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– Bichano de Cheshire [...] – você poderia me dizer, por favor, 

por qual caminho devo seguir para sair daqui? 

– Isso depende muito de onde deseja chegar – o Gato 

respondeu. 

– Eu não ligo muito para onde... – falou Alice. 

– Então não importa para que lado caminhe – o Gato interpôs. 

– ... desde que eu chegue a algum lugar – Alice acrescentou 

como uma explicação. 

– Ah, com certeza fará isso – o Gato disse –, se você andar 

por tempo suficiente. 

(Lewis CARROLL, Alice no País das Maravilhas. Trad. bras. 

Sarah Bento Pereira. São Paulo: Pandorga, 2019, p. 70). 
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RESUMO 

 

 

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Incentivos Comportamentais ao 

Tratamento Adequado dos Conflitos: a audiência de mediação do artigo 334 do 

CPC como mecanismo de formação do consenso entre as partes. 2020. 181 p. 

Tese de Doutorado – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 

2020. 

 

Um dos objetivos principais do atual Código de Processo Civil é buscar 

incentivar o uso de outros mecanismos de solução de conflitos, em especial os 

consensuais. Para isso, seu artigo 334 implementa uma audência preliminar de 

mediação, que, em princípio, obriga todos os casos a serem submetidos à tentativa 

de solução consensual do conflito, logo antes da contestação. O legislador, como 

arquiteto de escolhas, pretendeu que a imensa maioria dos conflitos, submetidos 

ao Judiciário, passassem pela tentativa prévia de solução consensual. Apesar 

disso, os dados estatísticos não demonstram que tenha havido substancial 

aumento nem do número de audiência de conciliação realizadas, nem do índice 

total de acordos no processo. Este trabalho procura enfrentar as questões por trás 

do pouco impacto dos estímulos legais para a solução consensual de conflitos. 

Desafiando algumas das críticas à obrigatoriedade da audiência de mediação, 

parte-se de aportes da psicologia e da economia comportamentais, para defender 

não só a obrigatoriedade da audiência preliminar de mediação, mas para sugerir 

novos estímulos às partes e aos sujeitos processuais, a fim de que se comportem 

segundo os objetivos propostos pelo legislador, ou seja, para que a tentativa de 

solução consensual seja regra no sistema processual. 

Palavras-chave: direito processual, solução consensual de conflitos, 

mediação, psicologia comportamental, economia comportamental, arquitetura de 

escolhas, nudge, análise econômica do direito.  



  



ABSTRACT 

 

 

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Behavioral Incentives to 

Appropriate Dispute Resolution: the mediation session of article 334 of CPC as a 

mechanism for creating litigants’ agreement. 2020. 181 p. PhD Thesis – Faculty of 

Law, University of São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

One of the main objectives of the current brazilian Rules of Civil Procedure 

is to encourage the use of other conflict resolution mechanisms, especially 

consensual ones. To this end, Article 334 implements a preliminary mediation 

hearing, which, in principle, obliges all cases to be submitted to an attempt to reach 

a consensual solution to the conflict, just before the defendant files an answer. The 

legislator, as an architect of choices, intended that the vast majority of causes 

submitted to the Judiciary should go through the previous attempt at a consensual 

solution. Despite this, the statistical data does not show that there has been a 

substantial increase in neither the number of conciliation hearings carried out nor 

the total number of agreements in the litigation process. This thesis seeks to 

address the issues behind the little impact of legal incentives for the consensual 

solution of conflicts. Challenging some of the criticisms of the mandatory mediation 

hearing, it starts with contributions from behavioral psychology and economics, to 

defend not only the mandatory preliminary mediation hearing, but to suggest new 

stimuli to parties and procedural subjects, so that they behave according to the 

objectives proposed by the legislator, that is, so that the attempt at a consensual 

solution is the rule in the procedural system. 

Key-words: procedural law, ADR, settlement, mediation, behavioral 

psychology, behavioral economics, architecture of choice, nudge, law and 

economics.  



