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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo investigar de que forma a Analise
Econdmica do Direito e os Direitos da Personalidade podem contribuir para a triagem
do conflito em um sistema de justica que conta com varios métodos adequados de
solugao de disputas, como a negociacao, conciliacao, mediagao, arbitragem, judiciario,
avaliagao neutra de terceiro, minitrial, Comité de Resolucao de Disputas, dentre outros.
Em um primeiro momento busca-se entender em que consiste a triagem de um conflito,
sua importancia e critérios utilizados. Sucessivamente, discorre-se sobre Analise
Econdmica do Direito, identificando os principais conceitos econdomicos utilizados para
a compreensao do Direito, como a teoria da escolha racional, a racionalidade limitada,
eficiéncia (eficiencia de Kaldor-Hicks e eficiéncia de Pareto), custo-beneficio e teoria dos
jogos. Ao final, verifica-se de que forma tais conceitos econdmicos podem contribuir
para o aperfeicoamento e melhor compreensao dos critérios utilizados na triagem do
conflito no sistema brasileiro.
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1 INTRODUCAO

Em um sistema de justica que conta ndo sd6 com a classica via do Poder
Judiciario para resolver os conflitos que surgem em sociedade, mas também
com diversos outros métodos como negociagdao, conciliagdo, mediagdo,
arbitragem, dentre outros, & importante entender se certas disputas seriam
mais bem dirimidas por determinados mecanismos.

Em outras palavras, & preciso identificar se existem métodos de resolugéo
de disputas que se mostram mais adequados ao tratamento de determinados
conflitos, especialmente os que tratam de direitos da personalidade.

Fala-se, assim, na importancia da triagem do conflito, consistente
nessa etapa inicial de diagnostico das principais caracteristicas da disputa e
dos objetivos das partes envolvidas, de modo a encaminha-la ao método
apropriado.

A identificagao das caracteristicas de um conflito pode nao ser tarefa
facil, por incluir diversas variaveis (tangiveis e intangiveis) que podem
passar despercebidas. Entretanto, a partir de um exame acurado, realizado
com base em diversos critérios objetivos e subjetivos, & possivel desvendar as
caracteristicas e as pretensdes em jogo no conflito.

Nessa medida, os conceitos utilizados pela analise econdmica do direito
podem auxiliar na melhor compreensao dos critérios e objetivos almejados com
esse diagnostico de uma disputa.

Nesse contexto & que se busca abordar no presente trabalho, em
primeiro lugar, o instituto da triagem do conflito, especialmente sob a otica
concebida pelo Professor Frank Sander na teoria do Tribunal Multiportas,
identificando sua importancia e critérios utilizados. Entao, buscara analisar,
sucessivamente, os conceitos econdmicos utilizadas na anélise econdmica do
direito, identificando se existem pontos de intersec¢ao entre esses institutos que
possam aprimorar a etapa de triagem da lide e, consequentemente, o proprio
sistema brasileiro de resolugao de conflitos.

Para buscar a fidelidade da pesquisa académica, neste estudo serao
realizadas abordagens de ordem doutrinaria em ambito juridico, legal,
normativo e empirico, com vistas a subsidiar uma melhor compreensao e
contextualiza¢ao do tema na atualidade.

2 CONFLITO, JURISDICAO E ACESSO A JUSTICA

Lide, enquanto sindnimo de conflito e litigio, encontra sua classica
defini¢ao na li¢ao de Francesco Carnelutti (1936), no sentido de que consiste em
um conflito intersubjetivo de interesses, qualificado por uma pretensao resistida
ou insatisfeita. Para o referido autor, a fung¢ao da jurisdi¢ao (em especial do
Poder Judiciario) seria a justa composi¢ao da lide. Essa visao processual entende
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a jurisdi¢do como o poder-dever do Estado-Juiz de dizer o Direito em um caso
concreto, tendo como principal finalidade a pacificagao social.

Na concepgéo da jurisdi¢do que Candido Rangel Dinamarco, Antonio
Carlos de Arafjo Cintra e Ada Pellegrini Grinover definem o acesso a justiga:

O acesso a justiga & pois, a idéia central a que converge toda a
oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a)
oferece-se a mais ampla admissao de pessoas e causas ao processo
(universalidade da jurisdi¢ao), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que (c) possam participar intensamente
da formac¢do do convencimento do juiz que irad julgar a causa
(principio do contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade
de uma participagao em dialogo -, tudo isso com vistas a preparar
uma solugdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfacdo. Eis a dinamica dos principios e garantias do processo,
na sua interagao teleologica apontada para a pacificagao com justica
(Dinamarco; Cintra; Grinover, 2011).

Entretanto, a despeito do importante (e essencial) papel do Poder
Judiciario, ha muito tempo que a jurisdi¢ao nao constitui monopolio do Estado.
Isso porque o acesso a justica ndo & mais concebido apenas como acesso ao
Poder Judiciario. Fala-se, nas palavras de Kazue Watanabe (1998, p. 128), em
“acesso a ordem juridica justa”, assim: “A problematica do acesso a justica
nao pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja
existentes. Nao se trata de possibilitar o acesso a justica enquanto institui¢ao
estatal; e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

O acesso a justica, ou acesso ao Direito, abrange, portanto, ndao s6 a
esfera judicial, mas também a extrajudicial, de modo a incluir outros métodos
de resolugao de conflitos como a negociagao, a conciliagao, a mediagdo e
arbitragem (Greco, 2005, p. 197).

A teoria do Tribunal Multiportas de Frank Sander (1976, p. 68) ilustra
bem essa ideia de um acesso a justi¢a mais amplo, em que um tribunal dispde
de varios métodos (portas) a disposi¢ao para o tratamento dos conflitos.

Para Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988, p. 8) o acesso a justica
serve para indicar dois objetivos elementares de um ordenamento juridico: um
sistema em que os cidadaos podem reivindicar seus direitos e/ou solucionar
seus litigios sob a guarda do Estado. Destacam que o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos e deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos.

