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Mariana Magalhaes: Os vieses cognitivos da deciséo delitigar

A litigancia € um dos temas mais relevantes do Direito brasileiro, é centro de grandes debates e da
propria evolucdo do Direito processual. Nesse contexto, existem diversos fatores, inclusive subjetivos,
gue resultam na propositura de umaagéo judicial, e ndo, por exemplo, na celebracéo de acordos. Assim,
é |mportante que se dé 0 devido valor ndo somente para a realidade normativa, como também

2 orapria litigancia se baseia em comportamentos humanos, ainda que

OPINIAO

Segundo o relatdrio "Justica em Numeros' de 2020 (ano-base

2019) [2], durante 0 ano de 2019, ingressaram 30,2 milhdes de processos, em um pais cuja populacéo €
de 212 milhGes de habitantes, segundo os nimeros apresentados pelo Censo 2020 do IBGE [3]. Ainda
assim, o referido nimero consiste em uma reducdo do estoque processual, comparado com o0 ano de
2018, no que corresponde aproximadamente a 1,5 milh&o de processos em tramite a menos do que no
referido ano, o que, segundo o CNJ, seriaamaior queda desde o inicio da elaboracéo dos relatérios
"Justica em Numeros', em 2009 [4]. De acordo com o préprio relatério, alitigiosidade no Brasil
continua alta, e os métodos de conciliac&o e acordos continuam com uma evolugdo morosa, motivo pelo
gual esse estudo se dedica a conhecer alguns dos motivos subjetivos que justifiquem esse padréo.

Assim, aescolha pelaviajudicia ndo se baseia apenas em oportunidade, mas em estimulos neurol gicos.
Dessa forma, esses estimul os que existem atualmente no sistema, como aimprevisibilidade, bem como o
viés otimista do ser humano, estimula alitigancia. Se o litigante, por exemplo, entende que o processo
pode ter baixo custo, aimprevisibilidade dalugar ao otimismo.

Entender a escolha quanto alitigancia é o primeiro passo para assumir arelevancia de variavels como,
por exemplo, a determinacdo da probabilidade do sucesso de uma demanda[5]. Todos os dias, 0s
individuos sdo obrigados a decidir sobre todos os aspectos de sua vida. Assim, € muito dificil que se
encontrem em situacoes em gue estejam completamente certos de sua escolha, sem margem para
duvidas, principalmente considerando que ndo terdio acesso atodas as informagdes necessérias paraa
tomada de decisdo. Mesmo assim, precisardo chegar a alguma conclusao.

Segundo as teorias da analise econdbmicado Direito, € alimitagdo de recursos disponiveis aos individuos
um dos fatores principais que geram a necessidade de realizar escolhas [6]. Dessaforma, se 0s recursos
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fossem infinitos, ndo existiriaa o problema de se ter que calcular sua distribuicdo [7]. Assim, é uma
preocupacdo do Direito lidar com problemas de coordenacéo, estabilidade e eficiéncia[8].

Dessa forma, quando os individuos enfrentam uma multiplicidade de opcdes, é possivel perceber que
grande parte deles entende que a decisdo racional é aquela em que se terd um ganho maior, ainda que se
espere mais por isso do que a opcdo de um menor sucesso, porém mais imediato. Por um principio de
egoismo geral, portanto, as pessoas buscam fazer tudo aquilo gue, de acordo com seu ponto de vista,
gerara mais chances de contribuir para o alcance de seus objetivos. Assim, 0 conceito de escassez é
determinavel e subjetivo, visto que depende dos objetivos de cada individuo.

A andlise do processo de decisdo fundamentado no modelo de escolha racional buscou determinar a
previsibilidade no comportamento dos seres humanos, por meio da hipétese de que todas as pessoas
possuem uma racionalidade e que o resultado disso seria a escolha da decisdo que mais Ihe traga ganhos
[9]. Assim, por meio do modelo da escolharacional, o ser humano ndo seria vulnerdvel aos limites da
natureza psicol dgica. Por isso, 0s economistas neoclassicos privilegiavam o pensamento analitico, a
simplificag@o e a generalidade, em desfavor de um realismo do caso concreto [10].