  



ZUSAMMENFASSUNG 

 

 

ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Verhaltensanreize zu der besten 

Konfliktlösung: die Mediationssitzung der Artikel 334 CPC als ein konsensbildender 

Mechanismus unter den Prozessparteien. 2020. 181 Seiten. Doktoratsdissertation 

– Juristische Fakultät, São Paulo Universität, São Paulo, 2020. 

 

Eines der Hauptziele der aktuellen brazilianischen Zivilprozessordnung 

besteht darin, den Einsatz anderer Konfliktlösungsmechanismen zu fördern, 

insbesondere solcher, die einvernehmlich sind. Zu diesem Zweck führt Artikel 334 

eine vorläufige Mediationsanhörung durch, die grundsätzlich alle Fälle dazu 

verpflichtet, unmittelbar vor dem Streit zu versuchen, eine einvernehmliche Lösung 

des Konflikts zu finden. Der Gesetzgeber als Wahlarchitekt beabsichtigte, dass die 

der Justiz vorlegende Konflikte den vorherigen Versuch einer einvernehmlichen 

Lösung durchlaufen sollten. Trotzdem zeigen die statistischen Daten nicht da, dass 

weder die Anzahl der durchgeführten Mediationsanhörungen noch die Gesamtzahl 

der Vereinbarungen im Prozess erheblich zugenommen hat. Diese Dissertation 

versucht, die Probleme zu lösen, die hinter den geringen Auswirkungen rechtlicher 

Anreize für die einvernehmliche Konfliktlösung stehen. Um einige der Kritikpunkte 

der obligatorischen Mediationsanhörung in Frage zu stellen, beginnt sie mit 

Beiträgen aus der Verhaltenspsychologie und -ökonomie, um nicht nur die 

obligatorische vorläufige Mediationsanhörung zu verteidigen, sondern auch neue 

Impulse Parteien und Verfahrenssubjekten zu geben, um dass sie sich gemäß den 

vom Gesetzgeber vorgeschlagenen Zielen verhalten, das heißt, dass der Versuch 

einer einvernehmlichen Lösung die Regel in der Zivilprozessordnung ist. 

Schlüsselwörter: Zivilprozessrecht, einvernehmliche Konfliktlösung, 

Mediation, Verhaltenspsychologie, Verhaltensökonomie, Walharchitektur, Nudge, 

Ökonomische Analyse des Rechts (ÖAR).  
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INTRODUÇÃO 

 

 

Acesso à justiça é acesso à ordem jurídica justa. E acesso à ordem jurídica 

justa não pode ser resumido em mero acesso ao tradicional método adjudicatório 

de solução de conflitos pelo Estado-juiz. 1 

O incentivo aos mecanismos consensuais, no sistema processual brasileiro, 

já é política judiciária há certo tempo. Apesar de remontar aos inícios dos anos 

2000,2 a valorização dos mecanismos consensuais como política do Poder 

Judiciário foi nacionalizada pela Resolução nº 125 do Conselho Nacional de 

Justiça, de 29 de novembro de 2010. 

Essa mesma política culminou um novo Código de Processo Civil, 

promulgado em 16 de março de 2015 e em vigor desde 18 de março de 2016, com 

novas técnicas processuais em substituição a algumas antigas, uma maior 

flexibilização procedimental, valorização de precedentes e da autonomia das 

partes. 

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

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

 
1 “Os jurisdicionados têm, hoje, o direito ao oferecimento pelo Estado de todos os métodos 
adequados à solução de suas controvérsias, e não apenas do tradicional método adjudicatório. A 
esse direito corresponde a obrigação do Estado de organizar e oferecer todos esses serviços, 
inclusive os chamados métodos alternativos de solução amigável de conflitos.” Kazuo WATANABE, 
“Depoimento: Atualização do Conceito de Acesso à Justiça como Acesso à Ordem Jurídica Justa”. 
In: Kazuo WATANABE. Acesso à Ordem Jurídica Justa: conceito atualizado de acesso à justiça, 
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 110. 

