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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

A tematica abordada pelos 26 trabalhos apresentados € diversa, refletindo a complexidade
atual do sistema juridico processua e de justica. Foi definida uma dindmica em que o0s
problemas tratados foram reunidos em 5 grupos delineados conforme os aspectos de
aproximacao.

Sdo tratadas as interfaces entre o direito brasileiro e portugués quanto as questdes da
legitimidade ativa na agdo popular, entendendo-se pela compatibilidade entre os sistemas.
Seguindo-se em discussdes a respeito das questbes processuais constitucionais, sobretudo
guanto aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢édo, do devido processo legal e da ampla
defesa e contraditorio.

Aborda-se problemas como o principio da autonomia da vontade em relagdo a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, e, a defesa da
inconstitucionalidade da concessdo da tutela de urgéncia para a desconsideracdo da
personalidade juridica, frente ao principio do devido processo legal, como problemas da
justica do trabal ho.

Ainda no primeiro grupo € tratada a questdo do principio do contraditorio no caso da
aplicacdo da litigancia de ma-fé, e da constitucionalidade da lei de alienacdo fiduciaria
guanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No segundo grupo os estudos sdo relacionados com a agéo civil publica e as agdes coletivas,
considerando a tutela dos direitos. Neste sentido, € proposta a aplicagéo do Codigo de Defesa
do Consumidor por meio da Acdo coletiva para a defesa dos direitos do pequeno investidor,
considerado como hipossuficiente diante do poder econdmico que envolve o ambiente dos
Investidores em bolsas de valores.

A crise numérica do Poder Judiciario é enfocada sob o prisma da coletivizagdo dos
processos, em relacdo a decisdo na Acdo civil publica, tratou-se da inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei 7.347/1985 reconhecida pelo STF. A vulnerabilidade dos refugiados é
discutida a luz da efetividade da justica por meio da Ac&o civil publica. Para o estudo do



acesso ao direito a salide foi abordada a proposta de alteracdo da Lei da Acéo civil pablica
apresentada pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, concluindo-se que havera efeitos
negativos quanto alegitimidade das associacbes na defesa da politica publica de salde.

O terceiro grupo abordou prioritariamente os meios processuais para a efetividade do acesso
ao direito a salde. O estudo a respeito da atuacéo do Poder Judicidrio durante a pandemia da
COVID 19 ndo foi apresentada devido a auséncia dos autores. Seguiu-se a apresentacao
sobre a competéncia territorial para a propositura das agdes para a efetividade do direito a
saude, considerando a competéncia concorrente entre os orgaos da federacdo. A partir da
metodol ogia de Castanheira Neves, se discute o papel da jurisdi¢éo no Estado Democratico
de Direito, consideracdo a posicéo do STF frente a politica publica de desencarceramento no
caso de risco a salde, e sua baixa efetividade durante a pandemia da COVID 19.

E objeto de estudo a decisdo do STJ no REsp. 1657/RJ quanto ao fornecimento de
medi camentos gratuitos. O ultimo trabalho do grupo tratou do acesso ao direito a identidade
de género analisando o Provimento n° 73 do CNJ, e a defesa da adocéo de procedimento
proprio que assegure a efetividade desse direito de forma célere.

As questdes relacionadas a inteligéncia artificial e o acesso a justica e aos direitos foi

abordada no quarto grupo de trabalhos. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro,

como model o de jurisprudéncia vinculante deve se beneficiar com a utilizagdo dainteligéncia
artificial no Poder Judiciério, mas qual devem ser as ressalvas?

Considerando as peculiaridades decorrentes da grande dimenséo territorial no Brasil, foi
apontado o problema das barreiras estruturais as tecnologias que envolvem a inteligéncia
artificial, tais como a disponibilidade de redes eficientes e de equipamentos compativeis com
as demandas, para tanto analisou-se dados de jurimetria, e as possiveis consequéncias da Res.
CNJn° 358, que entrara em vigor em 2022.

Sobre o sistema de precedentes é realizado um estudo comparativo entre 0 modelo brasileiro
e 0 modelo aplicado nos Estados Unidos, discutindo-se as peculiaridades de cada um, com
vista ao aprimoramento do modelo no Brasil. A defesa do chamamento do feito a ordem na
plataforma eletrénica de processo foi tratada como um meio de assegura a efetividade do
acesso a justica. Conclui-se o grupo com a abordagem da seguranca juridica com relacdo a
possibilidade de flexibilizacdo atipica do procedimento, conforme previsto no artigo 190 do
CPC/2015.



Os trabalhos foram encaminhados para o final com discussdes sobre a segurancajuridica e a
efetividade dos direitos. Assim, a partir da teoria da economia comportamental de Daniel
Kahneman abordou-se o sistema cooperativo de processo e 0 Viés cognitivo da decisdo. Na
sequéncia é proposta uma critica quanto a resolucdo de demandas repetidas — IRDR, para
afirmar que esse instituto esta voltado ainteresses do préprio Estado.

A problemética do direito a reparacdo por dano moral foi realizada em cotejo com a
discussdo do mero aborrecimento, sendo proposta a criacdo de critérios objetivos para a
diferenciacéo. Defende-se a aplicacdo dos métodos de resolucéo de conflitos pelas ouvidorias
como um meio para ampliar o acesso aos direitos. A Lei de improbidade administrativa é
analisada em relacdo ao artigo 319 do CPC/2015, entendendo-se que se aplica ao processo
administrativo o principio da vedacéo da decisdo surpresa.

A questédo do artigo 3° da Lel de mediacdo foi tratada considerando o problema da
indisponibilidade dos direitos, sendo proposta a categorizacéo dos direitos indisponiveis que
admitam a transacéo como uma forma de protecdo dos direitos.

