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CAPIiTULO

ANALISE ECONOMICA DO PROCESSO

Rachel, uma empresaria de sucesso, chama seu secretario e diz que
precisa de um economista para aconselha-la sobre a decisdo de ajuizar
uma demanda contra o Estado. O assistente contrata os melhores eco-
nomistas estrangeiros para falar com a empreendedora. Apds conver-
sar com o terceiro, a empresario disse que o proximo estudioso deveria
ser maneta.

O secretdrio perguntou intrigado o motivo daquela demanda. A

gestora, disse que estava cansada dos expoentes da ciéncia lagubre fa-
lando “On the one hand, this” e “On the other hand, that”.!

1.

“On the one hand” significa “por um lado”. Essa histéria é inspirada na situacao veridica envol-

vendo o 33° presidente americano Harry Truman.
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10.1. APRESENTAGAO: A “TRAGEDIA DO JUDICIARIO”

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica pelo relatério “Justi-
¢a em Numeros” (2020), em 2019 foram distribuidas 30,2 milhdes de novas
acoes, o que corresponde a um indicador de 14.313 casos por 100 mil ha-
bitantes brasileiros. Se por si s6 esses dados ja seriam surpreendentes, em
perspectiva comparada, eles impressionam ainda mais. Em um estudo aca-
démico, Rasmeyer e Rasmusen (2013) encontraram dados de litigdncia para
100.000 habitantes: 5.806 para os EUA, 3.681 para a Inglaterra, 1.768 para o
Japao. Wollschlager (1998), em trabalho restrito a paises europeus, revela que
o pais mais contencioso ¢ a Alemanha, com 12.300 casos, seguida pela Suécia,
com 11.120. Como pode ser visto, o Brasil ultrapassa até mesmo a Alemanha,
reconhecido como um dos paises mais litigantes do mundo ocidental®.

O fato de que o Judicidrio brasileiro tem niimeros bastante expressivos
de movimentagdo processual nao é novidade sobretudo aos profissionais do
Direito. Mas como este problema pode ser entendido dentro de uma pers-
pectiva economica? Para isso, vamos voltar a conceitos discutidos no inicio
desta obra. Iniciamos com a discussao dos conceitos econdmicos de bem pii-
blico e bem privado, vistos no capitulo 3.

Ora, vimos que um bem ou servigo ¢ considerado publico, no sentido
econdmico, caso seu consumo ou seu uso tenha caracteristica de ser nao ri-
val e ndo excludente: o consumo ou a utilizagao deste bem/servi¢o por uma
pessoa ndo reduz em nada a quantidade disponivel deste bem/servi¢o para
as demais pessoas na sociedade; além disso, é muito dificil ou impossivel
impedir que pessoas que ndo pagaram pelo seu uso de fato o utilizem. Por
outro lado, bens privados sdo aqueles que tém consumo rival e excludente.
Naquele mesmo capitulo, demos diversos exemplos de bens publicos e de
bens privados; da mesma maneira, podemos entender o servico fornecido
pelo Judiciario (de qualquer pais) como um bem privado, pois seu consumo
é rival e, em certa medida, excludente. Nao é dificil perceber isso: o tempo e a
energia que um magistrado(a) dedica para a analise de um caso judicial nao
podem ser “reciclados” e utilizados para outro fim, ou seja, o servigo de sua
atenc¢ao tem consumo rival. Além disso, seria relativamente simples impedir
pessoas de usarem os servigos judiciais caso ndo paguem um valor, tanto é

2. Lisboa, Yeung e Azevedo (2021).
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verdade que existem as custas judiciais®. Entao, ¢ bastante claro que o servi-
¢o do Judicidrio é, no sentido econémico, um bem privado. Também, como
discutimos anteriormente, quando bens privados tem um acesso na racional-
mente controlado pode haver incentivos a sua superutilizagdo. O resultado
disso seria uma rapida exaustao e eventualmente um desaparecimento da
disponibilidade deste bem ou recurso para a maioria das pessoas na socie-
dade. Este é o fendmeno da “Tragédia dos Comuns”, como cunhada pelos
primeiros cientistas (ambientalistas) que estudaram o fenomeno da exaustao
e desaparecimento de recursos naturais em situagdes em que nao havia uma
adequada prote¢do contra seu mau uso.