2 A exemplo dos Provimentos CSM n. 796/2003 (Setor Experimental de Conciliação no Fórum João 
Mendes Junior, da Capital de São Paulo), n. 864/2004 (Setor Experimental de Conciliação de 
Família no Foro Regional de Santo Amaro, da Capital de São Paulo), n. 893/2004 (Setor de 
Conciliação ou Mediação nas Comarcas e Foros da Capital e do Interior do Estado), 953/2005 (Setor 
de Conciliação ou de Mediação nas Comarcas e Foros da Capital e do Interior do Estado, 
modificando o provimento anterior) e 843/2004 (Setor de Conciliação em Segundo Grau de 
Jurisdição do Tribunal de Justiça), todos do Tribunal de Justiça de São Paulo. 
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detalha o procedimento de mediação, judicial e extrajudicial, e a conduta do terceiro 

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

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

métodos consensuais de solução judicial de conflitos”.3 

O Poder Judiciário objetivava, com isso, reduzir a excessiva judicialização 

dos conflitos, visando desafogar a Justiça dos processos, bem como iniciar uma 

mudança de mentalidade dos operadores do Direito e dos cidadãos, mudança da 

“cultura da sentença” à “cultura da pacificação”.4 

Dados estatísticos, porém, revelam outro cenário. Apesar do constante 

aumento do número de novos casos e do estoque total de casos,5 pontos centrais 

que deveriam ser enfrentados pela Política Judiciária de Tratamento Adequado de 

Conflitos, segundo parte considerável de seus defensores,6 houve poucas 

mudanças na série histórica dos índices de Conciliação na Justiça: em 2015, ano 

anterior à vigência do atual Código de Processo Civil, o índice total de conciliações, 

comparativamente ao total de sentenças proferidas, era de 11,1%; em 2018, já com 

três anos de vigência do CPC, foi de 11,5%.7 

O comparativo de número de audiências realizadas também demonstra 

pouca mudança de cenário: por exemplo, no âmbito do Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo, considerando os dados da Semana de Conciliação,8 em 2015 

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

 
3 Ada Pellegrini GRINOVER, "Os métodos consensuais de solução de conflitos no novo CPC". In: 
Vários Autores. O Novo Código de Processo Civil: Questões Controvertidas. São Paulo: Atlas, 2015, 
ps. 1-2. 

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

5 Conselho Nacional de Justiça, Justiça em Números 2019. Brasília: CNJ, 2019, ps. 80-81. Os casos 
pendentes de julgamento têm permanecido constantemente acima dos 70 milhões desde 2013. 

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

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

8 Tribunal de Justiça do Estado de SÃO PAULO. Estatísticas da Conciliação. Disponíveis em 
http://www.tjsp.jus.br/Conciliacao/Conciliacao/Estatistica 

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

de acordo.9 

Por que o impacto legislativo foi tão reduzido?10 O que explica a pouca 

mudança de resultados, de cultura e de comportamento11 quanto à solução 

consensual de conflitos? 

Esta tese parte dessas perguntas, para enfrentar a questão envolvendo a 

obrigatoriedade (ou não) da audiência preliminar de mediação;conciliação do artigo 

334 do Código de Processo Civil. Seria a escolha da obrigatoriedade dessa 

audiência preliminar de mediação/conciliação o melhor incentivo para que as partes 

escolham pela solução consensual em lugar da solução adjudicada? 

O pouco aumento de número de audiências realizadas e de grau de acordo 

após a vigência do atual CPC, conforme as estatítiscas acima referidas, choca-se 

com a verificação de que, ao vivenciarem audiências de mediação/conciliação, a 

percepção dos sujeitos envolvidos é bastante positiva. 

