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Resumo: O tema da presente pesquisa € a mediacdo e conciliacdo na recuperacédo judicial da
empresa a luz da teoria dos jogos. A analise se dara a partir do conceito e evolucdo dos institutos
da mediacao e conciliacdo. Na sequéncia serd examinada a eficacia da autocomposicao. Desse
ponto, a pesquisa segue para uma abordagem do acordo e mediacao na recuperacdo judicial da
empresa. Sendo que, neste contexto, serdo destacadas algumas noc¢des relativas a empresa e
suas funcBes econbmica e social. Objetiva-se, assim, proceder-se a uma analise da
autocomposicdo na recuperacdo judicial, mormente diante da complexidade deste tipo de
processo, que envolve uma quantidade enorme de credores, muitas vezes com interesses
antagonicos. A técnica de pesquisa utilizada ¢é a bibliogréafica e documental, a partir de uma
abordagem dedutiva sobre o tema.

Palavras-chave: recuperacdo judicial; mediacdo e conciliacdo; teoria dos jogos.

Abstract: The theme of this research is mediation and conciliation in the company's judicial
reorganization in light of game theory. The analysis will be based on the concept and evolution
of the mediation and conciliation institutes. Next, the effectiveness of self-composition will be
examined. From this point on, the research goes to an approach to the agreement and mediation
in the company's judicial reorganization. In this context, some notions related to the company
and its economic and social functions will be highlighted. The objective is, therefore, to carry
out an analysis of the self-composition in the judicial reorganization, especially given the
complexity of this type of process, which involves a huge number of creditors, often with
antagonistic interests. The research technique used is bibliographic and documental, from a
deductive approach to the subject.

Keyword: judicial recovery; mediation and conciliation; game theory.
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1 Introdugéo

O tema desta pesquisa € a mediacédo e conciliacdo inseridas na Lei n°® 14.112 de 2020
que versa sobre a Recuperacdo Judicial. Como é cedico, os meios alternativos de resolucdo de
conflitos — em especial a mediacéo e a conciliagdo — tem sido visto como uma possibilidade de
dar maior celeridade aos litigios, propiciando, inclusive, solucdo mais equanimes, ja que
elaboradas pelas proprias partes, trazendo um empoderamento dos atores processuais.

Nesse sentido, a temética sera discutida com base no seguinte questionamento: a
mediacgédo e conciliacdo, conforme propostas na nova legislagdo, podem ser eficientes para
resolucdo de conflitos no ambito da recuperacéo judicial da empresa?

A principio, pode-se entender que a inovacao legislativa é uma importante mudanca de
paradigma, com vistas a resolucdo dos conflitos da empresa em crise, por meio de solugdes
criadas pelas proprias partes, contudo, tal inovagdo vem acompanhada de diversas
contrariedades, as quais serdo apontadas neste estudo.

Outrossim, esta em voga a questdo da justica multiportas, representada pela ideia de que
o Poder Judiciario poderia se tornar um centro para resolucdo de conflitos por outros meios,
além do processo.

Partindo-se de tais premissas, objetiva-se com o presente trabalho cientifico proceder-
se a uma analise da autocomposi¢do na recuperacao judicial, mormente diante da complexidade
deste tipo de processo, que envolve uma quantidade enorme de credores, muitas vezes com
interesses antagonicos.

Além disso, o estudo ir& fazer uma analise da teoria dos jogos aplicada a mediacéo e
conciliacdo, sob a perspectiva da recuperacgdo judicial. Dai exsurge a necessidade de proceder-
se a uma analise dos limites dos acordos dentro da recuperagdo judicial, os estimulos e
externalidades que envolvem este tipo de ato.

No que concerne a teoria dos jogos, vale apontar que 0s meios de autocomposicao seréo
eficientes na medida em que houver estimulos para sua realizagdo ou desestimulos no caso de

adocdo da via judicial.
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A metodologia de pesquisa utilizada € a bibliografica e documental, a partir de uma
abordagem dedutiva sobre o tema.

2 Conciliacédo e mediagao

A fim de abordar a problematica desta pesquisa cumpre iniciar a reflexdo pelos
conceitos relativos a conciliagdo e mediacdo, bem como sua evolucao ao longo do tempo.