Os autores identificam trés ondas renovatorias que evidenciam os
principais obstaculos do efetivo acesso a justica. A primeira onda aborda os
obstaculos econdmicos, isto é, a pobreza legal, consistente na incapacidade
material que as pessoas tém para utilizar plenamente a justica e suas
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institui¢des, e a falta de recursos como informagédo e representacgdo juridica
adequada. A segunda onda se refere aos obstaculos organizacionais (ou
pobreza organizacional), caracterizando-se pela expansao dos direitos sociais
e pela massificagdo das relagpes humanas, com a consequente propagacao de
lesdes que afetam classes, grupos e até mesmo a sociedade como um todo. A
terceira onda trata do obstaculo processual, representada pela inadequagao da
via tradicional do processo judicial na resolu¢ao de determinadas espécies de
conflitos. Para superar esse terceiro obstaculo seria necessario buscar outros
métodos que se mostrassem mais adequados do que os procedimentos usuais
para a resolugao das disputas (Cappelletti, Garth, 1988, p. 32-88).

E justamente nessa terceira onda que se enquadra a nogao mais ampla
de acesso a justiga. José Roberto dos Santos Bedaque ao comentar sobre essa
terceira onda renovatoria discorre que:

Essa tiltima onda abrange as anteriores e se preocupa principalmente
com o conjunto geral de institui¢des e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e, mesmo, prevenir disputas
nas sociedades modernas. Reconhece-se, aqui, a grande influéncia
da natureza do litigio na determinacdo de novos mecanismos
procedimentais que tornem efetiva a protecao aos novos direitos. E
o processo se adaptando ao conflito, que se distingue de outro por
caracteristicas proprias. Nessa medida, também diversos podem
ser os Obices ao acesso e as medidas para elimina-lo de maneira
eficiente (Bedaque, 2003, p. 56).

Assim, verifica-se que a ampliacdo das alternativas disponiveis para
a sociedade resolver seus conflitos também confere maior amplitude e
democratizagao da propria nogao de acesso a justiga.

3 A TRIAGEM DO CONFLITO

Existem varios métodos disponiveis para o tratamento de um conflito.
Costuma-se dividir esses métodos em autotutela, meios consensuais (ou
autocompositivos) e meios adjudicatorios (ou heterocompositivos).

A autotutela consiste na forma de “fazer justica com as proprias
maos”, isto &, o exercicio arbitrario das proprias razdes, o que é vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro, salvo em hipbdteses expressamente autorizadas
em lei, nos termos do art. 345 do Codigo Penal (“Art. 345 - Fazer justica pelas
proprias maos, para satisfazer pretensao, embora legitima, salvo quando a lei
o permite”).

Um dos exemplos em que a lei permite o uso da autotutela é o caso de
legitima defesa da posse, prevista no art. 1.210, §1°, do CC (“§ 1° O possuidor
turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria forga,
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contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, nao podem ir além
do indispensavel a manutengao, ou restitui¢do da posse.”).

Os meios consensuais, por sua vez, sao aqueles em que as proprias
partes envolvidas na disputa procuram encontrar uma solugdo para o caso,
com ou sem o auxilio de um terceiro. Sdo exemplos de meios consensuais (ou
autocompositivos) a negociagdo, a conciliagao e mediagao.

Os meios adjudicatorios (ou heterocompositivos) sdo aqueles métodos
em que a decisdo do conflito é imposta por um terceiro, como, por exemplo, o
judiciario ou a arbitragem.

Diante dessa diversidade de formas de resolu¢ao de disputas
disponiveis, como saber qual método escolher? A quem caberia essa escolha?
Existem métodos mais apropriados para o tratamento de certos conflitos?

Partindo desses e demais questionamentos & que o Professor Frank
Sander apresentou em 1976 a ideia do sistema multiportas em uma conferéncia
para abordar as causas da insatisfagdo no sistema judicial norte-americano.
Apresentou “variedades de processamento de conflitos”, demonstrando que
existem outras formas disponiveis para resolugdo de conflitos além do Poder
Judiciario.

A denominacgao bastante ilustrativa da teoria de Frank Sander, “Tribunal
Multiportas”, foi dada pela American Bar Association (ABA) apds a palestra
ministrada pelo professor. Nessa ocasido, o professor destacou a visao restrita
da sociedade como um todo e dos proprios operadores do direito quando
se trata de resolugao de litigios, os quais possuem a tendéncia, quase que
automatica de encaminhar todos os conflitos ao Poder Judiciario. Identificam-
se, assim, uma grande variedade de processos de resolugao de conflitos, além
do judiciario (Sales, Sousa, 2011, p. 207).

O Tribunal Multiportas se apresenta como instrumento de tratamento de
conflitos que recebe e encaminha a disputa para o mecanismo mais adequado,
a partir das peculiaridades do caso.

A ideia do tribunal multiportas consistia na criagdo de um “centro
abrangente de resolu¢do de disputas” (dai a ideia de um tribunal com
miltiplas portas, em que cada “porta” representaria um método distinto), de
modo a oferecer ao cidadao varias formas de abordagem/tratamento da sua
disputa. Um Tribunal que nao era simplesmente um Tribunal, mas um centro
de resolugao de conflitos (“Comprehensive Justice Center”) em que o autor,
com a ajuda de um funcionario da Justiga (triagem), seria direcionado para o
processo/métodos (ou sequencia de processos/métodos) mais adequado(s)
para o tipo determinado de caso (Goldberg, Rogers, Cole, 2012, p. 8).

O proprio Sander explicou que buscou “olhar para cada processo
diferente e visualizar se poderfamos utilizar algum tipo de taxonomia para
determinar onde os litigios deveriam ir e quais portas sao adequadas para
tais disputas”. Questionou quais seriam “as caracteristicas significantes
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dos diversos mecanismos de resolu¢ao de conflitos (tais como, adjudicagao,
arbitragem, mediag¢ao, negociagdo, e varias misturas desses e outros métodos)?”
e ainda “como essas caracteristicas podem ser usadas, considerando-se a
variedade dos conflitos que se apresentam, para desenvolver critérios racionais
para direcionar diversos tipos de conflitos a métodos diversos de tratamento de
conflitos?” (Crespo, Sander, 2008, p. 670).