O que tedricos da analise econdmica do Judicidrio tém mostrado é a
ocorréncia da “Tragédia da Justica” no Brasil: uma utiliza¢do ndo racional,
que esta levando os servigos judiciais de magistrados e servidores a exaustao.
Como Gico Jr. (2020) explica:

“... uma vez que politicas de acesso irrestrito a Justica estejam em vigor, é
trivial reconhecer que o Judicidrio se tornard um bem nao excludente e mais
usudrios acessardo o sistema. No entanto, como os sistemas adjudicatdrios
sdo rivais por natureza, o resultado esperado serd a superexplorac¢do do siste-
ma, levando a substancial degradacdo dos servicos fornecidos. Todos quere-
mos que cada um tenha acesso aos servicos adjudicatérios, pois a capacidade
de reivindicar seus direitos é um requisito essencial de poder exercé-los. No
entanto, uma vez concedido o acesso irrestrito aos tribunais, o sistema em si
sobrecarregard de casos e, embora o acesso ao sistema seja garantido, o servico
adjudicatorio ndo serd prestado em tempo habil, ou sera fornecido a uma qua-
lidade muito menor; este resultado é exatamente a Tragédia do Judiciario”
(p. 227, énfases do autor).

Neste capitulo discutiremos a teoria da analise economica do direito pro-
cessual, mas especificamente aplicada ao contexto brasileiro. Comecaremos
apresentando o conceito de custos sociais do processo, que relacionam com
os custos administrativos e de erros dos julgados. Essas duas variaveis sdo cru-
ciais no entendimento da légica econémica do processo e da litigdncia, mas
nao os unicos. Logo em seguida, apresentaremos um modelo comumente
usado na analise econémica do processo, baseado na teoria dos jogos, onde
diversas outras varidveis sdo inseridas afetando o resultado do jogo. Vere-
mos que se tratard de um exemplo ilustrativo apenas, pois o jogo pode ser

3. Ofato de existir no nosso pais o instituto da gratuidade da Justica ndo se deve a dificuldades da
cobranca, deve-se a uma analise sobre possiveis vantagens sociais de conferir este acesso que
efetivamente nao é gratuito, e sim financiado por outras pessoas contribuintes de impostos.
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facilmente adaptado para situagdes em que outras variaveis estariam presen-
tes, ou presentes com outros valores. Todas essas informagoes sao relevantes
na “solucao” do jogo, ou seja, na compreensao de quais condigdes tornam o
litigio mais frequente, ou do contrario, quando o acordo entre as partes em
conflito teria mais chance de acontecer; exatamente essa discussao sera trazida
em seguida. Mostraremos ainda alguns resultados de pesquisas recentes sobre
a questdo no Brasil; veremos que empiricamente existem, hoje no Judiciario
brasileiro, poucos incentivos para o acordo entre as partes. Depois disso, vol-
taremos a uma discussdo mais tedrica sobre o papel dos recursos no direito
processual. Como muitas vezes acontece, a teoria e os modelos mostram que
existiriam niveis 6timos da frequéncia com que os recursos sao utilizados, e
a sua extrapolagdo — para cima ou para baixo — geram problemas em todo
o sistema processual, enviando sinais e incentivos negativos para as partes
envolvidas. Novamente, faremos essa discussio levando-se em conta as evi-
déncias da realidade brasileira. Por fim, uma discussao da légica econdmica
de alguns dos mais comuns sistemas alternativos de solu¢do de controvérsias
e seus potenciais para o futuro.

10.2. A REDUGAO DOS CUSTOS SOCIAIS

Como entender a problematica e resolver o fenomeno da Tragédia do
Judiciario identificado na se¢do anterior? Na verdade, existe uma literatura
classica que propde um modelo econdmico para o entendimento do proces-
so judicial, que em muito lembra o modelo econdémico da responsabilidade
civil. Iniciamos por distinguir custos privados de custos sociais e custos ad-
ministrativos de custos de erros (de julgamento).

10.2.1. Custos privados e custos sociais

Os custos privados do processo sao aqueles custos gerados para as partes
do processo. E é muito importante que o leitor(a) brasileiro(a) nao se deixe
confundir pela existéncia dos institutos existentes em nosso pais de “gratui-
dade da Justica”. A mera existéncia legal deles ndo quer dizer que ndo haja
custos, apenas que seu 6nus foi transferido para outra(s) pessoa(s). Custos
sempre serao criados para as partes que decidem ou que estdo envolvidas em
um processo (na verdade civil ou de outra natureza). Além disso, esses custos
podem ser de natureza monetaria, direta — tais como honorarios de advo-
gados, taxas judiciais, entre outros — como custos indiretos - tempo gasto,
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oportunidades que deixaram de ser seguidas ou auferidas porque a parte se
envolveu no processo, etc. Muitas vezes (sobretudo no caso brasileiro), os cus-
tos privados indiretos podem ser muito superiores aos custos diretos, e como
ja aprendemos nas licdes de microeconomia, nao é por nao serem facilmente
mensuraveis, que deixam de valer na tomada de decisdo das pessoas. Voltare-
mos a essa importante discussao mais adiante.