Houve debates entre os coordenadores do GT e 0s autores dos trabal hos apresentados, tendo
ocorrido questionamentos a respeito da politica publica judiciéria de tratamento adequando
dos conflitos, e a respeito dos principios constitucionais de processo. Sobre a inteligéncia
artificial definiu-se entre os presentes a necessidade de sua implementacdo e
desenvolvimento com a intervencdo humana, sobretudo no processo decisorio. Em relacéo a
Acdo civil publica e as Acdo popular compreende-se que sua revisao e reforma sdo
oportunas, diante dos desafios que envolve a efetividade da justica. Neste mesmo sentido,
definiu-se os estudos a respeito do processo estrutural coletivo.

Os trabalhos foram desenvolvidos a partir de uma perspectiva metodoldgica critica, e
consideraram de forma geral a necessidade de aperfei coamento do sistema de processo e das
concepcdes a respeito da jurisdicdo como um meio para se alcancar a efetividade da justica.
Silzia Alves Carvalho

Universidade Federal de Goias - UFG

Paulo Roberto Ramos Alves

Universidade de Passo Fundo - UPF
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SISTEMA PROCESSUAL COOPERATIVO E A INFL UENCIA DO VIES
COGNITIVO NASDECISOES JUDICIAIS

COOPERATIVE PROCESSUAL SYSTEM AND THE INFLUENCE OF COGNITIVE
BIASIN JUDICIAL DECISIONS

ThaisKarinede Cristo 1
Alexandra Carolina Botelho 2

Resumo

O sistema processua cooperativo, implementado pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
além da promocéao de principios constitucionais, objetiva decisdes de mérito justas e efetivas.
Nesse sentido, como a decisdo judicia é a externacdo de analise cognitiva realizada pelo
magistrado, indaga-se se 0 sistema cooperativo seria suficiente para afastar a parcialidade do
juiz. A fim de verificar tais implicaces, objetivou-se com presente estudo analisar a
influéncias dos vieses cognitivos nas agdes humanas e, consequentemente, nas decisdes
judiciais. Trata-se de andlise teodrico-juridica, de cardter descritivo, a partir de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Sistema processual cooperativo, Contraditorio substancial, Vieses
cognitivos, llusdes cognitivas, Daniel kahneman

Abstract/Resumen/Résumé

The cooperative procedural system, implemented by 2015 Code of Civil Procedure, in
addition to the promotion of constitutional principles, aims at fair and effective decisions of
merit. In this sense, asthe judicia decision is the expression of cognitive analysis carried out
by the magistrate, it is asked whether the cooperative system would be sufficient to remove
the judge's parciality. In order to verify these implications, the aim of this study was to
analyze the influences of cognitive biases in human actions and, consequently, in judicial
decisions. This is a theoretical-legal analysis, of a descriptive character, based on
bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cooperative processual system, Substantial
contradictory, Cognitive bias, Cognitive illusions, Daniel kahneman

1 Mestre em Ingtituicbes Sociais, Direito e Democracia pela Universidade FUMEC. Especialista em Filosofiae
Teoriade Direito, Graduada em Direito, pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Contato:
thaiskarine_@hotmail.com

2 Mestranda em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Bolsista financiada
pela CAPES. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Advogada. Contato:
aexandracarolinabotelho@gmail.com
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1 INTRODUCAO

O sistema processual cooperativo, implementado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, Lei n.° 13.105 de 2015, demanda a implementacdo do contraditorio substancial, como
garantia da influéncia e ndo surpresa, a adequada fundamentacdo das decisdes judiciais e a
extirpacdo do livre convencimento do juiz, cujo deslinde dessa sistematica é a obtencdo de
decisbes de mérito justas e efetivas.

A decisdo de mérito justa implica numa acdo judicial imparcial. Dai, questiona-se se
0 sistema cooperativo seria suficiente para afastar a parcialidade do juiz.

Considerando que a decisdo judicial é a expressao da analise cognitiva realizada pelo
magistrado, intenta-se com o presente estudo verificar, por meio da Psicologia
Comportamental, se o sistema processual cooperativo por si s6 € suficiente para obtencéo de
decisdes de mérito justas, ou se 0s vieses cognitivos influenciam nessas acgdes.

Para tanto, o artigo fora desenvolvido da seguinte forma: no topico 2 foram tracadas
consideracBes sobre o sistema processual cooperativo, cuja abordagem se fez necessaria na
medida em que o Codigo de Processo Civil de 2015 primou por consignar em seu texto varios
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, ratificando a perspectiva constitucional do processo, isto €, uma verdadeira releitura
processual constitucional.

Ainda no mesmo tdpico foram explicitados os conceitos e diretrizes do sistema
cooperativo, bem como os deveres dele decorrentes, destacando-se o dever de fundamentacéo
das decisdes judiciais, visto que o atuar de forma cooperativa no processo se estende para
todos os que dele participam, inclusive, os magistrados.

Nessa perspectiva, no terceiro topico, explanou-se sobre o dever de fundamentacéo
das decisdes judiciais no sistema cooperativo, como forma de demonstrar que o ideério do
CPC/15 se consagra na devida fundamentacdo das decisdes judiciais, resultado da efetivagao
do contraditorio, haja vista que os litigantes devem ter os seus argumentos levados em
consideracdo (ultrapassando-se a ideia de mera bilateralidade em audiéncia).

No topico 4, analisa-se, por meio da Psicologia Comportamental, 0s vieses
cognitivos e como eles podem influenciar as decisdes judiciais. Os vieses de cognicéo (ilusdes
cognitivas) s@o inerentes ao ser humano e, portanto, algo extremamente dificil de ser
prevenido ou controlado, principalmente no que se relaciona a atividade jurisdicional.