Advogados entrevistados por conjunto de pesquisadores da Universidade de 

São Paulo em sua maioria informaram que o cliente demonstra interesse em 

participar de mediação/conciliação (61,6% de respostas positivas) e que há mais 

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

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

11 “By ‘culture’ I mean the large body of practices, techniques, heuristics, tools, motivations, values, 
and beliefs that we all acquire while growing up, mostly by learning from other people”. (Joseph 
HENRICH, The Secret of our Success: How culture is driving human evolution, domesticating our 
species and making us smarter. Princeton: Princeton University Press, 2016, p. 3). O autor analisa 
a evolução da espécie humana, através da confluência de fatores genéticos com os fatores culturais. 
Para ele, “The secret of our species' success resides not in the power of our individual minds, but in 
the collective brains of our communities. Our collective brains arise from the synthesis of our cultural 
and social natures - from the fact that we readily learn from others (are cultural) and can, with the 
right norms, live in large and widely interconnected groups (are social)”. É esse conjunto de 
elementos das naturezas cultural e social da humanidade que justifica o ponto de partida desta tese, 
pelos comportamentos das pessoas, do impacto que as normas jurídicas possuem sobre tais 
comportamentos. Cultura, nesse sentido, é um conjunto amplo de valores, motivações, heurísticas, 
aprendidos da observância do comportamento de outros sujeitos. Se a norma jurídica influencia na 
mudança de comportamento, pode haver mudança cultural. 
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vantagens que desvantagens em fazer uma conciliação (84,8% de respostas 

positivas).12 

Apesar de a pesquisa ter envolvido apenas as percepções dos advogados 

(além de juízes, conciliadores e mediadores, mas cujas perguntas não envolviam a 

experiência das partes), os resultados permitem vislumbrar que há interesse das 

partes em participarem das audiências de mediação/conciliação. Se realmente há 

tal interesse, e as audiências devem ser obrigatoriamente marcadas, conforme a 

regra do artigo 334 do CPC, o que explica que não haja tantas audiências sendo 

feitas – ou quanto esperado, considerando o volume de casos novos anuais na 

Justiça? 

Em primeiro lugar, pode-se pensar que, como a audiência do artigo 334 do 

CPC é prevista para a fase de conhecimento, parte da resposta esteja nos 

processos em fase de execução. O relatório Justiça em Números realmente 

demonstra que a maioria dos casos pendentes, na série histórica, é realmente de 

execuções, num total de 42,6 milhões, em 2018 (com constantes aumentos ao 

longo dos anos), comparados aos 29,6 milhões de casos pendentes em fase de 

conhecimento (cuja série histórica vem demonstrando reduções sucessivas após o 

pico de 32,6 milhões em 2016).13 As reduções constantes dos casos de 

conhecimento pendentes de julgamento, ocorridas a partir do ano de vigência do 

atual CPC, seriam indícios dessa suposição.14 

Todavia, os casos novos de conhecimento representam, anualmente, pelo 

menos duas vezes o número de casos novos de execução (14,6 milhões vs. 7,6 

milhões em 2018, respectivamente).15 É pelos casos novos que se deve avaliar a 

aplicação do artigo 334 do CPC, já que casos pendentes consideram todas as fases 

 
12 Relatório Analítico Propositivo “Justiça Pesquisa”. Mediação e Conciliação avaliadas 
empiricamente: jurimetria para proposição de ações eficientes. Brasília: CNJ, 2019, ps. 154-155. 
Vefirica-se, porém, que há relativo equilíbrio entre as respostas positivas (54,3%) e negativas 
(42,5%) acerca da obrigatoriedade de realização da audiência de conciliação/mediação. O fato de 
ter sido realizado apenas com advogados pode explicar esse resultado – e será objeto da discussão 
do capítulo 4 deste trabalho. 

13 CNJ, ob. cit.,  p. 127. 

14 Já que mais audiências feitas implicam em mais julgamentos homologatórios de acordos e, 
portanto, mais casos baixados. 

15 Idem, ibidem. 



27 
 

do processo de conhecimento, o que, presume-se, em sua maioria é de processos 

além da audiência preliminar daquele artigo, prevista para o início do processo. 

Outra possível resposta pode estar na postura dos juízes, o que representa 

um dos aspectos da cultura da sentença.16 Isso contrasta com as respostas dos 

advogados entrevistados na pesquisa da USP, já que 55,9% afirmaram que 

concordam com a afirmação de que “os juízes têm marcado audiência de 

conciliação em todos os casos”.17 

De todos esses elementos, podemos adiantar a hipótese central do trabalho: 

o impacto da lei, do artigo 334 do CPC, no comportamento das partes, decorre dos 

incentivos insuficientes para que as partes se comportem no sentido pretendido 

pelo legislador – ou seja, de serem obrigatoriamente realizadas as audiências de 

conciliação/mediação. 