Uma vez identificados varios métodos de resolug¢ao de disputas, o
desafio consistia em identificar quais “portas” seriam mais apropriadas para
quais espécies de conflitos. Dai porque, a “porta de entrada” desse Tribunal
Multiportas foi denominada de “screening clerk”, correspondendo, em
tradugdo livre, ao “escrivao de triagem”. Serviria justamente para realizar
uma espécie de “triagem” da lide, com vistas a identificar as caracteristicas do
conflito e o método mais apropriado para a solugao do caso concreto (Sales,
Sousa, 2011, p. 208).

Essa “triagem” seria realizada com base em alguns critérios (1. natureza
da lide, 2. relagao entre as partes, 3. valor em disputa, 4. custo-beneficio e 5.
celeridade) que serviriam para identificar as principais caracteristicas do
conflito, de modo a encaminha-lo ao método mais apropriavel.

O primeiro critério consistiria em verificar a natureza da lide, de modo
a identificar se pelas peculiaridades do caso seria mais adequado e mais eficaz
uma solu¢do dada por um terceiro ou pelas proprias partes envolvidas no
litigio. Aqui se busca averiguar se a solugao de determinado conflito seria mais
eficaz a partir de um método autocompositivo, como conciliagao e mediac¢ao por
exemplo, ou de um método heterocompositivo, como arbitragem e judiciario.

O segundo critério analisa a relagdo entre as partes, isto &, se possuem
vinculo anterior ao litigio e se esse vinculo se mantera apos a solugao do conflito
(como casos de familia, por exemplo) ou se o conflito se instaurou em face de
uma situagdo objetiva e as partes nao pretendem manter qualquer relagao
afetiva ou comercial, por exemplo (Sander, 1979, p. 78).

O terceiro e o quarto critérios focam no valor econdmico em disputa
(valor da causa e custo-beneficio), para evitar o dispendio desnecessarios de
recursos financeiros (e até de tempo e emocional) com a solugdo do conflito que
ultrapassem o proprio montante que esta em jogo, advertindo-se, contudo, nem
sempre menor valor econdmico pode representar com menor complexidade.
Aqui também ha analise do custo-beneficio de se optar por um método em
detrimento de outro, levando em consideragao nao s6 a eficacia das decisdes
de cada método, como também custos totais com a solugao do caso para cada
método disponivel (Sander, 1979, p. 79).

Como tltimo critério, verifica-se a velocidade média de cada método
para a resolugao do caso, tendo em mente o tempo que as partes almejam uma
solugao (curto, médio ou longo prazo).
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No diagnostico do caso a partir desses critérios, é preciso ter em mente
quais sdo os objetivos das partes/do cliente e qual processo de resolugao de
disputas seria suscetivel de atingir esses objetivos, além de considerar os
impedimentos a execugao/cumprimento desses objetivos e qual procedimento
poderia provavelmente superar esses obstaculos.

Além disso, é usualmente recomendado que nesse processo de escolha
do método adequado ao conflito faga-se uma distingao entre o que é interesse
privado das partes em disputa e o que é interesse ptiblico (de uma coletividade
ou da sociedade como um todo).

E que em alguns casos, pode ser preferivel a adogao de métodos
adjudicatorios, em especial do judiciario, em detrimento de métodos
consensuais, porque mais benéfico ao interesse puiblico. Por exemplo: casos em
que a defini¢ao de uma decisao se torna um precedente que traz seguranga e
previsibilidade a outras disputas semelhantes; casos de ma-fé ou fraude em
que decisoes ajudam a cessar e destacar violagdes recorrentes; casos em que
ha necessidade de sangdo ou coergao estatal (direito penal); casos em que ha
assimetria/desiquilibrio de poder e informag¢ao, de modo que uma das partes
se mostra efetivamente incapaz de negociar (Tartuce, Dellore, 2018, p. 28-29).

De outro lado, se uma parte pretende apenas se “vingar” da parte
adversa, nao se revela razoavel ao interesse ptiblico o gasto (desnecessario nesse
caso) de recursos piblicos com movimento de toda a maquina judiciaria na
condug@o do processo, sendo mais adequado que as partes busquem resolver a
contenda em métodos consensuais (Tartuce, Dellore, 2018, p. 28-29).

Luiz Fernando Tomasi Keppen e Nadia Bevilaqua Martins (2009, p. 102)
advertem em relagdo aos critério da triagem do conflito que “a combinagao
variavel destes fatores pode levar, em um determinado caso, a diferentes
conclusdes sobre o processo mais apropriado e nenhuma suposigao taxativa
ou conclusao apressada deve ser elaborada de qualquer fator especifico”,
destacando os seguintes fatores: a) natureza do conflito; b) o tempo do conflito
e se ha necessidade de uma rapida determinagao ou de maior flexibilidade de
tempo mais longo; c) o valor da causa; d) a complexidade da causa (de fato e de
direito); e) a necessidade ou o anseio de uma decisao judicial gerando efeitos de
precedente; f) os objetivos das partes; g) a natureza da relagao entre as partes;
h) a habilidade de negociagao das partes sem a assistencia de um terceiro; i) os
recursos disponiveis para o tratamento do conflito; j) o nimero de envolvidos;
k) se as partes possuem uma relagao constante; 1) a necessidade ou desejo de
privacidade.

Essa triagem é logicamente pensada quando ja existe um conflito
efetivamente. Nada impede, no entanto, que as proprias partes elejam um
procedimento na hipdtese de uma disputa futura, por meio de uma clausula de
resolugdo de disputas em um contrato por exemplo.
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Assim, os critérios utilizados para a triagem de um conflito ja existente
também podem ser Gteis para as partes na formagao de um contrato e na
elaboragao da clausula de resolugdo de disputas, quando ainda nao conhecem
os detalhes da disputa ou mesmo se tal disputa ocorrera.

Essa escolha inicial do procedimento (tanto para conflitos ja existentes
quanto para eventuais disputas futuras) pode nao continuar a ser a ideal. Isso
porque, as condi¢des que motivaram a opgao por determinado método podem
ter se alterado ao longo do tempo ou mesmo ao longo do conflito. Assim,
serd possivel que as partes optem pela troca do procedimento. Por exemplo,
durante uma mediagao pré-acordada de uma disputa familiar, as partes podem
decidir que serd mais benéfico para elas usar do judiciario, porque precisam
de uma opiniao definitiva de um terceiro. Ou em um processo judicial de uma
disputa comercial as partes podem concluir que seus objetivos poderiam ser
melhor alcangados por meio de um abordagem mais abrangente que considere
também outras partes envolvidas e demais interesses, podendo optar portanto
pelo uso de uma mediagao privada (Sander, 2006, p. 3).

