram insuficientes, acanhados, para enfrentar os obstaculos

comportamentais apresentados.

Para examinar essa hipotese, partimos inicialmente, no capitulo 1, a discutir
as polémicas envolvendo a obrigatoriedade da mediacdo, os argumentos pré e
contra o acordo, e defendemos que nao se deve confundir o incentivo a escolha do
mecanismo de solucéo consensual, com o estimulo ao acordo, a resolver o conflito

pelo acordo.

Com base na distincdo entre decisdo de primeira ordem e decisdo de
segunda ordem, argumentamos que a obrigatoriedade da audiéncia de mediacao
deve ser vista como uma decisdo de segunda ordem, quanto a forma de escolher
a decisdo de primeira ordem, ou seja, entre o conteudo do acordo, em comparacao

com as alternativas existentes.

Por isso que entendemos que a obrigatoriedade da audiéncia de mediacéo
ndo € um problema em si mesmo, mas depende dos condicionantes e dos
elementos acessorios, dentro do possivel espectro de mandatoriedade da
mediacdo. E nesses condicionantes e elementos acessorios que devem ser
inseridos os estimulos comportamentais, dentro da arquitetura de escolhas entre a

adjudicacao e o consenso.

Em razdo da importancia dos estimulos comportamentais, o capitulo 2
propds apresentar um consistente, embora resumido, panorama dos estudos das
areas da psicologia e da economia, propondo explicacbes e levantando

condicionamentos do comportamente humano.

Apresentou-se inicialmente um guia do comportamento, alguns parametros

determinantes de como as pessoas se comportam, fazendo julgamentos, tomando
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decisfes entre alternativas e escolhendo condutas a serem exercidas no ambiente.
O guia do comportamento revela que o comportamento é influenciado,
condicionado, por estimulos diversos, ndo sé do presente, mas de experiéncias
passadas e de perspectivas futuras, além do modo como esses estimulos sao

avaliados e julgados pela mente.

A partir dai, analisou-se, a partir das propostas de Kahneman,a teoria do
processo dual de funcionamento da mente, baseado na identificagdo dos sistemas
designados de 1 e 2, isto €, 0 primeiro que seria automatico e intuitivo, enquanto o
segundo seria raciocinante e avaliador, embora sujeito aos condicionantes de
comodismo e esgotamento. As interrelagdes entre os dois sistemas explicam uma
série de problemas comportamentais das pessoas, aspectos que a teoria

econdbmica padrdo ndo considerava como racionais e previsiveis.

Esse conjunto de problemas comportamentais, resumidos em algumas
heuristicas e vieses, descrevem muitas das incongruéncias do comportamento
humano em relacdo aos modelos tedricos da racionalidade econbmica.
Representam um conjunto de vieses cognitivos que € de extrema valia para
estudar, em uma situacdo de conflito, os estimulos para o comportamento em

direcdo a solucdo consensual adequada.

Além disso, o modelo explicativo de funcionamento dual do cérebro também
descreve julgamentos das pessoas em questdes morais, como os dilemas dos
bondese as escolhas entre opg¢des controversas em ética e moralidade. Essa
exposicdo da moralidade rapida e devagar foi relevante para demonstrar como as
possiveis criticas a obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo podem decorrer de
vieses cognitivos de moralidade, cabendo ao arquiteto de escolhas controlar seus
vieses morais e estruturar a arquitetura de escolhas do modo que produza o maior

bem-estar das pessoas — a melhoria da experiéncia da maioria.

Foi a partir dai que passou-se a analisar em detalhes a obrigatoriedade da
audiéncia de mediacdo e os estimulos a ela ligados, na estrutura do CPC, no
capitulo 3. Vimos como os estimulos existentes no diploma processual sdo bastante
limitados, selecionados especialmente como incentivos econdmico-pecuniarios, e

pouco ligados aos vieses comportamentais esperados.
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Ademais, os estimulos existentes nem mesmo consideram seus impactos na
estrutura de escolha na incerteza, pelo modelo quadruplo da teoria da perspectiva.
Com base nesse modelo, defende-se que a escolha entre uma solug&o consensual
ou uma solucéo adjudicada depende dos custos do processo e das previsdes das

partes quanto as suas chances de sucesso ou insucesso na solucao judicial.

Todavia, 0s vieses cognitivos e comportamentais produzem consistentes
desvios desse modelo padrdo de previsdo de expectativa de submissao de um
litigio a solucdo adjudicada, vieses cognitivos em especial os relacionados a
problemas de racionalidade limitada, forca de vontade limitada e autointeresse

limitado.