A análise desses incentivos, das possíveis causas de suas falhas e das 

possíveis saídas para esse entrave, para que os resultados pretendidos pelo 

 
16 “Há mesmo [...] um certo preconceito contra esses meios alternativos, por sentirem, alguns juízes 
que seu poder poderá ficar comprometido se pessoas não pertencentes ao Poder Judiciário 
puderem solucionar os conflitos de interesses. 

E há, ainda, a falsa percepção de que a função de conciliar é atividade menos nobre, sendo a função 
de sentenciar a atribuição mais importante do juiz. Não percebem os magistrados que assim pensam 
que a função jurisdicional consiste, basicamente, em pacificar com justiça os conflitantes, 
alcançando por via de consequência a solução do conflito. 

Um outro fator que reduz o entusiasmo dos juízes pela conciliação é a percepção que eles têm, e 
muitas vezes com razão, de que o seu merecimento será aferido pelo seus superiores, os 
magistrados de segundo grau que cuidam de suas promoções, fundamentalmente pelas boas 
sentenças por eles proferidas, não sendo consideradas nessas avaliações, senão 
excepcionalmente, as atividades conciliatórias [...]. 

Disso tudo nasceu a chamada cultura da sentença, que se consolida assustadoramente. Por todas 
as razões acima citadas, os juízes preferem proferir sentença, ao invés de tentar conciliar as partes 
para obter a solução amigável dos conflitos. Sentenciar é mais fácil e cômodo, para alguns juízes, 
do que pacificar os litigantes...” (Kazuo WATANABE, “Cultura da sentença e cultura da pacificação”. 
In: Kazuo WATANABE. Acesso à Ordem Jurídica Justa: conceito atualizado de acesso à justiça, 
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 68. 

17 Relatório Analítico Propositivo “Justiça Pesquisa”. Mediação e Conciliação avaliadas 
empiricamente: jurimetria para proposição de ações eficientes. Brasília: CNJ, 2019, ps. 154-155. 
Apesar da necessidade de se ter cuidado com essas generalizações, já que 42,9% responderam 
com concordância parcial, o que fatalmente reduz a totalidade de casos com audiências marcadas, 
não se pode ignorar esses dados. Ademais, a pergunta apenas indiretamente apura o percentual 
de audiências marcada pelos juízes, por se basear na percepção dos advogados, e não nos efetivos 
dados estatísticos. 
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legislador sejam realmente atingidos, será feita a partir da base teórica da Análise 

do Comportamento, da Economia e da Psicologia Comportamentais. 

Propõe-se que a obrigatoriedade da audiência preliminar de 

mediação/conciliação, na forma do artigo 334 do CPC, não é uma escolha 

inadequada, para incentivar a maior realização de tentativas de soluções 

consensuais para os litígios judiciais. Contudo, dependem dos incentivos 

comportamentais adequados, não plenamente fixados pelo legislador.18 

Ademais, deve-se ter cuidado, para que a obrigatoriedade da realização da 

audiência de conciliação/mediação não seja vista como obrigatoriedade do acordo, 

obrigatoriedade de se evitar a sentença. 

Com base nesses pressupostos, este trabalho divide-se em quatro capítulos. 

Primeiramente, não se pode discutir a escolha legislativa sem se analisar a 

fundamentação teórica da política de tratamento adequado dos conflitos, que está 

à base da escolha legislativa do artigo 334 do CPC. Então, o primeiro capítulo 

versará sobre a teoria do conflito, suas diferenças em relação à teoria tradicional 

do direito processual, e as teorias envolvendo a adequação do conflito ao meio de 

sua solução e vice-versa, em especial o conceito de “Tribunal Multiportas”.19 

No segundo capítulo, examina-se as posições favoráveis e as posições 

contrárias aos incentivos para a solução consensual, com especial enfoque na 

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

Em seguida, no capítulo 3, expõe-se as teorias psicológicas da análise do 

comportamento, suas influências sobre a teoria da tomada de decisão, a 

 
18 Em sentido semelhante: “[...] o comportamento cooperativo de partes, advogados e juízes pode 
impactar positivamente o cenário de tragédia da Justiça descrito nos capítulos iniciais. 