No entanto, ¢ bastante claro que existem também custos sociais, gerado
a partes nao diretamente envolvidas no processo, mas para um amplo gru-
po de pessoas dispersas, a “sociedade”. Os custos sociais, por sua vez, sdo
compostos por dois tipos: os custos administrativos e os custos dos erros. Os
custos administrativos sdo aqueles decorridos do andamento do processo,
do comeco ao fim, para manutengao e gestao de todo o complexo sistema do
Judiciario. Como mostra Gico Jr. (2020) “quanto mais garantias e procedi-
mentos, ou seja, quanto mais complexo o sistema judicial for para a protegao
dos litigantes, maiores serdo os custos de administragdo do préprio sistema”
(p. 39). Ainda com base no relatério “Justica em Numeros 2020”, o orga-
mento do Judicidrio brasileiro em 2019 alcangou a cifra astronomica de R$
100,2 bilhdes. Isso o coloca entre um dos mais caros do mundo, com relagdo
a porcentagem do PIB, conforme Tabela 1 abaixo (com dados compilados
exclusivamente para esta publicagio):

Tabela 1 - Gastos com sistema de justica como porcentagem do PIB 2020
(paises selecionados)

Pais Orcamento sobre PIB (%)
EUA 0,10
Reino Unido 0,46°
Franca 0,26
Italia 0,3

4. Fonte: Departamento de Justica Americano, disponivel em: https://www.justice.gov/jmd/page/
file/1142306/download.

5. Fonte: Relatério Oficial do Governo Britanico, disponivel em https://www.gov.uk/government/
publications/spending-review-2020-documents/spending-review-2020#statistical-annex.

6. Agéncia oficial Eurostat, relatdrio sobre o sistema de “public order and safety”, disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Government_expenditure_
on_public_order_and_safety#Expenditure_on_public_order_and_safety_by_type_of_tran-
saction.

269



CURSO DE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO Luciana Yeung e Bradson Camelo

Pais Orcamento sobre PIB (%)
Alemanha 0,4°
Portugal 0,4°
Espanha 0,43
Brasil 1,357

Fonte: Compilagéo feita pelos autores.

10.2.2. A precisao das decisdes judiciais, os erros de julgamento e os cus-
tos dos erros

Porém, além dos custos sociais administrativos, existem ainda os custos
dos erros de julgamento. Esses custos sao mais dificilmente aferidos, porém
tém forte impacto nos incentivos gerados para as partes litigantes. Tomando
um mero exemplo para ilustrar, se um tribunal comete erro no julgamento so-
bre a responsabilidade em um caso de acidente, enviara sinais errados e inefi-
cientes sobre quem deve ser a parte que deve tomar as precaugoes, e 0 quanto
deve fazé-lo para evitar tal acidente de repetir no futuro. Os custos causados
por um erro de decisdo como este sao altamente significantes. Por que tais
erros acontecem? Diversas sdo as razdes, e certamente o proprio Direito, em
suas discussdes sobre hermenéutica, debruga-se para tentar explicar esses er-
ros. Na visdo da analise econdmica, porém, pode-se dizer que tratam-se de
situagdes de assimetria de informagdo: o tribunal - na figura de seus magistra-
dos(as) julgadores(as) — detém menos informagao do que as partes envolvidas
sobre detalhes do caso. Como Cooter e Ulen (2010) explicam:

“Na realidade, os tribunais possuem informagdes imperfeitas, o que faz com
que cometam erros ao aplicar o direito substantivo. A medida que a qualida-
de das informacdes melhora, entretanto, os tribunais cometem menos erros.
Imagine que um tribunal independente possui informagdes perfeitas sobre os
fatos e a lei sobre todos os casos que decide. Esse tribunal nunca cometeria
erros e sempre tomaria decisdes ideais em relacdo a legislacdo eficiente” (p.
406, énfase dos autores).