Apesar disso, Frank Sander e Lukasz Rozdeiczerd (2006, p. 20),
advertiram que nao ha respostas definitivas e rigidas para essa relagao entre
conflitos e métodos, concluindo que, apds diversos testes, mostraram-se
positivos os casos em que a abordagem sugerida comegava normalmente com
a mediagao (um processo, de acordo com os autores, revelador e flexivel que
prontamente abre caminho para outros processos conforme necessario). A
excegao, obviamente, esta para os casos em que nao é recomendado o uso da
mediagao, de modo que em todas as outras situagdes, usar alguma forma de
mediag¢ao no inicio provavelmente seria mais produtivo.

Assim, verifica-se que a triagem do conflito realizada a partir desses
e eventuais outros corresponde a um verdadeiro diagnostico do conflito,
realizado por um profissional (servidor, advogado...), de modo a identificar os
aspectos primordiais do caso para encaminha-lo ao método mais adequado.

3.1 A quem cabe fazer a triagem/diagnostico do conflito?

Para além do debate a respeito de quais critérios utilizados no
procedimento de triagem/diagnostico de uma disputa para encaminhamento
ao método mais apropriado, outra questdao interessante diz respeito a quem
caberia realizar esse procedimento. Advogados? Serventuarios da justiga?
Servidores piiblicos? Juizes?

Nao ha no Brasil a estrutura pensada pela teoria do tribunal multiportas
como um centro abrangente de resolug¢ao de disputas em que a porta de entrada
deste centro ficaria encarregado de realizar uma analise/triagem/diagnostico
da disputa, encaminhando-se ao método adequado. Geralmente, quando
alguém se veé diante de um impasse/conflito, existem varias alternativas para
se buscar a solu¢ao do caso. A depender da situagao, o advogado costuma ser
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uma das primeiras pessoas a serem procuradas, responsavel, portanto, em
“recepcionar” o conflito.

Nessa medida, caberia a este profissional, ou a outro que tiver o primeiro
contato com o caso, analisar as caracteristicas da disputa de acordo com os
critérios disponiveis e apresentar aos interessados as varias possibilidades
disponiveis para a solug¢do do caso (judiciario, arbitragem, conciliagao,
mediagao, negociagao, mini-trial, avaliagdo de terceiro neutro, dentre outros).

As proprias partes podem, de forma isolada ou em consenso, optar pela
adogao do método mais adequado para a solugdo do conflito. Entretanto, essa
triagem (diagnostico) do conflito também pode ser feita por um funcionario
da justi¢a, um profissional externo, advogados ou mesmo ao proprio julgador
(Lorencini, 2013, p. 75-76).

Nos casos em que a escolha do método mais apropriado fica a cargo
de um terceiro, é fundamental que esse “porteiro” (gatekeeper) conheca cada
método e suas caracteristicas. Vale ressaltar que a escolha de um método
nao exclui, necessariamente, a opgao posterior para um outro meio, caso o
inicialmente escolhido nao seja capaz de resolver adequadamente a demanda
(Lorencini, 2013, p. 75-76).

Quando um conflito é encaminhado para a mediagado ou para a
conciliagao e esses métodos nao resolvem a disputa, embora as partes possam
ter usufruido de algum beneficio que esses mecanismos possam ter-lhes
proporcionado, como a aproximagao, o dialogo ou mesmo um senso de auto
fortalecimento (empowerment), nada impede que o caso seja encaminhado
para um método adjudicatorio, com o judiciario ou a arbitragem por exemplo
(Lorencini, 2013, p. 75-76).

Chega-se a pensar, inclusive, visando a efetiva institucionalizagao dos
métodos adequados de solugao de conflitos (MASC’s — do ingles, Alternative
Dispute Resolution - ADR) na cultura da sociedade, na criagao de normas
tendentes impor como um dever do advogado, por exemplo, de informar ao
cliente sobre as op¢des de MASC’s como parte da consulta profissional. Esses
dispositivos de institucionalizagao poderiam ter um duplo efeito: ensinar os
clientes/sociedade dessas possibilidades e incluir esses métodos no radar e até
mesmo nas rotinas profissional e academico dos advogados e dos operadores
do direito.

Abstraindo a existéncia da audiéncia de conciliacago ou media¢ao
obrigatoria por se tratar de uma etapa inicial do processo judicial, a legislagao
brasileira incentiva (e nao obriga) a adogao de métodos adequados de solugao
de conflitos. O art. 3° do CPC/15, em seu paragrafo 2°, determina que o
“Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos”.
O paragrafo 3° do mesmo dispositivo legal preconiza que a “conciliagao,
a mediacao e outros métodos de solucdao consensual de conflitos deverao
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ser estimulados por juizes, advogados, defensores ptiblicos e membros do
Ministério Puiblico, inclusive no curso do processo judicial.”

N

Para superar a questao cultural na resistencia a adogao dos métodos
adequados de resolu¢ao de conflitos a educagao e a pratica sao fatores
importantes, em especial com o ensino dessa disciplina nas faculdades de
Direito (Sander, 2000, p. 8).

Assim, a longo prazo, com a conscientiza¢ao e educagao de operadores
do direito e da sociedade a respeito das formas disponiveis para se solucionar
uma disputa, advogados ou serventuarios da justica podem, efetivamente,
serem a chave para a verdadeira administragao da justica, como guardides da
resolugdo de disputas (Sander, 2000, p. 8).

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A analise econdmica do direito propde uma forma de interpretar
o direito (de releitura) a partir de conceitos econdomicos, tais como escassez,
escolha racional, racionalidade limitada, incerteza, eficiéncia, custos de
transagdo, custo-beneficio, externalidades (negativas e positivas), estatisticas,
economia comportamental, dentre outros.

Nas palavras de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2015, p. 7) a analise
econdmica do direito propde uma “leitura do direito inspirada em conceitos
econdmicos”, em especial “a partir da concepgdo do ser humano e de suas
relagdes com os outros”.