Aceita essa premissa, o outro lado da moeda aponta que a ausência atual de comportamento 
cooperativo é uma importante causa (ainda que não a única) do cenário de tragédia já descrito”. 
(Erik Navarro WOLKART. Análise Econômica do Processo Civil: como a economia, o direito e a 
psicologia podem vencer a tragédia da justiça. São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 438). 

19 Frank E. A. SANDER, “The Multi-Door Courthouse”. Barrister, vol. 3, n. 3, 1976. 
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incorporação dessas teorias pela economia comportamental e os reflexos que isso 

pode ter na análise do direito. 

Por fim, no último capítulo, discute-se como a obrigatoriedade da audiência 

do artigo 334 do CPC não deve simplesmente ser descartada, servindo como boa 

política pública para os incentivos à mudança de comportamento das partes em 

conflito, dentro do processo, desde que tomadas algumas precauções e com 

modificações de incentivos paralelos, em especial alguns nudges.20 

  

 
20 Richard H. THALER, e Cass R. SUNSTEIN. Nudge: como tomar melhores decisões sobre saúde, 
dinheiro e felicidade. Trad. bras. Ângelo Lessa, 1ª. Ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2019. 
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CONCLUSÕES 

 

 

O incentivo aos mecanismos consensuais de solução de conflitos passou a 

integrar o conjunto de princípios e de normas fundamentais do processo civil 

brasileiro, na vigência do Código de Processo Civil/2015. 

Acesso à justiça não deve mais ser considerado somente acesso ao 

Judiciário, mas acesso à ordem jurídica justa, o que envolve necessariamente 

estímulos para a prestação jurisdicional também pela solução consensual dos 

conflitos. 

Dentre os incentivos para a solução consensual, no regime do CPC/2015, 

assoma seu artigo 334, que fixa medidas para obrigar as partes a se submeterem 

a uma audiência preliminar de mediação, na tentativa de solucionarem o conflito 

pelo acordo, antes da plena instauração da adversariedade com a contestação. 

Contudo, mesmo com os incentivos do artigo 334 do CPC, a quantidade 

absoluta de audiências de mediação e os índices de conciliação, apurados pelo 

anuário Justiça em Números, não sofreram mudanças consideráveis, sem qualquer 

aumento de destaque. 

O que nos trouxe uma inquietação: por que, apesar dos incentivos daquele 

dispositivo, seu impacto não foi considerável? Por que as partes não se submetem 

a tentativas de solução consensual no curso do processo, em números de sejam 

pelo menos estatisticamente relevantes, no conjunto de processos judiciais em 

tramitação? 

Essa inquietação fica ainda maior ao termos visto que, conforme pesquisa 

conduzida pela Universidade de São Paulo, em projeto do CNJ, a maioria dos 

advogados das partes concorda que a mediação deve ser obrigatória em todos os 

processos e que isso é mais benéfico para as partes do que prejudicial. 
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Por que, então, mesmo com a norma do artigo 334 do CPC, não houve 

substancial mudança do comportamento das partes e dos sujeitos processuais, 

para que mais tentativas de solução consensual fossem realizadas? Nossa 

hipótese de trabalho era de que os estímulos comportamentais escolhidos pelo 

legislador no CPC eram insuficientes, acanhados, para enfrentar os obstáculos 

comportamentais apresentados. 

Para examinar essa hipótese, partimos inicialmente, no capítulo 1, a estudar 

a inserção dos mecanismos de solução de conflitos na lógica do direito processual, 

de acordo com o estudo dos conflitos e da adequação dos mecanismos ao conflito. 

Nesse contexto, destaca-se a construção teórica do sistema multiportas (multidoor 

courthouse), em que os mecanismos consensuais e adjudicatórios de solução de 

conflitos são construídos em conjunto, cada um influenciando o outro com suas 

características peculiares. 

De acordo com essa visão, a institucionalização dos mecanismos de 

incentivos do consenso depende da própria estrutura institucional em que esses 

mecanismos passarão a ser inseridos, e é a partir daí que passamos a analisar a 

adequação ou não da obrigatoriedade da audiência de mediação. 