No entanto, é bastante claro que, para melhorar a qualidade da informacao
dos tribunais, é preciso incorrer em mais recursos, investir mais tempo, tec-
nologia e recursos humanos, o que leva ao aumento do custo administrativo.

7. Fonte: Conselho Nacional de Justica “Justica em Numeros 2021", disponivel em https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
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Vamos chamar esses de c, e os custos dos erros de c(e)®. Os custos sociais do
processo podem, entdo, ser representados como:

CS=c,+c(e)

O que se objetiva, como uma sociedade preocupada em nao desperdicar
recursos e gerar eficiéncia, é justamente minimizar CS. No entanto, como
Gico Jr. (2020) explica:

“[Na representagao dos custos sociais do processo] temos duas varidveis com
comportamentos opostos que se compensam: os custos do erro e os custos de
administra¢io. Quanto mais investimentos em processo, menor serao os cus-
tos com erro adjudicatério (cai c(e)). No entanto, quanto mais se investe em
processo, mais complexo e demorado sera o sistema e, portanto, maior sera o
custo de administracdo (aumenta c,), e vice-versa. Em suma, o investimento
em processo diminui o custo decorrente do erro e aumenta o custo de admi-
nistra¢do, e a diminui¢do do custo de administragio aumenta o custo com
erro. Se entendermos que a fung¢io do Direito Processual é proteger as partes
de erros na adjudicagéo (protegdo) e organizar a atividade adjudicatdria (ad-
ministragdo), entdo podemos compreender o Direito processual como uma
tentativa de minimizar o custo do processo, dado por CS” (p. 39)

Os custos sociais do processo envolvem os custos administrativos (c,) para
gerenciar a estrutura judicidria, e também os custos dos erros de condenagdo
(c(e)) - que geram perdas para a sociedade. O objetivo serd sempre minimizar
os custos sociais, o que implica um tradeoff (uma troca) entre os dois tipos de
erro, que tém comportamentos opostos.

E interessante observar que o problema aqui em muito se assemelha
ao problema visto anteriormente, no capitulo de Responsabilidade Civil, de
minimiza¢ao de custos sociais, com duas componentes com comportamen-
tos opostos. De maneira pratica, a fun¢ao de custos sociais (totais) poderia
ser minimizada sabendo-se quais sao os custos administrativos e o compor-
tamento da funcao de custos de erros de julgamento envolvidos. Trata-se
também de um exercicio académico e cientifico bastante interessante tentar

8. Perceba-se que os custos administrativos sdo representados como valores absolutos, ja os cus-
tos de erros sdo uma funcdo: custos aumentam como fungdo dos erros cometidos; é por este

motivo que “e” esta dentro de parénteses, para representar ndo um valor absoluto, mas de cus-
tos proporcionais aos erros cometidos.
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modelar essas variaveis e avaliar a dindmica dos custos sociais do processo
no Brasil.

10.3. POR QUE TANTAS ACOES SAO AJUIZADAS?

Para entender as motivagdes ou incentivos ao processo, além de enten-
der as variaveis de custos sociais — administrativos e de erros de julgamen-
to ja discutidos acima - evidentemente, é preciso levar em consideragao os
custos privados e também os beneficios privados incorridos. No entanto, o
processo envolve probabilidades de ganhos e probabilidades de erros, o que
torna certos ganhos e certos custos incertos. Nessas situagdes, é preciso ava-
liar entao os ganhos esperados e os custos esperados da situagdo em questdo.

Uma maneira bastante adequada de analisar o processo com todas as
suas etapas envolvidas, todas as probabilidades de ganhos e de perdas seria
através de um jogo sequencial, representado por uma arvore de decisao es-
tendida. E o que fazem Cooter e Ulen (2010) no modelo que iremos repro-
duzir abaixo. De maneira simplificada, podemos descrever um processo da
seguinte forma:

