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RESUMO

A presente pesquisa teve por objetivo geral investigar a base tedrica e pratica da eficiéncia da
funcdo jurisdicional em sua acep¢do compativel com o processo constitucional democratico,
com vistas a encontrar um meio para a aplicagdo dinamica do referido principio. Buscou-se, em
esséncia, contribuir com a jun¢do do Direito ao Design Comportamental, no intuito de gerar
melhorias concretas para a participagdo dos cidaddos durante o exercicio da fungao
jurisdicional. Para tanto, prop0s-se com este estudo resolver o problema de como a utiliza¢ao
dos Nudges — uma das técnicas metodologicas do Design Comportamental — pode contribuir
para que a comunicacao dos atos processuais aprimore a participacdo do cidadao na atividade
jurisdicional e, consequentemente, a eficiéncia da funcdo jurisdicional. Almejou-se, pois,
ampliar o campo de andlise da eficiéncia da fun¢do jurisdicional para além do dogmatismo
juridico, adotando-se como marco teorico o processualismo constitucional democratico, por tal
teoria conceber o processo como garantia fundamental do cidaddo (e ndo como instrumento da
jurisdicdo), alicercada no policentrismo processual e na comparticipagdo, e por defender que os
institutos processuais devem valer-se de aplicagdo dindmica composta de técnicas que
dialoguem com outras areas de conhecimento. Dessa forma, a partir uma de uma opg¢ao
metodoldgica pelo procedimento bibliografico, método indutivo, objetivo exploratorio e
natureza aplicada, alcangou-se a confirmagao da hipdtese aventada: de que as técnicas dos
Nudges conferem as comunicagdes dos atos processuais os recursos comunicativos adequados
as limitagdes cognitivas dos cidaddos, estimulando comportamentos participativos, de modo a
garantir que as informagdes juridicas sejam mais compreensiveis e, portanto, engajadoras dos
cidadaos ao exercicio das funcdes relativas aos seus papéis processuais. Concluiu-se, pois, neste
estudo, que os Nudges, por constituirem um meio técnico de aprimoramento da participagao e,
por conseguinte, do alcance dos direitos e garantias fundamentais na gera¢do de decisdes
legitimas e democraticas, contribuem para a implementacdo da eficiéncia da funcao

jurisdicional em sua acepg¢ao qualitativa.

Palavras-chave: Eficiéncia, Processualismo Constitucional Democratico, Comunicagao dos
Atos Processuais, Nudges
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ABSTRACT

The present research aims to investigate the theoretical and pragmatic basis for the
consolidation of the efficiency of the jurisdictional function in a sense compatible with the
democratic constitutional process, observing a means for the dynamic application of this
principle. The goal is to contribute to the convergence of Law and Behavioral Design in
generating tangible improvements for citizens' participation in the exercise of the jurisdictional
function. To achieve this, the conducted research set out to address the problem of how the use
of nudges — techniques from the Behavioral Design methodology — can contribute to enhancing
citizen participation in judicial activity through improved communication of procedural acts,
consequently enhancing the efficiency of the jurisdictional function. The intention was to
broaden the scope of analysis of the efficiency of the jurisdictional function beyond legal
dogmatism, adopting as a theoretical framework democratic constitutional processualism,
which conceives the process as a fundamental guarantee of the citizen (rather than a tool of
jurisdiction) grounded in procedural polycentrism and shared participation — oriented towards
the involvement of all parties affected by judicial pronouncements. Furthermore, democratic
constitutional processualism argues that procedural institutes require dynamic application, with
techniques that engage with other areas of knowledge. Based on a methodological choice of
bibliographic procedure, inductive method, exploratory objective, and applied nature, the
research confirmed the hypothesis that nudges' techniques provide procedural communications
with communicative resources suitable for citizens' cognitive limitations, encouraging
participatory behaviors. This ensures that legal information is more understandable and
engaging, enabling citizens to fulfill their procedural roles. The research concludes by
observing nudges as a technical means of enhancing participation and, consequently,
implementing the efficiency of the jurisdictional function in its qualitative sense — efficiency
through the observation of fundamental rights and guarantees for the generation of legitimate

and democratic decisions.

Keywords: Efficiency, Democratic Constitutional Proceduralism, Communication of
Procedural Acts, Nudges
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1 INTRODUCAO

Desde a sua introducao no ordenamento juridico, o principio da eficiéncia da fungdo
jurisdicional constitui tema amplamente debatido na doutrina e na jurisprudéncia,
principalmente apos receber a devida consagracdo de norma fundamental do processo civil.
Suas discussoes sdo predominantemente restritas a leitura da eficiéncia como sindnimo de
celeridade e de produtividade no proferimento de decisdoes, sendo reproduzido ideais

provenientes do neoliberalismo infundido no sistema processual.

A despeito de tal invasdo, tem-se que a perseguicao aos ideais neoliberais ndo se mostra
compativel com o processo no Estado Democratico de Direito, pelo fato de se sobreporem aos
pilares do referido regime politico, a saber, os direitos e garantias fundamentais e a soberania
do povo (no caso, a participacao ¢ a influéncia dos cidadaos durante o procedimento judicial).
Isto posto, constata-se que, no regime democratico, a eficiéncia carece de uma leitura
compativel com os propositos do processo compreendido como garantia (¢ ndo como

instrumento), a partir de um sistema comparticipativo e vinculado a ativa participacdo cidada.

Por tal razdo, buscou-se compreender a eficiéncia pela Optica do processualismo
constitucional democratico — marco teérico da presente pesquisa —, observando-a nao apenas
pela otica puramente retérica e dogmatica (restrita as normas sistematizadas e organizadas),
mas, também, pela 6tica da compreensdo multidimensional, em prol da aplicacdo dindmica do
principio da eficiéncia. Ressaltando-se, por oportuno, que tal abordagem ndo possui um

tratamento especifico pela doutrina, o que influenciou sua adogao nesta pesquisa.

Lado outro, considerando a estrita relagdo entre eficiéncia qualitativa da fung¢do
Jjurisdicional e participagdo dos seus destinatarios, sendo esta viabilizada pela comunicagao
dos atos processuais, buscou-se, observar, para além das discussdes teoricas, os meios de
realizagdo efetiva da eficiéncia qualitativa. Pormenor que determinou a sua
interdisciplinaridade com estudos de outras areas de conhecimento, dado que o ato de participar
de um processo judicial envolve comportamentos ativos e interagdes dos sujeitos parciais.
Aprimorar a participacdo dos destinatarios finais da atividade jurisdicional exige, por
conseguinte, ferramentas comunicativas que engajem comportamentos. De certo, tais
ferramentas nao constituem objeto de conhecimento do Direito, mas se encontram no ambito

do estudo do Design Comportamental, notadamente no uso da técnica de Nudges.



Neste sentido, pautando-se na aplica¢do dindmica da eficiéncia qualitativa, buscou-se,
na utilizacdo das técnicas do Design Comportamental, o instrumento de aprimoramento da
participagdo dos cidaddos no processo civil. Substancialmente, almeja-se, com este estudo,
alcangar uma integracdo entre Direito e Design que resulte em melhorias concretas para a

participacdo do cidaddo na atividade jurisdicional.

Dessa forma, a pesquisa responde ao seguinte problema: como a utilizagdo de Nudges
provenientes do Design Comportamental pode contribuir para que a comunicag¢do de atos
processuais aprimore a participagdio do cidaddo na atividade jurisdicional e,
consequentemente, a eficiéncia qualitativa da fungdo jurisdicional, a partir da leitura do

processualismo constitucional democratico?

O objetivo geral da presente pesquisa ¢ consolidar a base teorica e pratica da observacao
da eficiéncia qualitativa no exercicio da fung¢do jurisdicional, presente no contexto do processo

constitucional democratico. Os objetivos especificos se desdobram em:

1 Compreender o conceito e a aplicacdo da eficiéncia vinculada a funcao
jurisdicional nos dias atuais, bem como, em contraponto, compreender a base
tedrica e pratica do referido principio a partir da leitura do processualismo
constitucional democratico;

2 Examinar a comunicacdo dos atos processuais como meio de
operacionalizacdo da participagdo das partes no processo constitucional
democratico;

3 Estudar o Design Comportamental, a fim de compreender a sua aplicagdo no
Direito, notadamente nos desafios encontrados a respeito da participacdo do
cidaddo no processo, observando os impactos de suas premissas no processo
de julgamento e de tomada de decisao pelo cidadao;

4 Analisar os Nudges como ferramenta do Design Comportamental capaz de
reestruturar a comunicacdo dos atos processuais para aprimorar o

comportamento participativo do cidaddo durante o processo judicial.

A hipotese aventada ¢ de que as técnicas dos Nudges conferem as comunicagdes

processuais pessoais recursos comunicativos que estimulam comportamentos participativos a
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partir do engajamento dos cidaddos ao exercicio das fungdes relativas aos seus papéis

processuais.

Como teste da hipotese, utilizou-se do uso conceitual de Nudges (ou da Nudge Theory),
pautando-se na metodologia do Design Comportamental, possibilitadora da elaboragdo de
comunicagdo de atos processuais com condi¢des adequadas a uma interagao estimuladora de
comportamentos participativos, por conseguinte, capazes de aprimorar a eficiéncia qualitativa

da funcao jurisdicional.

O estudo em tela originou-se de pesquisa pautada no procedimento bibliografico de
acesso e consulta a fontes primarias e secundarias relativas ao tema explorado, como
legislagdes, relatorios técnicos, livros e artigos cientificos publicados e devidamente
qualificados, notadamente em revistas estrangeiras. Utilizou-se o método indutivo, ja que a
construgdo da critica cientifica foi feita a partir da observacao de informagdes na doutrina, na
legislacdo e na realidade sociojuridica. Ademais, a pesquisa possui objetivo exploratdrio e
natureza aplicada, pois tem o intuito de construir uma hipdtese para gerar conhecimentos para

a aplicagdo pratica do Direito.

No plano do desenvolvimento da pesquisa, o Capitulo 2 dedicou-se ao estudo da
eficiéncia da fun¢do jurisdicional, por meio da investigacao do sentido econdmico-neoliberal,
que lhe foi atribuido quando da sua inser¢do no ordenamento juridico, realizando-se o
contraponto pautado na interpretacdo do principio no Estado Democratico de Direito. Nessa
proposta, observou-se as duas facetas da eficiéncia — a quantitativa e a qualitativa — a partir dos
conceitos apresentados por Michele Taruffo (2008). Adotando-se o aspecto qualitativo,
abordou-se a eficiéncia da funcdo jurisdicional como a geragdo de decisdes legitimas e
democraticas por meio da observagdo dos direitos e garantias fundamentais e da participagao
de todos os interessados. Em seguida, realizou-se uma leitura da eficiéncia qualitativa, a partir

das contribuicdes teoricas do processualismo constitucional democratico.

No Capitulo 3, buscou-se examinar a comunicagdo dos atos processuais entre juizos e
partes através das lentes do processualismo constitucional democratico, o que importou no
estudo dos instrumentos da citacdo e da intimag¢do, por constituirem meios de
operacionalizacdo da participacdo das partes, pois vocacionados a comparticipagao. Nesse
capitulo, abordou-se os desafios do modelo atual de comunicagdo processual, no que diz

respeito a inclusdo do cidadao na comunidade de trabalho em que se da o processo.
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O Capitulo 4 foi dedicado ao estudo do Design Comportamental, como ciéncia capaz
de oferecer solugdes para os desafios identificados na pesquisa. Buscou-se observar a interse¢ao
presente entre Direito e Design, as premissas da metodologia da referida ciéncia — a
racionalidade limitada e o funcionamento das heuristicas e vieses cognitivos — e os impactos

no processo de julgamento e na tomada de decisdo do cidadao, por sua participagdo no processo.

O Capitulo 5 foi dedicado a andlise dos Nudges como meio técnico de aprimoramento
da participacdo da parte pela melhor compreensao do conteudo processual e do exercicio de
comportamentos ativos. No desenvolvimento de seus fundamentos e técnicas, analisou-se as
possibilidades faticas de seu emprego em comunicagdes processuais pessoais, incluindo o
estabelecimento de parametros juridicos e éticos. Efetuou-se, também, a critica as contribui¢des
que os Nudges podem trazer para o aprimoramento da participagdo cidadd no processo e,

consequentemente, para a importancia da eficiéncia qualitativa da funcao jurisdicional.

Ao final do estudo, concluiu-se pelo cumprimento dos objetivos e pela confirmagao da
hipotese, comprovando-se a possibilidade de o Direito em abrir-se para as contribui¢des de
outras ciéncias, a fim de que a eficiéncia da func¢do jurisdicional seja efetivamente realizada no
processo que se busca construir em consonancia com as diretrizes principiologicas do Estado

Democratico de Direito.
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2 A EFICIENCIA DA FUNCAO JURISDICIONAL: DA PERSPECTIVA
NEOLIBERAL AO MODELO DE PROCESSO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO

As tultimas décadas foram marcadas por uma nova ordem social que, silenciosamente,
transformou os Estados em ambito politico, econdmico e social. Refere-se ao neoliberalismo,
doutrina que engendrou uma nova racionalidade, infiltrada no senso comum, e expandiu-se
globalmente para todas as esferas da vida em sociedade (Dardot; Laval, 2016, p. 15; Harvey,
2014, p. 49-52).

Além de modificar a estrutura do mercado financeiro, o neoliberalismo inseriu uma
peculiar razao capitalista nas relagdes sociais € na relagao entre individuo e Estado (Han, 2018,
p. 11), orientando-as a partir de valores mercantilistas, como a eficiéncia, a produtividade e a
concorréncia (Harvey, 2014, p. 13; p. 57). Sendo o Direito uma ciéncia que disciplina tais
relagdes, imprescindivel se torna observa-lo como campo afetado pelos valores neoliberais.
Sobretudo, em razdo das manobras politicas realizadas em nome de tal bandeira, pelo fato de
conduzirem ao redimensionamento das institui¢des democraticas (Morais; Moura, 2017, p.
179).

Nao por coincidéncia, os debates acerca do exercicio da fun¢ao jurisdicional ocorridos
nas ultimas décadas tém se voltado para a chamada crise da ineficiéncia do Poder Judiciario',
sendo certo que o grande acimulo de processos € a morosidade da prestacao jurisdicional vém
sendo apontados como males do sistema juridico brasileiro (Silveira; Mezzaroba; Couto;
Sanches, 2013, p. 5). Nesse contexto, as discussdes acerca da busca da celeridade processual
foram potencializadas (Nunes; Bahia, 2009b, p. 247), enfatizando-se a necessidade de se
combater a ineficiéncia da func¢do jurisdicional.

Nao por outra razao, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) regulamenta, anualmente,
as Metas Nacionais para os o6rgdos jurisdicionais, buscando o aperfeicoamento da prestacao
jurisdicional em prol de sua atividade pontual “[...] mais célere, com mais eficiéncia e

qualidade” (Conselho Nacional de Justiga, 2023a). Nesse contexto, a eficiéncia, expressada na

! Comumente, encontra-se na doutrina e na legislagdo a utilizagio da expressio “Poder Judicidrio” para se referir
a fung@o jurisdicional ou aos 6rgéos jurisdicionais. Contudo, como bem adverte Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias, separar o poder politico em Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder Legislativo ¢ uma atecnia, pois o
poder ¢ uno e indivisivel, sendo certo que o que ocorre ¢ a tdo somente separacao das fungdes fundamentais
exercidas pelo Estado em nome do povo (Dias, 2018, p. 17-25). Néo obstante, ¢ oportuno registrar que, a fim de
manter a fluéncia da leitura e a coeréncia com as obras e as legislacdes citadas, o presente estudo utilizara da
expressao “Poder Judiciario” em algumas passagens.
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agilidade e na produtividade, foi identificada como um dos macrodesafios do Poder Judiciario
(Brasil, 2020a).

E neste cendrio que a eficiéncia foi inserida no rol dos principios da Administragio
Publica, por ocasido da modificacio feita pela Emenda Constitucional n° 19/1998 no art. 37% da
Constituicao da Republica. Dessa forma, os 6rgdos jurisdicionais, por serem integrantes da
administracdo publica direta, passaram a ser geridos pelo principio da eficiéncia, fator
influenciavel, também, no servigo relativo a atuacao jurisdicional.

Espelhando-se nos principios da administragdo publica presentes na legislacdo
constitucional, o Codigo de Processo Civil de 2015 consagrou a eficiéncia nas normas
fundamentais que regem o processo, positivando-o como diretriz da funcdo jurisdicional no art.
8° do CPC? ao estabelecer que cabe ao juiz observar a eficiéncia ao aplicar o ordenamento
juridico (Brasil, 2015).

Nao resta duvidas, portanto, que o exercicio da jurisdicdo deve ser eficiente. Contudo,
cumpre observar que nem a Constitui¢do da Republica e nem o Codigo de Processo Civil
conceituaram ou definiram o tipo de eficiéncia a ser zelada pelo juiz como agente publico,
transferindo para a doutrina a responsabilidade de atribuir significado a esta norma tdo
importante, por interferir diretamente no exercicio da jurisdicao.

Ao buscar uma premissa para a compreensao do conceito de eficiéncia, as licdes de
Natalino Irti ofertam esta definicdo: a eficiéncia se traduz na relagdo entre os meios empregados
e os resultados alcangados. Assim, pode-se entender que hé eficiéncia quando ha adogao de
meios que geram resultados capazes de atender aos objetivos propostos — no caso, os objetivos
do sistema juridico (Irti, 2009, p. 7-8).

A andlise da tematica nas principais obras e em periddicos qualificados revela um
consenso no tratamento do principio da eficiéncia a partir da proposicdo apresentada por
Natalino Irti (2009), de tal modo que a “[s]er eficiente ¢, enfim, adotar medidas satisfatorias
para alcancar finalidades pré-estabelecidas” (Cunha, 2016, p. 371). A eficiéncia, portanto, esta
relacionada a andlise dos meios empregados e dos resultados atingidos (Porto; Rodrigues, 2018,

p- 90).

2 “Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unidio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]” (Brasil, 1988).