A conciliacdo e a mediacao sdo mecanismos indispensaveis para resolucao de conflitos
de maneira eficiente, sendo assim, aplica-las no &mbito da recuperacéo judicial ou faléncia

merece estudo, pois ao passo que representa avanco traz em sua esséncia complexidades.
2.1 Conceito e evolugao

Segundo o0 manual de mediacdo do Conselho Nacional de Justica a conciliacdo pode ser
definida como um processo de autocomposi¢do em que 0s atores envolvidos sdo auxiliados por
um terceiro imparcial ou por um painel de pessoas, também sem interesse na causa, para
chegarem a um acordo (AZEVEDO, 2016, p. 21). A mediacéo, por sua vez, seria definida como
uma negociacdo catalisada também por um terceiro, que seria igualmente imparcial, com
objetivo de se chegar a uma composicdo (AZEVEDO, 2016, p. 20).

Tradicionalmente, apontava-se que a mediagéo seria distinta da conciliacdo na medida
em que: visava resolver um conflito mais permanente, restaurando uma relacdo social
subjacente, enquanto a conciliacdo teria o enfoque apenas no acordo. Além disso, afirmava-se
gue a mediacao seria realizada apenas de estimulos para facilitacdo do consenso, sem realizacédo
de propostas, enquanto a conciliagdo permitiria que o conciliador fizesse sugestdes de
propostas. Asseverava-se, outrossim, que a mediacdo seria voltada para questdes mais
subjetivas, que demandariam mais tempo, enquanto a conciliacdo seria mais indicada para
coisas objetivas. Aduzia-se, igualmente, que a mediacdo seria confidencial, enquanto a
conciliacdo seria publica (AZEVEDO, 2016, p. 21-22)

A partir do lancamento do Movimento pela Conciliagdo, pelo Conselho Nacional de
Justica, no entanto, houve uma mudanca de paradigma na conceituacdo da mediagcdo e
conciliagdo, diminuindo-se, assim, as distingdes entre os dois sistemas (AZEVEDO, 2016, p.
22).

De toda a forma, a mediagéo e a conciliagdo sdo meios de autocomposicdo, onde as
partes colocam fim ao litigio por meio do consenso. Tais instrumentos sdo analisados,

atualmente, sob o prisma da justica multiportas (Multidoor Courthouse), em que o Judiciério
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seria um centro de resolugdo de conflitos, permitindo a utilizagdo de diferentes formas e
procedimentos para se colocar fim a lide, além do processo judicial (AZEVEDO, 2016 p. 18).

A justica multiportas trabalha com a ideia de que o processo judicial ndo pode, e ndo
deve ser, 0 Unico caminho viavel para o jurisdicionado. O conceito surgiu através do professor
Frand Sander, na Conferéncia de Pound, de 1976, o tribunal multiportas disponibilizaria uma
variedade de possibilidades de resolucéo de conflitos, encaminhando as partes para 0 processo
mais adequado para seu caso (TAN, 2018, p. 11).

Nas décadas 1970 e 1980 foi estimulado os métodos alternativos de resolucdo de
conflito, em grande parte pela existéncia de uma crescente insatisfagdo com 0s processos, que,
além de morosos, traziam riscos as partes. Existia, ainda, uma preocupacao de que houvesse
um excesso de litigios em algumas sociedades, sobrecarregando os tribunais com processos
desnecessarios e caros (TAN, 2018, p. 11).

Os meios alternativos de resolugdo de conflito, desta forma, se tornaram uma
necessidade do sistema de justica, seja porque permitem um melhor desenlace ao litigio,
garantindo que a solucdo seja construida pelas partes, seja pelo custo inferior ao de um processo

judicial, além de reduzir a sobrecarga do poder judiciario.
2.2 Eficécia da autocomposicao

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, no ano de 2021, 9,9% das sentencas
do poder judiciario foram homologatdrias de acordos. Analisando apenas 0s nimeros da Justica
do Trabalho, o nimero de acordos chega a 23%, ou seja, quase um quarto dos processos sao
solucionados pela via conciliatéria (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 192).
Este nimero é ainda mais impressionante se analisado apenas 0s processos de conhecimento,
sendo que o percentual passa para 44,8% na Justica Laboral, enquanto na Justica Estadual e
Federal o patamar é de 14,3% e 10,1%, respectivamente (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2021, p. 194).