Com base nisso, demonstrou-se como esses vieses atuam
consistentemente para variar as percepcdes das partes quanto as suas chances de
sucesso na solugéo adjudicada, bem como em suas acepcdes de justeza de um

resultado de consenso.

Além disso, buscou-se demonstrar que o tempo é um fator muito relevante,
nao devendo ser desconsiderado, por impactar na forma de avaliacdo dos
resultados futuros e em razao do viés de inércia das pessoas, de se acomodarem

com a situacdo preexistente, caso precisem agir.

Por causa de todos esses vieses comportamentais, ndo enfrentados pelos
estimulos existentes no CPC, e ndo enfrentdveis meramente com alteracdo de
alocacdao de custos do processo ou de modificacdo do grau de certeza de solucfes
adjudicadas (com reforco da jurisprudéncia, por exemplo), é que foram propostos
incentivos adicionais, alguns deles na forma de nudges, estimulos poucos
invasivos, respeitada a autonomia de vontade das pessoas — das partes e dos

sujeitos do processo.

Mesmo a obrigatoriedade da mediacdo, nesse sentido, pode ser vista hnum
conjunto de nudges, como opcédo padrdo do processo, ou seja, passivel de opgéo
opt out pelas pessoas. Todavia, para estimular a opcdo opt in de forma mais
adequada, prop6s-se que nudges adicionais sejam tomados, direcionados as

partes, a seus advogados, e aos juizes, considerando o tipo de conflito envolvido.
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Em primeiro lugar, o procedimento de solucdo consensual deveria ser
completamente desvinculado do procedimento de solucdo adjudicada, ambos
passando a tramitar em paralelo, influenciando-se mutuamente nos estimulos
cognitivos e comportamentais conforme tivessem andamento. Essa desvinculagéo,
defendemos, ajudaria a enfrentar os vieses cognitivos do tempo, em relacdo as
partes, e os vieses dos juizes, quanto as suas restricbes de realizarem mediacbes
em todos o0s processos, atravancando a razoavel duracdo do processo
adjudicatorio.

Para as partes, ademais, deveria haver uma manifestacdo direta e com
assinatura proépria, em formulério padrdo de declaracdo informada, pelo qual as
partes teriam ciéncia das caracteristicas da mediacdo e de suas vantagens e
desvantagens, concluindo com a aplicacdo da opcéo padrao da obrigatoriedade da
mediacdo, ou a escolha opt out. Isso também contribuiria para desvincular a
manifestacéo das partes da manifestacdo de seus advogados, o que reforgaria o
comportamento aderente daquelas a obrigatoriedade da mediacao.

Além disso, estimulos especificos deveriam ser estruturados em conflitos
repetitivos, para a criagdo de padrbes de termos de acordo, a fim de que as
concepcgOes de justeza e de justica das partes ndo fossem tdo enviesadas e
prejudicassem possiveis acordos. Para tanto, a tecnologia poderia ajudar,
compilando acordos anteriores e resumindo 0s termos gerais, com o objetivo de

padronizar os termos comuns e facilitar o desenviesamento das partes.

Por fim, para os juizes, a tecnologia também poderia contribuir para quebrar
seus vieses cognitivos das heuristicas da disponibilidade e da representatividade,
de modo que eles considerem a obrigatoriedade da mediagdo como regra padrao,
e nao criem excegdes conforme suas experiéncias passadas, que sofrem com 0s

vieses cognitivos.

Com base nas constatacOes de estudos da psicologia e da economia
comportamentais, acreditamos que foi demonstrada a hip6tese inicial, de que os
estimulos exigentes sdo insuficientes para conduzir as pessoas a se comportarem
de modo que mais tentativas de solucdo consensual fossem realizadas. Nesse

sentido, essas propostas visam nao a obrigar os litigantes a sempre optarem pelo
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acordo, mas para que 0s objetivos visados pelo legislador, de incentivar mais
tentativas de solucéo consensual dos conflitos, sejam realmente efetivados, através
de determinados estimulos comportamentais, para as partes e 0os demais sujeitos

do processo.

Acredita-se que essas propostas abrem espaco para pesquisas empiricas
especificas, para testagem da validade pratica das previsdes teodricas, além de
estudar as possiveis adaptacdes conforme os tipos de conflitos e de litigantes.

Assim, por meio de um correto arranjo de estimulos comportamentais,
poderemos ter um sistema processual que seja mais adequado para atingir o
objetivo do acesso a ordem juridica justa.
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