Figura 10.1 - Fases de um processo judicial

Perde
Apelacio Fim
Perde
Julgamento
Vence
Fim

Deposita acéo

Sem acordo Acordo judicial

Fim
Causacdo de Dano Néo deposita

Fim
Acordo

Podemos entender o processo judicial como uma série de etapas enca-
deadas, em que o potencial litigante, vitima de algum dano, deve tomar de-
cisdes e/ou pode se defrontar com resultados probabilisticos em cada uma
dessas etapas. Tudo comega quando o dano é causado ao potencial litigante.
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Ele(a) pode tentar, ainda fora do sistema judicial, um acordo com o causador
do dano. Esta negociagdo extrajudicial pode ser bem-sucedida - e dai ndo
haveria mais demanda pelo processo — ou fracassar, dai levando a vitima do
dano a decidir por uma agdo judicial. No entanto, outras questdes podem
convencé-la a ndo depositar a agdo, até mesmo custos de oportunidade que
os transtornos de uma agdo judicial poderiam lhe trazer. Assim, mesmo nao
sendo compensado pelos danos sofridas, a vitima pode decidir nao depositar
a agdo, encerrando o jogo. Caso contrario, se decidir efetivamente litigar, o
processo é depositado no Judiciario. Em diversos paises e mesmo no Brasil,
antes do julgamento acontece uma tentativa de conciliagdo ou acordo judi-
cial, que mais uma vez, pode ser ou pode nao ser bem-sucedida. Somente caso
ndo seja bem-sucedida o processo seguira adiante, para a proxima etapa, que
é o julgamento pelo(a) magistrado(a). Aqui, o autor da agdo, que é a vitima
do dano causado, pode ganhar ou pode perder. Se ganhar, ficara satisfeito(a)
e, de sua parte, encerra o jogo. No entanto, se perder, tera chance de apelar
da decisdo e seguir mais uma etapa adiante. Nessa ultima, novamente, tera
chances de ganhar ou de perder o processo, pela segunda decisao judicial.

Alguns pontos sobre o jogo acima descrito. Primeiro, trata-se da repre-
sentagao de um jogo unilateral, algo ndo muito comum, dado que em jogos,
o0 que interessa é a interagdo entre os jogadores. Aqui, ha a descrigdo de uma
sequéncia de decisdes e acontecimentos possiveis para somente uma das par-
tes, no caso, a vitima do dano. Estamos na verdade analisando somente a sua
cadeia de decisoes, e ndo de todos os jogadores envolvidos. Segundo, neste
jogo existe apenas uma possibilidade de apelagao, assim como outras simpli-
ficagdes na descrigdo do processo judicial. Porém, como ja discutimos desde
o inicio desta obra, modelos simplificados ndo querem dizer modelos sem
capacidade preditiva e podem ser facilmente ampliados para situagcdes mais
complexas (de preferéncia, ndo ao ponto de ter tanta complexidade como
a realidade, pois nesse caso perderia a utilidade se ter um modelo...). Este
¢ exatamente o caso acima, proposto por Cooter e Ulen (2010), e por nds
aqui adaptado. E simples desenvolver mais a Figura 10.1 a ponto de melhor
representar a realidade do processo brasileiro. Deixamos esse trabalho para
estudiosos interessados.

Contudo, podemos ir um pouco mais adiante com o jogo acima. Pode-
mos atribuir a cada etapa as probabilidades de que decisdes sejam tomadas
ou eventos acontecam; podemos ainda, atribuir valores de ganhos e perdas
em cada situagdo. Por exemplo:
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Figura 10.2 - Valor esperado de um processo

. 80% Perde
7 0
Apelagéo /// $
$10 g
50% Perde”
Julgamento /// T,
$10 A ™ 20% Vence
50% Sem acords” ) $100
30% Deposita agae” 50% Vence
510" g 5100
Sem acordo. " 50% Acordojudicial 55
r ‘\\ $50
G dode D - s
AR ano.\\ 7% NAo deposita -$5
\\\\\ $1U
Acbrdo
$30

A arvore mostra ilustrativamente que, quando uma pessoa sofre um
eventual dano causado por outrem, tem a possibilidade de entrar em acordo
com a causadora do dano e chegar ao beneficio deste acordo de $30. Por ora,
assumimos que ndo haja custos para fazer este acordo. Porém, pode ser que
o acordo nao seja bem-sucedido, ou mesmo que a vitima nao opte por este
acordo. Nesse caso, ha duas possibilidades: que ela (vitima do dano) desista
de tudo em 70% dos casos, gerando uma perda de $5, mas tendo um beneficio
- talvez a tranquilidade de ndo ter que levar adiante o conflito — de $10. Em
30% das vezes ela decide depositar a agdo na Justica, incorrendo imediata-
mente em $10 de custos (taxas judiciais, advogados e outros correlatos). Uma
vez iniciado o processo judicial, é ainda possivel tentar chegar a um acordo.
Suponha que em 50% das vezes ela e a causadora do dano consigam um acor-
do, mediante um custo de negociagdo de $5, mas gerando um ganho para
ela de $50. Porém, em 50% das vezes o acordo judicial ndo é bem sucedido
e 0 caso segue para julgamento, mediante custos administrativos adicionais
de $10. Caso o julgamento ocorra, ha 50% de chances de a vitima dos danos
ganhar o caso, e receber um ganho de $100. Porém, também existe 50% de
chance que ela perca. Nesse caso, ela tem possibilidade de apelar, mediante
um custo de $10. Por se tratar de uma apelagao, e assumindo certa seguran-
¢a juridica dos julgados, as chances de reverter a decisao anterior e ganhar
sdo agora de 20%, contra 80% de chances de perda. O ganho no julgamento
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seriam os mesmos $100 anteriormente assumidos. Assumimos que nao exis-
tam outras possibilidades para apelagdo e o processo termina aqui.