3 “Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (Brasil, 2015).
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Nesse sentido, a eficiéncia funciona como diretriz interpretativa para melhor aplicacdo
do direito, possibilitando “[...] o balizamento e a construgao ou a reconstru¢ao de regras pelo
juiz que estabelecam meios mais apropriados a solugdo da disputa posta a seu crivo, a fim de
melhor gerir o procedimento que deve conduzir” (Cunha, 2016, p. 375).

Na obra O Principio da Eficiéncia no Processo Civil Brasileiro, Eduardo Campos
ressalta carater abstrato da eficiéncia, que pode ser compreendida ora como principio, ora como
postulado normativo (servindo de interpretacdo para outra norma juridica), confundida, por
vezes, com efetividade do processo, com economia processual, com duragdo razoavel do
processo e/ou com celeridade (Campos, 2018, p. xii).

Humberto Avila trata da eficiéncia no Aambito administrativo, contudo, suas
contribui¢cdes teodricas sdo relevantes para a observacdo da eficiéncia como postulado
normativo, ensinando o autor a sua capacidade de conter em si uma norma metddica, que institui
critérios de aplicacdo de outras normas. E, assim sendo, a eficiéncia expressa um dever de
estruturagio de aplicagdo de outras normas para atingir os seus fins (Avila, 2005, p. 44).
Adotando tal entendimento, Eduardo José Fonseca da Costa ensina que a eficiéncia ndo
expressa um fim em si, mas conduz a promogao dos fins que estruturam as regras. A eficiéncia,
portanto, seria um atributo exclusivo das regras, por estabelecer um vinculo de avaliagao entre
as mesmas e os principios (Costa, 2005, p. 285-293).

Entretanto, a maioria dos doutrinadores atribui a eficiéncia a natureza de principio, ou
até mesmo avaliza o seu carater tanto de postulado normativo quanto de principio (Redondo,
2013, p. 103). Como na presente pesquisa ndo se pretende adentrar o espaco das diferentes
terminologias de tratamento da eficiéncia, e sim a sua serventia para a funcdo jurisdicional,
demonstra-se suficiente a adogdo do termo “principio”, pois em consonancia com as obras
tedricas consultadas e com a Constitui¢ao da Republica Federal do Brasil.

Em relagdo ao contetdo e a utilizacdo do principio da eficiéncia, observa-se que a
doutrina compreende, majoritariamente, que a eficiéncia inserida no art. 8° do Cddigo de
Processo Civil estd intrinsecamente relacionada a noc¢ao de gestao processual, tendo suas bases
fundadas no Direito Administrativo e na Analise Econdmica do Direito (Campos, 2018, p. 62;
Didier Jr., 2018, p. 130; Laux, 2019, p. 90; Redondo, 2013, p. 104). A gestdo do processo,
decorrente da observagado do principio da eficiéncia, implica no dever que o juiz tem de escolher
0s meios mais econdmicos dentre os cabiveis para alcangar os resultados desejados (Campos,
2018, p. 62-63). Nesse sentindo, o juiz deve criativamente “arquitetar” as regras processuais
(Redondo, 2013, p. 103-104) para alcancar o resultado mais eficiente, uma consequéncia da

observagao de outros dois deveres: “[...] a) o de obter o maximo de um fim com o minimo de
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recursos (efficiency); e b) o de, com um meio, atingir o fim ao maximo (effectiveness)" (Didier
Jr., 2018, p. 131).

Seguindo tal raciocinio, os meios devem ser escolhidos observando-se os critérios de
minimizagdo de esforgo e de recurso, de forma que a interpretacdo do juiz conduza a resposta
jurisdicional mais produtiva possivel, devendo ser considerado, para tanto, o atributo da
celeridade (Porto; Rodrigues, 2018, p. 92).

O fim a ser alcangado pela gestdo processual eficiente, ou seja, pela observagao do
principio da eficiéncia, é a produtividade (Campos, 2018, p. 60-61). E, pois, o
comprometimento com o “trindmio tempo-custo-beneficio” que tornaria o processo eficiente
(Porto; Rodrigues, 2018, p. 92). A andlise da eficiéncia, a partir desse trindmio, impde que

a eficiéncia ¢ a capacidade de se obter o maximo de
produtividade em uma atividade, utilizando o minimo de
esfor¢o (ai incluidos os recursos em geral) possivel. Para
tanto, sdo elementos fundamentais: (i) a maior produtividade
possivel (maior rendimento — outputs) e (iii) a maxima
minimiza¢do do desperdicio (inputs). Grossissimo modo,
chega-se a concep¢do do atendimento otimo da relagdo
custo-beneficio (Porto; Rodrigues, 2018, p. 90)

Tais concepgdes corroboram a nog¢ao de que a eficiéncia, sendo um principio processual,
possui ndo somente fundamentos juridicos, mas, também, politicos e econdmicos (Campos,
2018, p. 24-25). E o jurista Eduardo Campos explica que isso se deve ao fato de que a fungao
jurisdicional deve se atentar para os impactos de suas decisdes, sendo necessario produzir
efeitos economicamente favoraveis, em consonancia, inclusive, com diretrizes tracadas pelo
Banco Mundial, ja que “[o] quadro de ineficiéncia do Judicidrio provoca efeitos sobre os
investimentos internacionais, aumentando o custo Brasil, sobre o préprio funcionamento da
economia interna e sobre as atividades das empresas” (Campos, 2018, p. 24).

Baseando-se na gestao processual eficiente, notadamente na analise da relagdo custo-
beneficio, bem como nos fundamentos politicos ¢ econdomicos que a eficiéncia assume,
legitima-se a sua compreensdo como “[...] utilizacdo de recursos de modo a maximizar os
beneficios que os usuarios do servigo prestado pelo Judiciario recebem [...]” (Laux, 2019, p.
21). Nesse sentido, a maximiza¢do do que se chama de “beneficios dos usuarios” envolve um
otimo aproveitamento dos recursos disponiveis, com ampliacdo da agilidade e redugdo dos
custos. A fungdo jurisdicional, nessa logica, “[...] ndo pode se desvincular completamente da
conjectura estrutural e econdmica [...]” (Laux, 2019, p. 21) e deve ser exercida de forma
alcancar um “processo eficiente”, a saber, aquele que “[...] proporciona um julgamento

satisfatoriamente fundamentado, dentro de um prazo razoavel e com um investimento
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proporcional de recursos por parte dos litigantes, bem como do poder publico" (Laux, 2019, p.
21).

Ainda, ¢ apontado na doutrina que o principio da eficiéncia permite a flexibilizacdo do
procedimento judicial para adapta-lo as peculiaridades do caso concreto, adequando o rito
processual de forma a proporcionar uma gestao processual eficiente (Campos, 2018, p. 62-63;
Redondo, 2013, p. 103-108). Ademais, o principio da eficiéncia seria responsavel por promover
“[...] uma ressignificagdo de outros principios, como a razoavel duragdo do processo, a
adequacdo e a economia processual [...]” e por permitir “[...] o preenchimento de lacunas,
mediante a criagdo de mecanismos que contribuam para a eficiéncia processual, além de exercer
uma funcdo bloqueadora em relagdo as regras que, no caso concreto, ndo contribuem para a
eficiéncia” (Campos, 2018, p. 63).

Nota-se uma notéria combinagdo entre a eficiéncia e a garantia da razoavel duracao do
processo, enxergando-se ambas na busca da celeridade, considerando esta “[...] um dos fatores
componentes da eficiéncia em sentido estrito: de pouco adianta a resolugdo do feito de maneira
tardia e lenta” (Porto; Rodrigues, 2018, p. 92). Inclusive, ha autores, como Fredie Didier Jr.,
que entendem o principio da eficiéncia como apenas uma outra denominagao para o principio
da economia processual, uma vez que a eficiéncia diz respeito a atuacdo do juiz como
administrador — no caso, administrador de um determinado processo (Didier Jr., 2018, p. 130).

Feita a anélise acerca da conceituagao pela doutrina processual, € possivel concluir que
o principio da eficiéncia vem sendo utilizado com base em critérios extralegais, provenientes
da Economia, pois baseando-se na nocao de custo-beneficio. E, por assim ser, a eficiéncia
passou a se resumir na ado¢do de meios econdmicos (céleres), com vistas a geracdo de
resultados que se expressem no potencial de produtividade. Ademais, observa-se que essa
compreensdo do principio da eficiéncia pelas lentes do custo-beneficio parte de uma concepgao
do processo como mero instrumento de efetivacdo do direito material, pressupondo que o juiz
possa exercer a atividade jurisdicional de forma criativa, pois autorizando que ele deixe de
aplicar uma norma constitucional em nome da gestao processual eficiente.

Assim sendo, a fun¢ao jurisdicional eficiente, concebida nos termos ora indicados,
contrasta com os institutos e os fins que se almeja alcangar com o processo constitucional
alinhado a um regime democratico. Veja-se que, com a promulgagdo da Constituicao de 1988,

instituiu-se a (constru¢do) do Estado Democratico de Direito?, edificado em normas

4 Apresenta-se oportuno ressaltar a ideia de que o Estado Democratico de Direito ainda nio esta efetivado, mas,
na verdade, encontra-se em constru¢ao, como defende a linha de pesquisa “O Processo na Constru¢do do Estado
Democratico de Direito”, a qual a presente pesquisa se vincula. Em breve sintese, isso se deve ao fato de que os
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constitucionais legitimadas pelo povo e pela razao. Assim, o nucleo do modelo processual no
Estado Democratico de Direito estd na limitagcdo do poder estatal através de normas
constitucionais destinadas a impedir arbitrariedades e abuso de poder pelo Estado (Dias, 2018,
p. 40-44). Dessa forma, o pronunciamento judicial (ato do poder estatal imperativo exercido
pelo Estado em nome do povo) s6 ¢ legitimo quando fruto de uma atividade jurisdicional
balizada por garantias constitucionais, o que importa, principalmente, na geragdo de uma
decisdo participada, ou seja, construida com a participagao de todos os sujeitos interessados.

No Estado Democratico de Direito, a fungao jurisdicional ndo se limita a atividade de
“dizer o direito”, de tal forma que o exercicio da jurisdi¢ao seja centralizado na figura do decisor
e limitada a mera finalidade de resolucdo da lide. Tal leitura — ainda encontrada em grande
parcela da doutrina processual brasileira, tendo como adeptos, a titulo de exemplo: Humberto
Theodoro Junior (2017, p. 103), Fredie Didier Jr. (2018, p. 187), Leonardo Greco (2015, p.
106), Ada Pellegrini, Candido Dinamarco e Antonio Carlos Cintra (2006, p. 146) — promove
uma interpretacdo meramente funcional do exercicio da jurisdicdo e se demonstra anacronica
ante a concepcao do processo constitucionalizado e democratico. E isto porque: (i) a atividade
jurisdicional ndo ¢ reservada somente ao juiz, mas compartilhada entre o decisor e as partes
interessadas, conforme detalhado no Capitulo 2.3.1; (ii) no regime democratico, o objetivo da
fun¢do jurisdicional ndo pode ser a mera resolugdo do litigio (de forma que se considere
irrelevantes os meios de execucdo da atividade jurisdicional), e sim a prote¢do de direitos,
principalmente, dos direitos fundamentais.

A fungdo jurisdicional, além de uma atividade-dever do Estado responsavel por aplicar
o direito para resolucdo de controvérsias (Dias, 2018, p. 13-40), constitui também o direito
fundamental do cidaddo de postular do Estado uma tutela jurisdicional, visando a preservacao
de seus direitos (Dias, 2018, p. 13-40; p. 55). E por constituir atividade-dever do Estado ¢ um
direito fundamental do cidaddao no regime democratico que o exercicio da jurisdi¢ao deve ser
realizado em uma estrutura que respeite o devido processo legal (ou constitucional), a saber:
um “[...] bloco compacto de salvaguarda das pessoas e de suas liberdades contra quaisquer atos

de abuso de poder ou de arbitrio provenientes do Estado [...]” (Dias, 2018, p. 87), composto

direitos e as garantias fundamentais, ndo obstante previstos na Constituicdo Federal, ndo sdo devidamente
assegurados e implementados pelo Estado. O que se observa ¢ que o sistema juridico processual ainda permite
que os juizes, enquanto autoridades representantes do Estado, ditem e modifiquem o sentido da lei, tornando-se
criadores e extinguidores de direitos. Consequentemente, abre-se espago para que os mencionados direitos e
garantias fundamentais, como o contraditorio, a ampla defesa, a isonomia, a fundamentagdo racional das
decisoes, sejam suprimidos do processo a vontade do decisor, muito embora os referidos institutos sejam os
pilares de um Estado Democratico (Dias, 2018, p. 56-81; Leal, 2021, p. 47 e p. 259-265).
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pelos principios do contraditorio, da fundamentagdo racional das decisdes, da ampla defesa, do
acesso a jurisdi¢do, do juizo natural e da duracao razoavel do processo.

No entanto, a percepc¢ao do principio da eficiéncia pela doutrina majoritaria e pelos
tribunais, guindada pela nocao de custo-beneficio e pela gestdo processual, parece conduzir a
funcao jurisdicional a um exercicio que ndo respeita os institutos e as diretrizes principiologicas
do Estado Democratico de Direito. Isto porque, por ser um conceito indeterminado®, o principio
da eficiéncia esta sendo atualmente utilizado como critério quantitativo de avaliacao de
celeridade e de produtividade da atividade jurisdicional (Couto; Meyer-Pflug, 2013, p. 140).
Retomando as primeiras exposi¢des realizadas nesta secdo, pode-se dizer que tal desvio de
finalidade se deve ao fato de que o principio da eficiéncia foi inserido no ordenamento juridico
em um contexto neoliberal. A influéncia do neoliberalismo no Direito ¢ evidenciada na
reconstru¢ado historica da ciéncia processual realizada por Dierle Nunes (2008), que, baseando-
se na teoria paradigmatica de Habermas, demonstra como os horizontes estatais ressoaram
modelos processuais, dentre os quais se destaca o Estado Neoliberal.

Especificamente no que diz respeito a eficiéncia, Helena Patricia Freitas enfatiza que os
ditames neoliberais influenciaram na criagcdo e na aplicagao do principio, aproximando-o dos
objetivos do mercado e, consequentemente, afastando-o dos institutos processuais
democraticos. Além disso, ¢ observado que a orientagdo neoliberal vinculou o conceito de
eficiéncia ao processo, e ndo a funcao jurisdicional, validando, consequentemente, a atenuacao
de garantias fundamentais do processo em prol da celeridade e da produtividade. Diante disso,
e no intuito de observar a compatibilizagdo do principio da eficiéncia com o processo
constitucional democratico, a autora aponta para a necessidade de desconstrucgio e reconstrugao
do principio da eficiéncia no regime democratico de direito (Freitas, 2018, p. 25-33).

No Estado Democratico de Direito, torna-se preciso, pois, que a leitura do principio da
eficiéncia seja vinculada a uma nog¢do forte do devido processo constitucional. Isto €, a
utilizag@o do principio da eficiéncia na conducao da atividade jurisdicional deve ser atrelada ao
atendimento das etapas asseguradoras de direitos (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 398), dado

que formadas pelos principios (ou garantias) do contraditorio, da ampla defesa, da

> Eduardo Campos explica que “[o] termo [eficiéncia] é polissémico, € ndo ¢ autdctone do direito. Na
administracdo de empresas, a eficiéncia ¢ uma qualidade do processo produtivo e, mais que isso, um principio
na administra¢@o dos recursos. Nas ciéncias econdmicas, eficiéncia ¢ uma medida de desempenho, podendo-se
falar em eficiéncia técnica e alocativa. Na propria ciéncia juridica, eficiéncia ¢ um conceito que pode ser
analisado sob diversas perspectivas. Para a chamada Escola da Andlise Economica do Direito (Law and
Economics), a eficiéncia ¢ um standard ético, que deve auxiliar o jurista na perspectiva do que seja uma decisdo
justa. Para o Direito Administrativo, por sua vez, eficiéncia ¢ um principio (norma juridica), que estabelece uma
finalidade a ser alcancada pelo administrador publico, que deve tomar os comportamentos necessarios, para
atingir essa finalidade.” (Campos, 2018, p. XI).
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fundamentagdo racional das decisdes, da razoavel duragcdo do processo, do juizo natural e do
acesso a jurisdi¢ao. Considerando tal raciocinio, ndo pode o juiz escolher outros meios de
conformagdo da decisdo sendo as etapas estruturadoras e informantes do processo — o que
contrasta com a doutrina majoritaria e a pratica forense, que concebem a eficiéncia justamente
como principio que autoriza o juiz na escolha de meios econdmicos e na arquitetura de regras
para proferir decisoes de forma mais célere e produtiva.

Se a eficiéncia se da na consecucdo das finalidades e nos objetivos propostos pelo
sistema juridico, os fins que se almeja alcancar com a fun¢do jurisdicional devem estar
comprometidos com a produg¢do de pronunciamentos legitimos e democraticos, fruto da
comparticipacdo dos interessados. Por essa razdo, a partir da perspectiva do processualismo
constitucional democratico — marco tedrico da presente pesquisa —, o principio da eficiéncia
nao pode ser entendido como meio de flexibilizagdo das normas constitucionais, € sim como
meio de atendimento as mesmas, notadamente aos direitos e as garantias inerentes ao devido
processo constitucional, os quais existem para, dentre outras razdes, garantir a devida
participagdo dos interessados. E por assim atuar, no processo constitucional democratico, a
eficiéncia da fung¢do jurisdicional deve ser associada a participacao das partes e demais afetados
pela atividade jurisdicional.

Sobretudo, a vinculag@o da eficiéncia a nocao forte do devido processo constitucional
impde uma aplicagdo dindmica dos direitos e garantias fundamentais, isto €, impde o
asseguramento de condicdes efetivas do gozo desses direitos e garantias pelos cidadaos (Nunes,
2012, p. 45, nota de rodapé¢; p. 60; Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 325). Tais condi¢des, por
sua vez, importam em garantir que os cidadaos tenham autonomia no exercicio de suas fungdes
enquanto sujeitos processuais, incluindo-os no sistema processual e capacitando-os para sua
compreensao.