No capítulo 2, discutimos as polêmicas envolvendo a obrigatoriedade da 

mediação, os argumentos pró e contra o acordo, e defendemos que não se deve 

confundir o incentivo à escolha do mecanismo de solução consensual, com o 

estímulo ao acordo, a resolver o conflito pelo acordo. 

Com base na distinção entre decisão de primeira ordem e decisão de 

segunda ordem, argumentamos que a obrigatoriedade da audiência de mediação 

deve ser vista como uma decisão de segunda ordem, quanto à forma de escolher 

a decisão de primeira ordem, ou seja, entre o conteúdo do acordo, em comparação 

com as alternativas existentes. 

Por isso que entendemos que a obrigatoriedade da audiência de mediação 

não é um problema em si mesmo, mas depende dos condicionantes e dos 

elementos acessórios, dentro do possível espectro de mandatoriedade da 

mediação. É nesses condicionantes e elementos acessórios que devem ser 
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inseridos os estímulos comportamentais, dentro da arquitetura de escolhas entre a 

adjudicação e o consenso. 

Em razão da importância dos estímulos comportamentais, o capítulo 3 

propôs apresentar um consistente, embora resumido, panorama dos estudos da 

psicologia e da economia, na área da Análise do Comportamento. 

Apresentamos inicialmente o guia do comportamento, de como as pessoas 

(e os animais não humanos) se comportam, fazendo julgamentos, tomando 

decisões entre alternativas e escolhendo condutas a serem exercidas no ambiente. 

O guia do comportamento revela que o comportamento é influenciado, 

condicionado, por estímulos diversos, não só do presente, mas de experiências 

passadas e de perspectivas futuras, além do modo como esses estímulos são 

avaliados e julgados pela mente. 

A partir daí, analisamos a teoria do processo dual de funcionamento da 

mente, dos Sistemas 1 e 2, o primeiro automático e intuitivo, e o segundo 

raciocinante e avaliador, embora sujeito a comodismo e esgotamento. As 

interrelações entre os dois sistemas explicam uma série de problemas 

comportamentais das pessoas, aspectos que a teoria econômica padrão não 

considerava como racionais e previsíveis. 

Esse conjunto de problemas comportamentais, resumidos em algumas 

heurísticas e vieses, descrevem muitas das incongruências do comportamento 

humano em relação aos modelos teóricos da racionalidade econômica, 

representando um conjunto de vieses cognitivos que é de extrema valia para 

estudar os estímulos para o comportamento em direção à solução consensual. 

Além disso, o modelo dual de funcionamento do cérebro também descreve 

julgamentos das pessoas em questões morais, como os dilemas de bondologia e 

as escolhas entre opções controversas em ética e moralidade. Essa exposição da 

moralidade rápida e devagar foi relevante para demonstrar como as possíveis 

críticas à obrigatoriedade da audiência de mediação podem decorrer de vieses 

cognitivos de moralidade, cabendo ao arquiteto de escolhas controlar seus vieses 



151 
 

morais e estruturar a arquitetura de escolhas do modo que produza o maior bem-

estar das pessoas – a melhoria da experiência da maioria. 

Foi a partir daí que passamos a analisar em detalhes a obrigatoriedade da 

audiência de mediação e os estímulos a ela ligados, na estrutura do CPC, no 

capítulo 4. Vimos como os estímulos existentes são bastante limitados, 

selecionados especialmente como incentivos econômico-pecuniários, e poucos 

ligados aos vieses comportamentais esperados. 

Ademais, os estímulos existentes nem mesmo consideram seus impactos na 

estrutura de escolha na incerteza, pelo modelo quádruplo da teoria da perspectiva. 

Com base nesse modelo, defende-se que a escolha entre um acordo ou uma 

solução adjudicada depende dos custos do processo e das previsões das partes 

quanto às suas chances de sucesso ou insucesso na solução judicial. 

Todavia, os vieses cognitivos e comportamentais produzem consistentes 

desvios desse modelo padrão de previsão de expectativa de submissão de um 

litígio à solução adjudicada, vieses cognitivos em especial os relacionados a 

problemas de racionalidade limitada, força de vontade limitada e autointeresse 

limitado. 