Além disso, mesmo com a importante profissionalizacdo desta atividade e os constantes
investimentos, especialmente em Centros Judiciarios de Resolucdo de Conflitos (Cejuscs), o
que se observa é que o indice de autocomposi¢do vem diminuindo, ano a ano, conforme se
verifica pelo quadro abaixo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 192):
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Figura 133 - Série histérica do Indice de Conciliagio
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.1

E interessante notar que, nada obstante os nimeros de acordos no Brasil ndo sejam
despreziveis, ndo chega proximo de outros paises, como, por exemplo, os Estados Unidos.

Hazard, Eubsdorf e Basset anotam que, nos Estados Unidos, mais de 95% dos casos
civis, em primeiro grau, sdo eliminados antes do julgamento. Em alguns tribunais, os casos que
véo a julgamento séo de apenas 1 a 2%. Os autores acreditam que o indice elevado de acordos
seja decorrente do receio das partes de submeter a sua demanda a um julgamento pelo Juri, ou
seja, o risco da derrota (ALMEIDA, 2017, p. 17).

Além disso, a questdo das custas processuais mais elevadas, rigor na apreciacdo da
gratuidade judicial e a seguranca juridica dada pelo sistema de justica, sdo apontados como
elementos que favorecem a composicao entre as partes (GICO JUNIOR, 2012, p. 118).

Em um estudo com 11 paises, o Brasil estava entre 0s paises com mais processos
judiciais, ou seja, a maior quantidade de casos que efetivamente tramitam pela via judicial. A
taxa de resolucdo destes processos, por sua vez, era proxima de 90%, o que indica que o pais
estava aumentando o seu estoque. O acervo processual brasileiro perdia apenas para Chile,
Equador e Panamé (GICO JUNIOR, 2012, p. 88).

No final do ano de 2020 tramitavam na justica brasileira 75,4 milhdes de processos.

Desses, 13 milhdes, ou seja, 17,2%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio.

! Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-
221121 .pdf. Acesso em: 04 dez. 2021.
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Ou seja, ainda que desconsiderados tais processos, havia, em 2020, 62,4 milhdes de acOes
judiciais no pais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 102).

Assim, cumpre entender que a autocomposicao no Brasil precisa avancar e, para tanto,
é importante que se reflita sobre os mecanismos que estimulem ou desestimulem os acordos e

em quais casos este instrumento pode ser mais bem utilizado.
3 Acordo e mediacao na recuperacao judicial da empresa

O acordo e mediacdo aplicaveis a resolucdo de conflitos na recuperacéo judicial séo
importantes mecanismos tanto do ponto de vista da eficiéncia quanto da protecao das fungdes
da empresa.

Cumpre ressaltar que, na atualidade, a empresa exerce fungdes econdmica e social que
merecem ser tuteladas, pois refletem na sociedade. Desse modo, a ampliacdo das possibilidades
de resolucdo de conflitos também pode ser compreendida como um modo de protecdo de tais
funcdes.

Diante disso, antes de tratar especificamente do acordo e mediacdo na recuperagado

judicial, vale tracar consideracdes sobre a empresa e suas funcoes.

3.1 Empresa e suas fungdes econdmica e social

O principio da funcgdo social da empresa é haurido dos arts. 5°, XXIII, e 170, IlI, da
Constituicdo Federal. Trata-se de principio implicito, que faz superar o interesse meramente
econémico e individualista da empresa, para interesses metaindividuais de toda a sociedade,
como a protecdo do meio ambiente e dos direito dos consumidores (COELHO, 2012, p. 52).

Assim, nada obstante o artigo 966 defina empresario como ‘“‘quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producédo ou a circulagcdo de bens ou
de servicos”, € preciso que a empresa cumpra sua fun¢do social.

Nesta linha é o art. 116, paragrafo unico, da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades por
Agdes): “o acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.

Ainda, segundo o professor Fabio Ulhoa, a empresa cumpre a funcdo social quando gera

empregos, desenvolvimento, riqueza, tributos, contribuindo para o desenvolvimento
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econdmico, social e cultural, adotando praticas empresariais sustentaveis garantindo-se a
protecdo do meio-ambiente e dos direitos dos consumidores (COELHO, 2012, p. 52).

Neste mesmo sentido € a teoria dos Stakholders, desenvolvida por Edward Freeman.
Segundo Freeman stakholder ¢ “qualquer grupo ou individuo que pode afetar ou ser afetado,
pelo alcance dos propoésitos de uma firma” (FREEMAN, 2010. p. 46).