Entretanto, Daniel Kahneman com sua teoria dos sistemas pontua uma direcao.
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No topico 5, concluiu-se que inlmeros vieses cognitivos (decorrentes das
“heuristicas do pensamento” ou atalhos mentais), podem influir na imparcialidade do
julgador, mesmo que inconscientemente, de modo que a previsdo do artigo 489 CPC/15 pode
se tornar obsoleta ou distorcida por supostos “fundamentos” que maquiam o intimo querer
subjetivo do julgador.

Trata-se de andlise tedrico-juridica, de carater descritivo, a partir de pesquisa

bibliogréfica.

2 O SISTEMA PROCESSUAL COOPERATIVO: uma leitura constitucional

O Codigo de Processo Civil de 2015 replicou em seu texto varios direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo a
ratificar a perspectiva constitucional do processo.

Logo no artigo inaugural designa expressamente que o Processo Civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e normas fundamentais estabelecidos na
CRFB/88. (BRASIL, 2021). Coadunando-se com esses valores, 0 CPC/15 trouxe a ideia de
cooperacdo processual, expressamente previsto no art. 6°, estabelecendo que: “todos o0s
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
de mérito justa e efetiva.” (BRASIL, 2021a). A prdpria descricdo do principio da cooperacao
estd umbilicalmente ligada a sua finalidade, qual seja, a decisdo de mérito justa e efetiva, o
que significa dizer que comportamentos ndo cooperativos devem ser repelidos pela
sistematica processual.

Na pratica, ndo é facil de encontrar relacBes processuais cooperativas. As partes
querem ter seus pedidos atendidos, agindo, na maioria das vezes, egoisticamente. Lado outro,
0 juiz intenta agilizar de forma mecanica a carga de processos, ndo analisando o mérito de
forma detalhada, como de fato deveria ocorrer para a efetivacdo do contraditorio. Para
Theodoro Junior (2016):

[...] essa patologia de indole fatica ndo representa minimamente os comandos
normativos impostos pelo modelo constitucional de processo, nem mesmo 0s
grandes propdésitos que 0 processo, como garantia, deve ofertar. (THEODORO
JUNIOR et al, 2016, p.88).

Nesse ponto, podem surgir para o leitor algumas indagagdes: como aplicar as
diretrizes de um sistema cooperativo se a lide processual pressupde um conflito de interesses?

Como exigir cooperacdo entre 0s sujeitos processuais? Segundo Dierle Nunes (2015), a
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resposta esta na fungdo contraféatica do Direito, porquanto possui a missdo de repelir condutas
individuais que repercutem negativamente o todo, ocasionando a violacdo de principios e
garantias fundamentais. O fato de se ter um sistema juridico que proiba determinados
comportamentos, considerados ndo juridicos, esta intrinsicamente interligado a funcéo

contrafatica. Nas palavras dele:

Esta funcdo pode ser percebida em situacdes cotidianas como a de se parar o
automovel no semaforo em um “sinal vermelho” para ndo colidir com outro veiculo
e, obviamente, ndo ser multado. Tal tendéncia a parar aumenta exponencialmente se
o semaforo for municiado do sistema de “registro de avango” em decorréncia do
acréscimo de fiscalidade. (NUNES, 2015, p. 53).

A relacdo entre a fiscalizacdo do avanco de sinal vermelho com o Codigo de
Processo Civil de 2015 diz respeito ao fato da legislacdo implementar mecanismos
imperativos para conducdo da constitucionalizagdo processual, “a nova legislacdo tenta,
contrafaticamente, implementar comportamentos mais consentaneos com as finalidades de
implementacdo de efetividade [...]. (NUNES, 2015, p. 53). Desse modo, o CPC/15 visa a
implementacdo de regras de comportamento mais condizentes com 0 processo constitucional,
adotando-se, portanto, “uma série de ‘registros de avango’ normativos para uma pléiade de
comportamentos ndo cooperativos habitualmente adotados pelos sujeitos processuais”, como,
por exemplo, a determinacdo de parametros de fixacdo de honorarios sucumbenciais aos
advogados, a fim de se evitar arbitrariedades dos magistrados ho momento de sua fixacéo,
conforme artigo 85, §2° do CPC/2015. (NUNES, 2015, p. 54).

Nessa esteira, Theodoro Janior et al (2016) também analisa 0 sistema cooperativo
sob o aspecto contrafatico do Direito, entendendo-o como uma “releitura democratica
normativa da cooperagdo (art. 6°)”. Deve-se considerar o contraditério como direito de
influéncia e ndo surpresa, efetivado por decisdes devidamente fundamentadas, que levem em
conta os argumentos langados nos autos processuais, conforme preveé o artigo 489, CPC/2015,
bem como a inibic¢do de atos de ma-fé processual, como se verifica da leitura dos artigos 79 a
81 do CPC/2015. (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 89).

A efetivacdo do principio da cooperacdo demanda a implementacdo de outros
principios, tais como, contraditério substancial, principio da influéncia e da ndo surpresa,
principio da paridade de armas, boa-fé processual, o que reforca ainda mais o carater
sistematico do CPC/2015. (BRASIL, 2021a).

Desse modo, de acordo com a teoria normativa da comparticipacdo, o CPC/2015

traz:

[...] um conjunto de comandos que fomentam o diédlogo e o controle de todas as
acOes dos sujeitos processuais, como, v.g., a boa-fé processual, a fundamentacao
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estruturada das decisGes, a coeréncia, a integridade e o formalismo democratico.
(THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 92).