Isto posto, defende-se que, no regime democratico, a eficiéncia da fungao jurisdicional
necessita de uma leitura qualitativa, ou seja, de uma leitura que extrapole o trindmio tempo-
custo-beneficio, para se concentrar no proferimento de decisdes com qualidade a partir da
participagdo dos interessados (Nunes; Bahia, 2009b, p. 250). E, ante a necessidade de ir além
da andlise pontual e dogmatica do principio, entende-se que a eficiéncia qualitativa exige
reflexdo sobre os meios de implementacdo de condigdes que efetivem o exercicio dos direitos
e garantias fundamentais, de forma autonoma, pelos cidadaos.

Por tal razdo, no curso da presente pesquisa, buscar-se-4 demonstrar como a participagao

dos cidadaos nos processos judiciais pode ser aprimorada por técnicas, provenientes de outra
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area de conhecimento, que funcionem como mecanismos de implementacdo de condigdes
efetivas de gozo de direitos e garantias fundamentais.

Nas proximas secoes desta pesquisa, serd analisado o principio da eficiéncia para além
da sua perspectiva dogmatica, perquirindo as origens do significado que lhe foi atribuido
quando da sua insercdo no ordenamento juridico para, entdo, poder fixar as bases de sua

interpretagdo e de sua aplicagdo no contexto de democratizagao processual.

2.1 A introducio da eficiéncia neoliberal no ordenamento juridico nacional

Atualmente, qualquer estudo acerca da eficiéncia no Direito precisa perpassar a
compreensdo do modelo econdmico e politico neoliberal, pois a eficiéncia € um metavalor
apropriado pelo neoliberalismo (Harvey, 2014, p. 77).

O neoliberalismo pode ser compreendido como uma doutrina politico-econémica
defensora da tese de que o bem-estar de uma sociedade ¢ alcancado por meio da satisfagdo das
liberdades individuais e da liberdade de mercado. Tais liberdades sao os valores primordiais do
modelo neoliberal, razao pela qual devem ser protegidas pelo Estado. O Estado, por sua vez,
intervém minimamente, atuando em prol da concorréncia, dos direitos a propriedade privada,
do livre mercado e do livre comércio (Harvey, 2014, p. 12).

No plano teorico, a corrente neoliberal apresentou-se como uma tentativa de
reconstru¢ao do liberalismo econdmico (Dardot; Laval, 2016, p. 71-72), revitalizando a sua
premissa liberal de liberdade, para incluir a participag@o estatal necessaria a (suposta) prote¢ao
do cidaddo em um Estado Democratico de Direito (Morais, 2022, p. 289). A ideia ¢é realizar
uma “[...] refundagdo tedrica da doutrina liberal [...], que evite os efeitos negativos da crenga
metafisica no laissez-faire” (Dardot; Laval, 2016, p. 74). Diferente do modelo liberal, o
neoliberalismo passou a defender uma espécie de intervencionismo do Estado para “[...]
restabelecer incessantemente as condigdes da livre concorréncia, ameagada por ldgicas sociais
que tendem a reprimi-la [...]” (Dardot; Laval, 2016, p. 86).

Apesar do estudo da teoria neoliberal ter sido iniciado no final da década de 1930, seu
delineamento pratico ocorreu somente em meados de 1970, quando as elites economicas ¢ as
classes superiores se viram prejudicadas na aufericdo de seus lucros. Note-se que, durante o
século XX, a economia dos paises desenvolvidos crescia com constancia relativa, de forma que
as elites garantiam sua “parcela do bolo economico” (Harvey, 2014, p. 24-25). Contudo, o
crescimento econdmico mundial entrou em colapso com a estagflacdo, caracterizada pela

inflagdo crescente, pela elevacdo da taxa de desemprego e pelo decrescimento da taxa do



21

produto nacional bruto (Avela Nunes, 2003, p. 426). Tal contexto, somado ao cenario politico
de ascensdo dos partidos comunistas e socialistas, representava uma ameaga ao poder
econdmico e politico. O coletivismo, em suas formas comunista e fascista, bem como as
tendéncias intelectuais que levavam ao keynesianismo (Dardot; Laval, 2016, p. 73),
precisavam ser contidos mundialmente, em prol da sobrevivéncia das elites econdmicas. A
virada neoliberal ocorreu, portanto, em um movimento de restauragao ou reconstru¢ao do poder
das elites economicas (Harvey, 2014, p. 27).

Observa-se, pois, que o neoliberalismo se apropriou do discurso da promogdo da
liberdade individual e do bem-estar social, mas ndo para realiza-los, e sim para ter ampla
aceitagdo por todas as classes e grupos sociais, além de legitimar uma estrutura de livre
comércio e de geracdo de riquezas pela liberacdo do capital. O Estado neoliberal busca, entdo,
a todo custo, a criagao de um “[...] clima de negdcios ou de investimento favoravel” (Harvey,
2014, p. 81), preocupando-se tdo somente com a solvéncia do mercado e das institui¢cdes
financeiras. Assume, entdo, uma falsa posi¢cdo de preocupacdo com o cidaddo e com a sua
qualidade de vida, pois, em verdade, a racionalidade neoliberal se volta ao “bem-estar” das
operacdes financeiras, as quais sempre estardio sobrepostas aos direitos dos individuos®. E por
isso, que Harvey diz que “[0] bem-estar corporativo tomou lugar do bem-estar social” (Harvey,

2014, p. 56).

Em caso de conflito, o Estado neoliberal tipico tende a ficar
do lado do clima de negdcios favoraveis em detrimento, seja
dos direitos (e da qualidade de vida) coletivos do trabalho,
seja da capacidade de autorregeneragdo do ambiente [...]
[E]m caso de conflito, os Estados neoliberais tipicamente
favorecem a integridade do sistema financeiro e a solvéncia
das institui¢des financeiras, e ndo o bem-estar da populagdo
ou a qualidade ambiental (Harvey, 2014, p. 81)

Para observar a influéncia do neoliberalismo no Direito, ¢ preciso, inicialmente,
reportar-se aos primeiros estudos de carater neoliberal, que tiveram inicio em 1938 com a
realizagdao do Coloquio de Walter Lippmann em Paris e que foram continuados com a criagao

da Sociedade de Mont Pelerin, em 1947 (Dardot; Laval, 2016, p. 71). Esses dois acontecimentos

¢ E oportuno ressaltar que a liberdade individual, objeto do discurso neoliberal, é, contraditoriamente, explorada
pelo préprio neoliberalismo. A liberdade individual se torna a liberdade do empreendimento (Harvey, 2014, p.
91). Tudo que ¢ concebido como expressdo da liberdade individual (como a agdo, a emocdo e comunicagio)
possui, por tras, a realizacdo de um interesse do mercado, seja para trazer mais produtividade, mais desempenho,
mais eficiéncia e/ou mais geracio de riquezas (Han, 2018, p. 11). E por essa razio que Byung-Chul Han afirma
que “[o] neoliberalismo se d4 em uma ditadura do capital. Ndo sdo os individuos que sdo liberados, mas o capital.
O capital se vale da liberdade individual para multiplicar-se, enquanto competimos uns com os outros. O capital
se multiplica na concorréncia das nossas liberdades individuais.” (Han, 2018, p. 13)
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historicos foram importantes para a ascensdo do neoliberalismo, principalmente no que diz
respeito a “[...] teoriza¢ao de um intervencionismo propriamente liberal” (Dardot; Laval, 2016,
p. 73).

Buscava-se uma renovac¢ao do liberalismo, mantendo a defesa do Estado minimo, no
intuito de afastar qualquer forma de totalitarismo. Contudo, defendia-se, a0 mesmo tempo, um
“intervencionismo propriamente liberal”, que abria brechas para a intervengao estatal no setor
privado em relacdo a criagao e ao fortalecimento das condigdes da livre concorréncia, para o
bom funcionamento do mercado (Dardot; Laval, 2016, p. 86; p. 114; Hayek, 1990, p. 63).

Seguindo esse raciocinio, os neoliberais entendem que hd boas e mas intervengdes no
mercado, distinguidas conforme “[...] o respeito ou ndo das ‘regras do jogo’ fundamentais da
ordem concorrencial.” (Dardot; Laval, 2016, p. 113). Nessa perspectiva, a ma intervengao
estatal ¢ aquela que regula os pregos, as taxas de juros, as disparidades, os investimentos, o
comércio exterior, os salarios e a rentabilidade de empresas (Dardot; Laval, 2016, p. 87), uma
vez que esse tipo de interveng@o implica na reducdo do bem-estar da sociedade (Morais; Copetti
Neto, 2011, p. 60). A boa e legitima intervencao estatal, por sua vez, ocorre quando o Estado
protege o mercado concorrencial, conforme os interesses das elites econdmicas (Dardot; Laval,
2016, p. 117).

Uma vez que o mercado concorrencial constitui uma realidade construida com a
legalizagdo do Estado, a corrente neoliberal atentou para a necessidade de construir uma
estrutura juridica que favorecesse seus interesses. Por isso, um dos aspectos destacados nos
estudos neoliberais no Coléquio de Walter Lippmann diz respeito a “[...] importancia da
construcdo juridica no funcionamento da economia de mercado [...]” (Dardot; Laval, 2016, p.
79).

Observou-se, pois, que a Economia dependia do Direito, a medida em que a criagao de
condigdes favoraveis ao mercado exigia um ordenamento juridico cujas normas atendessem aos
interesses do setor privado (Dardot; Laval, 2016, p. 81). Como o desenvolvimento positivo do
mercado (e das elites econdomicas) dependeria do conteido das normas juridicas e,
consequentemente, da sua interpretagdo e aplicagdo, a economia de mercado e o sistema
normativo estavam, portanto, intrinsecamente ligados (Dardot; Laval, 2016, p. 75-82; p. 97).

Ante tal contexto, a teoria neoliberal determinou como um de seus fundamentos a
criacdo de uma estrutura juridica compativel com a estrutura economica, de modo que a lei
deve se adequar as modificagdes do sistema econdémico (Dardot; Laval, 2016, p. 90; p. 94). Por
essa razdo, as normas juridicas se tornaram instrumentos da realizagdo dos objetivos do

mercado (Dardot; Laval, 2016, p. 382).
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Friederich Hayek ¢ considerado um dos grandes contribuidores da consolidagao teorica
do neoliberalismo (Rosa; Linhares, 2011, p. 40), sendo certa a sua participacao tanto do
Coloquio de Walter Lippmann quanto da Sociedade de Mont Pelerin. O economista partiu da
premissa de que o mercado concorrencial ¢ o melhor mecanismo para o desenvolvimento da
sociedade (Hayek, 1990, p. 62), razdo pela qual defendeu a liberdade do mercado e o combate
a intervencao estatal na regulagdo da sua concorréncia interna. Para criar e manter as condi¢des
necessarias para a concorréncia, Hayek explica que € preciso um sistema juridico que aja de
forma alinhada aos interesses do mercado, defendendo que

[o] funcionamento da concorréncia ndo apenas requer a
organiza¢do adequada de certas institui¢cdes, como também
da moeda, dos mercados e dos canais de informagao — ja que
algumas nunca poderdo ser convenientemente geridas pela
iniciativa privada, por depender, sobretudo, da existéncia de
um sistema legal apropriado, estruturado de modo a manter

a concorréncia, e a permitir que produza os resultados mais
benéficos possiveis (Hayek, 1990, p. 64).

Assim, a base teorica neoliberal foi edificando-se, atenta & importancia de se obter um
sistema juridico e uma estrutura legal que ampare os interesses do mercado, de forma a
viabilizar o seu crescimento, notadamente no que diz respeito a ampla concorréncia e ao livre
mercado (Hayek, 1990, p. 63). Era necessario um ordenamento juridico economicamente
eficiente, o que importava em sua orientacao pela economia do mercado (Dardot; Laval, 2016,
p. 111).

A disseminagdo e a adesdo ao neoliberalismo, incluindo a visdo exposta acerca do
sistema juridico, teve grande influéncia dos Estados Unidos e de organiza¢des mundiais, que
passaram a exigir reformas neoliberais, em troca de favores economicos e/ou militares para os
paises que os solicitassem.” Na década de 1990, o Brasil foi um dos paises ao qual foi feita a
exigéncia de implementacdo das reformas neoliberais pelo Fundo Monetario Internacional

(FMI) e pelo Banco Mundial.®Ao aderir ao Plano Brady, o Brasil obteve perddo de parte de

7 Buscava-se combater as tendéncias ideologicas socialistas € comunistas, em ascensdo no resto do mundo, para
garantir a hegemonia do capitalismo, de forma a abrir o mercado financeiro estrangeiro, e facilitar os seus
investimentos econémicos em diversos paises (Harvey, 2014, p. 36-37). Edificar o capitalismo no exterior,
principalmente nos paises em desenvolvimento, tornou-se essencial para viabilizar a expansdo comercial e a
ampliacdo dos lucros das elites.

8 Note-se que o Estados Unidos possui grande influéncia no Banco Mundial e no Fundo Monetario Internacional,
uma vez que, em ambos, ele ¢ o maior acionista e, consequentemente, detém maior poder de decisdo, sendo o
unico pais que tem poder de veto. No que diz respeito ao financiamento dos ideais neoliberais pela institui¢do e
pela organizacao, Harvey explica que “[o] FMI e o Banco Mundial se tornaram, a partir de entdo, centros de
propagacdo e implantagdo do ‘fundamentalismo do livre mercado’ e da ortodoxia neoliberal. Em troca do
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suas dividas com institui¢des financeiras internacionais. Contudo, o acordo realizado previa a
introducao, no governo brasileiro, de uma série de regras recomendadas pelo FMI, que
ajudariam a desenvolver a economia. Regras que envolviam mudancgas na politica fiscal, na
politica monetaria e no comércio exterior, como o aumento de impostos, privatizagdes e
liberacdo de investimentos® (Harvey, 2014, p. 85).

Além disso, o Brasil foi alvo das “recomendacdes”!® feitas pelo Consenso de
Washington em um encontro realizado com economistas (dentre eles, técnicos do Banco
Mundial ¢ do Fundo Monetéario Internacional — FMI), cujo objetivo foi a expansdo do
neoliberalismo em paises da América Latina, sob a justificativa de que suas diretrizes
contribuiriam tanto para redu¢do da pobreza como para a modernizacdo dos paises em
desenvolvimento, cujos governos eram ineficientes (Freitas, 2018, p. 46-47). As
“recomendacdes” consistiam em medidas de liberagdo do capital, integrando, dentre elas, a
abolicdo de regulamentagdes que restringissem o mercado e a concorréncia, bem como a
seguranga juridica para direitos de propriedade privada (Freitas, 2018, p. 49-50).

Todas essas medidas, chamadas de ajustes estruturais pelo Banco Mundial, foram
idealizadas no intuito de estruturar o mercado interno dos paises (principalmente daqueles em
desenvolvimento) com a eficiéncia e abertura necessaria para a recep¢ao dos investimentos e
transacdes das elites econdmicas e das instituigdes financeiras dos paises hegemonicos,
ampliando, assim, a obtencdo de lucro dessa classe social. Em relacdo ao Direito, as medidas
visavam, essencialmente, incorporar as normas ¢ ao sistema juridico o ideal de maximizagao

de lucros através do conceito de efici€éncia economica (Mattei; Nader, 2013, p. 84-85).

No Brasil, as medidas requisitadas pelo Consenso de Washington foram internalizadas
durante os governos Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso (Nunes; Bahia,

2009b, p. 250). A relevancia de todo esse percurso do neoliberalismo para o Direito encontra-

reescalonamento da divida, os paises endividados tiveram de implementar reformas institucionais como cortes
nos gastos sociais, leis do mercado de trabalho mais flexiveis e privatizacdo” (Harvey, 2014, p. 38).

° A adogdo dessas praticas ¢ justificada sob o argumento de que o assistencialismo do Estado de Bem-Estar Social
era ineficiente, tendo falhado no atendimento das necessidades da sociedade. Era preciso combater qualquer tipo
de intervencao estatal e de ameaga ao capitalismo, pois apenas ele seria capaz de promover o bem-estar social e
de garantir a liberdade individual (Harvey, 2014, p.26-29). No entanto, todas as medidas adotadas na légica
neoliberal, na verdade, sdo para gerar lucros extraordinarios a classe social que toma as decisdes, que refletem
na economia e na politica em ambito nacional e internacional (Harvey, 2014, p. 26).

10 Apesar de terem sido apresentadas como recomendagdes, as medidas eram, em verdade, imposi¢des, uma vez
que a implementagdo delas era requisito para obtengdo de empréstimos com o Banco Mundial e o FMI.
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se no fato de que os interesses das elites econdmicas e das institui¢des financeiras, visualizados
nos ideais neoliberais, interferiram no ordenamento juridico do Brasil.

Isso posto, observa-se, também, que as reformas necessarias na politica econdmica para
a expansdo do capitalismo e da ideologia neoliberal dependiam de um sistema normativo que
autorizasse tanto a atuacado livre e desimpedida das empresas e das institui¢des financeiras no
setor privado, como de orgdos judiciarios eficientes que ndo atrapalhassem (mas, sim,
favorecessem) o desenvolvimento do mercado financeiro. Era preciso, portanto, que as normas
juridicas e o Poder Judiciario sofressem reformas, para viabilizar o desenvolvimento eficiente
do mercado, no intuito reduzir os custos € aumentar os lucros das empresas. Assim sendo, o
Poder Judiciario passou a ser considerado pega-chave para a expansdo dos ideais neoliberais.