Com base nisso, demonstramos como esses vieses atuam 

consistentemente para variar as percepções das partes quanto às suas chances de 

sucesso na solução adjudicada, bem como em suas acepções de justeza de um 

resultado de consenso. 

Além disso, o tempo é um fator muito relevante, que não deve ser 

desconsiderado, por impactar na forma de avaliação dos resultados futuros e em 

razão do viés de inércia das pessoas, de se acomodarem com a situação 

preexistente, caso precisem agir. 

Por causa de todos esses vieses comportamentais, não enfrentados pelos 

estímulos atualmente existentes no CPC, e não enfrentáveis meramente com 

alteração de alocação de custos do processo ou de modificação do grau de certeza 

de soluções adjudicadas (com reforço da jurisprudência, por exemplo), é que 
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propusemos incentivos adicionais, alguns deles na forma de nudges, estímulos 

poucos invasivos, respeitada a autonomia de vontade das pessoas. 

Mesmo a obrigatoriedade da mediação pode ser vista num conjunto de 

nudges, como opção padrão do processo, passível de opção opt out pelas pessoas. 

Todavia, para estimular a opção opt in de forma mais adequada, propusemos que 

nudges adicionais sejam tomados, direcionados às partes, a seus advogados, ao 

tipo de conflito existente e aos juízes. 

Primeiro, o procedimento de solução consensual deveria ser completamente 

desvinculado do procedimento de solução adjudicada, ambos passando a tramitar 

em paralelo, influenciando-se mutuamente nos estímulos cognitivos e 

comportamentais conforme têm andamento. Essa desvinculação, defendemos, 

ajudaria a enfrentar os vieses cognitivos do tempo, em relação às partes, e os 

vieses dos juízes, quando às suas restrições de realizarem mediações em todos os 

processos, atravancando a razoável duração do processo adjudicatório. 

Para as partes, ademais, deveria haver manifestação direta e com assinatura 

própria, em formulário padrão de declaração informada, pelo qual as partes teriam 

ciência das características da mediação e de suas vantagens e desvantagens, 

concluindo com a aplicação da opção padrão da obrigatoriedade da mediação, ou 

a escolha opt out. Isso também contribuiria para desvincular a manifestação das 

partes da manifestação de seus advogados, o que reforçaria o comportamento 

aderente daquelas à obrigatoriedade da mediação. 

Além disso, estímulos específicos deveriam ser estruturados em conflitos 

repetitivos, para a criação de padrões de termos de acordo, a fim de que as 

concepções de justeza das partes não fossem tão enviesadas e prejudicassem 

possíveis acordos. Para tanto, a tecnologia poderia ajudar, compilando acordos 

anteriores e resumindo os termos gerais, com o objetivo de padronizar os termos 

comuns e facilitar o desenviesamento das partes. 

Por fim, para os juízes, a tecnologia também poderia contribuir para quebrar 

seus vieses cognitivos das heurísticas da disponibilidade e da representatividade, 

de modo que eles considerem a obrigatoriedade da mediação como regra padrão, 
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e não criem exceções conforme suas experiências passadas, que sofrem com os 

vieses cognitivos. 

Com base nas constatações de estudos da psicologia e da economia 

comportamentais, acreditamos que foi demonstrada a hipótese inicial, de que os 

estímulos exigentes são insuficientes para conduzir as pessoas a se comportarem 

de modo a mais tentativas de solução consensual serem realizadas. Nesse sentido, 

nossas propostas visam não a obrigar os litigantes a sempre optarem pelo acordo, 

mas para que os objetivos visados pelo legislador, de incentivar mais tentativas de 

solução consensual dos conflitos, sejam realmente efetivados, através de 

determinados estímulos comportamentais, para as partes e os demais sujeitos do 

processo. 

Acreditamos que essas propostas abrem espaço para pesquisas empíricas 

específicas, para testagem da validade prática das previsões teóricas, além de 

estudar as possíveis adaptações conforme os tipos de conflitos e de litigantes. 

Assim, por meio de um correto arranjo de estímulos comportamentais, 

poderemos ter um sistema processual que seja mais adequado para atingir o 

objetivo do acesso à ordem jurídica justa. 
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