Ressalta-se, que embora o Cddigo de Processo Civil anterior j& tenha previsto o
principio do contraditério, o CPC/2015 vem amplia-lo. Deixa-se de ser meramente formal
para se tornar substancial, dindmico, no sentido de que as partes além de terem o direito de
serem informadas e de se manifestarem no processo, deverdo ter os seus argumentos
analisados.

Sobre o assunto, o desembargador Alexandre Freitas Camara, do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, em entrevista ao programa JT na TV, produzido pelo Tribunal Regional do
Trabalho de Santa Catarina, aborda o seguinte:

Além do direito de ser informado e de se manifestar, o contraditério gera para as
partes o direito de terem 0s seus argumentos levados em consideracéo, o direito de
ser ouvido. Nds mudamos da ideia de que o contraditério seja o direito de falar para

o direito de ser ouvido, surge para 0 Juiz o dever de levar em consideracao o
argumento das partes na construcao da decisdo. (CAMARA, 2016).

Cémara alude que no contraditorio substancial as partes ndo possuem apenas o
direito de se manifestarem, mas também de serem ouvidas e terem seus argumentos levados
em consideracdo. Conforme expde o CPC/2015 em seu art. 10:

O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a

respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. (BRASIL, 2021a).

Nessa mesma perspectiva, o artigo 7° do CPC/2015 deixa claro o dever do juiz em

zelar pela efetivacdo do contraditdrio, nos seguintes termos:
E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de

san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. (BRASIL,
2021a).

O sistema processual cooperativo envolve todos os sujeitos do processo, inclusive o
juiz, o qual devera fundamentar todas as suas decisdes, sob pena de nulidade (artigos 11 e 489
do CPC/2015). (BRASIL, 2021a). E, nesse aspecto, a teoria dos vieses cognitivos possui
extrema relevancia, conforme sera visto no tépico 4.

Sobre o assunto, Dierle Nunes e Lucio Delfino (2018) aduzem que os artigos 7° e 10
do CPC/2015, possuem expressiva relevancia no Direito Processual Civil, pois “fazem
referéncia aquilo que a doutrina cunhou de contraditorio dindmico, substancial ou
comparticipativo”. (NUNES; DELFINO, 2018, p. 70). Significa dizer que as partes, leia-se

também advogados, possuem o direito de participacdo de forma indistinta a todos os atos
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processuais, quer seja, “das discussdes sobre fatos e direitos, tanto assim que o legislador fez
uso apenas da palavra fundamento no aludido art. 10, expressdo genérica e que,
inexoravelmente, abrange fundamentos faticos e juridicos”. (NUNES, DELFINO, 2018, p.
70).

Para Theodoro Junior et al (2016), é preciso ler a cooperacdo de forma a
compreendé-la “ndo como dever ético da parte agir contra seus interesses, mas a partir da
ideia de ‘comunidade de trabalho’ e na leitura da cooperagdo a partir do ‘contraditério como
garantia de influéncia e ndo surpresa’”. (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 91).

Absorvida a intrinseca relacdo entre o sistema cooperativo e o principio do
contraditério substancial, convém no préximo topico tracar a relacdo desses com a

fundamentacdo das decisdes judiciais.

3 A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS NO SISTEMA
COOPERATIVO E A EFETIVACAO DO CONTRADITORIO

O sistema cooperativo atribuiu a todos os participantes do processo inimeros
deveres, a fim de inibir atitudes de ma-fé processual e, consequentemente, evitar prejuizos a
garantia constitucional do efetivo contraditdrio por qualquer das partes.

Sendo assim, ndo se descurou 0 Codigo de Processo Civil de 2015 de atribuir ao
magistrado deveres de comparticipacdo, tendo em vista que esse possui a incumbéncia de
preservar o cumprimento do contraditério no processo. Discute-se se o principio do livre
convencimento do juiz, que imperava no Codigo de Processo Civil de 1973, continua em
vigor com a novel legislagdo. Alguns autores como, por exemplo, Lénio Streck (STRECK,
2015) e Thais Cristo (CRISTO, 2017, p. 183-184), entendem que houve extirpacdo do
referido principio, que ocorreu em razao da supressdo das palavras “livre” ou “livremente” de
inimeros artigos do texto legal, demonstrando a vontade do legislador em revoga-lo.
Entretanto, o CPC/15 néo apresentou inovacgdo consideravel em relacdo a producdo de provas
no processo, mantendo a “atipicidade”, mas omitiu o livre convencimento do juiz. A
expressao “livremente” do art. 131 do CPC/73 foi retirada com a nova redacdo prevista no art.
371 do CPC/15. (STRECK, 2015).

Diante do corte da expressao “livremente” dos dispositivos do Codigo de Processo
Civil de 2015, Lénio Streck (2015) acredita que houve uma extin¢do da liberdade de tal
convencimento, “foi expungida a expressdo ‘livremente’, colocando uma pa de cal sobre o

assim denominado ‘principio do livre convencimento’, que, na realidade, jamais fora um
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principio”. (STRECK, 2015). Essa exclusdo tem como objetivo repelir toda e qualquer
decisdo judicial que se mostre arbitraria em seu conteudo, ou seja, que ndo apresente sua
devida fundamentacéo, observando-se o § 1° do artigo 489 CPC/2015. (BRASIL, 2021a).
Lénio Streck aduz que o magistrado ndo podera proferir decisdes no sentido de se
valer de argumentos vagos, consubstanciando sua ndo fundamentacdo ao seu livre
convencimento. Como pode ser observado do trecho abaixo, o autor cita um julgado em que o

magistrado se valeu desse argumento arbitrario:

Portanto, ndo poderd o juiz ou tribunal referir que a decisdo x foi exarada desse
modo em face da livre apreciacdo da prova ou de seu livre convencimento. 1sso
implica outra questdo absolutamente relevante: por uma decorréncia logica, néo
podera o juiz fundamentar a decisdo alegando que “julgou segundo sua consciéncia”
(...). Vedadas, portanto, decisdes do tipo: “O sistema normativo patrio utiliza o
principio do livre convencimento motivado do juiz, o que significa dizer que o
magistrado nédo fica preso ao formalismo da lei (...) levando em conta sua livre
convicgdo pessoal” (Recurso Civel 5001367-22.2011.404.7119). Do mesmo modo,
inadmissiveis de agora em diante decisdes como esta: “O juiz, na linha de
precedentes do STF, ndo esta obrigado a responder a todas as questdes articuladas
pelas partes. As razdes de meu convencimento sdo suficientemente claras. Rejeito 0s
embargos”. (STRECK, 2015).