Dessa forma, para os economistas classicos, aracionalidade se traduzia em preferir aquilo que trouxesse
maiores beneficios, optar pela maior taxa de retorno, diminuindo custos e, principa mente, defendendo
seu proprio interesse [11]. No entanto, por ser humano, o individuo n&o é plenamente capaz de ser
isento, nem racional o suficiente para conseguir seisolar de todos 0s outros aspectos emocionais que
envolvem atomada de decisdo [12]. Assim, as teorias foram evoluindo, a ponto de duas teorias se
destacarem quanto a andlise da tomada de decisdo do sujeito com ainser¢ao dos reai s vieses subjetivos e
psicol 6gicos humanos e que, portanto, influenciam em suas escol has.

A teoria de bounded rationality e a prospect theory tiveram como finalidade mostrar que o0 modo de
escolha racional n&o é realista, visto que sdo incontaveis os motivos pelos quais os individuos ndo levam
em conta apenas fatores matematicos para tomar suas decisdes [13]. Dessaforma, é

compreensivel também que esses pardmetros cognitivos sejam muito influentes no momento da deciséo
entre litigar ou realizar um acordo. A teoria da bounded rationality teve como objetivo primordial a
substitui¢cdo da racionalidade do "homem econémico” por um comportamento racional que também
tivesse relagcdo com 0 acesso ainformagao.

Levando em consideracdo os limites da racionalidade dos individuos, segundo Herbert. A. Simon, os
vieses cognitivos tém relevancia e se caracterizam como aspectos positivos visto que colaboram para
gue os sujeitos tomem decisdes [ 14]. No entanto, essa contribuicdo ndo impede o fato de que a confianca
de uma parte que ndo tem informagdes importantes, as vezes, leva a vieses previsiveis que, por suavez,
geram decisdes sub-aproveitadas [15]. Assim, existem diversos vieses cognitivos que vao embasar
elementos argumentativos e deci sorios.

Dessa forma, 0s sujeitos podem, sim, ser mais analiticos e se basearem em fatos e normas. Ainda assim,
0 viésraciona se basearia apenas nessas evidéncias, porém ha outros vieses cognitivos que enviesam o
pensamento humano. A partir disso, os individuos irdo interpretar informacdes de umaforma que sgja
coerente com determinadas premissas, 0 que resultara em uma decisao.
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Dessaforma, é possivel que haja um balanceamento, pelos quais os individuos irdo medir a possibilidade
de sucesso entre os meios de resolucédo de conflito a disposicdo. No entanto, € possivel também que as
pessoas decidam de acordo com o detalhamento do possivel resultado que é dado a€las (e é ai que
entraria o trabalho do advogado, informado, em dar a necessaria confianca de que algum dos métodos
seramais proveitoso para seu cliente). Embora fosse possivel abordar também as heuristicas, nesse
trabalho serdo abordados apenas 0s vieses cognitivos para a tomada de decisdo em relacdo ao método de
resolucéo de conflito.

Assim, Scott Plous entende que o viés confirmatorio se trata de uma preferéncia por informacoes
consistentes diante de uma hipotese, e ndo com as informagdes que a opdem [16]. Dessaforma, esse viés
pode levar os sujeitos a realizarem decisdes enviesadas, visto que esses individuos interpretaréo
informagdes ja baseadas em suas proprias suposi¢des [17]. Dessa forma, a decisdo é tomada mesmo
antes de considerar-se 0s argumentos, ou seja, quando a decisdo ja estavafeita, pensa-se em argumentos
gue a corroborem.