A teoria dos stakeholders € uma importante contribuicéo para o estudo da empresa e dos
efeitos que ela pode causar em atores internos e externos. A atividade empresarial, portanto,
atinge toda uma coletividade, que ndo pode ser ignorada ou desconsiderada.

A perspectiva individualista, desta forma, da no¢do de empresa, foi superada, seja pela
nocdo funcdo social da propriedade privada, principio basilar estabelecido na Constitui¢éo
Federal, seja porque percebeu-se que hd grupos de pessoas diretamente afetados por suas
atividades que, muitas vezes, ndo tem vinculo direto com ela.

O principio da preservacdo da empresa, assim, ganha especial e importante destaque, ja
que a manutencdo da atividade empresarial visa salvaguardar ndo apenas os interesses dos
credores, mas de uma série de agentes e de toda a coletividade.

Sendo as empresas agentes econdmicos que exercem funcdo social, pois impactam no
coletivo, estas merecem receber a tutela estatal para fins de preservar ao maximo suas
atividades. Ou seja, a manutencdo da empresa visa proteger toda a coletividade, garantindo-se
a geraco de empregos, renda, desenvolvimento e pagamento de tributos. E neste contexto que
se insere a recuperacao judicial.

Justamente pelo fato de a atividade empresarial impactar em toda a sociedade, ha
necessidade de um mecanismo que permita, em situagdes de crise, 0 soerguimento da empresa,

garantindo, assim, na medida do possivel, a manutencao da atividade.

3.2 Previsao legal e limites do acordo e mediacédo na recuperacao judicial da empresa

Os artigos 20-A, 20-B, 20-C, 20-D e 22-J da Lei Federal n® 14.112 de 24 de dezembro
2020, trouxeram, de forma expressa, a possibilidade de realizacdo de autocomposicao entre as
partes envolvidas na recuperacdo judicial.

A inovagdo legislativa é uma importante mudanca de paradigma, cujo objetivo é a
resolucéo dos conflitos da empresa em crise, por meio de solucées criadas pelas proprias partes.
Segundo a legislacéo, cabe ao Juiz, e ao administrador judicial, incentivarem a autocomposicé&o.

Mas ndo € s0. A lei ainda trouxe a possibilidade de concessao de tutela de urgéncia, para
suspensdo das execucdes, pelo prazo méximo de 60 dias, com o intuito de propiciar as

conciliagbes e mediagdes.
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Hé alguns limites, no entanto, para que haja a realizagdo destes acordos. O paragrafo 2°,
do artigo 20-B da Lei Federal n®14.112/2020, veda a utilizagéo de conciliagédo e mediagéo sobre
a natureza juridica e a classificacdo de créditos, bem como sobre critérios de votacdo em
assembleia-geral de credores.

N&o se pode olvidar, ainda, que ha outras hipoteses em que o acordo sera proibido,
cabendo a intervencgéo do juiz, com a ndo homologacao do que foi estabelecido pelas partes.

O juiz, como agente do Estado, deve interceder sempre que houver violacdo a ordem
publica, até porque, o processo civil em si, nada € mais do que um instrumento do estado de
pacificacio social e intervencdo nas relacbes privadas. E por meio do processo que se
materializam, em grande parte, os direitos e garantias fundamentais, sendo um microcosmo do
Estado democratico de direito (DINAMARCO, 2009. p. 27).

N&o é possivel, desta forma, que o Estado chancele qualquer violacéo a preceitos de
ordem publica, ainda que acordado entre as partes. E igualmente inviavel que o juiz homologue
um acordo que vai de encontro as normas e garantias constitucionais.

Tem-se, assim, que a vedacdo estabelecida pelo paragrafo 2° do artigo 20-B da nova
legislacdo € meramente exemplificativa. Deste modo, por exemplo, seria vedado ao juiz
homologar o acordo em qualquer hipotese em que existisse violagdo a ordem publica.

E mais, ainda seria possivel a recusa na homologacdo quando o acordo fosse
manifestamente inexequivel, ja que o préprio Cédigo Civil estabelece que os negocios juridicos
devem ter objeto possivel, certo e determinado ou determinavel.

Também seria 0 caso da recusa de homologacdo na hipétese de violacdo da par conditio
creditorum. O que se tem, com efeito, é que o acordo s6 pode ser realizado quando possivel o
deferimento da recuperacao judicial.

Né&o faz nenhum sentido que as partes possam acordar sobre uma eventual recuperagédo
que sequer preencheria 0s requisitos legais para o seu processamento.