No momento em que se proibe ao magistrado a possibilidade de proferir decisdes
arbitrarias de acordo com o seu “livre convencimento ou livre apreciacdo”, o Codigo de
Processo Civil de 2015 “assume um nitido sentido ‘ndo protagonista’, afastando o velho
instrumentalismo e os fantasmas do antigo ‘socialismo processual’ (Biillow, Menger, Klein)”.
Exige-se do juiz que, ao proferir a sua decisdo, seja responsivo, tenha “senso de dever,
capacidade de se adotar uma atitude reflexiva em relacdo as préprias pré-compreensodes”,
atentando-se para a “garantia de comparticipacdo dos destinatarios da decisdo no processo
deliberativo, aprendizado institucional e debate publico”. (STRECK, 2015).

Veda-se ndo somente decisdes arbitrarias, mas também as ndo fundamentadas. O
CPC/15 indicou expressamente critérios de fundamentacdo, expondo, inclusive, um rol de
condutas que caracterizam a decisdo do magistrado como ndo fundamentada, consoante a
leitura dos incisos do § 1° do artigo 489 do CPC/2015, in verbis:

8§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. (BRASIL, 2021a).

Construiu-se, assim, uma verdadeira barreira para decisfes arbitrarias, que violem o
carater duplice do contraditorio, do direito de influéncia, da construcdo do processo pelas
partes, do principio da paridade de armas, intrinsecos ao sistema cooperativo, como ja
abordado nos topicos anteriores.

Lucas Buril de Macedo, Mateus Costa Pereira e Ravi Medeiros de Peixoto (2013),
introduz o tema no sentido de que, anteriormente a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o que se visualizava era a figura de um magistrado que representava a “boca
da lei”, legalista, que estaria restrito a aplicacdo dos dizeres contidos na legislagdo. Os autores
ainda relatam essa fase como 0 momento em que o magistrado brasileiro “assumia a figura de
‘Jupiter’, tendo a lei como Unica base, ‘limitado’ a utilizacdo da subsung¢ado para as solucdes
do caso concreto”. (MACEDO; PEREIRA; PEIXOTO, 2013, p. 131).

De modo diverso, h& autores que entendem que o principio do livre convencimento
ndo fora extirpado da nova sistematica processual. Nessa perspectiva, Fernando da Fonseca
Gajardoni defende que, em que pese o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo trazer
expressamente qualquer dispositivo que trate sobre o livre convencimento do juiz, isso ndo
significa que o principio deixou de existir. (GAJARDONI, 2015).

Explica o autor que ndo se pode entender o “principio do livre convencimento
motivado” como subterfugio para ndo aplicar a lei, como se fosse uma “alforria para o juiz
julgar o processo como bem entendesse; como se o ordenamento juridico ndo fosse o limite”,
mas, sim sob a concepcdo de que consistiu em “antidoto eficaz e necessario para combater os
sistemas da prova legal e do livre convencimento puro, suprimidos do ordenamento juridico
brasileiro, como regra geral, desde os tempos coloniais”. (GAJARDONI, 2015).

Para Gajardoni, o fato de o Cddigo de Processo Civil de 2015 ter trazido em seu
artigo 489, 8§ 1° parametros do que se entende por uma decisdo ndo fundamentada, nao
significa que houve uma obstrucdo da liberdade do magistrado de valoracdo da prova, uma
vez que a “autonomia na valoragdo da prova e necessidade de adequada motivagdo sao
elementos distintos e presentes tanto no CPC/1973 quanto no CPC/2015”. (GAJARDONI,

2015). Segundo esse autor, embora a expressao “livremente” ndo mais conste no atual Codigo
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de Processo civil, ndo houve uma absoluta excluséo do livre convencimento motivado. O § 1°
do art. 489 do CPC/2015, apenas trouxe um maior detalhamento dos critérios que devem ser
observados pelo magistrado em seu exercicio de julgar. (GAJARDONI, 2015).

Ha de salientar que a atual sistematica processual, na qual se propde um sistema
cooperativo, traz obstaculos para decisGes proferidas de maneira autoritaria e que ndo
atendam aos critérios de efetiva fundamentacdo. O magistrado ndo devera proferir qualquer
decisdo sem que antes seja possibilitado as partes se manifestar, inclusive, sobre matéria que
seja seu dever decidir de oficio, conforme preceitua o artigo 10 do CPC/15. (BRASIL,
2021a).

Feitas essas consideracfes e retomando o que esta exposto no art. 6° do CPC/15,
verifica-se que a implementacdo do sistema cooperativo, embasado no contraditorio
substancial, com o consequente afastamento do livre convencimento do juiz, tem por
finalidade a obtencdo de decisdes de mérito justas e efetivas. Mas, indaga-se: a instituicdo
dessa sistematica processual é suficiente para a concretizacdo do que fora almejado?