Sobre esse assunto, ¢ notoria a pretensdo do Banco Mundial em reformar o Poder
Judiciario, transformando-o em instrumento de manutencdo e ampliagdo do mercado por
ocasido da edi¢@o dos relatorios sobre o desenvolvimento mundial. Durante a década de 1990,
a instituicao financeira defendeu a ideia de que a estrutura juridica e normativa dos paises em
desenvolvimento deveria dar guarida a competigdo dos mercados. O sistema judiciario,
portanto, deveria servir de meio para viabilizar a desregulacdo do mercado, assegurando
direitos de propriedade privada (Banco Mundial, 1991, p. 1). Para tanto, era imprescindivel que
o Poder Judiciério fosse mais eficiente, o que importava em dizer que as decisdes deveriam ser
previsiveis (e, por conseguinte, padronizadas) e que a morosidade deveria ser evitada (Banco
Mundial, 1997, p. 47; p. 107). O Poder Judiciario eficiente passou a ser tratado como um “ativo”
dos paises (Banco Mundial, 1997, p. 47), razdao pela qual deveria submeter-se a logica do
mercado.

O Banco Mundial produziu, ainda, o Documento Técnico n° 319, expondo uma analise
do setor judiciario dos paises da América Latina e do Caribe. E pautada no resultado do trabalho
realizado, mas com base nos seus ideais, a instituicao financeira mundial elaborou sugestoes a
serem seguidas pelos governos. Sugestdes embasadas na sua observagdo de que o Poder
Judicidrio dos paises da América Latina, com destaque para o Brasil, era ineficiente, por ndo
estar cumprindo apropriadamente a sua func¢ao de resolver conflitos (notadamente as demandas
do mercado financeiro), em razao da morosidade dos procedimentos, do acimulo de processos,
da falta de previsibilidade das decisoes, da falta de acesso a justica e da fragil confiabilidade
publica no sistema (Dakolias, 1996, p. 8-37).

Diante de tal cendrio, e considerando que os 6rgdos jurisdicionais sdo instituicdes
significativas para o desenvolvimento e modernizacao dos Estados e do setor privado, o Banco

Mundial defendeu a necessidade de se reformar o Poder Judiciario da América Latina e do
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Caribe, no intuito de torna-lo mais eficiente. No documento, ¢ demonstrado que “um poder
judiciario eficaz e funcional ¢ relevante ao desenvolvimento econdmico” (Dakolias, 1996, p.
10) das empresas e institui¢cdes financeiras, uma vez que a abertura do mercado financeiro exige
um sistema juridico que o ampare, estimulando a competitividade e o aumento do niimero de
transacdes comerciais (Dakolias, 1996, p. 10-18).

Tem-se, portanto, que € o desenvolvimento do setor privado que alimenta a busca pela
eficiéncia das institui¢des juridicas. Essa preocupacao pode ser sintetizada na seguinte frase:
“[...] [E]m muitos paises da regido, existe uma necessidade de reformas, para aprimorar a
qualidade e eficiéncia da Justica, fomentando um ambiente propicio ao comércio,
financiamentos e investimentos" (Dakolias, 1996, p. 7).

Assim, a ordem neoliberal, em especial pela atuagdo do Banco Mundial, foi responsavel

por fazer “sugestdes™!!

ao governo brasileiro que culminaram em reformas legislativas, no
intuito de reduzir a inseguranca juridica e os empecilhos que a legislagdo representava para o
mercado financeiro (Gros, 2003, p. 212). Buscava-se, essencialmente, conferir mais celeridade
aos procedimentos com a consequente reducdo do volume de processos (Cunha, 2016, p. 369;
Dakolias, 1996, p. 18; p. 32), tornando a prestagdo jurisdicional mais produtiva.

Nessa seara, foram aprovadas a Emenda Constitucional n° 19/1998 (Reforma da
Administragao Publica) e a Emenda Constitucional n® 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario).
A primeira, responsavel por introduzir, no art. 37 da Constitui¢do Federal, a eficiéncia como
diretriz da Administragdo Publica. Com efeito, a Administragao Publica e, por conseguinte,
“[...] a administracdo da justi¢a [passa] a funcionar orientada pelo paradigma da eficiéncia
econdmica. Assim, opera-se a troca/confusdo de significados e significantes, confundindo
eficiéncia e efetividade, e confirmando a 16gica custo-beneficio” (Morais; Moura, 2017, p. 191).
Apesar da positivacao do principio da eficiéncia administrativa na Constituicao ter sido voltada
a administragdo dos 6rgaos jurisdicionais, observa-se o seu impacto na condu¢do dos processos
e praticas processuais, pois transferiu para a prestagao jurisdicional o modelo “consumidor-
jurisdicionalizado”, que considera o cidaddo como “[...] um cliente que deve ter a sua
disposi¢do uma prestagdo rapida e com baixo custo econdmico” (Morais; Moura, 2017, p. 193).

A segunda, por sua vez, consagrou no art. 5°, LXXIX, da Constitui¢ao Federal a garantia
da duragdo razoavel do processo, cuja positivagdo estava em enfrentar o problema da

morosidade da “prestagdo jurisdicional” (Couto; Meyer-Pflug, 2013, p. 132). Note-se que a

' Cumpre ressaltar que, caso as sugestdes feitas no Documento Técnico n. 319 niio fossem atendidas, os paises
ndo obteriam o apoio financeiro para investimentos com o Banco Mundial.
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garantia da duracdo razoavel do processo foi lida, nesse contexto neoliberal, como sindnimo de
celeridade, sendo também confundida com eficiéncia. E isto em razdo de ambas visarem a
aplicacdo jurisdicional agil, como parte do contexto de otimizacdo da maquina do Poder
Judiciario. Nesse sentido, a eficiéncia seria um “referencial de controle” da razoavel duracao
do processo, em prol do combate ao problema da lentiddo do Poder Judiciario (Tavares, 2009,
p. 28-29). Além disso, com a criagdo tanto do mecanismo de filtragem dos recursos
extraordinarios, a partir da demonstragao de repercussao geral (art. 102, § 3°, da CF), como da
Stimula Vinculante (art. 103-A da CF), ¢ possivel constatar outras modificagdes que a EC
45/2004 trouxe ao texto constitucional a fim de sumarizar os procedimentos e padronizar as
decisdes.

Assim, sob a justificativa de que o sistema juridico esteva em crise em funcdo de sua
ineficiéncia, representada pela morosidade, pelos custos altos e pelos tribunais sobrecarregados
de litigios, o discurso neoliberal eficientista foi incorporado ao Direito.'? Almejava-se,
portanto, trazer a eficiéncia ao Poder Judiciadrio, o que significa que a fung¢do jurisdicional
deveria se empenhar para que sua atividade fosse mais célere, mais produtiva e com solugdes
seguras para o desenvolvimento do mercado financeiro. E assim, enraizou-se a crenca da
“rapidez acima de tudo”, conduzindo a discursos acompanhados de “[...] recomendagdes
veementes de que se reduzam prazos e recursos, se cancelem oportunidades para as
manifestagdes das partes, e outras do género” (Barbosa Moreira, 2000, p. 142).

A eficiéncia, portanto, foi introduzida como critério para avaliagdo do exercicio da
funcdo jurisdicional, traduzindo-se no proferimento de decisdes judiciais de forma rapida,

previsivel e justa.'® E o que se extrai do Documento Técnico n® 319:

[...] este relatério discute os elementos necessarios para
assegurar um poder justo e eficiente. Estes eclementos
tomados como um todo foram desenvolvidos para aumentar
a eficiéncia e eficacia do judicirio — isto €, sua habilidade
em solver conflitos de uma maneira previsivel, justa e rapida.
Um governo eficiente requer o devido funcionamento de

12 E possivel dizer que houve uma expansio da racionalidade neoliberal nio apenas no Direito, mas em todas as
areas de interagdo humana (Morais, 2022, p. 288). Todas as a¢des, manifestacdes de liberdade e decisdes dos
individuos passam a ser guiadas pela ética do mercado, que sdo voltadas ao privilégio do individualismo, da
propriedade privada, da concorréncia, da eficiéncia e da otimizag¢do do desempenho (Han, 2018, p. 11; Harvey,
2014, p.13). A inser¢do da logica do mercado no dia a dia das pessoas e nas institui¢des do Estado "[...] fazem
da razdo neoliberal uma verdadeira razdo-mundo" (Dardot; Laval, 2016, p. 373).

13 Note-se que a ideia de justi¢a foi inserida como elemento da eficiéncia, muito embora niio seja explicado o que
seria uma decisdo justa. Cumpre observar, que a discussdo sobre a justica envolve o debate sobre a conexdo
(ou ndo) entre direito e moral, de forma que a utilizagdo da ideia de forma vaga, tal como foi feito no
Documento Técnico n° 319, da abertura para varias interpretagdes acerca do que € justica.
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suas instituicdes juridicas e legais, para atingir os objetivos
interrelacionais de promover o desenvolvimento do setor
privado, estimulando o aperfeigoamento de todas as
instituigdes societarias, e aliviando as injusti¢as sociais.
(Dakolias, 1996, p. 10)

O Conselho Nacional de Justica, criado com a Emenda Constitucional n°® 45/2004,
empunhando a bandeira da “eficiéncia, modernizacdo e transparéncia do Judiciario” (Couto;
Meyer-Pflug, 2013, p. 138), incorporou a eficiéncia como critério de desempenho da func¢ao
jurisdicional, constituindo, para tanto, as Metas Nacionais. Cria¢ao originada na observacao de
que um dos principais macrodesafios a ser enfrentado pelo Poder Judicidrio era a “Agilidade e
Produtividade na Prestagdo Jurisdicional”, cujas orientagdes deviam “[...] materializar a
razoavel duracdo do processo em todas as suas fases. Tratava-se de garantir a prestagdo
jurisdicional efetiva e agil [...], pela eficiéncia na realizacdo dos servicos judiciais e
extrajudiciais.” (Brasil, 2020a). Assim, havia a preocupagdo de se estabelecer diretrizes
voltadas a celeridade e simplificacao da prestacao jurisdicional (Conselho Nacional de Justica,
2023Db).

Em 2009, com a elaboragdo das primeiras metas, observa-se que a causadora de maior
impacto foi a relacionada a identificacdo e julgamento de processos antigos, no intuito de
proteger e implementar o direito constitucional a razoavel duracdo do processo € o
fortalecimento da democracia. Embora sejam louvaveis os fins perquiridos pela referida meta,
o contexto em que foi inserida, qual seja, a orientacdo pelos ideais neoliberais, demonstra que
a intencdo foi tdo somente reduzir o volume de processos. Tanto que originou a campanha
“Meta 2: bater recordes ¢ garantir direitos”, estimulando a extingdo em massa dos processos, €
dando a entender que os direitos dos cidaddos estariam suficientemente garantidos com a
resolucao célere do conflito (Conselho Nacional de Justica, 2009).

Desde entdo, observa-se que o conteudo das Metas Nacionais'* se repete ao longo dos
anos, sempre voltadas, substancialmente, para a redug¢do da quantidade de processos no acervo
do Poder Judiciario, sendo orientado que os 6rgdos jurisdicionais se empenhassem para se
alcancar maior celeridade dos procedimentos judiciais e maior produtividade em termos de
resolucao dos processos (Conselho Nacional de Justi¢a, 2023a). Nao por outra razao, os 6rgaos

jurisdicionais se aparentam preocupados tdo somente com uma boa avaliagdo de desempenho

4" E oportuno registrar que ndo se ignora a importancia do Conselho Nacional de Justiga para o funcionamento

dos 6rgdos jurisdicionais, muito menos se pretende afirmar que suas agdes sejam ilegitimas. O que se critica é
a imposic¢ao de critérios quantitativos para avaliacdo da funcdo jurisdicional, que acabam por se sobrepor a
qualidade dos julgamentos.
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de produtividade junto ao Conselho Nacional de Justica. Ademais, ha de se observar que esses
esforcos influenciam até mesmo na promog¢ao dos magistrados, pois a aferi¢do do merecimento
ocorre pelo “desempenho e pelos critérios de produtividade e presteza no exercicio da
jurisdi¢ao”, a saber, de acordo com o art. 93, II, da Constituicdo Federal.

Assim, as manobras neoliberais, alicer¢adas pelas reformas processuais desde a década
de 1990, culminaram na inser¢do da eficiéncia como critério a ser observado pelo juiz na
aplicacdo do ordenamento juridico, conforme consagrado no art. 8° do Cdédigo de Processo
Civil, dentre outras normas fundamentais que regem o processo civil. E, assim sendo, ratificou-
se o exercicio da jurisdi¢do orientado por um valor expressado em uma analise metajuridica e
ideologica, e comprometido com a prestacdo jurisdicional célere, massificada e padronizada.

Dessa forma, pode-se afirmar que

[...] as mudangas pelas quais passa o sistema de justica estdo
orientadas por um discurso que sacrifica a justica em prol do
aumento da produtividade e diminui¢do das despesas. Fator
que acaba por limitar a atividade jurisdicional ao
cumprimento de metas, e enquadrar o sistema de justi¢a a
logica autuarial [sic], ou seja, a uma tabela numérica capaz
de dar resultados a certos calculos contabeis (Morais; Moura,
2017, p. 179).

A instrumentaliza¢do neoliberal do eficientismo corroeu a jurisdi¢do, fazendo com que
a justica fosse guiada pelo metavalor da eficiéncia, redimensionando todo o sistema juridico
para a rapida evacuagdo dos litigios (Morais; Moura, 2017, p. 192). Para tanto, autorizou-se a
sobrevalorizacao da rapidez procedimental em detrimento da observacao da estrutura normativa
processual inerente ao processo democratico, impondo-se a massificacdo do julgamento e a
reducdo do processo a uma mera formalidade (Nunes, 2008, p. 209). Sintetizado o exposto,

Nunes explica que

[...] a degeneracdo da busca desenfreada de rapidez
procedimental foi fruto do proprio modelo estatal imposto a
partir da década de mil novecentos e noventa. Essa tendéncia
gerou um discurso processual peculiar, no qual a aludida
rapidez permitiu a defesa sub-repticia de supressdo de
direitos fundamentais, mediante sua leitura formal, além da
criagdo de um ideal de julgamento de agdes em larga escala,
massificante mas eficiente, pois de modo a atender as
tendéncias do mercado ¢ a defesa da propriedade (Nunes,
2008, p. 154-155)
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A andlise da procedéncia do principio da eficiéncia permite concluir que a sua inclusdo
no ordenamento juridico foi influenciada por ideais neoliberais, voltados ndo para o bem-estar
do cidadao, mas para o desenvolvimento do mercado financeiro. O seu arcabougo teorico,
portanto, fundamenta-se na logica econdmica de maximizacdo de riquezas, € ndo em
instituicdes democraticas. Dessa forma, o emprego da eficiéncia na funcdo jurisdicional foi
compromissado com a adog¢ao de meios que alcangassem resultados comprometidos com a
celeridade, a produtividade e a padronizagao de decisoes.

A doutrina processual brasileira também foi contaminada pelo discurso eficientista da
funcao jurisdicional, ndo se preocupando com o conteudo ideologico carregado pela eficiéncia
neoliberal (Nunes; Bahia, 2009b, p. 252). Assim, ao que tudo indica, a construcao tedrica da
eficiéncia na sua perspectiva neoliberal, no ambito dos estudos juridicos, teve apoio teérico do

movimento Law and Economics (Morais; Moura, 2017, p. 187).

2.2 Apoio da Analise Econdomica do Direito para a eficiéncia econdomica neoliberal

As imposig¢des feitas pelo Banco Mundial foram primordiais para a “contaminagdo” do
ordenamento juridico brasileiro pelo discurso neoliberal. Mas a performance desse subterfugio
teve como contribui¢do a recep¢do do Law and Economics (em portugués: Analise Econdmica
do Direito), movimento que ganhou impulso a partir das décadas de 1960 e 1970, com as
contribuicdes tedricas de Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary Becker e Richard Posner
(Cooter; Ulen, 2010, p. 17; Posner, 2010, p. 7).

Tem-se, pois, que a Analise Econdmica do Direito ¢ um método de andlise das
instituicdes e normas juridicas, a partir de teorias e métodos econdmicos (Cooter; Ulen, 2010,
p. 17). Apesar do movimento possuir varias vertentes (como a Escola de Chicago, a Escola de
Yale e a Escola Neoinstitucional), todas possuem em comum o consequencialismo, originado
da ideia de que as regras que regem a sociedade “[...] devem ser elaboradas, aplicadas e
alteradas de acordo com suas consequéncias no mundo real, e ndo por julgamentos de valor
desprovidos de fundamentos empiricos" (Gico Jr., 2016, p. 17). Ou seja, o Law and Economics
preocupa-se com a necessidade de se considerar ndo apenas a lei, mas, também, as possiveis

consequéncias praticas e econdmicas de uma decisdo judicial (Timm, 2021, p. 3-4).

15 No Brasil, a recepcio das influéncias do movimento Law and Economics no meio académico, teve inicio a
partir da década de 1980, com destaque para os estudos de Clovis do Couto e Silva e de Guiomar Estrella Faria,
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Cooter; Ulen, 2010, p. 19).
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Nesse contexto, a Andlise Econdmica do Direito (AED) propde, inclusive, que os
impactos das decisdes judiciais no ambito econdmico sejam sempre aferidos, a fim de manter
o bom funcionamento do sistema financeiro. De forma geral, a interpretacao e a aplicagao das
normas devem ser realizadas com o objetivo de reduzir os custos (envolvidos na defesa dos
direitos decorrentes da propriedade privada) e, consequentemente, aumentar os lucros do setor
privado (Coase, 2022, p. 82-87).

Assim, para garantir-se o bom funcionamento do sistema econdmico, € preciso que as
leis, as decisdes judiciais e as instituigdes juridicas sejam avaliadas por um critério economico.
No caso, o critério escolhido para atuar como padrdo normativo de avalia¢do foi o valor da
eficiéncia econdmica (Cooter; Ulen, 2010, p. 25-26; Posner, 2010, p. 130).

A eficiéncia econOmica constitui um pressuposto fundamental da teoria
microecondmica, que diz respeito a uma relacdo de custo-beneficio. Isso significa que as
escolhas devem ser feitas, considerando a obten¢do do maior retorno possivel, pois utilizando
o menor nimero de recursos disponiveis (Bittencourt, 2016, p. 30), a fim de maximizar'®, para
os individuos, o bem-estar e a utilidade; e para as empresas e instituicdes financeiras, os lucros.
Dessa forma, pode-se dizer que a eficiéncia econdmica se traduz na otimizagao da alocagao de
recursos (Cooter; Ulen, 2010, p. 38).