Interessante apontar que a doutrina tem sido bastante critica quanto a possibilidade de
concilia¢do na recuperacao judicial.

Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, vé com ceticismo a questdo, afirmando que, onde se
tentou a mediagdo, os resultados foram pouco promissores. Além disso, aduz que ndo ha
incentivos econdmicos, ja que os honorarios dos advogados e administrador judicial serdo
pagos de qualquer forma, além das despesas de eventual mediacdo (COELHO, 2020, p. 95).

Ademais, aponta o autor que a mediacao seria incompativel com a recuperacdo judicial,
em razéo da voluntariedade, confidencialidade e confianga. Segundo o autor, a mediacéo, para

funcionar, teria que se dar de modo amplo, 0 que ndo é do interesse dos atores processuais e,
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sendo o procedimento voluntario, haveria uma necesséria frustracéo na sua realizacdo. Além
disso, a confidencialidade seria incompativel com a recuperacdo judicial e, por fim, ndo haveria
confianca entre as partes e o mediador, ja que tal profissional € escolhido, normalmente, pelo
juiz (COELHO, 2020, p. 96-97).

Outrossim, em uma negociacao individual, credor e devedor podem fazer concessdes
matuas, o0 que é invidvel em um contexto de uma negociacdo coletiva, uma vez que se 0
mediador se concentrar nos credores estratégicos ira violar os principios da imparcialidade e da
neutralidade. Ao mesmo tempo, o tratamento igualitario ndo traria contribuicGes a recuperacéo
(COELHO, 2020. p. 98).

Inadmissivel, desta forma, negocia¢des que violam a igualdade, j& que na recuperacédo
tal principio prevalece sobre o principio da livre iniciativa, sendo que acordos sdo realizados
sob o estrito controle do Poder Judiciario (COELHO, 2020, p. 99).

Portanto, verifica-se que a legislagdo em comento abre um campo, até entdo néo
utilizado para resolucdo de conflitos da empresa em crise, sem deixar de lado a imposicao de
limites, a fim de evitar irregularidades ou mesmo injusticas.

Contudo, em razdo de ser uma mudanca de paradigma surgem novos desafios que
precisam ser superados para viabilizar a autocomposicéo na area de recuperacdo judicial da

empresa.

3.3 Estimulos e desestimulo — Analise sob a perspectiva da teoria dos jogos

A teoria dos jogos foi desenvolvida no século XX, com o objetivo de estudar os
conflitos, definidos como atividades incompativeis entre os sujeitos de uma disputa. Segundo
a teoria, diante do conflito, os atores devem desenvolver estratégias para maximizar os ganhos,
dentro de regras pré-estabelecidas (ALMEIDA, 2003. p. 1).

O comportamento dos jogadores é baseado no pensamento que ele tem da jogada e de
Seu oponente, que, por sua vez, também se baseia no jogo do adversério. A ideia pode assim
ser definida “eu penso que vocé pensa que eu penso que vocé pensa que eu penso...". Tal
raciocinio leva a uma situacdo de argumentacdo ao infinito, que s € solucionada, segundo o
matematico John F. Nash, por meio do conceito de equilibrium (ALMEIDA, 2003. p. 2).

Para Adam Smith, a regra fundamental do mundo seria a competicdo, de modo que, se
cada um fizesse o que € melhor para si, os melhores seriam recompensados, 0 que, em tese,
seria bom para toda a sociedade. Tal compreensao é bastante similar aguela descrita por Charles
Darwin na origem das espécies, ja que seria uma selecdo natural a nivel econémico e social.

Foi a partir desta premissa que John Von Neumman trabalhou a teoria dos jogos, voltado para
471
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0s chamados jogos de soma zero, aqueles em que um dos competidores vence e 0 outro,
necessariamente, perde (ALMEIDA, 2003, p. 4).

John Forbes Nash, por sua vez, revolucionou a teoria dos jogos e a economia com 0 seu
conceito de Equilibrium (ALMEIDA, 2003, p. 2). Enguanto Neumann partia da ideia de
competicdo, Nash passou a utilizar o elemento cooperativo, afirmando que a cooperagdo nédo é
incompativel com o ganho individual. A méxima era: "se todos fizerem o melhor para i e para
0s outros, todos ganham™ (ALMEIDA, 2003, p. 4).