No proximo tdpico, analisar-se-4& como a teoria dos vieses cognitivos influencia

nessa resposta.

4 SISTEMA PROCESSUAL COOPERATIVO E A INFLUENCIA DOS VIESES
COGNITIVOS

A sistematica processual atual, revestida de valores e garantias constitucionais, tem
por objetivo respeitar a dignidade da pessoa humana e, nesse contexto, garantir a
implementacio de direitos perquiridos pelos sujeitos processuais de forma justa e efetiva. E
certo que todos os envolvidos nessa relacdo possuem o mesmo valor, mas a funcgéo
desempenhada pelo magistrado é de extrema relevancia, visto que a decisdo de quem cabe o
direito é por ele proferida.

Por mais obvio que seja, convem lembrar que por tras da toga hd um ser humano,
que possui personalidade, pré-compreensfes, experiéncias Unicas, que o torna singular na
maneira de agir e pensar. Nesse sentido, a psicologia comportamental tem muito a dizer sobre
isso, especialmente com o estudo das “heuristicas e vieses”, que questiona se, de fato, ndo
existem margens para que prevaleca convencimento alheio e/ou distorcido da producdo
probatdria.

E muito comum as pessoas afirmarem imparcialidade nas proprias escolhas, opinides

e julgamentos acerca de variados assuntos. Dizem “sou justo” ou “fiz o que tinha de ser feito
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e porque quis”, como se o mundo externo e suas construgdes ao longo da vida ndo tivessem
nenhum poder de influenciar suas escolhas e tomadas de decisdes. O ser humano € enviesado
por tendéncias pessoais e externas, negar isso pode ser um caminho demasiadamente
temeroso.

Linda Davidoff explica a sobreposicdo da psicologial em face de outros ramos, em
especial, a sociologia, na medida em que “enquanto os sociélogos concentram sua atengdo nos
grupos, processos grupais e forcas sociais, 0s psicologos sociais concentram-se nas
influéncias que os grupos e a sociedade exercem sobre o individuo”. Tudo isso se da porque o
cerne dos estudos da psicologia estd na concepcdo do ser humano como individuo.
(DAVIDOFF, 2001, p. 6).

Ademais, destaca-se que a psicologia é uma ciéncia que se subdivide em variados
conjuntos ou subareas e a “psicologia comportamental cognitiva®” foi selecionada para a
analise presente, especialmente em referéncia a obra “Rapido ¢ devagar: duas formas de
pensar”, de Daniel Kahneman, referenciada por processualistas na abordagem da
imparcialidade e efetivacdo do contraditorio dinamico.

Para Dierle Nunes et al (2020), o estudo da psicologia comportamental cognitiva,
bem como a definicdo do que seja as heuristicas e vieses de cognicdo sdo de suma
importancia, na medida em que, por meio dessa ciéncia, se compreende o “problema da
influéncia de circunstancias externas ao direito na tomada de decisdo pelos julgadores”.
(NUNES et al, 2020, p. 46).

Segundo Kahneman, que adotou propostas elaboradas pelos psicologos Keith
Stanovich e Richard West, existem duas formas de pensar, denominadas de “Sistema 1”7 e
“Sistema 2”. (KAHNEMAN, 2012, p. 26).

O “Sistema 1” pode ser compreendido como sendo o “piloto automatico” do
individuo, quando decisdes sdo tomadas sem muito esforco mental, o raciocinio é automatico
e rapido, “com pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepcéo de controle voluntario”. Ja o
“Sistema 2 demanda maior atencdo e é mais vagaroso, pois envolve calculos complexos, pois
“as operagdes do Sistema 2 sdo muitas vezes associadas com a experiéncia subjetiva de

atividade 2, escolha e concentragdo”. (KAHNEMAN, 2012, p. 26). Kahneman aduz que:

1 Sobre a etimologia do termo psicologia: “deriva da jun¢do de duas palavras gregas psiché e logos -, significa
‘estudo da mente ou da alma’”. (DAVIDOFF, 2001, p. 6).

2 Para maior compreensio acerca da psicologia comportamental cognitiva, cabe fazer mencio a obra “Psicologia
Cognitiva” de Robert J. Sternberg, traduzida para o portugués por Maria Regina borges Osoério. A psicologia
cognitiva trata-se, segundo referido autor, do “estudo da maneira como as pessoas aprendem, estruturam,
armazenam e usam o conhecimento”. (STERNBERG, 2000, p.31).
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Quando pensamos em ndés mesmos, nos identificamos com o Sistema 2, 0 eu
consciente, raciocinador, que tem crencas, faz escolhas e decide o0 que pensar e o que
fazer a respeito de algo. Embora o Sistema 2 acredite estar onde a agao acontece, é 0
automatico Sistema 1 o herdi deste livro. Descrevo o Sistema 1 como originando
sem esforco as impressdes e sensacfes que sdo as principais fontes das crengas
explicitas e escolhas deliberadas do Sistema 2. As operagdes automaticas do Sistema
1 geram padrdes de ideias surpreendentemente complexos, mas apenas o Sistema 2,
mais lento, pode construir pensamentos em séries ordenadas de passos.
(KAHNEMAN, 2012, p. 26).

Quando o individuo se depara com situacdes complexas, fora do comum ou
surpreendentes, o Sistema 1 recorre ao Sistema 2, a fim de que este possibilite observacoes
detalhadas e especificas para a tomada de decisdo que solucione o problema. “O Sistema 2 ¢
mobilizado quando surge uma questdo para a qual o Sistema 1 ndo oferece uma resposta,
como provavelmente aconteceu com vocé quando se viu [sic] diante do problema de
multiplicagdo 17 x 24”. Portanto, “O Sistema 2 ¢ ativado quando se detecta um evento que
viola 0 modelo do mundo mantido pelo Sistema 1”. (KAHNEMAN, 2012, p. 29-30).