De acordo com Antdnio Maristello Porto e Nuno Garoupa (2022, p. 59)
a analise econdmica do direito “é uma disciplina que estuda o direito e suas
instituicdes, tendo como eixo central de analise a racionalidade individual”,
podendo ser definida com “a aplicagao da teoria econdmica, e dos métodos
econométricos, ao exame da formagao, da estrutura, dos processos e dos
impactos do direito e das institui¢des legais.”

O jurista belga, Monsieur Mertens de Wilmars explica a analise
econdmica do direito da seguinte forma:

[...] um bom niimero de institui¢des juridicas classicas, assim o
usufruto, a acessao ou a clausula de reserva de dominio, nada mais
sao do que uma regulamentacao de relacdes econdmicas subjacentes.
Todavia, como estao profundamente ancoradas no direito positivo,
nao as percebemos sendao como conceitos juridicos, sem nos darmos
conta de seu significado econdmico [...] (Wilmars, 1972, p. 285).

Essa aproximagdo entre direito e economia nao & nova. A ideia de se
recorrer a conceitos econdmicos para melhor compreender o direito remonta a
Magquiavel, Hobbes e Locke. Na Europa, durante o século XIX, também ocorreu
um movimento para reunir direito e economia. O atual movimento, no entanto,
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é de origem norte americana, iniciado nos anos de 1960, passando por quatro
principais fases de desenvolvimento: (1) langcamento (1957-1972), (2) aceitagdo
do paradigma (1972- 1980), (3) debate sobre os fundamentos (1980-1982) e (4) o
movimento ampliado (a partir de 1982) (Mackaay, Rousseau, 2015, p. 8-9).

Destacam-se entre os principais expoentes desse movimento iniciado
nos Estados Unidos da América que aproximou o direito da economia Ronald
H. Coase com a publicag¢ao de seu artigo “The Problem of Social Cost” na revista
Law and Economics em outubro de 1960 e Richard A. Posner com o seu livro
“Economic analysis of law” (analise econdmica do direito), publicado em 1972.

Dentre os conceitos econdmicos utilizados para interpretar/reler o
direito ressaltam-se o da escolha racional, racionalidade limitada e eficiéncia,
0s quais serdao explorados nos subtopicos seguintes.

4.1 A escolha racional e a racionalidade limitada

A teoria da escolha racional (rational choyce theory) cria uma figura
abstrata do homo economicus, de acordo com o qual o ser humano é um agente
racional que busca a maximizagao (otimizagdo, satisfacdo) de seus interesses
(utilidade, bem-estar, riqueza). Esse modelo da escolha racional permite
generalizagdes em relagao ao comportamento humano, atribuindo-lhe uma
linha de conduta previsivel e supondo que os humanos sempre escolherdo, entre
as opgoes disponiveis, aquela que lhes ofereca a maior satisfagao (Mackaay,
Rousseau, 2015, p. 31).

Na pratica, no entanto, nem sempre se confirma essa teoria da escolha
racional. Nesse sentido defendeu Herbet Simon que, ao perceber a diferenca
entre o real comportamento humano no processo de tomada de decisdes e a
abstragao da teoria da escolha racional, passou a utilizar o termo racionalidade
limitada (bounded rationality) para indicar a racionalidade humana verificada na
pratica. Assim explica o autor:

O termo foi apresentado cerca de trinta anos atras para chamar
atencao sobre a discrepancia entre a racionalidade humana
perfeita, assumida pela teoria econdmica classica e neoclassica,
e a realidade do comportamento humano como observado na
vida econdmica. O ponto nao é que as pessoas sejam consciente
e deliberadamente irracionais, embora eventualmente sejam, mas
que seu conhecimento e sua capacidade de calculo nao os permitem
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atingir o alto nivel de adaptac¢ao 6tima dos meios aos fins previsto
pela economia (Simon, 1992, p. 3).

Fica claro, portanto, que para Simon, o modelo da escolha racional &
irrealista como descri¢do de decisdes humanas, na medida em que os seres
humanos que decidem raramente dispdoem de toda a informagao necessaria,
tampouco da capacidade cognitiva para processar e analisar corretamente
todas as opgdes existentes. O espirito humano nao pode fazer mais do que
um determinado ntimero de coisas ao mesmo tempo, ou por vez (Mackaay,
Rousseau, 2015, p. 33).

No processo de tomada de decisbes as pessoas cometem,
sistematicamente, pequenos erros (ainda que involuntarios), considerando que
a nossa percep¢ao da realidade é enviesada e nosso cérebro opta por atalhos
resolutivos para facilitar a tomada de decisao. Esses atalhos/desvios, também
chamados de heuristicas ou vieses cognitivos, acabam por nos conduzir a
tomar decisdes que nao poderiam ser consideradas as melhores, sob o ponto
de vista da maximizagao de interesses (utilidade, bem-estar, riqueza). O ramo
da economia comportamental se destina a estudar esses vieses cognitivos que
desviam o ser humano no processo de tomada de decistves (Porto, Garoupa,
2022, p. 66).

4.2. Eficieéncia (economica): eficiencia de Kaldor-Hicks e eficiéencia de Pareto

Para a economia, eficiéncia indica uma regra de maximizagao de uma
medida de valor, de modo que uma escolha tida por eficiente seria aquela em
que se maximiza alguma medida de valor. Na analise econdmica, a medida de
valor usualmente utilizada é a do “bem-estar social”.

Verifica-se, portanto, que em economia a eficiéncia esta intimamente
ligada a maximiza¢ao dos interesses (em especial do bem-estar social) e ao
“nivel de satisfagao” dos individuos e da sociedade como um todo. Sob uma
perspectiva utilitarista, considera-se eficiente toda medida que gerar a maior
satisfagao ao maior ntimero de individuos de uma sociedade, ou seja, quanto
maior o bem-estar social, maior serd a eficiéncia. Essa ideia de eficiéncia é
usualmente resumida em uma formula de acordo com a qual o bem-estar social
éigual a somatoria dos niveis de utilidade/satisfagao, ou simplesmente do bem-

4 No original: “The term was introduced about thirty Years ago to focus attention upon the discrepancy
between the perfect human rationality that is assumed in classical and neoclassical economic theory and
the of human behaviour as it is observed in economic life. The point was not that people ar consciusly
and deliberately irrational, although they sometimes are, but that neither their knowledge nor their
power of calculation allow them to achieve the high level of optimal adaptation of means to ends that
is posites in economics”. SIMON, Herbert A. Introductory Comment. In: EGIDI, Massimo et al.
(Ed.) Economics, bounded rationality and the cognitive revolution. Edward Elgar Publishing,
1992, p. 3.
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estar de cada individuo de uma determinada sociedade (ex. Bem-Estar Social =
bem-estar individuo 1 + bem-estar individuo 2 + bem-estar individuo 3).