Para avaliar se, defrontados com essas possibilidades, a vitima inicial-
mente teria incentivos para iniciar o processo bastaria resolver esse jogo
pela teoria dos jogos. No caso de um jogo sequencial extensivo, em formato
de drvore de decisdo como temos acima, o método de se resolver, como ja
mostrado anteriormente no capitulo 4, é pela indugéo invertida (“backward
induction”), ou seja, resolve-se “de tras para frente”. Comegamos, entdo, ana-
lisando o ultimo né do jogo, o da decisdo da apelagio, e estimamos o valor
esperado para a vitima apelar:

Figura 10.3 - Valor Esperado da Apelagao (VEA)

80% Perde
$0

Apelagio: -$10

20% Vence
$100

O VEA pode ser calculado como uma média ponderada dos valores, so-
mado ao valor (negativo) do custo da apelagao:

VEA = (20% x $100) + (80% x $0) - $10
VEA = $10

Como o valor esperado da apelagao é positivo de $10, vale a pena apelar.

No n6 anterior temos a decisdo pelo julgamento. Igualmente, calcula-
mos o valor esperado do julgamento, agora substituindo o VEA no ramo
correspondente a perda no primeiro julgamento e possibilidade de apelagdo:
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Figura 10.4 - Valor Esperado do Julgamento (VEJ)

Apelacéo
50% Perde VEA$10
Julgamento: -$10
50% Vence $100

O valor esperado do julgamento (VE]) sera entao:
VE] = 0.5*$100 + 0.5*$10 - $10 = $45

Entao, vale a pena levar o caso para julgamento.

Na etapa anterior, avaliamos o valor esperado de uma negociagao ou
acordo judicial (VEAj):

Figura 10.5 - Valor Esperado do Acordo Judicial (VEA))

Julgamento
VEJ $45

50% Sem acordo

50% Acordo judicial -$
$50

O VEAj ¢ estimado em:
VEAj = 0.5*$45 + 0.5* $(50-5) = $45

Isso significa que vale a pena para a vitima levar o conflito ao tribunal e
chegar a esta fase.

Na etapa, a vitima de danos decide se deposita a agdo judicial, ou seja, se
processa, levando-se em conta os valores esperados pela frente.
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Figura 10.6 — Valor Esperado de Processar (VEP)

VEA $45

30% Deposita agéo

70% Néo deposita -$5
$10

VEP = 0.3*$(45 - 10) + 0.7*$(10 - 5) = $14

Na Figura 10.2, o jogo completo, vé-se que no primeiro no, existe a op-
¢do de chegar a um acordo extrajudicial, antes de depositar um processo, e
que gera um beneficio de $30 para a vitima de danos. Se assim for, este be-
neficio tem valor maior do que o valor esperado do processo (VEP), de $14.
Portanto, no exemplo descrito pelo jogo acima ndo vale a pena para a vitima
processar, mas sim, tentar um acordo extrajudicial. Somente valeria a pena
para ela processar, se o valor conseguido em um acordo for menor do que
$14. No entanto, pode ser que nem sempre isso seja verdade. Veremos que,
por diversas razdes, a arvore de decisdo do sistema processual em nosso pais
pode estar gerando incentivos, em diferentes etapas do jogo, para que muitas
acOes sejam ajuizadas.

i Podemos representar o processo como um jogo sequencial, em formato de
i drvore de deciséo, onde a decisdo de se entrar ou ndo com uma agéo, ou de se
i continuar ou ndo com o litigio na Justica, poderd ser avaliado resolvendo-se o
i jogo através do método de indugéo invertida (‘backward induction’). O valor
i esperado em cada etapa indicard ao jogador se vale a pena continuar ou néo
i com o jogo. E o valor esperado dependerd das varidveis presentes. i