Segundo Kahneman, existem tanto ilusdes visuais, quanto cognitivas. As
denominadas ilusdes visuais estdo interligadas a distor¢do que se tem ao captar de forma

automaética os dados de determinada imagem pelo Sistema 1. Observe a figura a seguir:

Figura 1 — llusdo de Maller-Lyer
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Pergunta-se: qual das retas é a mais longa? A superior ou a inferior? Possivelmente, a
resposta automaética tenha sido a inferior. Entretanto, ndo ha diferenca entre elas. Experimente
medir as linhas com uma régua e vera que ambas possuem exatamente a mesma medida. Essa
ilustracdo é denominada por Kahneman de “ilusdo de Miiller-Lyer” e demonstra como o
Sistema 1 pode realizar interpretac6es visuais falsas. Mesmo ap6s medir as linhas e saber que
gue possuem 0 mesmo comprimento, a sua interpretacdo visual continuara acreditando que
linha inferior € maior, porque essa é a resposta automatica do Sistema 1. Segundo Kahneman,

“Para resistir a ilusdo, s existe uma coisa que vocé pode fazer: deve aprender a desconfiar da
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extensdo de linhas quando ha setas anexadas a suas extremidades”. (KAHNEMAN, 2012,
p.32).

Por outro lado, nas ilusdes cognitivas as respostas instantaneas fornecidas pelo
Sistema 1 ndo estdo diretamente interligadas ao campo de visdo, mas as conclusdes rapidas,
que podem estar equivocadas. Dai serem chamadas de ilusfes cognitivas, conhecidas também
como vieses de cognigdo. (KAHNEMAN, 2012, p. 33). O grande problema é que conclusbes

enviesadas sdo extremamente dificeis de se prevenir. Conforme Kahneman:

Os vieses nem sempre podem ser evitados, pois 0 Sistema 2 talvez ndo ofereca pista
alguma sobre o erro. Mesmo quando dicas para provaveis erros estdo disponiveis,
estes s6 podem ser prevenidos por meio do monitoramento acentuado e da atividade
diligente do Sistema 2. Como um modo de viver sua vida, porém, vigilancia
continua ndo necessariamente € um bem, e certamente é algo impraticavel.
Questionar constantemente nosso proprio pensamento seria impossivelmente
tedioso, e 0 Sistema 2 é vagaroso e ineficiente demais para servir como um
substituto para o Sistema 1 na tomada de decisdes rotineiras. (KAHNEMAN, 2012,
p.33).

Relacionando Kahneman com a tomada de decisdes pelo julgador, percebe-se que é
pelo Sistema 2 que ilusbes cognitivas podem ser reprimidas, pois se o trabalho é realizado
com maior vigilancia e constantes revisdes, a tendéncia é que haja exclusdo ou, a0 menos,
mitigacédo de erros.

Segundo Dierle Nunes et al (2020), existem inimeros vieses cognitivos que
decorrem das chamadas heuristicas do pensamento (atalhos mentais), destacando-se que
alguns deles podem ser facilmente notados na atividade jurisdicional, tais como: viés de
confirmacdo (confirmation bias); viés de trancamento (lock-in effect); viés de retrospectiva
(hindsight bias); viés de ancoragem e ajustamento (anchoring and adjustment bias); viés de
status quo; viés de aversao a perda e viés de grupo. (NUNES et al, 2020, p. 69-126).

Como viés de confirmagdo (confirmation bias), compreende-se a “tendéncia do
observador de procurar ou interpretar informacGes de forma que estas confirmem
preconcepcdes proprias”’, o que significa dizer que as preconcepgdes € hipoteses que as
pessoas possuem acerca de determinado assunto tendem a fazer com que elas defendam
argumentos condizentes com suas concepgdes e crengas primérias, deixando de levar em
consideracdo qualquer entendimento oposto. (NUNES et al, 2020, p. 80).

Na mesma linha, o viés de trancamento (lock-in effect) e o viés de status quo estdo
intrinsicamente interligados e podem ser entendidos como exemplos de vieses de confirmacéo
(confirmation bias), principalmente quando considerado como “analise da forma de decidir do

magistrado”. Basicamente, o viés de trancamento (lock-in effect) consiste na dificuldade do
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julgador em alterar ou revisitar uma decisdo ja proferida, considerando que ele investiu tempo
e pesquisa na sua elaboragdo. No viés de status quo, observa-se que “os tomadores de decisio,
diante da necessidade de analisar e decidir entre situacGes alternativas, tendem a manter a
posi¢do ja consolidada”. (NUNES et al, 2020, p. 91-92-115). Depreende-se assim, que 0S
vieses de trancamento e status quo sdo desdobramentos légicos do viés de confirmacdo, isto e,
diante da tomada de decisbes o julgador tende a fazer escolhas relacionadas as suas
preconcepgoes.

Quanto ao viés de retrospectiva (hindsight bias), fala-se em “predisposi¢do das
pessoas a avaliagdo da maior previsibilidade de ocorréncia de eventos ou resultados, de forma
retroativa, quando estes eventos ou resultados ja sdo conhecidos”. (PEER et al apud NUNES
et al, 2020, p. 99). Portanto, esse tipo de viés pode dificultar que o julgador observe a
comprovacdo de inexisténcia de culpa quando conheca o resultado do dano, causando
distorcdes interpretativas. (NUNES et al, 2020, p. 102).