Nessa perspectiva, existem duas nogoes classicas de eficiencia para a
economia, também chamados de critérios de eficiéncia. A eficiéncia de Kaldor-
Hicks (critério desenvolvido por Nicholas Kaldor e John Hicks) e a eficiencia de
Pareto (critério desenvolvido por Vilfredo Pareto). A eficiencia de Kaldor-Hicks
leva em considerag¢ao o aumento do bem-estar social, sem considerar o nivel
inicial de satisfagao de cada individuo da sociedade, de modo que, se o bem-
estar social for positivo ou maior, havera eficiencia. A eficiéncia de Pareto, por
outro lado, vai além, determinando que apenas havera eficiencia se a melhora
do nivel de bem-estar social de um individuo nao piorar o nivel de bem-estar
social de outro individuo.

Assim, é possivel afirmar que ha eficiéncia paretiana quando for
possivel aumentar o bem-estar de um individuo sem diminuir o bem-estar de
outro, representando um ponto de equilibrio (6timo) nas decisdes individuais
(Botelho, 2016, p. 27-45).

O ordenamento juridico projeta a alocagdo de recursos na sociedade,
através de elementos econdmicos, morais, politicos, entre outros. Por essa
razao, sao diversos os casos que podem ser visualizados sob a otica da eficiéncia
econdmica (ou socioecondmica), tais como o problema da distribui¢do de renda
pela tributag¢do, a realocagdo de recursos por meio de contratos, o papel do
Estado na propriedade privada (Botelho, 2016, p. 27-45).

Todavia, sao poucas as situagdes em que o sistema jurl’dico e/ou o
proprio Poder Judiciario tome decisdes que resultem em ganhos para todas
as partes envolvidas, isto é, que gere uma eficiencia de Pareto. Daf porque,
para além da eficiéncia econdmica de Pareto, existe a nog¢ao de eficiéncia de
Kaldor-Hicks, de acordo com a qual se visualizam ganhos sociais maiores do
que perdas individuais globais, por meio de um sistema de compensagao social
(Botelho, 2016, p. 27-45).

Na ideia de eficiencia de Kaldor-Hicks é aceitavel a situacao de
individuos em uma condig¢ao pior do que se encontravam anteriormente, desde
que outros individuos em situacdes melhores do que antes compensem a perda
dos demais. Nessa perspectiva na eficiencia de Kaldor-Hicks, um resultado
mais eficiente poderia, de fato, deixar alguns agentes socioecondmicos em
situagdo pior situagdo, ao passo que na eficiencia de Pareto exige-se que cada
parte tenha resultados melhores, ou pelo menos nao-piores (Botelho, 2016,
p. 27-45).

E nessa linha de raciocinio que por meio do critério de eficiencia de
Kaldor-Hicks, um resultado seria mais eficiente se os que se beneficiam da
mudanga possam, teoricamente, compensar os que sofrem as consequéncias,
constituindo, assim, um resultado melhor de acordo com a eficiéncia de
Pareto. A titulo exemplificativo, situagdes que causam contaminag¢ao ambiental

Destaques Académicos, Lajeado, v. 16, n. 2, p. 5-24, 2024. ISSN 2176-3070 17



poderiam ser consideradas eficiente do ponto de vista Kaldor-Hicks se as
partes envolvidas na transagdo estivessem dispostas a compensar plenamente
as vitimas da contaminag¢do. Dai porque o critério de compensagao social
na eficiencia de Kaldor-Hicks permitiria a constru¢ao da no¢ao de perdas
individuais em detrimento de ganhos sociais maiores (Botelho, 2016, p. 27-45).

4.3 custo-beneficio

A anélise de custo-beneficio, em inglés cost-benefit analysis (CBA),
consiste em uma técnica socioecondmica que objetiva orientar e facilitar o
processo de tomada de decisdes.

De acordo com Dewhurst essa técnica surgiu nos Estados Unidos da
América em1930 para avaliar grandes planos de desenvolvimento federais
que sucederam a Grande Depressao (de 1929 a 1939) na regidao do Vale do
Tennessee. Ap0Os esse periodo de grande crise econdmica necessitava-se de
investimentos federais que apresentassem retornos significativos para a
retomada da atividade econdomica (Dewhurst, 1972, p. 12-14).

Essa técnica passou a ser aplicada em outras areas como transito
e transporte, explora¢ao e distribuicao de agua, planejamento urbano,
infraestrutura aeroportuéria, programas de satide, higiene e educagdao. A
analise de custo-beneficio ndo se limita apenas a questdoes monetarias (dinheiro),
podendo apresentar-se também nas dimensdes de bem-estar social, cultura,
meio ambiente e nas relagdes entre os agentes econdmicos (Layard, Glaister,
2012, p. 50-56).

Na perspectiva da analise econdomica do direito, em particular dos
conceitos importados da teoria da microeconomia, discorrem Antdonio
Maristello Porto e Nuno Garoupa a respeito da analise de custo-beneficio:

(...) antes de tomar uma decisao agentes econdmicos comparam os
beneficios e os custos das diferentes alternativas antes de tomar uma
decisao, sejam elas de natureza estritamente econdmica, seja ela de
natureza social ou cultural. Estes custos e beneficios sao avaliados
segundo as preferéncias dos agentes e o conjunto de informagao
disponivel no momento da avaliacao. Esta analise de custo-beneficio
é consequencialista porque leva em conta o que vai acontecer (em
termos probabilisticos) depois de tomada a decisao. Os agentes
econdmicos preocupam-se com o futuro e nao com o passado, uma
vez que este nao pode ser modificado (Porto, Garoupa, 2022, p. 60).