Richard Dawkins, zodlogo e professor da Universidade de Oxford, na Inglaterra,
demonstrou que o comportamento dos genes na evolucdo replica padrdes estabelecidos pela
teoria dos jogos. O autor aduz que 0s genes cooperam entre si para assegurar 0 maximo de
proveito individual, conceito que na teoria dos jogos é denominado de utilidade. Trata-se de
comportamento egoista, porém, nada obstante, cooperativo (ALMEIDA, 2003, p. 5).

A teoria dos jogos néo trabalha com preferéncias, mas sim com o conceito de utilidade,
na qual os jogadores buscam aumentar a sua satisfacdo individual, com base em escolhas
racionais. Trata-se de uma andlise matematica com o intuito de descobrir as melhores
alternativas para um jogador racional (ALMEIDA, 2003, p. 8).

A cooperagdo, portanto, ndo deve ser vista como uma conduta ética dos seus
participantes, mas sim sob a perspectiva de uma analise racional, visando otimizar resultados
AZEVEDO, 2016, p. 69).

Assim, meios de autocomposicéo serdo eficientes na medida em que houver estimulos
para sua realizacdo ou desestimulos no caso de adocao da via judicial. Ou seja, a conciliacdo e
a mediagdo devem ser analisadas dentro de uma perspectiva racional dos atores processuais
envolvidos e ndo como imperativo ético. As partes buscaram, evidentemente, maximizar 0s
seus ganhos.

Custas judiciais mais elevadas, maior rigor na analise dos pedidos de justica gratuita,
por exemplo, sdo meios eficazes para desestimular a via judicial. Nos Estados Unidos ja se
verificou que a concessdo de gratuidade judicial a qualquer um, de forma indiscriminada,
sobrecarrega o sistema de justica (GICO JUNIOR, 2012, p. 146).

Além disso, meios de execucdo eficazes também sdo poderosos estimulos a
autocomposicdo. Ora, se a parte ja sabe, de antemao, que, ao perder 0 processo, conseguira
frustrar a execucdo, ndo havera interesse algum na realizacao de um acordo.

Nessa linha de raciocinio, Dinarmarco ensina que:
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Na medida em que a populacdo confie em seu Poder Judiciario, cada um dos seus
membros tende a ser sempre mais zeloso dos proprios direitos e se sente mais
responsavel pela observancia dos alheios. Numa sociedade assim mais educada e
confiante, ao cinico "va buscar seus direitos" que entre nds o devedor inadimplente e
mal-intencionado langa sobre o seu credor, corresponde o ameacador | sue you, com
que o titular de direito dissuade o obrigado quanto a possiveis resisténcias injustas
(DINAMARCO, 2009. p. 191-192).

Da mesma forma, a morosidade também é um fator de estimulo ao litigio, ja que muitos
devedores ou pessoas que praticam atos ilicitos sabem que o resultado do processo demorara
anos, sendo preferivel, desta forma, ndo realizar nenhum acordo, contando com demora do

litigio. Nesta linha:

Em outras palavras, as partes ndo sdo indiferentes a morosidade judicial no momento
de decidir entre celebrar ou ndo um acordo; quanto mais uma agdo demora a ser
julgada, menor seu valor presente para quem tem direito. O efeito desincentivador da
morosidade judicial foi notado primeiramente por Posner (1973, p. 448) e,
posteriormente desenvolvido por Priest (GICO JUNIOR, 2012, p. 119).

Outro tema importante, como fator de desestimulo aos acordos, € a questdo da seguranca
juridica. O acordo é realizado quando, para o autor, o retorno esperado da acgéo for igual ou
préximo do valor proposto pelo réu, desconsiderada a questdo do risco. J& o réu iré realizar a
transacdo quando o valor esperado da acdo for maior ou proximo ao valor que o autor esta
disposto a aceitar, também desconsiderando os riscos. Em uma situacao destas o acordo s6 ndo
ocorrera quando a estimativa das partes destoarem sobremaneira (GICO JUNIOR, 2012, p.
113).

Ou seja, a estimativa das partes sobre o resultado do processo € papel fundamental para
que o acordo seja realizado. O Judiciario, por outro lado, quando ndo fornece informacoes
seguras de como decidira cada caso inviabiliza o calculo sobre as estimativas dos resultados, o
que impede o acordo.