Dentre as abordagens acerca da eficiéncia econdmica, a Andlise Economica do Direito
se baseia na teoria da eficiéncia de Kaldor-Hicks (Rosa; Linhares, 2011, p. 63; Yeung;
Rodrigues, 2021, p. 3), que potencializou a Eficiéncia de Pareto'’, para defender que uma
alocacao de recursos ¢ eficiente quando a soma dos beneficios excede a soma dos custos. Esse
critério leva em consideragdo os custos e os beneficios totais para uma sociedade, que podem
compensar as perdas de eventuais prejudicados em suas individualidades (Posner, 2010, p.

108).

16 A maximizacdo pode ser descrita como escolha da melhor alternativa dentre as possibilidades e as restrigdes
existentes (Cooter; Ulen, 2010, p. 37). Para a Economia, parte-se do pressuposto que todos buscam a
maximizagdo de algo, por exemplo: “[...] os consumidores maximizam a utilidade (isto ¢, a felicidade ou a
satisfacdo), as empresas maximizam os lucros, os politicos maximizam os votos, as burocracias maximizam as
receitas, as organizacdes beneficentes maximizam o bem-estar social, e assim por diante” (Cooter; Ulen, 2010,
p. 36)

A eficiéncia de Pareto, cujo conceito ¢ amplamente utilizado na Economia, estabelece que uma situagdo ¢
eficiente, quando ndo for possivel realocar os recursos, de forma a beneficiar uma pessoa sem prejudicar outra
(Posner, 2010, p. 105). Tal conceituagdo se restringe a alocagdo de recursos em termos de maximizagdo de
melhorias individuais e satisfagdo de preferéncias pessoais, diferentemente da eficiéncia de Kaldor-Hicks.
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Richard Posner, considerado o autor mais expressivo da AED, especialmente no que diz
respeito a segunda corrente do movimento'® (Morais; Copetti Neto, 2011, p. 56), adotou o
conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks, vinculando-o ao principio da maximizacao de riqueza,
utilizando-o, portanto, como fundamento para o marco teérico tornado mais aceito e divulgado
do movimento: a utilizagdo do critério da eficiéncia tanto como maximizagdo de riquezas,
como fundagdo do sistema juridico.

Isto posto, diante da notoriedade das contribuigdes ao movimento, a presente pesquisa
se apoiara nas ligdes de Posner para prosseguir a analise da inser¢ao da eficiéncia econdmica
no Direito.

A maximizacao de riquezas no contexto do Direito constitui uma “[...] doutrina que usa
a andlise de custo-beneficio para orientar a decisdo judicial” (Posner, 2010, p. XVIII). Nesse
sentido, todas as decisdes judiciais devem levar em consideracdo os custos € os beneficios
(pecuniarios ou ndo) para resolver o conflito de forma eficiente (com a melhor alocagdo de
recursos) e, consequentemente, para produzir riquezas a sociedade (Posner, 2010, p. XIII).

Segundo a teoria da maximizagao de riquezas, o sistema juridico deve ser orientado pelo
critério da eficiéncia econdmica, de forma que as leis devem ser interpretadas e aplicadas,
partindo de uma analise economica de otimizagao de custos e beneficios (Posner, 2010, p. 7).
Assim, a maximizag¢do das riquezas através das decisdes judiciais se justifica, a medida em que
o crescimento econdmico do setor privado reflete a maximizagdo da satisfagdo da sociedade
como um todo. Cabe ao Poder Judiciario, portanto, promover a eficiéncia através da aplicacao
das normas juridicas, para que as riquezas da sociedade sejam maximizadas (Posner, 2010, p.
3-9).

Assim sendo, a maximizacdo de riquezas nos Orgdos jurisdicionais envolve duas

finalidades: (i) favorecer financeiramente empresas e institui¢des financeiras por meio de

18 A divisdo do movimento Analise Econdmica do Direito em duas correntes é sintetizada por Morais e Copetti
Neto da seguinte forma: “Tem-se defendido que existiu uma primeira corrente Law and Economics,
ideologicamente progressista, que se desenvolveu entre o final do Século XIX e o inicio do Século XX, cuja
origem estd na German e English Historical School of Economics, no institucionalismo e no pragmatismo
norte-americanos. J4 o segundo movimento caracterizou-se unicamente na forte opgdo politico-ideologica
proveniente da Universidade de Chicago, a partir da metade do século XX — Jocus inicial da aplicagdo, no
Direito, da microeconomia neoclassica subjetivista —, na medida em que avocou para si um conceito restrito
de ciéncia, a partir do individualismo metodoldégico, e um conceito matematizado e purificado da economia
como ciéncia de meios, focada na escassez e no subjetivismo marginalista a partir de L. Robbins. Nesse sentido,
ocorreu a expansdo da critica ordenalista neoclassica subjetivista a era progressista, e a reestruturacdo da
preferéncia pelo comando do mercado — como mecanismo fidedigno a alocagdo de recursos ao posto do estado
—, 0 que desencadeou o segundo movimento Law and Economics.” (Morais; Copetti Neto, 2011, p. 56).
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decisdes previsiveis e seguras; e (ii) aumentar a celeridade e ampliar a produtividade da
atividade jurisdicional, com o menor uso de recursos disponiveis.

O juiz, portanto, deve ser um maximizador do bem-estar econdmico e da riqueza
(Posner, 2010, p. 7). Para tanto, o citado autor entende ser fundamental que haja
discricionariedade na atividade jurisdicional, pois s6 assim o decisor podera aplicar um
entendimento que, mesmo contrario as normas juridicas, realiza uma anélise econdmica do
direito em prol da eficiéncia da decisdo. Com esse raciocinio, o jurista defende que uma
caracteristica marcante da Analise Econdmica do Direito ¢ “[...] insistir que os juizes, a0 tomar
decisdes, exercam sua ampla discricionariedade, de modo que se produzam resultados
eficientes, entendidos no sentido de resultados que evitem o desperdicio social” (Posner, 2010,
p. XIV). E prosseguindo, atesta que o sistema juridico eficiente realiza uma atividade
jurisdicional com justica, uma vez que a maximizacdo de riquezas estaria relacionada a
promogao de direitos fundamentais (Posner, 2010, p. 10). Contudo, nota-se que a justica, nesse
contexto, se relaciona apenas com a protecao de direitos individuais, notadamente a propriedade
privada.

Na verdade, observa-se que, além de qualquer discussao sobre justica, o que explica a
necessidade da orientagdo do Direito por critérios da economia € que, a depender do contetdo,
as decisoes judiciais podem representar uma ameaca ao bom funcionamento do mercado, ou
seja, podem representar “[...] um custo demasiado ao mercado, na contramdo da maximizagao
da riqueza e, logo, intoleravel na otica neoliberal” (Rosa; Linhares, 2011, p. 9).

Atento ao fato de que as normas juridicas e as decisoes proferidas no ambito do Poder
Judiciario impactam diretamente no desenvolvimento do mercado, a Analise Econdmica do
Direito — AED, seguindo o viés neoliberal, defende que o "[...] sistema juridico/judicial ndo
pode ser um obstaculo ao desenvolvimento econdmico dos paises [...]" (Morais; Moura, 2017,
p. 188). Por tal razdo, as decisdes judiciais devem alinhar o seu contetido a logica do mercado,
a fim gerar mais eficiéncia. E, para tanto, € preciso garantir que o juiz tenha discricionariedade
na atividade jurisdicional, fator imprescindivel tanto para permitir a aplicagdo da analise
econdmica nas decisdes judiciais, como para tornar a jurisdigdo o meio legal garantidor da
prevaléncia dos interesses economicos do mercado sobre a lei.

Partindo-se da ideia de que o sistema juridico seria um dos principais obstaculos para o
crescimento econdmico, o movimento da AED incorporou na academia a necessidade de se
tratar as questdes juridicas a partir do ponto de vista econdmico (Morais; Moura, 2017, p. 188-
189). A jurisdigdo passa, portanto, a se comprometer com a ampliacao da liberdade econdmica

das empresas e com a protecao da propriedade privada.
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Observa-se que h4d uma evidente utilizacdo da Anélise Economica do Direito como
instrumento da ideologia neoliberal, de forma que a matriz neoliberal fundamenta o seu
discurso silencioso e, supostamente, neutro do eficientismo do sistema juridico (Rosa; Linhares,
2011, p. 9-40). Neste sentido, a Analise Econdmica do Direito consolidou a eficiéncia tanto
como analise de custo-beneficio para maximizagdo de riquezas, como critério normativo de
interpretagdo e aplicacao do direito nas decisdes judiciais. Assim, a partir de suas contribuigdes,
a doutrina ratificou a utilizagdo de um valor metajuridico para o exercicio da fungado
jurisdicional, medida que, inclusive, exige uma atuagao discricionaria do juiz.

A jungdo do aporte tedrico da Anélise Econdmica do Direito — AED' aos ideais
neoliberais contribuiu, portanto, para legitimar a eficiéncia econdmica-neoliberal como norma
fundamental de uma aplicacdo do ordenamento juridico, comprometida com meios que gerem
celeridade e produtividade ao procedimento, a fim de redundar em resultados que gerem o
proferimento de decisdes rapidas, massificadas e juridicamente seguras para o mercado
financeiro.

Em que pese ndo ser correto que um processo demore anos para ser resolvido, disso ndo
se pode deduzir que a justica célere tenha, necessariamente, qualidade e legitimidade. Nao
convém, em termos democraticos, perseguir a celeridade e a produtividade “a qualquer preco”
(Barbosa Moreira, 2000, p. 144), sob pena de colidir com as bases fundadoras do processo como
garantia, na perspectiva do processo constitucionalizado e do processualismo constitucional
democratico. Por tal razdo, na proxima secdo deste estudo, serdo analisadas as consequéncias
do emprego da efici€éncia econdmica neoliberal no exercicio da jurisdi¢dao, tendo por base

tedrica a compreensao do processo no Estado Democratico de Direito.

2.3  Eficiéncia da funcio jurisdicional: da perspectiva neoliberal ao modelo do

processo constitucional democratico

A permanente busca pela celeridade e pela produtividade no exercicio da jurisdicao tem

resultado em alguns excessos, que sobrepondo-se aos pilares e as garantias de um sistema

% Parece oportuno registrar, que ndo obstante a Analise Econdmica do Direito deixe de fornecer um padrio
normativo, que carregue em si um conteudo legitimo e democratico para o sistema juridico — como se pretende
com a elei¢do da eficiéncia como critério de aplicacdo e interpretag@o do direito —, isso ndo significa dizer que
todo e qualquer didlogo entre o Direito e a Economia estd fadado ao fracasso. Esse didlogo pode ser realizado
de diversas formas, sendo certo que a interdisciplinariedade entre as duas areas de conhecimento pode permitir
grandes avangos para a ciéncia juridica; que ndo demonstra ser capaz de enfrentar a complexidade de todos os
seus desafios. Apenas ¢é preciso garantir que o didlogo entre o Direito ¢ a Economia nio desrespeite o
ordenamento juridico e as diretrizes principioldgicas do Estado Democratico de Direito.
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juridico democratico, resultam na redu¢do do contetido democratico da fung¢do jurisdicional e,
por conseguinte, da sua legitimidade. E que a politica neoliberal, conjuntamente ao arcabougo
tedrico da Analise Economica do Direito, permite que a interpretagao e a aplicacao do direito
ndo sejam fundamentadas em bases extraidas do proprio ordenamento juridico, introduzindo
pronunciamentos judiciais com andlises metajuridicas ndo comprometidas com a efetivacao de
direitos e garantias fundamentais, os quais, conforme apontado anteriormente, sio
imprescindiveis para que a atuagdo do Estado seja legitima, limitada pela protecdo da vida, da
liberdade, da igualdade e da dignidade dos cidadaos (Leal, 2021, p. 47).

Assim sendo, a redugdo do contetido democratico salta do seguinte raciocinio logico: se
a eficiéncia se d4 na adogdo de meios que geram resultados coerentes com o0s objetivos
pretendidos pelo sistema juridico (Irti, 2009, p. 7-8), considerando que o sistema juridico seja
orientado pelo critério da eficiéncia econdmica-neoliberal, tem-se que: (i) os resultados
almejados pela atual funcdo jurisdicional ndo estdo comprometidos com a efetivagao de direitos
e garantias fundamentais, como deveria ocorrer no regime democratico, pois submisso a
suposta busca de maximiza¢do de riquezas; e (ii) consequentemente, os meios adotados nos
procedimentos judiciais nao respeitam o devido processo legal, e sim uma analise de custo-
beneficio.

Note-se, pois, que o exercicio da jurisdigdo com base em um critério econdmico-
neoliberal de eficiéncia exige, necessariamente, a discricionariedade do decisor na atividade
jurisdicional, como expressamente afirmado por Posner (2010, p. XIV). Contudo, a
discricionariedade, por seu carater arbitrario, ¢ justamente a conduta que o Estado Democratico
de Direito busca combater e expurgar do sistema processual. Neste sentido, o juiz, como agente
publico que atua em nome do Estado, ndo pode ser um “pretor romano” (Dias, 2018, p. 29),
que decide arbitrariamente, imprimindo suas convic¢des pessoais ou suas consideracdes
subjetivas no ato estatal imperativo. E isto, porque a discricionariedade do decisor retira do
pronunciamento judicial a sua legitimidade, com a decisdo passando a refletir a manifestagdo
de um poder politico arbitrario, e ndo do povo.

Permitir que o juiz aplique o direito com discricionariedade e arbitrariedade ¢ um
retrocesso em termos de democracia, pois significa permitir que a decisao seja fruto de uma
atividade solipsista do juiz, concorrendo para sua visualizagdo como protagonista judicial,
contrariando, assim, o modelo de processo constitucional democratico. Reporta-se, neste
sentido, a figura do juiz do Estado Social (socializac¢do processual), cujo papel foi reforcado em
detrimento do papel das partes, ampliando-se os seus poderes, para dizer o que seria “justo” e,

em contrapartida, reduzindo a importancia do papel e da participagao das partes. Nessa logica,
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0 juiz saberia definir, sozinho, a melhor forma de resolver o conflito, valendo-se de sua
sabedoria, convicgdes e sentimento de justiga, mesmo que atuasse de forma contraria ao
disposto em lei (Nunes, 2008, p. 102).

Como a Andlise Econdmica do Direito se fundamenta na “teoria subjetiva e
incomparavel da escolha” (Morais; Copetti Neto, 2011, p. 68), ela pode, por si propria, fornecer
convencimentos subjetivos e irracionais para o juiz quando da utilizagdo do critério de
eficiéncia econdmica, tendo em vista que a sua formula ndo ¢ capaz de garantir uma comparagao
de custo-beneficio que seja uniforme para todas as pessoas da sociedade, e isto, porque nem
sempre o que é beneficio para um, pode ser para outro.?

Assim, quando a atividade jurisdicional se baseia no convencimento do juiz edificado
em analises metajuridicas (como as decorrentes da Andlise Econdmica do Direito) e/ou
consideragdes subjetivas, o juiz, assumindo posicdo de superioridade, profere decisdes
esvaziadas de racionalidade e legitimidade democrética.

Além da discricionariedade, observa-se que a conduc¢do da funcdo jurisdicional pelo
principio da eficiéncia como relacdo de custo-beneficio gera outros exageros, contidos na
ressignificagdo de inumeras garantias individuais (Costa, 2021, p. 82).

O proferimento de decisdes com celeridade e em larga escala importa no afastamento
do processo como procedimento realizado em contraditério, balizado por garantias
fundamentais. E isto, porque o procedimento judicial “eficiente”, seguindo a 16gica neoliberal,
ndo tem espago € nem tempo para seguir uma estrutura dialética que viabilize aos sujeitos
interessados a participacdo adequada no processo, ou seja, a participagdo que importe na
influéncia e na constru¢do do pronunciamento judicial em conjunto com o decisor (Nunes;
Babhia, 2009b, p. 251).

O contraditério como garantia de influéncia e nao surpresa, que ¢ “viga mestra” do
processo (Dias, 2018, p. 119), resta, nessa, reduzido ou até mesmo suprimido, o que €
incompativel com o modelo de processo em consonancia com o Estado Democratico de Direito,
uma vez que as decisoes alcancadas pelo processo sé sdo legitimas e democraticas quando fruto
da construcao de todos os sujeitos processuais. Dessa forma, em detrimento do contraditério

como garantia de influéncia e ndo surpresa, o modelo neoliberal busca

[...] (a) uma uniformidade decisional, que ndo levaria em
consideracdo as peculiaridades do caso concreto, mas

20 E nesse sentido que Morais e Copetti Neto sintetizam que a Analise Econdomica do Direito é “[...] incapaz de
resolver o problema do carater cientifico da comparagdo interpessoal, nos moldes do positivismo logico por
ela entendido e aplicado, ou seja, nos critérios de verificabilidade e falseabilidade empirica de cada assertiva
delineada [...].” (Morais; Copetti Neto, 2011, p. 68).
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asseguraria alta produtividade deciséria, de modo a
assegurar critérios de exceléncia e de eficiéncia requeridos
pelo mercado financeiro; e/ou (b) a defesa da maxima
sumarizacdo da cognicdo que esvaziaria, de modo
inconstitucional, a importancia do contraditéorio e da
estrutura comparticipativa processual, que garantem
procedimentos de cogni¢do plena para o acertamento dos
direitos (Nunes, 2008, p. 159)

A fundamentagdo racional das decisdes, cujo exercicio se entrelaga com o contraditorio,
(Leal, 2002, p. 105), também ¢ afetada. Isto porque, no sistema processual orientado pela
eficiéncia econdmica, a fundamentacdo nao precisa basear-se nas normas do ordenamento
juridico, podendo até mesmo negligenciar a observancia das demais garantias fundamentais,
haja vista a possibilidade de constituir o resultado de uma analise econdmica, ou seja, de nogoes
metajuridicas. Assim sendo, as razdes que justificam a decisdo podem ndo ser juridicamente
validas, e ainda correm o risco de ndo serem racionais.