Ja o viés egocéntrico se pauta pelo conhecimento que os individuos tém de si mesmos e suas emocdes e
do fato de que ndo se preocupam tanto em conhecer as intengdes e emogdes dos outros. Assim, essas
pessoas passam a interpretar os episodios diarios de maneira egocéntrica, somente corrigindo sua
interpretacdo a posteriori e apenas se for necessario. Essa tendéncia de perceber suas habilidades de uma
maneira egocéntrica pode reduzir as chances da celebracdo de acordo pel os sujeitos pois o potencial
litigante e 0 demandado tendem a crer que a outra parte esta errada e podem néo visualizar a sua parcela
de responsabilidade na questdo [18].

Por suavez, o viés otimista esta vinculado as expectativas dos individuos de que certos acontecimentos
ocorram [19]. Damesma forma, existe o viés pessimista, que significa que, ao passo que os individuos
otimistas esperam gue 0 melhor Ihes aconteca, 0s pessimistas sdo aqueles que jatém a expectativa de
gue o pior ocorra. Daniel Kahneman, em seu livro "Répido e Devagar: Duas Formas de Pensar” [20],
opina que, quando combinados, aspectos emocionals, socials e cognitivos que servem de base paraum
otimismo demasiado, podem ser fonte de uma ilus&o, visto que algumas pessoas acabam por assumir
riscos que teriam evitado se conhecessem todas as possibilidades, inclusive a do insucesso, 0 que pode
ter reflexos diretos na escolha de litigar.

O viés otimista, desse modo, faz com que os individuos reduzam ou mesmo desconsiderem as chances
de perderem uma causa no Judiciério, mas recorrem a ele mesmo assim, quando, narealidade, seria
melhor se optassem por uma autocomposi¢ao. Assim, por conta do excesso de confianga, os individuos
excessivamente otimistas tendem a tomar decisdes mais arriscadas por nem mesmo reconhecer o risco.
Por isso, desconsideram as probabilidades de insucesso, principal mente quando essa possibilidade
parecer pequena.
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Conforme ateoria da escolha racional, portanto, os potenciais litigantes procuram angariar riquezas pelo
sistemalegal, escolhendo ou n&o por celebrar um acordo por meio de decisdes consistentes e racionais |
21]. No entanto, essa teoria presume que 0s individuos sdo neutros e, nesse caso, 0 gjuizamento da acdo
se dard quando a eminéncia do resultado desgjado com o julgamento da causa for maior que os gastos
relacionados ao conflito. Assim, em uma situacdo em que o individuo tiver receio do risco envolvido na
acdo, havera umamaior chance de realizag&o de acordo, visto que tal celebragcdo reduziria ou mesmo
eliminaria a possibilidade de perda.

Dessaforma, a situacdo de sobreutilizacdo do Poder Judiciério no Brasil leva a necessidade de
compreender quais aspectos colaboram para o exagero dalitigancia[22]. Considerando que os
individuos estdo sempre sendo expostos a situagdes em que precisam decidir, a escolha que resulta na
litigancia ndo se embasa apenas em fatores legais (na verdade, conforme visto até agora, tem raizes
profundas em vieses psicol 6gicos). Ainda que exista um lado racional, portanto, para a escolha entre
uma acdo judicia e um acordo, somos impactados por questdes cognitivas e psicol 6gicas que
influenciam diretamente nessa decis&o.

E possivel dizer, portanto, que nem sempre os individuos sio capazes de fazer escolhas sobre propor ou
ndo uma acdo judicial ponderando apenas gastos e vantagens ou fazendo uma andlise matemética entre
entrar com uma agao ou realizar um acordo. O questionamento n&o se trata de descobrir se as pessoas
buscam vantagens, mas, sSim, em que se baseia alinha de raciocinio para a definicdo da estratégia para
alcancar o beneficio aimejado. Assim, € perceptivel que, além das no¢Bes da escolha racional, os vieses
cognitivos abordados pela prospect theory também tém seu impacto sobre as decisdes de litigar.
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