10.4. POR QUE TANTOS PROCESSOS CHEGAM AO FINAL SEM ACORDO?

O jogo descrito na se¢ao anterior foi apenas uma ilustragao e, como todo
modelo, simplificagdes e hipoteses foram feitas. Também é muito claro que, a
solugdo final do jogo, de nao processar (porque o valor esperado do processo
foi menor que o valor do acordo extrajudicial) sera alterado com a alteragao
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dos valores dos beneficios, ganhos e probabilidades atreladas a cada ramo e
de cada no do jogo.

E possivel, no entanto - e essa ¢ a beleza de modelos econdmicos como
0 jogo acima exemplificado — usar o jogo para fazer extrapolagdes e previsoes
do que pode acontecer quando as varidveis se alterarem. Mais, o jogo pode
ser ajustado de maneira a melhor representar valores diferentes das variaveis
ali presentes.

Por exemplo, se o valor possivel de ser alcangado no acordo extrajudicial
(no inicio do jogo) for pequeno, menor do que o VEP, ndo havera incentivo
para o acordo, e sim para o processo. Também, se a probabilidade de se de-
positar a acao e de nao se chegar a um acordo judicial forem maiores (no caso
sdo de, respectivamente, 30% e 50%), havera mais incentivo ao processo (e
até fases avancadas do processo). Mais, se o valor da condenagdo — em $100
aqui - for maior novamente haverd mais incentivo para o processo e mesmo
para a apelacdo. Se os custos administrativos para o processo nas diversas
etapas forem menores do que sdo (sempre de $10 no jogo acima), também
haverd incentivos para o processo e nao para o acordo. E, sem exaurir os
exercicios que poderiam ser feitos, se as chances de a vitima vencer o pro-
cesso, tanto no primeiro julgamento quanto na apelagdo, forem aumentadas,
claramente havera mais incentivos para ela litigar.

Finalmente, vale lembrar uma grande simplifica¢do que foi feita: aqui o
processo permite apenas uma possibilidade de apelagdo, o que sabemos que
ndo condiz com a realidade do Direito Processual brasileiro. Esse fato tam-
bém tenderd a dar mais incentivos ao litigio, pelas possibilidades adicionais
de se ter um ganho no processo (mesmo que este ganho nao seja 100% certo).
Discutiremos sobre o papel da apelacao e dos recursos em secdo mais a frente.

Quais sao as evidéncias sobre os incentivos ao litigio e o desincentivo
ao acordo nos tribunais brasileiros? Yeung e Morales (2023) fazem exercicio
analitico usando a teoria dos jogos — tal como a formulagdo acima - para
demonstrar que existem diversas condi¢des que, uma vez atendidas, geram
mais incentivos ao litigio do que ao acordo. A discussdo é bastante similar ao
feito nas sessoes acima: valores de acordo e de condenacao, probabilidade de
ganho por cada uma das partes, custos processuais (e correlatos, como hono-
rarios de advogados), possibilidades de recursos, etc. sdo fatores que afetam
as chances de acordo ou ndo. Em seguida, os autores vdao buscar dados empi-
ricos para averiguar se as condi¢des efetivamente prevalecentes no Judiciario
brasileiro — no caso especifico, a Justica do Trabalho - vdo no sentido de

278



10 = ANALISE ECONOMICA DO PROCESSO

incentivar o litigio ou o acordo. Eles analisaram cerca de 130 mil processos
e verificaram que as variaveis relacionadas ao processo (muitas delas como
vistas no jogo acima) tendem a incentivar o litigio e ndo o acordo entre as
partes. Mais ainda, avaliam que, paradoxalmente, existem incentivos tanto
para o autor (empregado) quanto para o réu (empregador) manterem o liti-
gio, porque cada uma das partes tem ganhos financeiros e de oportunidade
diferenciados. Ou seja, mesmo que uma das partes tenha sempre poucas pro-
babilidades de ganho - no caso especifico, os empregadores — ainda assim,
o incentivo é para que se prolongue o processo e seja obrigado(a) a pagar
somente depois de todo o tempo transcorrido até a execugdo da condenagao
judicial trabalhista. Outros trabalhos deveriam repetir o exercicio analitico
para verificar esses achados do Judiciario brasileiro.