Em um processo cujo modelo ¢ constitucional democratico, o juiz ndo pode apresentar
qualquer motivo para fundamentar a decisdo. A fundamentagdo, para ser legitima, deve se
lastrear em argumentos racional e juridicamente validos para o Direito (Taruffo, 2015, p. 19),
além de passar pelo crivo da atividade participada de todos os sujeitos processuais. O carater
racional e juridico da fundamentagao ¢ ressaltado por Michelle Taruffo, ao explicar que decisao
fundamentada ¢ aquela que “[...] exponha seus argumentos em funcao dos quais o observador
externo (as partes, os advogados, os outros juizes, a opinido publica) possa verificar que aquela
decisdo ¢ logica e juridicamente fundada” (Taruffo, 2015, p. 19).

E imprescindivel, pois, que a estrutura da fundamentagdo seja embasada em razdes
extraidas do ordenamento juridico, como ressalta Ronaldo Brétas de Carvalho Dias na seguinte

observagao:

[...] no Estado Democratico de Direito, a justificativa
adotada no pronunciamento judicial decisorio tem de ser
feita dentro de um contetido estrutural normativo imposto
pelas normas processuais, ¢ de forma tal, que o agente
publico dé motivagdo racional a decisdo prolatada, sob a
prevaléncia do ordenamento juridico em vigor e indique a
legitimidade das escolha adotadas, em decorréncia da
obrigatoria andlise dos argumentos desenvolvidos pelas
partes, em contraditorio, em torno das questdes de fato e de
direito [...] (Dias, 2018, p. 180).

Tem-se, pois, que as nogdes extralegais, as convicgdes pessoais € as consideracdes
subjetivas, tais como podem ser as razdes provenientes de uma andlise com base em critérios

econdmicos, ndo sdo aptas a fundamentar racionalmente uma decisdo legitima, pois certo ¢ que
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podem ensejar decisdes arbitrarias, discricionarias e abusivas e, consequentemente, contrarias
ao regime democratico.

Enfatiza-se, pois, que no Estado Democratico de Direito, os argumentos juridicos e
racionais que amparam a fundamentacdo devem ser debatidos em um espaco discursivo
conduzido pelo contraditério, como garantia de influéncia e ndo surpresa, garantindo-se, assim,
que a fundamentacao reflita o didlogo entre todos os sujeitos processuais.

Diante desse contexto, observa-se que a busca meramente funcional dos metavalores da
produtividade e da celeridade na funcdo jurisdicional é incompativel com o processo,
considerando-se a perspectiva democratica (Nunes, 2008, p. 212). Isto por que o exercicio da
jurisdi¢do, guiado pela eficiéncia econdmica-neoliberal, tende a sumarizar o processo,
suprimindo, ou até mesmo eliminando, os espacos onde sdo observadas as garantias
fundamentais — notadamente o contraditorio e a fundamentacao racional das decisoes, que sao
as garantias intrinsecamente relacionadas a participagdo dos interessados no processo —, uma
vez que representariam entraves para a prestacao jurisdicional célere e produtiva. Dessa forma,
sob o pretexto da crise de ineficiéncia do Poder Judiciario, cuja percepcdao advém da morosidade
da jurisdi¢do e do excesso de litigios?!, tem-se legitimada a relativizacdo do devido processo
legal.

Nesse ponto, cumpre registrar, que nao se ignora que os 6rgaos jurisdicionais estejam
abarrotados de litigios?* a serem solucionados, nem que a prestagio jurisdicional se tornou mais

demorada nas ultimas décadas. De fato, ndo ¢ razoavel que

[...] um processo leve anos a fio para ser sentenciado em
primeiro grau, nem tampouco a espera — que pode chegar a
mais de uma década — até que o credor possa, ao fim, depois
de avaliag@o por quatro instancias, receber o bem da vida
mediante uma longa e cara execugdo (Couto; Meyer-Pflug,
2013, p. 132)

Entretanto, a raiz do problema do excesso de litigios e da morosidade ndo se encontra
na quantidade de etapas a serem percorridas durante procedimento judicial realizado em
contraditorio e balizado por garantias fundamentais. Na verdade, pode-se dizer que a chamada

ineficiéncia do Poder Judiciario ocorre em razao da insuficiéncia de sua estrutura administrativa

21 O aumento exponencial da quantidade de processos nas tltimas décadas pode ser explicado pelos resultados

dos esforcos das ondas de Acesso a Justica, que ampliaram o acesso a jurisdi¢@o, no que diz respeito a tutela
de direitos e, também, a assisténcia juridica integral ¢ gratuita (Nunes; Bahia, 2009b, p. 247).
22 O Relatério Justiga em Numeros 2023 computou 81,4 milhdes de processos em tramita¢io no Brasil (Conselho
Nacional de Justiga, 2023, p. 92).
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e organizacional para gerir as demandas (Marcacini; 2009, local. 157), as quais, evidentemente,
se modificaram em género e aumentaram em quantidade apos as ondas de acesso a justica.
Além da hiperjudicializagdo, necessario considerar, também, que o proprio Estado produz
litigios judiciais em escala, sendo considerado o maior litigante do Poder Judicidrio (Conselho
Nacional de Justi¢a, 2023, p. 175), que quando vencido, adota condutas de resisténcia para
cumprir as determinagdes (Marcacini, 2009, local. 165).

Em obra produzida ha duas décadas, cujas ponderacdes, entretanto, permanecem atuais,
Barbosa Moreira ressalta que culpar a “crise do Judiciario” pelos defeitos da legislagao
processual ¢ uma visdo unilateral e limitada, haja vista a presenca de outros fatores, bem mais
consideraveis, como: (i) a escassez e a defeituosa organiza¢ao dos 6rgaos jurisdicionais; (ii) a
baixa relagdo entre o seu numero de unidades e a populagao (Barbosa Moreira, 2000, p. 143-
145); e (ii1) a baixa relagdo entre a quantidade de unidades e o nimero de pessoas que tiveram
seus direitos ameacados ou lesionados, em virtude dos novos direitos reconhecidos na
legislagdo.

A crise do Poder Judiciario envolve, portanto, no seu entendimento, uma questdo de
gestao administrativa e organizacional, razdo pela qual nao se justifica qualquer esforgo para
relativizar a estrutura normativa processual (além de ferir, é claro, a legitimidade da funcao
jurisdicional). O processo realizado com a observacdo de todos os direitos e garantias
fundamentais ndo ¢ sindnimo de prestagdo jurisdicional lenta, e sim de prestacao jurisdicional
legitima e democratica. Nesse sentido, as reformas na legislacdo ndo sdo o unico caminho
necessario, para resolver efetivamente o problema da “crise do Judiciario” (Silveira;
Mezzaroba; Couto; Sanches, 2013, p. 6), de forma que uma interven¢do técnica “[...] com
mudangas, inclusive, da logica da administracdo da justica (de uma administracdo
patrimonialista para uma visdo gerencial) pode, certamente, contribuir muito mais do que a
mera alteracao (constante) dos codigos [...] (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 356).

Por oportuno, ndo se dissocia a garantia constitucional da razoavel duragdo do processo,
pois ao contrario do que muito se defende na doutrina e na pratica forense, tal garantia nao
consagra a busca pela celeridade a todo custo, mas apenas evita que o processo seja obstruido
com dilagdes indevidas, especialmente pelas atividades das partes, dos juizes ou dos auxiliares
da justica (Dias, 2018, p. 212-216). Razoavel, pois, que a duragdo do processo ndo impde o seu
alcance no tempo mais curto, mas no tempo mais adequado, para que cumpra as suas fungdes
(Couto; Meyer-Pflug, 2013, p. 142). Fato que, partindo de uma analise do processo

constitucionalizado, implica dizer que o mesmo deve percorrer o tempo devido e ser pautado
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pelo respeito ao principio do contraditorio, da ampla argumentagdo, da fundamentagao racional
da decisdo, dentre outras garantias inerentes ao devido processo legal (Barros, 2013, p. 60).

A partir do momento em que a interpretacao e a aplicagdo das normas sdo voltadas ao
desenvolvimento do mercado financeiro, tal como o modelo neoliberal impde, as decisdes
judiciais tornam-se instrumentos da realizacdo dos objetivos do mercado e das elites
economicas (Dardot; Laval, 2016, p. 382). Sobre esse assunto, Bolzan de Morais explica que o
fendmeno neoliberal incorporado ao Direito fez com que as normas juridicas fossem
desprezadas em detrimento das normas de gestdo, ocorrendo, pois, uma substituicio da
regulacdo juridica pela regulagdo técnica (Morais, 2022, p. 293). Nesse contexto, o Direito
passa a ser visto como um “[...] conjunto de normas juridicas técnicas e neutras, a serem
avaliadas em termos de efici€éncia econdmica, € nao de justica como principios substantivos
[...]” (Mattei; Nader, 2013, p. 81) e, por conseguinte, a jurisdi¢cdo se reduz a um instituto a
servigo dos interesses do mercado, tornando-se um meio para a promogao da iniciativa privada
e “[...] espaco de afirmacdo da estratégia de quantificagdo e da solucdo rapida dos litigios”
(Morais; Moura, 2017, p. 6).

Nessa perspectiva econdmica-neoliberal, o processo se reduz a instrumento da
jurisdicdo, a saber, meio apto para extinguir demandas com maxima rapidez, ¢ até mesmo meio
de realizacdo de escopos metajuridicos.

As ponderacdes feitas até entdo expressam um cendrio preocupante para a
democratizagdo processual. Demonstra-se urgente edificar o principio da eficiéncia em uma
estrutura condizente com o processo constitucionalizado democratico, a saber, com o processo
como uma garantia do cidaddo, apta a salvaguardar seus direitos e garantias constitucionais
contra quaisquer atos arbitrarios ou de abuso de poder do Estado (Dias, 2018, p. 287).

E preciso conceber a eficiéncia em um sistema que seja vinculado a participagdo dos
cidadaos, de forma que o processo seja estruturador dessa participagao e da propria democracia
(Nunes, 2008, p. 209; p. 250). Para tanto, o arcabougo tedrico relativo a interpretagdo e
aplicagdo do direito ndo pode ter como base um critério econdmico, como ocorre com a
eficiéncia econdmica-neoliberal baseada no parametro de Kaldor-Hicks, porque tal parametro
direciona os resultados para a manuten¢do da atividade econdmica e maximizacao dos lucros
das empresas em instituicdes financeiras, e nao para a protecao de direitos fundamentais.

Bolzan de Morais e Copetti Neto (2018) também enfatizam que a interpretacdo e a
aplicagdo das normas juridicas pelo juiz ndo podem ser orientadas pelo critério de contetido

econdmico, e sim por teoria fundada no respeito as garantias fundamentais. Segundo o autor:
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[...] qualquer arranjo institucional depende de uma teoria do
direito, e se essa teoria é fundada no reconhecimento e na
garantia de direitos fundamentais, como o sfo os
contemporaneos estados de direito, nem o sistema
jurisdicional tem o dever de perseguir a eficiéncia na
resolucdo de casos concretos, tampouco as politicas sociais
determinadas pelas demais fun¢des do poder publico tém de
ser eficiente em ambito economico (Morais; Copetti Neto,
2011, p. 73).

Na secdo seguinte, sera demonstrada outra forma de conceber o principio da eficiéncia,
conforme previsto no art. 8 do Cddigo de Processo Civil, pois rejeitando seu entendimento
baseado em andlise econdmica neoliberal, pelo fato da mesma, inevitavelmente, conduzir a

redugdo do contetido democratico do processo e do sistema juridico como um todo.

2.4 Outros horizontes: a eficiéncia qualitativa da func¢ao jurisdicional no Estado

Democratico de Direito

Ao que consta, a inser¢do da eficiéncia em sua perspectiva econdmica como principio
do processo civil no ordenamento juridico foi realizada sem grandes reflexdes criticas acerca
do seu conteudo teodrico e da sua repercussdo pratica para a democracia. Como bem advertem
Bolzan de Morais e Copetti Neto, o fato de a Economia compreender a eficiéncia pelo
parametro Kaldor-Hicks ndo implica que o Direito deve, por conseguinte, valer-se desse critério
(Morais; Copetti Neto, 2011, p. 73) e, muito menos, utiliza-lo para orientar a jurisdi¢ao.

Nesse aspecto, apresentam-se oportunas as licdes de Luis Alberto Warat, jurista e
filésofo argentino e um dos responsaveis pela consolidacdo da pos-graduagdo stricto sensu no
Brasil. Ao explicar sobre o saber critico € o senso comum teodrico dos juristas, Warat demonstra
que a ciéncia do Direito vem se edificando em “verdades” que, frequentemente, nao passam de
construcdes ideoldgicas. Os discursos juridicos, ratificados pelo senso comum, costumam
reproduzir conceitos desvinculados do marco tedrico em que foram produzidos, ja que o estudo
do Direito ndo se preocuparia com o nascedouro dos conceitos utilizados. O que os juristas
chamam de ciéncia, sdo, frequentemente, premissas nao explicitadas e vinculadas a opinides e
ideologias (Warat, 1982, p. 48-57).

Assim ocorreu com a concepcao de eficiéncia, formulada tdo somente como sindnimo
de celeridade e produtividade (relagdo custo-beneficio). As investigacdes e as criticas realizadas
na secdo anterior deste estudo demonstram que a reproducdo da eficiéncia econdmica-

neoliberal no ordenamento juridico, nas doutrinas € nos pronunciamentos judiciais ocorreu sem
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a observancia do marco teérico ao qual o conceito se vincula, difundindo-se, entdo, de forma
acritica e estratégica, uma ideologia neoliberal.

Como o principio da eficiéncia adotado pelo Direito como busca de celeridade e de
produgdo de decisdes judiciais em massa ndo se baseia em teoria fundada no reconhecimento
de direitos e garantias fundamentais, o marco tedrico que sustenta o principio da eficiéncia
economica-neoliberal nao esta em consonancia com o Estado Democratico de Direito, que se
almeja construir.

Diante de tal cenario, busca-se encontrar uma solugdo para a adequagao do principio da
eficiéncia as diretrizes principioldgicas do Estado Democratico de Direito, partindo das
contribuigdes teoricas de Michele Taruffo acerca da eficiéncia no Direito. Em sua obra Orality
and Writing as Factors of Efficiency in Civil Litigation, Michele Taruffo formulou duas
possiveis analises do conceito de eficiéncia. Inicialmente, o jurista explica que a eficiéncia €
um “conceito meramente instrumental” (Taruffo, 2008, p. 185 186). Entendimento que leva a
sugestdao de que a eficiéncia funciona como meio ou como parametro para a execucao de algo.
A saber, a eficiéncia ndo contém em si a propria uma conceituacdo, ja que esta depende da
compreensdo da sua serventia, ou seja, para que serve (Taruffo, 2008, p. 186).

Assim, entender a serventia da eficiéncia para o processo judicial envolve,
consequentemente, a compreensao do tipo de sistema juridico que se busca construir, definindo-
se qual é o objetivo do processo e decisdes judiciais (Taruffo, 2008, p. 186). E preciso, pois,
ser claro nos resultados que se pretende obter com a atividade jurisdicional para, entdo, poder
disciplinar o principio da eficiéncia. Assim, Taruffo apresenta as possibilidades: (i) o objetivo
do processo ¢ tdo somente resolver conflitos; e (ii) o objetivo do processo € a resolucdo de
conflitos por meio de decisdes justas (Taruffo, 2008, p. 186).

O critério de eficiéncia se modifica segundo o objetivo que se pretende obter com a
funcdo jurisdicional. Nos sistemas juridicos orientados pelo pressuposto de que o objetivo do
processo €, unicamente, por fim ao litigio, “[...] parece coerente pensar que a eficiéncia deve
ser definida, basicamente, em termos de velocidade e custos reduzidos” (Taruffo, 2008, p. 187,
tradugdo nossa®’). Dessa forma, aderindo a esta op¢do de sistema juridico, a qualidade das
decisdes nao ¢ relevante para resolver o conflito. Em outras palavras, a observacao de direitos
e garantias fundamentais nao € relevante para se considerar a atividade jurisdicional eficiente.

Seguindo esse raciocinio, Taruffo explica que

23 No texto original: “If the definition A) is adopted, it seems consistent to believe that efficiency should be

defined basically in terms of speed and low costs” (Taruffo, 2008, p. 187).
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[...] o fato € que, se a qualidade da resolucdo nao for
relevante, porque o verdadeiro objetivo € por fim ao
litigio, os métodos mais eficazes serdo os que
maximizam os beneficios em termos de tempo e
dinheiro. Esses devem ser os valores centrais da
questdo (Taruffo, 2008, p. 187, traducio nossa).>*

Aderindo a segunda op¢ao de sistema juridico, na qual o objetivo ndo ¢ apenas resolver
conflitos, e sim resolvé-los por meio de decisdes justas, corretas, precisas € imparciais, a
eficiéncia ¢ orientada por critérios de conteudo e de qualidade das decisdes (Taruffo, 2008, p.
186). A qualidade da decisdo, neste caso, depende da “[...] apresentacao adequada, completa e
justa dos aspectos juridicos das alegacdes feitas por ambas as partes, bem como na resolugao
precisa, completa e possivelmente verdadeira dos fatos, com base no exame justo das provas”
(Taruffo, 2008, p. 187, tradugio nossa®). Por essa razio, a fundamentacio das decisdes é uma
garantia constitucional fundamental para a obten¢do de decisdes justas, precisas e informadas
e, consequentemente, para a realizacdo de um processo eficiente.

Taruffo apresenta, portanto, dois conceitos de eficiéncia passiveis de serem utilizados
na funcdo jurisdicional. Tais conceitos foram posteriormente nomeados de “eficiéncia
quantitativa” e “eficiéncia qualitativa” por Dierles Nunes e Alexandre Bahia (2009b, p. 250).
Ambos conceitos de eficiéncia apresentados sao faces de uma mesma moeda, de forma que o

ideal é encontrar um equilibrio entre as ideias®®, pois

[...] um sistema judicial ¢ eficiente quando ¢
razoavelmente rapido e barato de operar, mas
também quando ¢ estruturalmente orientado para a
obtengdo de decisdes informadas, precisas e
responsaveis com base em todos os fundamentos
juridicos relevantes (Taruffo, 2008, p. 187, tradugao
nossa?®’).