Ademais, ha indicios de que as partes e advogados sdo, normalmente, otimistas em
relagdo ao julgamento dos processos e, advogados, podem ndo repassar inteiramente as
informac@es aos seus clientes sobre os riscos de um litigio, uma vez que eles ganham com a
existéncia do processo (GICO JUNIOR, 2012, p. 115).

Enfim, sdo inimeros fatores que estimulam ou desestimulam a composi¢do entre as
partes. Os atores processuais pensam na realizacdo das transacdes na perspectiva de ganho,
tentando prever o comportamento da parte adversa, 0s custos, 0s riscos e as probabilidades que

envolvem o processo.
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Concluséao

O Brasil, comparado com outros paises, apresenta um baixo nivel de acordos. Os
nameros demonstram que o volume das solugdes conciliatorias é absolutamente irrisorio. Isto
se da, em grande medida, pela falta de desestimulos ao litigio.

O pais tem custas judiciais extremamente baixas. Os processos com gratuidade tém
aumentado ano a ano (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 111). O processo é
moroso, favorecendo que aqueles que ndo tem razao optem pela continuidade do litigio.

Além disso, a execucdo é pouco eficaz, 0 que fomenta que as partes ndo cheguem a
nenhuma composicdo, ja que o devedor, ao final, pode frustrar o pagamento da divida através
de subterfugios.

Observa-se, ainda, que a Justica do Trabalho, ramo da Justi¢a conhecido pelo rigor na
conducdo dos processos, sobretudo nas condenacdes e nas execucdes, tem patamares muito
mais elevados de concilia¢do do que a Justica Comum, o que é forte indicativo da necessidade
de o sistema de justica ser mais eficiente para garantir maior estimulo a via extrajudicial.

Os acordos nos Estados Unidos também sdo maiores, seja porque ha o chamado punitive
damages, seja porque ha um rigor maior na cobranca das custas processuais e na gratuidade.

A inseguranca juridica € outro problema que gera desestimulos aos acordos. Se as partes
ndo tém como prever, minimamente, o resultado de uma demanda, ndo ha como fazer o célculo
de quanto seria o valor mais adequado para uma composicao.

Os advogados, por sua vez, sao remunerados pelo litigio, havendo, inclusive, a previsdo
de honorarios sucumbenciais, o que é um estimulo, novamente, a via judicial.

A questdo ganha contornos ainda mais problematicos quando se analisa a possibilidade
de conciliacdo e mediacdo dentro dos processos de recuperacéo judicial.

Ha diversas limitagdes para realizacdo deste tipo de procedimento. A primeira, € mais
importante, é o principio da par conditio creditorum, que praticamente inviabiliza a composi¢do
realizada de forma individual. Ou seja, ha necessidade, para ndo violar a igualdade entre
credores, que os acordos sejam oferecidos nas mesmas condi¢fes a todos.

Além disso, ha inimeras incompatibilidades entre o procedimento e a recuperagao
judicial. Entre elas, pode se destacar a questdo da confidencialidade, além da assimetria de
informagdes e da inexisténcia de estimulos, j& que os pagamentos das custas, despesas

processuais e honorarios ja estdo contratados de uma forma ou de outra.
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Ademais, a morosidade das recuperacdes judiciais € forte desestimulo a
autocomposicdo. Litigantes de ma-fé ndo terdo interesse em uma composicao, ja que a demora
do processo pode Ihe beneficiar mais do que um acordo.

A recuperacao judicial é também um processo pouco previsivel, dada a quantidade de
atores, relacOes juridicas envolvidas e complexidade do tema, 0 que impede que as partes
estimem, ainda que minimamente, os resultados do processo. Sem esta possibilidade, ¢ dificil
calcular um valor que seria adequado para realizar um acordo.

Portanto, a partir do estudo de tais institutos sob a perspectiva da teoria dos jogos,
conclui-se que mesmo para haver cooperacao, as partes tém que vislumbrar a possibilidade de
ganhos individuais maiores do que na ndo cooperacdo. Ou seja, € uma analise racional, com
base no principio da utilidade.

A mediacdo e a conciliacdo, assim, ja sdo complexas nos processos individuais, de modo
que nos processos coletivos, da forma como estdo desenhadas, é praticamente inviavel.

Né&o basta que o legislativo simplesmente insira na Lei a possibilidade de realizacdo da
autocomposicdo, deve se analisar as peculiaridades da recuperagdo judicial, os estimulos,

desestimulos e a complexidade do procedimento em si.
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