Desta forma, a avaliagdao custo-beneficio se da com base em um

determinado contexto subjetivo de preferencias de cada individuo, isto &, de
seus niveis de interesses, bem-estar e satisfagao.
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4.4 A teoria dos jogos

No campo da economia dedicado ao estudo das intera¢bes humanas
que envolvem decisdes, encontra-se a teoria dos jogos estratégicos. Por jogos
se entende, portanto, interacdoes. A teoria explica como, paradoxalmente, em
uma interacao, duas pessoas podem, racionalmente, optar por uma estratégia
desvantajosa para ambas. Nessa medida, o direito oferece um conjunto
de regras cuja missao aparente seria evitar essas consequéncias (Mackaay,
Rousseau, 2015, p. 43-44). A teoria dos jogos desperta interesses nao s6 para
a economia e o direito, mas também para as ciencias sociais, ciéncia politica,
sociologia, antropologia e até mesmo para a filosofia.

Para a teoria dos jogos existem trés espécies de “jogos” (interagdes).
Os jogos de puro conflito, os jogos de simples coordenagédo e os jogos mistos.
Nos jogos de puro conflito ha situagdoes de completa oposi¢ao de interesses,
sem espago para entendimento e dialogo. Os jogos de simples coordenagao
representam situagdes em que cada um dos participantes, para evitar um
conflito, téem interesse em adotar comportamento compativel com o dos outros.
Nos jogos mistos a cooperagdao é vantajosa para os dois jogadores (Mackaay,
Rousseau, 2015, p. 45).

Para Antdonio Maristello Porto e Nuno Garoupa (2022, p. 125) a “teoria
dos jogos engloba um conjunto de teorias filosoficas, matematicas, estatisticas
e politicas sobre como os agentes racionais tomam ou deveriam tomar suas
decisdes ao longo das intera¢bes humanas”, representando, nessa medida,
“situagdes que envolvem a adogao de estratégias para a tomada de decisao, em
razao da interdependeéncia das acoes dos agentes envolvidos”, de modo que
“as decistes de cada jogador influenciam os resultados para os demais e, por
sua vez, as decisdes que irao tomar”.

Esse conjunto tedrico objetiva oferecer ferramentas matematicas e
economeétricas para melhor compreender o processo de tomada de decisao dos
agentes envolvidos, tendo em mente o contexto em que estdo inseridos e as
possiveis consequéencias de suas escolhas. Um dos principais objetivos da teoria
dos jogos é auxiliar as partes envolvidas (os jogadores) a adotaram estratégias
(decisdes) consideradas as melhores (6timas) em cada jogo. Em outras palavras,
auxiliar os agentes envolvidos a tomarem escolhas que produzam o melhor
resultado possivel para o jogador em determinado contexto do jogo (Porto,
Garoupa, 2022, p. 125).

Assim, entende-se por “jogo” qualquer situagao em que os individuos
envolvidos (jogadores) tomam decisdbes estratégicas num cenario de
interdependéncia, isto é, levando em consideragdao as decisdbes dos outros
agentes, lembrando que existem situagdes de decisdes simultaneas (em que
os agentes tomam suas decisbes ao mesmo tempo) e situagdes de decisdes
alternadas ou sequenciais (primeiro um agente decide e depois o outro) (Porto,

Garoupa, 2022, p. 128).
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Um dos exemplos usualmente utilizados para ilustrar a teoria dos jogos
consiste no dilema dos prisioneiros. Dois individuos (A e B) apos o cometimento
de um crime sao postos em sala distintas (sem comunicagdo entre eles) e lhes
sao oferecidas as seguintes situagdes: confessar e ndao confessar o crime. Se
ambos confessarem, A e B cumprem 5 anos de prisao cada; se um confessar e
o outro nao, o primeiro & solto e o outro cumpre 10 anos de prisao; e se ambos
decidirem confessar, cada um cumpre 2 anos de prisao.

Geralmente esse dilema dos prisioneiros é representado de acordo com
a seguinte tabela:

Tabela 1 - Dilema dos prisioneiros

Prisioneiro A

Confessar —
Nao confessar

Prisioneiro B fica livre e
Prisioneiro A cumpre 10
anos

Ambos cumprem 5
anos

Confessar

Prisioneiro B — - -
Prisioneiro A fica

Nao confessar | livre e Prisioneiro B | Ambos cumprem 2 anos
cumpre 10 anos

Fonte: dos autores.

A dinamica das possiveis decisdes de cada jogador representa uma série
de mecanismos de incentivos, desincentivos e riscos envolvidos nas alternativas
disponiveis. E mesmo que os jogadores pudessem combinar previamente a
decisao, como por exemplo nao confessar, o que representaria a menor pena
para ambos, incentivo para descumprimento do acordo é maior. Esse tipo de
situagao de tomada de decisoes revela dificuldades de cooperagao entre os
agentes, mesmo na hipbtese de possibilidade de comunicagao prévia entre eles
(Porto, Garoupa, 2022, p. 129).

Embora evolua-se na doutrina na demonstra¢ao da teoria dos jogos a
partir de diversos outros exemplos, identificando as estratégias estritamente
dominante, estratégias estritamente dominadas e o chamado equilibrio de
Nash (que representaria a melhor respostas para ambos), o objetivo dessa
teoria consiste em entender justamente essa dinamica complexa no processo de
tomada de decisoes.

5 DE QUE FORMA A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO CONTRIBUI
PARA A TRIAGEM DO CONFLITO?

Uma vez identificada a 1ogica da analise econdmica do direito com base
nos principais conceitos econdmicos utilizados para interpretar o Direito, tais
como a teoria da escolha racional, a racionalidade limitada, eficiéncia (eficiencia
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de Kaldor-Hicks e eficiéncia de Pareto), custo-beneficio e teoria dos jogos, cabe
identificar que forma esses institutos podem contribuir para a triagem do
conflito.

Identifica-se, em verdade, pontos de verdadeira intersec¢ao entre a
analise econdmica do direito e a etapa de triagem/diagnostico do conflito,
especialmente dentro da logica da teoria do tribunal multiportas do professor
Frank Sander.