24 No texto original: “[...] the fact is that if the quality of the solution is not relevant, because the real goal is to
end up the dispute, then the most efficient methods are those that maximize the advantages in terms of time
and money. These should be the only values deserving to be implemented.” (Taruffo, 2008, p. 187).

23 No texto original: “In order to be just, a decision has to be based upon a proper, complete and fair presentation
of the legal aspects of their case by both parties, and an accurate, complete, and possibly truthful decision about
the facts in issue, based upon a fair assessment of the evidence” (Taruffo, 2008, p. 187).

26 De acordo com o autor: “[...] é provavel que, para alcangar uma solugdo justa, ndo tenhamos escolha a ndo ser

chegar a um compromisso entre esses dois lados mutuamente [...]”” (Taruffo, 2008, p. 187, tradug@o nossa). No

texto original: “[...] probably a fair solution may be achieved just by thinking of a compromisse or a point of

equilibrium between the two competing ideas of efficiency” (Taruffo, 2008, p. 187).

27 No texto original: “Then a system of litigation is efficient when it is reasonably quick and inexpensive, but

also when it is structurally oriented to reach fully informed, accurate and reliable decisions on the whole merits

of the case” (Taruffo, 2008, p. 187).
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Nao obstante, os dois conceitos sdo costumeiramente vistos como contraditorios e
incompativeis, pois o processo célere e barato pode resultar em decisdes incompletas ou
incorretas, enquanto o processo que busca uma decisdo legitima exige tempo e dinheiro
(Taruffo, 2008, p. 187) e, acrescenta-se, uma atividade comparticipada entre juiz e o demais
sujeitos processuais. No Brasil, impds-se a escolha da eficiéncia quantitativa em detrimento da
exclusdo da concepgao qualitativa (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 350, nota de rodapé).

A eficiéncia quantitativa, enquanto sindnimo de celeridade, de redugdo de custos e de
produtividade, ¢ um pardmetro adequado quando se almeja, com a funcdo jurisdicional, tdo
somente a reducdo do numero de processos em tramitagdo, mesmo que isso implique no
proferimento de decisdes erradas, ou que ndo sigam as diretrizes principioldgicas basicas de
um regime democratico. O que retrata, justamente, o conceito de eficiéncia utilizado na pratica
forense atual, pois introduzido pela influéncia do neoliberalismo e pelo movimento da Analise
Econdmica do Direito no ordenamento juridico e no Poder Judiciario brasileiro.

Contudo, observa-se que o Estado Democratico de Direito ndo comporta a eficiéncia
em seu aspecto quantitativo. E isto, porque o sistema juridico ndo pode servir como meio de
promogao da eficiéncia econdmica-neoliberal para protecao dos interesses neoliberais (Morais;
Copetti Neto, 2011, p. 67). Em outras palavras, os fins do sistema juridico em um Estado
Democratico de Direito ndo podem ser convertidos em meio geragcdo de riquezas para as elites
econdmicas. Na verdade, devem orientar o proferimento de decisdes legitimas e democraticas,
fundadas em direitos e garantias fundamentais, a fim de proteger a vida, a liberdade, a igualdade
e a dignidade dos cidadaos (Leal. 2021, p. 47)

Neste sentido, observa-se que os critérios de analise da eficiéncia qualitativa sdo mais
congruentes com os objetivos do sistema juridico que se busca construir em um Estado
Democratico de Direito, partindo-se da observagao de que a atividade jurisdicional eficiente ¢
aquela cujos resultados sdo decisdes legitimas e democraticas, pois coerentes com a satisfacao
das garantias fundamentais inerentes ao devido processo legal. Contudo, ao que parece, a
doutrina e a jurisprudéncia, seja por falta de cuidado técnico ou pela conveniéncia dos ideais
neoliberais, tém se esquecido dos objetivos que se pretende obter com a funcao jurisdicional
em um regime democratico, ao aclamar o principio da eficiéncia em seu aspecto quantitativo.

Ante tal contexto, a presente pesquisa perfilha do entendimento acerca da eficiéncia
qualitativa abordada por Michele Taruffo (2008), adotando-o para construir a ideia de que, no

Estado Democratico de Direito, guiado pelo processualismo constitucional democratico, a
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eficiéncia da fun¢do jurisdicional ndo deve ser medida (primordialmente) pelo critério de
velocidade e produtividade.

Como a eficiéncia se da na adogdo de meios para a obtengao dos fins eleitos pelo sistema
juridico, se se espera que os resultados-fins do sistema juridico sejam decisdes legitimas e
democraticas, os meios adotados para tanto ndo podem ser fundados em critérios provenientes
da Economia, mas, sim, em teoria fundada no modelo de processo constitucional democratico.

Ainda, considerando que a fung¢ao jurisdicional ¢ atividade-dever do Estado e, a0 mesmo
tempo, direito fundamental dos cidadados de obter tutela jurisdicional legitima (Dias, 2018, p.
88), pois fruto da condugdo do processo constitucional democratico, tem-se que, no Estado
Democratico de Direito, ndo héa outra op¢ao sendo considerar que os meios para o exercicio da
funcao jurisdicional eficiente advém do cumprimento dos direitos e garantias fundamentais.

Corroborando tal desiderato, Ronaldo Brétas afirma que a “[...] fun¢do jurisdicional
somente se concretiza dentro da moderna e inafastdvel estrutura constitucionalizada do
processo” (Dias, 2018, p. 43). Nesse sentido, Eduardo Costa também atesta, que “[...] se tomar
a eficiéncia como capacidade de consecu¢do de metas, objetivos ou finalidades, o processo (o
devido processo legal) sera tanto mais eficiente, quanto mais contiver o arbitrio do Estado-juiz
[...]” (Costa, 2021, p. 82).

A observacdo das garantias fundamentais ¢ o que garante a obtencdo de decisdes
legitimas e democraticas, impedindo qualquer tipo de subjetivismo e arbitrariedade do juiz e
realizando as finalidades Estado Democratico de Direito. Ademais, ¢ o que garante que o
pronunciamento judicial seja reflexo do poder politico emanado do povo, fruto de uma
atividade comparticipada de todos os sujeitos processuais, realizada em um espago discursivo,
democratico e orientado pelo contraditdrio (Dias, 2018, p. 39; Nunes, 2008, p. 50).

Nessa seara, pode-se concluir que o devido processo legal, “[...] bloco compacto de
salvaguarda das pessoas e de suas liberdades contra quaisquer atos de abuso do poder ou de
arbitrio provenientes do Estado [...]” (Dias, 2018, p. 87), conduz a atividade jurisdicional
eficiente, pois a observacdo de seus direitos e garantias fundamentais, notadamente o
contraditorio e a fundamentagao racional das decisdes, viabilizam a participagdao imprescindivel
para a construg¢do de um pronunciamento legitimo e democratico. Como ensina Eduardo Costa,
ndo ¢ a eficiéncia jurisdicional que restringe as garantias individuais; sdo as garantias
individuais que restringem os canones da eficiéncia jurisdicional (Costa, 2021, p. 82-83).

Assim sendo, sem olvidar a importancia da atividade jurisdicional agil, mas ndo
considerando-a o objetivo principal da jurisdi¢ao, defende-se que, em um regime democratico,

a eficiéncia deve ser orientada pela geracao de decisoes legitimas e democraticas, cujos meios
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para tanto se fazem presentes na observacao dos direitos e garantias fundamentais, quais sejam,
o contraditorio, a ampla defesa, a fundamentagao racional das decisodes, o juizo natural, o amplo
acesso a jurisdi¢cdo e a duragdo razoavel do processo (Dias, 2018, p. 172-173).

A eficiéncia, nessa leitura, estd na geracao de resultados uteis para o sistema juridico
democratico com a participagdo de todos os sujeitos interessados, concorrendo para a
implementagao do processo constitucional democratico (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 350).

Importante perceber que o exercicio da jurisdicao pode ser célere, mesmo rigorosamente
atento as diretrizes principiologicas do processo constitucional democratico. O anseio em
garantir uma prestacdo jurisdicional em tempo habil € protegido pela simples observacdo da
garantia da duragdo razoavel do seu andamento, fator inerente ao devido processo legal.

Adotar a eficiéncia qualitativa como critério para estabelecer o principio da eficiéncia,
considerando também a prestacao jurisdicional em tempo habil, € o que o jurista Eduardo Costa
defende ao sintetizar que a eficiéncia do o6rgdo jurisdicional, no exercicio de sua fungdo,
depende de um “[...] desempenho satisfatério tanto em aproveitamento quanto em rendimento”
(Costa, 2021, p. 81). E partindo da percepcao do processo como garantia, o autor explica que a
eficiéncia ndo envolve apenas maximiza¢cdo de resultados com o minimo de recursos
(aproveitamento), mas, também, a aproximacao dos resultados as metas preestabelecidas
(rendimento). E isso, porque: “[...] a organizagdo que bem aproveita seus recursos, nao atinge
necessariamente suas metas; mas a organiza¢do que atingiu suas metas, necessariamente bem
aproveitou seus recursos” (Costa, 2021, p. 81).

A fim de conclusdo, nao € 1til produzir decisdes com rapidez e em grande quantidade,
sem que se tenha observado uma metodologia normativa que garanta, minimamente, a
legitimidade do pronunciamento estatal. Em verdade, o processo que gera decisdes resultantes
do espaco discursivo pautado pelo contraditério e pela fundamentagdo racional, além das
demais garantias fundamentais, ¢ o mais eficiente, ainda que tenha consumido um pouco mais
de tempo e de gastos, pois as decisdes serdo efetivamente legitimas, além de serem mais

abrangentes e evitarem sucessivas demandas (Cunha, 2016, p. 377).

2.4.1 A necessaria leitura da eficiéncia qualitativa a partir do processualismo

constitucional democratico

Em termos de eficiéncia da funcdo jurisdicional em um modelo de processo
constitucionalizado, ndo basta atingir qualquer resultado por meios céleres e produtivos; ¢

preciso atingir os fins do processo no Estado Democratico de Direito. Tendo em vista que o
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nucleo desse regime esta na soberania e na autodetermina¢ao do povo, a funcao jurisdicional e
0 campo processual como um todo ndo podem refletir algo diverso dessa diretriz.

Assim, a fim de que a eficiéncia da fungdo jurisdicional se desenvolva em sua
perspectiva qualitativa, ou seja, com parametros que avaliem resultados a partir da qualidade
da decisdao em termos de legitimidade democratica (Taruffo, 2008, p. 186; Nunes; Bahia, 2009b,
p. 250), ¢ imprescindivel que o sistema juridico se volte para a devida participacdo e a
autoinclusao dos cidadaos no sistema processual. Torna-se necessario, para tanto, recorrer as
contribuigdes tedricas do processualismo constitucional democratico.

O processualismo constitucional democratico ¢ a concepgao tedrica desenvolvida e
defendida na tese de doutoramento de Dierle Nunes, que se d4 na leitura do processo
constitucional a partir da percepcao da comparticipagdo e do policentrismo processual. Sua
estruturacao deu-se a partir do tensionamento e da necessidade de superacdo dos paradigmas
anteriores (liberalismo e socializagdo processual, bem como a pseudo-socializagdo do
neoliberalismo processual), para se implementar a tdo almejada democratizagdo processual
(Nunes, 2008, p. 250).

Partindo do marco teorico do processo como procedimento realizado em contraditério
(Nunes, 2008, p. 30) e resgatando a importidncia e a indispensabilidade do processo
constitucionalizado, defende-se o processo como garantia do cidaddao de influenciar na
producdo do pronunciamento judicial e de controlar e limitar o poder estatal ilegitimo (Nunes,
2008, p. 209). E nesse sentido que o processualismo constitucional democratico sustenta que a

acao judicial

[...] deve se desgarrar do processo como técnica de
dominagdo, percebendo-o em  perspectiva
democratica, um  garantidor de  direitos
fundamentais. Conforme ja dito, representando uma
sofisticagdo do raciocinio fazzalariano, a referida
concepcao permite, de um lado, uma blindagem
(limite) as atividades equivocadas das partes,
advogados e juizes, e¢ de outro, garante a
participacdo e a influéncia de todos os envolvidos e
de seus argumentos nas decisdes por ele (processo)
formadas (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 353).

Afasta-se, dessa forma, qualquer interpretacdo que constitua o processo como mero
instrumento da jurisdi¢do, ou que o perceba como técnica de dominagao, tal como, infelizmente,
ainda se perpetua na doutrina e na pratica forense até os dias de hoje, por influéncia de

concepgoes instrumentalistas do processo  (Nunes, 2008, p. 142 e ss.).
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Isso posto, em uma perspectiva democratica, o processo ndo pode constituir uma
ferramenta que aplica o direito “com rapidez maxima”; e sim uma estrutura normativa
dimensionada por garantias provenientes do devido processo legal (ou constitucional), quais
sejam: o contraditdrio, a ampla defesa, a fundamentacao racional das decisdes, o juizo natural,
a inafastabilidade do controle jurisdicional e a razoavel duragdo do processo (Nunes, 2008, p.
250). Nessa conformacdo, o processo ¢ vocacionado a implementacao de direitos e garantias,
especialmente aquelas fundamentais.

E assim o €, pois como estrutura normativa balizadora da manifestacdo de poder do
Estado no exercicio da funcdo jurisdicional, o processo tem como objetivo principal garantir a
participag@o dos interessados (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 353). Sem participacao efetiva,
o ato de poder estatal ndo € legitimo, por ndo ser fruto da construgdo em conjunto com aqueles
que sofrerdo seus efeitos, abrindo-se, dessa forma, espago para pronunciamentos nutridos de
arbitrariedades e subjetivismos, contrarios ao regime do Estado Democratico de Direito.

O processo deve ser estruturado, pois, com vistas a participagdo de todos os envolvidos
(Nunes, 2008, p. 49). Contudo, para que a participagdo e a observacdo dos direitos e garantias
fundamentais aconteca efetivamente, faz-se necessaria uma teorizacao que estruture o exercicio
compartilhado da jurisdicdo entre juiz e partes, buscando-se, nesse contexto, uma releitura
dindmica dos principios constitucionais.?® E por essa razdo que o processualismo constitucional
democréatico, extrapolando os limites de analises dogmaticas e técnicas (Nunes; Bahia; Pedron,
2021, p. 350), agrega comparticipacdo e policentrismo ao carater do processo
constitucionalizado (Nunes, 2008, p. 50).

A comparticipacao deriva da nog¢do comunidade de trabalho, articulada na doutrina
alema no século XX (Nunes, 2008, p. 213), que reconhece, no processo, a existéncia de espagos
técnicos de exercicio de atividades, tanto pelo juiz quanto pelas partes. Nog¢ao surgida no
contexto em que a jurisdicao era centralizada no papel do decisor, buscando-se, em contraponto,
a “[...] criagdo de instrumentos praticos direcionados a indugao das partes a um comportamento
ativo e responsavel, vez que o reforgo da atividade judicidria conduziu ao esvaziamento de suas

fungdes” (Nunes, 2008, p. 112).

28 Segundo o jurista Dierle Nunes — em sua obra intitulada Processo, Jurisdicional Democrdtico: uma andlise
critica da reformas processuais —, para implementar a democratizagdo processual, “[...] faz-se mister uma
articulacdo conjunta das conquistas técnicas dos processos liberal e social, que somente podera ser alcancada
sobre o fio condutor do policentrismo processual ¢ da comparticipagdo, capazes de implementar uma
responsabilidade compartilhada por todos os sujeitos processuais, segundo uma perspectiva paritaria de acesso
e participacdo técnica na formacdo dos provimentos” (Nunes, Bahia, 2008, p. 50).
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Sendo assim, a comparticipagao reforca o papel das partes na atividade jurisdicional,
para instituir o conceito de que todos os sujeitos processuais possuem fungdes técnicas a serem
desempenhadas, de modo responsavel, na aplicagdo do direito. Ao importar a nogdo de
comunidade de trabalho a atividade jurisdicional, estabeleceu-se uma interdependéncia entre
juiz, partes e advogados, de forma a deixar claro que a constru¢do do pronunciamento judicial
depende da participacdo de todos os sujeitos processuais (e ndo somente do juiz), sendo certo
que todos sao responsaveis pela resolugdo justa do conflito (Nunes, 2008, p. 113-114).

Isso, contudo, ndo implica em dizer que existe uma identidade entre as fungdes exercidas
por cada sujeito, e sim uma responsabilidade técnica endoprocessual compartilhada (Nunes,
2008, p. 239). A comparticipagdo €, portanto, a percep¢do da co-responsabilidade entre os
sujeitos processuais, todos possuidores de responsabilidade compartilhada pela aplicacdo do
direito.

Ronaldo Brétas (2018) atesta que, no sistema processual brasileiro, a comparticipagdo
nada mais ¢ do que a releitura democratica do art. 6° do CPC, que estabelece a cooperagao entre
0s sujeitos processuais como norma fundamental do processo, ao dispor que: “Todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito
justa e satisfativa” (Brasil, 2015). Logo, ao reler essa norma fundamental, tendo por base o
contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa, tem-se que todos os sujeitos, sem
exclusdo, devem trabalhar em conjunto para a construcdo do pronunciamento judicial,
contribuindo dentro dos seus respectivos papéis processuais. O juiz, dessa forma, ndo exerce a
funcdo jurisdicional sozinho, mas com a participagdo e a colaboragao das partes (Dias, 2018, p.
141)

Cumpre esclarecer que a comparticipagdo nao implica em visualizar o juiz e as partes
como companheiros que trabalham gentilmente de maos dadas, unidos e plenamente acordados

(Dias, 2018, p. 139-140). Em verdade,

[clooperar entre si ndo € unir-se a parte contraria,
ajuda-la, mostrar-lhe simpatia, contribuir para sua
atuagdo. Nao se estd diante de um compadrio ou de
uma reunido de amigos. O termo cooperar pode
causar essa falsa impressdo. E por isso que ha quem
critique a cooperagdo no processo, afirmando ser
uma utopia, um surrealismo ou uma ingenuidade.
[...][O]s deveres de cooperagdo surgiram no direito
obrigacional, ndo eliminando a existéncia de
interesses contrapostos entre os contratantes. Tais
deveres destinam-se a regular melhor o
comportamento dos sujeitos envolvidos, evitando
abusos de direito e tornando mais leal e mais ética a
busca pelo resultado a ser obtido com o processo,
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seja ele obrigacional, seja ele jurisdicional (Streck;
Nunes; Cunha, 2016, p. 42).