O viés de ancoragem e ajustamento (anchoring and adjustment bias) consiste na
“tendéncia a confiar demais, ou ‘ancorar-se’, em uma referéncia do passado ou em uma parte
da informa¢ao no momento de tomar decisdes”. (GUTHRIE et al, apud NUNES et al, 2020, p.
64). Observa-se que o legislador se atentou aos efeitos do referido viés ao preceituar o dever
de consideragé@o dos argumentos das partes, conforme se verifica pela leitura dos artigos 10 e
489, § 1°, IV do CPC/15.2 (NUNES et al, 2020, p. 64).

Por fim, o viés de aversdo a perda e viés de grupo consistem, basicamente, no medo
que as pessoas tém de perder algo que possui, 0 que estd muito relacionado com uma
“perspectiva de representatividade social e a forma como o agente € visto por seus pares”. Por
exemplo, ocorre nos casos em que parte da turma julgadora deixa de manifestar qualquer
interpretacdo diferente e dissonante, em razdo de seu posicionamento se configurar
minoritario dentre os demais, temendo desvalorizacdo de seu entendimento. (NUNES et al,
2020, p. 64).

Todos esses vieses demonstram que a imparcialidade do juiz € questionavel. Ha diversas
barreiras cognitivas que dificultam a analise de mérito do magistrado. A instituicdo do sistema
cooperativo pelo CPC/15, embasada no contraditério substancial como garantia de influéncia
e ndo surpresa, somado a extirpacédo do livre convencimento do juiz e a adequada

3 Art. 10. do CPC/15. O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio. (BRASIL, 2021)

Art. 489, 8§ 1° IV do CPC/15. Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que: IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador. (BRASIL, 2021)
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fundamentacéo de decisdes judiciais, se realmente trabalhos pelo Sistema 2, como proposto
por Kahneman, podem concatenar em decisdes de mérito justas e efetivas. Mas o primeiro
passo é conhecer e reconhecer que ilusGes cognitivas existem, de modo a preterir o Sistema 1
pelo Sistema 2.

5 CONCLUSAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 instituiu o principio da cooperagdo como um
dos vetores da atual legislagdo. O mencionado principio, somado a VArios outros expressos no
Capitulo I, do Titulo unico, formaram o sistema processual cooperativo.

O ideario do Cddigo de Processo Civil de 2015 consistiu em trazer uma nova
sistematica processual que fosse condizente com os direitos e garantias fundamentais,
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, primando-se pela
efetivacdo do contraditorio e devido processo judicial, possibilitando as partes terem seus
argumentos levados em consideracao, a fim de influenciar no provimento judicial e repelir
decises arbitrarias e surpreendentes.

Nesse sentido, 0 sistema processual cooperativo possui como base o principio da
cooperagdo previsto no artigo 6° do CPC/2015, o qual prevé que “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. Esse agir cooperativo importa em atuar de acordo com os deveres decorrentes
de tal principio, entre eles, destaca-se a boa-fé processual e a devida fundamentacdo das
decis0es judiciais.

Ha de se questionar como poderiam os litigantes atuar cooperativamente se possuem
demandas contrapostas e interesses conflituosos. Entretanto, o que se espera ndo consiste na
atuacao das partes como se fossem caminhar de “maos dadas”, na busca por uma decisdao que
esboce justica, 0 que seria uma visdo utdpica do processo, mas, que as partes atuem com
lealdade, de forma que ndo se confunda agir estratégico com agir de ma-fé, ha um espago
entre referidos conceitos.

Desse modo, todos 0s sujeitos processuais devem atuar cooperativamente, incluindo-
se, portanto, o magistrado, que ao proferir qualquer deciséo, seja interlocutdria ou sentenca,
ndo pode se valer de argumentos autoritarios e aleatrios que ndo foram tratados no processo
nem dado as partes a oportunidade de se manifestar, devendo-se preservar o exercicio do

contraditorio.
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Nesse espeque, 0 contraditorio substancial, como garantia de influéncia e ndo
surpresa, aliado & adequada fundamentacdo das decisdes judiciais e a extirpacdo do livre
convencimento do juiz, abarcam a sistematica processual, cuja finalidade € a promocao, ou
mais do que isso, a efetivacdo de decisdes de mérito justas.

Quando se diz “justa”, o que se intenta ¢ que as decisdes sejam imparciais €,
consequentemente, conforme o Direito. Dai, questiona-se se a instituicdo do sistema
cooperativo seria suficiente para o afastamento de decisbes equivocadas, arbitrarias ou
solipsistas.

Desse modo, considerando que a fungdo do magistrado € de fundamental importancia
para 0 processo, buscou-se compreender como ocorre a tomada de decisdes, que traduz a
externacdo de analise cognitiva, por meio da Psicologia Comportamental, especialmente em
referéncia aos estudos dos sistemas de Daniel Kahneman e a teoria dos vieses cognitivos.

Da analise foi possivel depreender que a tendéncia de qualquer individuo é agir em
direcdo as suas pré-compreenses, pois as ilusdes cognitivas o fazem acreditar que essa seria a
melhor opcdo. Mas Kahneman, em sua teoria dos sistemas, demonstra que a utilizacdo do
Sistema 2 pode afastar essas interpretacdes equivocadas, pois ao se examinar detida e
minuciosamente os problemas, de modo mais vagaroso e revisional, avangam-se as chances
de acerto e afastamento de decisGes automaticas.

Por todo o exposto, depreende-se que, embora o sistema processual cooperativo seja
um mecanismo para promocao de principios constitucionais, com a consequente obtencdo de
decisbes justas, faz-se necessario, além da execucdo do que fora implementado, o
conhecimento e reconhecimento pelos préprios magistrados da existéncia dos vieses
cognitivos, ou melhor dizendo, das ilusdes cognitivas, de modo que 0 automatismo seja

derrogado e a finalidade processual alcancada.
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