Ao que indicam alguns primeiros trabalhos tedricos e empiricos no pais, as
varidveis presentes no Judicidrio brasileiro tornam a deciséo de litigar sempre
mais interessante do que chegar a um acordo.

10.5. OS RECURSOS E A AED

Existe alguma légica econdmica para que o Judicidrio tenha uma estru-
tura hierarquizada, e que as instancias superiores tenham prerrogativas para
rever decisdes das instincias inferiores? A resposta é positiva. Pela andlise
econdmica, a possibilidade dos recursos serve para a corre¢ao dos erros de
julgamento - que, como vimos em se¢des anteriores, geram custos sociais -,
e também para uniformizar as normas juridicas. Mas como também ja dis-
cutido acima, cumprir esses objetivos tém um custo e, portanto, ndo podem
ser perseguidas de maneira irrestrita:

“Essas duas fungoes ... explicam a razdo de investirmos tantos recursos sociais
na custosa manutengio de grupos de juizes (i.e. tribunais) para a revisao do
trabalho de outros juizes singulares, ao invés de alocarmos esses mesmos jui-
zes para decidirem mais casos e, assim, prestar mais servico publico adjudica-
tério, o objetivo dltimo do Judicidrio. Aqui claramente hd um trade-off entre
uniformizagio das regras e precisdo processual versus celeridade processual
e prestagdo jurisdicional, sendo que a opgdo pelas primeiras tem prevalecido
[no nosso pais]” (Gico Jr, 2020, pp.166-7).

Ou seja, de acordo com a fungdo de custos sociais vistos na se¢ao 10.2
acima, um dos objetivos do recurso seria a redu¢ao dos c(e), custos dos erros
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de julgamento; no entanto, 8 medida que se tenta alcangar este objetivo, au-
mentam-se 0s c,, 0s custos administrativos do Judiciario. Caso a sociedade
mire um nivel de CS, custos sociais do processo o mais baixo possivel, é pre-
ciso encontrar um equilibrio (talvez ténue) de entre os dois tipos de custos.
Isso implicaria tentar reduzir os custos de erros de julgamento - através da
passagem por instancias recursais — a0 mesmo tempo em que se tenta re-
duzir os custos administrativos - reduzindo-se a estrutura disponivel para
manuten¢do do processo. Nesse segundo objetivo, seria também almejado o
aumento da celeridade do processo que, nao s6 ¢ prejudicial para as partes,
mas também para o sistema de Justica como o todo, dado que impede que
mais partes possam usufruir de seus servicos (limitados).

Vimos na se¢do 10.3 que o recurso ¢ um dos ramos da arvore de decisao,
ou modelo de teoria dos jogos do processo. Isso quer dizer que a decisdo de
apelar via recurso é afetada exatamente pelas variaveis discutidas no modelo:
custas processuais e demais custos (por exemplo, honorarios advocaticios),
probabilidades de ganhos, valores obtidos no julgamento ou em um acordo,
etc. Portanto, a decisdo privada em apelar ou nao apelar também ¢é direta-
mente impactada pelas variaveis acima. Reduzir os incentivos ao uso do re-
curso implicaria mudar essas estruturas e essas variaveis, ou seja, passaria por
uma mudanga em todo o rito processual, como seria discutido mais a frente.

10.6. SISTEMAS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS E
ALTERAGAO DO RITO

Talvez como consequéncia da chamada “crise do Judicidrio”, cada vez
mais se discutem sobre possibilidades praticas e legais de usar meios alter-
nativos para solugdo de conflitos, que nao pela via judicial. Essa seria uma
solugdo apenas para aumentar a celeridade e eficiéncia na solu¢ao dos con-
flitos? Na verdade, os sistemas alterativos sio mais do que isso, e podem ser
justificados por outras razdes economicas.

A comegar, o problema da assimetria informacional entre as partes liti-
gantes e os magistrados(as) julgadores dos conflitos. Como ja anteriormente
discutido, quando ha erros de julgamentos, custos sociais sao criados. E mui-
tos desses erros sao causados por desconhecimento de fatos relevantes pelos
julgadores nos tribunais. Assim, métodos de solugiao de conflitos, que consi-
gam aproximar mais julgadores e partes em conflito permitindo uma troca
mais intensa de informagéo entre eles, teriam o potencial de reduzir o custo
social do processo, reduzindo os custos dos erros de julgamento.
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