Isso porque, o principal escopo da triagem do conflito consiste em
identificar uma correspondéncia entre os procedimentos disponiveis (mediagéo,
conciliagdo, negociagao, arbitragem, judiciario...) e os conflitos.

A questao-chave, portanto, & qual processo ou processos podem
melhor satisfazer os interesses da parte que busca orientagdao sobre qual
método de resolugao de disputas usar. Muito embora a escolha do processo
possa permanecer mais no estado da arte do que na ciéncia propriamente dita,
existem indicag¢bes teoricas e praticas, materializadas em critérios objetivos e
subjetivos, para orientar essa escolha do processo adequado.

A escolha de um processo adequado para determinado conflito pode
tanto significar a satisfagdo dos interesses de apenas umas das partes em
disputa, ou mesmo de satisfagao de ambas as partes. E evidente, no entanto, que
a satisfagao dos interesses de ambas as partes representa um resultado eficiente
de Pareto, que na maioria da vezes pode ser alcangcado por um processo de
resolugdo de disputas como a mediagao, de acordo com estudos realizados pelo
proprio Frank Sander e Lukasz Rozdeiczer (Sander, Rozdeiczer, 2006, p. 18).

Nada impede, no entanto, que a satisfagdo dos interesses de ambas a
parte pela escolha do método mais apropriado possa significar também um
procedimento que melhor satisfaca os objetivos de um tribunal, sociedade
ou estado. Mesmo porque, como visto, a nogao econdmica de eficiéncia &
representada pela formula do bem-estar social (soma dos interesses individuais
igual ao bem estar social).

Um dos principais focos em melhor compreender e aperfeicoar a etapa
da triagem do conflito é justamente de auxiliar as partes, seus advogados,
operadores do direito e demais agentes envolvidos em a escolher o processo
que maximizaria de forma mais eficaz seus interesses.

A analise da escolha do processo neste ponto pode ser itil ndo apenas
para decidir sobre o procedimento mais adequado para a disputa, mas também
para demonstrar para as partes envolvidas na disputa de que o método
adequado lhe proporcionara satisfagao superior ao status quo.

E preciso ressaltar, contudo, que apesar do litigio ser algo bastante
presente na sociedade e sobretudo aos operadores do direito, sob o ponto de
vista de uma corrente econdmica os conflitos representam um desperdicio de
riqueza, significando, em Giltimos termos, ineficiencia. O litigio nao produz bens
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ou riqueza aos litigantes, mas foca na reparti¢do de uma riqueza ja existente e
representa desperdicio de esfor¢os, dinheiro, oportunidades, entre outros.

Apesar disso, ao solucionar um conflito pela via judicial, por exemplo,
torna-se certa a titularidade de direitos que antes se encontravam no ambito da
incerteza, sendo fator determinante para a seguranga e o estabelecimento de
negociagoes.

A estrutura classica de litigios nao incentiva maior troca de informagdes
e dialogo entre os envolvidos, representando, assim, sob o ponto de vista
econdmico, ineficiencia. Por outro lado, métodos autocompositivos podem
representar uma eficiéncia (de Pareto) por incentivar maior troca de informagdes
e possibilitar as proprias partes encontrarem um ponto de equilibrio que
favoreca e maximize o interesse de todos.

Assim, é possivel perceber que os conceitos economicos desenvolvidos
no ambito da economia e utilizados pela analise econdmica do direito encontram
pontos em comum com o instituto da triagem do conflito, contribuindo de
forma efetiva para melhor compreensao desse processo de diagnostico do
conflito no sistema brasileiro.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como enfoque principal a analise do instituto
da triagem do conflito a partir da perspectiva da analise econdmica do direito.

A triagem do conflito, sob a perspectiva da teoria do tribunal multiportas
do professor Frank Sander, consistente em uma etapa necessaria e inicial de
diagnostico do conflito para encaminha-lo ao método mais apropriado, realizada
com base em diversos critérios podendo variar a depender do caso concreto, tais
como (i) natureza da lide, (ii) relagao entre as partes, (iii) valor em disputa, (iv)
custo-beneficio, (v). celeridade, (vi) minimizagao de custos, (vii) privacidade/
confidencialidade, (viii) manuten¢ao/aprimoramento do relacionamento,
(ix) revanche/vinganga, (x) obtengdao de uma opiniao neutra, (xi) criagao de
precedente, (xii) maximiza¢ao ou minimizag¢do de recuperagao, (xiii) falha na
comunicagdo entre as partes, (xiv) necessidade de expressar emogdes, (xv)
diferentes visoes dos fatos, (xvi) diferentes visoes de direito, (xvii) questoes de
principio, (xviii) pressdes de constituintes, como procuradores, (xix) ligacoes
com outras disputas, (xx) existencia de mltiplas partes, (xxi) medo de revelar
a verdade, (xxii) barreira psicologicas (ex. desvaloriza¢do reativa, aversao a
perda ou excesso de confianga/otimismo), (xxiii) incapacidade de negociar
efetivamente (que pode ser causada por um estilo de negociagao muito hostil
ou, no outro extremo, por um estilo extremamente condescendente), (xxiv)
expectativas irrealistas, (xxv) desequilibrio de poder; e (xxvi) outros.

E preciso se ater as caracteristicas do conflito e aos objetivos das partes,
de modo a identificar qual seria 0 método mais eficaz para a satisfacao de seus
interesses.
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De outro lado, em relacao a analise econdmica do direito, foram
apresentados conceitos econdmicos como a teoria da escolha racional, a
racionalidade limitada, eficiéncia (eficiencia de Kaldor-Hicks e eficiéncia
de Pareto), custo-beneficio e teoria dos jogos, destrinchando o contetido e o
fundamento tedrico de cada um deles.

A partir desses elementos da triagem do conflito e dos institutos
econdmicos utilizados pela analise econdmica do direito, constatou-se que,
apesar de se tratarem de institutos aparentemente isolados, existe ndo so
uma relagdo de complementariedade entre eles, mas também uma necessaria
interagdo e convergencia entre esses temas, sobretudo em relagao a criagao
de uma logica, a partir de critérios econométrico, de procedimentos voltados
ao tratamento adequados de conflitos, bem como quanto a uma organizagao
lbgica das técnicas e recursos disponiveis ao operador do Direito.
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