Nesse sentido, tendo em vista que o sistema processual ¢ um sistema de interesses
divergentes, a medida em que cada sujeito almeja um objetivo distinto, € realmente impossivel
entender que os sujeitos processuais possam cooperar gentilmente entre si. As partes, com sua
parcialidade, buscam €xito em suas pretensdes (que sdo opostas), enquanto o juiz busca fornecer
uma resposta que individualize as normas do ordenamento juridico. Nao obstante esse cendrio,
existe entre eles um trabalho em comum, para o qual os seus esfor¢os devem convergir: a
obtencao de um pronunciamento judicial legitimo e democratico (Dias, 2018; 140-141).

A comparticipagdo contribui, pois, para a idealizagdo do policentrismo processual
(Nunes, 2008, p. 213), que se traduz na auséncia de centralizacdo nas figuras dos sujeitos
processuais.

O policentrismo, por sua vez, surge da necessidade de ndo existir hierarquia entre os
sujeitos, determinando-se uma isonomia entre os papéis desempenhados na atividade
jurisdicional. Dessa forma, afastando-se qualquer tipo de protagonismo judicial, concede-se a
devida importancia a todos os sujeitos processuais, em suas respectivas fungdes, para a
constru¢ao do pronunciamento judicial (Nunes, 2008, p. 212).

Fortalecendo a ideia de que tanto o juiz quanto as partes concorrem para a atividade
jurisdicional, impede-se, dessa forma, a arcaica visualizagdo do magistrado em uma posi¢ao
hierarquicamente superior em relacdo as partes e, consequentemente, a ideia de que o juiz
possui um privilégio cognitivo, capaz de justificar a possibilidade de aplicar o direito de forma
solipsista (Nunes, 2008, p. 98).

O exercicio da jurisdigdo em perspectiva comparticipativa e policéntrica ja era
delineado por Fazzalari (2006), no desenvolvimento da sua teoria do processo como
procedimento realizado em contraditorio, na qual afirma que a atividade jurisdicional inclui a
participagao do juiz, dos auxiliares e das partes. Ao reconhecer a importancia da participacao
dos sujeitos parciais do processo na construgdo da decisdo, o jurista italiano explica que

[...] a atividade por meio da qual o juiz verifica que
ocorrem, no caso concreto, as circunstincias em
presenca das quais deve ser acionada a norma que
lhe impde o dever de emanar aquele provimento, é
longa, fatigosa, custosa; dela participam nio
somente o juiz, mas também seus auxiliares (o
escrivdo, o oficial de justica, eventualmente o
perito) e, sobretudo, os sujeitos em cuja esfera
juridica a emanada medida jurisdicional ¢é

destinada a incidir, em contraditorio entre eles
(Fazzalari, 2006, p. 138 — grifo nosso).
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Nesse sentido, ao tratar sobre a estrutura dialética necessaria ao processo, Fazzalari

(2006) ressalta que

[tlal estrutura consiste na participagdo dos
destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica paridade das suas
posi¢des; ma mutua implicacido das suas
atividades  (destinadas, respectivamente, a
promover ¢ impedir a emanagio do provimento); na
relevincia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo
importa — de escolhas, de reagdes, de controles,
devendo sofrer os controles e reagdes dos outros,
com o autor do ato devendo prestar contas dos
resultados" (Fazzalari, 2006, p. 119-120 — grifo
Nnosso).

Neste ponto, ¢ importante observar que o processo de carater comparticipativo e
policéntrico tem o contraditorio como principio constitutivo e estruturante (Nunes, 2008, p. 29;
p. 227). O contraditdrio a que se diz respeito ndo ¢ aquele percebido em sua perspectiva formal,
que ¢ entendido como “[...] um simples dizer pelo autor na peti¢ao inicial e um mero contradizer
pelo réu na defesa” (Dias, 2018. p. 122). Essa leitura ultrapassada guiava os modelos
processuais anteriores, reduzindo o contraditério a um bindmio de informagdo-reagdo e o
destinando tdo somente a comunicagdo das partes acerca dos atos praticados no decorrer do
procedimento judicial (Nunes; Bahia; Pedron, p. 85-122).

Pode-se dizer que o rompimento dessa concep¢do de contraditorio teve inicio com a
teoria de Fazzalari, que, contemplando o sentido do processo na participagdo das partes por
meio de uma estrutura dialética — uma vez que sem a participa¢do, nao existe processo, apenas
procedimento (Fazzalari, 2006, p. 120-121) — edificou o contraditorio na simétrica paridade de
participagdo e na igualdade de oportunidades do processo, em que as partes utilizam as “armas”
licitas disponiveis, em igualdade (Fazzalari, 2006, p. 121).

Foi a partir das contribui¢des de Fazzalari que passou a ser visualizada a importancia da
efetiva influéncia dos cidadaos em qualquer tomada de decisdo (Nunes, 2008, p. 39). Mas, com
a democratizagdo processual, impde-se a leitura do contraditorio como garantia de influéncia e
ndo surpresa, efetuando um aperfeicoamento do contraditério desenvolvido por Fazzalari para
concebé-lo como o direito e o poder de as partes, efetivamente, influenciarem e contribuirem,
de forma critica e construtiva, para a constru¢ao do pronunciamento judicial (Nunes, 2008, p.

227). Assim, reconheceu-se que o poder de influéncia das partes gera, por conseguinte, a
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garantia da ndo surpresa, por proibir que as partes sejam noticiadas e afetadas por decisdes cuja
construgdo nao contemplou os seus argumentos.
Nesse raciocinio, pode-se observar a estrutura do contraditorio no quadrindmio

informagao-reacao-dialogo-influéncia (Dias, 2018, p. 130), que garante ao mesmo,

[...] regular informagdo as partes dos atos
processuais e a oportunidade a cada uma delas de
rea¢do aos atos da parte adversa. Para que tal
objetivo seja atingido, ¢ necessario permanente
dialogo do juiz com as partes, a fim de lhes permitir
a oportunidade de ampla manifesta¢cdo sobre o
desenvolvimento do processo, para assim
exercerem influéncia no seu resultado decisério
(Dias, 2018, p. 7).

Como para todo direito ha um dever, o contraditorio como garantia de influéncia e nao
surpresa, guindado pela comparticipagdo e pelo policentrismo (Nunes, 2008, p. 227), gera no
juiz o dever de proporcionar aos demais sujeitos do processo um espago discursivo necessario
para o exercicio do contraditorio e, consequentemente, para a participagao adequada.

O policentrismo e a comparticipagdo, sustentados no contraditério como garantia de
influéncia e ndo surpresa, sao os fios condutores que permitem um espacgo discursivo lastreado
por um refor¢o do papel de todos os sujeitos processuais, sem nenhuma centralidade (Nunes,
2008, p. 212). As partes, portanto, possuem a mesma importancia que o juiz na construcao da
decisdo, de forma que a consideracdo de suas contribuicdes sdo fundamentais para a
legitimidade da decisd@o. Além do mais, os referidos pilares da democratizacdo processual
contribuem para o afastamento do protagonismo judicial e, consequentemente, do proferimento
de decisdes cunhadas em arbitrariedades e em convicgdes pessoais dos magistrados.

Ao importar as nogdes de interdependéncia dos sujeitos, da responsabilidade
compartilhada e da auséncia de protagonismos judiciais, o processualismo constitucional
democratico consagra a participacdo das partes como elemento essencial para o exercicio
eficiente da jurisdigdo,” dado que a plena satisfagdo dos direitos e garantias fundamentais,
notadamente o contraditorio e a fundamentagao racional das decisdes, depende do exercicio de

direitos, de deveres e das faculdades processuais pelas partes.

2% Para mais consideragdes acerca de uma jurisdigdo comparticipativa e policéntrica, bem como sobre a relagdo
entre o papel do juiz e a jurisdigio, ver ALVARENGA, Carolina Cotta Barbosa de Sa; PROCOPIO, Arthur
Oliveira Lima. Jurisdi¢do policéntrica e comparticipativa: uma releitura da jurisdi¢do no Estado Democratico
de Direito. Processo, Jurisdicdo e Efetividade I, XXIX Congresso Nacional do CONPEDI, Balneario
Camborit, 2022, p. 277-298.
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Feitas tais consideragdes, tem-se que o processo constitucionalizado em carater
comparticipativo e policéntrico permite a teorizagdo indispensdvel para se implementar a
participagdo dos interessados — objetivo principal do processo —, retirando-os do papel de meros
espectadores da atividade jurisdicional e proporcionando um espago publico processual com as
necessarias condi¢cdes comunicativas para que todos os envolvidos desempenhem, de forma
responsavel, os seus papéis para a constru¢ao da decisao participada (Nunes, 2008, p. 211), de
maneira que “[...] o juiz forme sua decisao conjuntamente com os demais participantes, a partir
do processo, e ndo apesar dele” (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 126).

E nessa estrutura do processo constitucional democratico que a eficiéncia qualitativa
melhor se nutre, pois a vocacdo para a participagdo dos interessados no processo estd
intimamente relacionada com a devida observacdo de direitos e garantias fundamentais.
Garantindo-se uma estrutura normativa processual cujo meio para o exercicio da jurisdi¢ao esta
na observagao de direitos e garantias fundamentais, tem-se que os resultados alcangados serao
uteis para o sistema juridico democratico, pois serdo pronunciamentos legitimos, e nao
meramente funcionais (Nunes, 2008, p. 239). Os meios utilizados e os fins alcancados, nesse
raciocinio, tornam o exercicio da jurisdi¢do eficiente, conforme demonstrado na se¢do anterior.

Para se alcangar a eficiéncia qualitativa, exige-se, portanto, a participagao das partes em
estrutura comparticipativa e policéntrica, a fim de que a atividade jurisdicional resulte em uma
decisdo legitima, proveniente de uma criacdo democratica e compartilhada entre todos os
sujeitos processuais.

A funcao jurisdicional deve, acima de tudo, garantir o processo como comunidade de
trabalho, comparticipativa e policéntrica, colocada a disposicao do cidaddo. Afinal, ¢ o cidaddo
o destinatario final da atividade jurisdicional, e ndo os advogados, os juizes ou os auxiliares da
justica.

Mas as contribui¢des do processualismo constitucional democratico para a almejada
eficiéncia qualitativa ndo se limitam a leitura pela comparticipag@o e pelo policentrismo. A
concepe¢do tedrica parte da premissa (fundamental para a presente pesquisa) de que “[...] €
impossivel pensar o processo civil tdo somente em perspectiva dogmatica e técnica, dado que,
além de permitir a resolu¢ao de conflitos privados, ele se presta a viabilizar o exercicio de
direitos fundamentais” (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 350).

E isso, porque a simples defesa da participacdo e da observagdo de direitos e garantias
fundamentais ndo € suficiente para efetiva-los (Malone; Nunes, 2022, p. 91). O alcance das
teorias e das técnicas do Direito, ndo raro, subsiste aquém dos seus fins. Nao basta analisar os

problemas tdo somente pela perspectiva tedrica, olvidando-se da forma pratica em que os
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procedimentos sdo conduzidos. Ou entdo, sob a perspectiva metatedrica, negligenciando-se a
técnica (informagio verbal)*. E preciso superar a mera interpretacio técnica e dogmatica dos
institutos e considerar um viés mais dinamico da aplicagdo do direito, buscando assegurar
condicdes efetivas de gozo dos direitos e das garantias fundamentais pelos cidaddos (Nunes;
Babhia; Pedron, 2021, p. 325; p. 352).

Por tal razdo, o processualismo constitucional democratico, cujo inicio da teorizacdo
deu-se a partir de estudos da Filosofia, Sociologia e Teoria do Direito, teve a sua abordagem
ampliada para perseguir a interdisciplinaridade e a transdisciplinaridade com outras areas de
conhecimento, tais como a Psicologia e a Economia Comportamental, a fim de implementar
uma percep¢ao dinamica das normas constitucionais (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 123-125;
p. 350). Observou-se, pois, o intuito de fazer uma analise mais ampla dos institutos processuais,
para encontrar um meio de que a técnica processual converse com as necessidades dos cidadaos,
democratizando, assim, a prestacdo jurisdicional (informacao verbal).?!

A partir dessa perspectiva, as discussdes acerca da eficiéncia qualitativa devem
ultrapassar a andlise pontual e dogmatica do instituto, voltando-se aos meios de sua realizagao
efetiva e dindmica, o que conduz a necessidade de se pensar em “[...] técnicas processuais
adequadas, corretas, justas, equanimes ¢ democraticas, para complementar a aplicagdo do
direito" (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 350 — nota de rodapé).

Tendo em vista que o meio para realizar a jurisdi¢dao eficiente — ou seja, para gerar
decisdes legitimas (resultados tteis) — encontra-se na observacao de direitos e garantias
fundamentais, as discussdes acerca da implementacdo eficiéncia qualitativa carecem de
técnicas que aprimorem a participacdo, voltadas para a auto inclusdo do cidaddo no sistema
juridico, de forma a se pensar em solugdes pragmadticas que aumentem o exercicio de suas
fung¢des técnicas

Partindo do pressuposto de que a participacao dos cidadaos nos procedimentos judiciais
compreende comportamentos ativos, expressados no exercicio de direitos, deveres e faculdades
processuais, conclui-se que as solucdes pragmaticas devam ser realizadas no espago publico
em que sao viabilizadas, qual seja, na comunicagao através da citagdo e da intimagao. Ademais,

as solugdes devem ser interdisciplinares, pois o dogmatismo juridico ndo possui o estudo ¢ as

30" Informagdo fornecida pelo Prof. Dr. Dierle Nunes na disciplina Técnica Processual, ministrada no Programa

de Pés-Graduagdo em Direito da PUC Minas, em 9 de novembro de 2022.
31 Informacio fornecida pelo Prof. Dr. Dierle Nunes na disciplina Técnica Processual, ministrada no Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da PUC Minas, em 9 de novembro de 2022.
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ferramentas sobre o comportamento humano e o processo de julgamento/tomada de decisdo
necessarios para a compreensao do estimulo de comportamentos participativos.

Assim sendo, defende-se que a implementagdo da eficiéncia qualitativa da funcado
jurisdicional depende de uma comunicagdo adequada com os cidaddos, que engajem
comportamentos participativos e que promovam tomadas de decisdo informadas e conscientes
a respeito de seus direitos e deveres.

Lado outro, buscando suplantar a perspectiva tdo somente tedrica e dogmatica da
eficiéncia da fungdo jurisdicional, o presente estudo elucida como a eficiéncia qualitativa pode
ser implementada em funcdo do aprimoramento da participagdo cidada por meio de técnicas
aplicadas na comunicacdo escrita representada pela citacdo e intimagao, observando-se que tal
desafio ndo encontra suporte tdo somente no campo processual, mas também no campo do
Design Comportamental.

Para tanto, no préximo capitulo, serd analisada a participagdo das partes através da

comunicag¢do dos atos processuais.
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3 A PARTICIPACAO DAS PARTES ATRAVES DA COMUNICACAO DOS ATOS
PROCESSUAIS

O processo, segundo teoria de Fazzalari, ¢ um conjunto de atos realizados em
contraditorio, haja vista constituir uma espécie do género procedimento (Fazzalari, 2006, p.
94), que “[...] se apresenta, pois, como uma sequéncia de ‘atos’ previstos e valorados pelas
normas” (Fazzalari, 2006, p. 114).

Nesse contexto, ha que se ressaltar um importante detalhe: o que diferencia o processo
do procedimento € a participagdo imprescindivel dos sujeitos interessados, que nao pode ser
meramente formal, mas deve se dar em uma estrutura dialética viabilizada pelo contraditorio
(Fazzalari, 2006, p. 118-120). Por isso, o processo como procedimento realizado em
contraditdrio € uma sequéncia de atos valorados por normas cujo desenvolvimento se dad em
uma estrutura dialética com a participagao de todos sujeitos em contraditorio.

Para que a sequéncia de atos se desenvolva em procedimento realizado em contraditorio,
de forma a conspirar a sua razdo de existéncia, ou seja, ao pronunciamento judicial final
(Fazzalari, 2006, p. 115), ¢ fundamental que as partes e demais interessados sejam informadas
dos atos que foram e que serdo praticados, a fim de exercer seus direitos e cumprir 0s seus
deveres.

E por tal razdo que a comunicagio dos atos processuais constitui uma técnica juridica®
relevante para o exercicio da jurisdi¢do, ainda mais quando se diz respeito ao seu exercicio em
processo com carater comparticipativo e policéntrico.

Nesta seara, importante ressaltar o ensinamento de Fazzalari (2006, p. 215) de que nao
¢ todo e qualquer ato praticado durante o processo que sera considerado ato processual e, por
isso, comunicado as partes. Apesar de comporem o processo, apenas sao denominados
“processuais” os atos que culminam no provimento final (Fazzalari, 2006, p. 115, p. 139; p.
237). Logo, os atos processuais sdo aqueles que contribuem para a constru¢do da sentenca
judicial, os quais ndo se confundem com atos que nao influem na resolugao do litigio.

Em sintese, os atos processuais consistem em manifestagdes de vontade das partes em
relagdo & constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos processuais, expressos em
pronunciamentos do juizo, como os despachos, as decisdes e as sentengas; na documentacao

dos autos e em atos meramente ordinatorios praticados pelos auxiliares da justica (Brasil, 2015).

32 Por técnica juridica, utiliza-se os ensinamentos de Aroldo Plinio Gongalves, para compreendé-la como

conjunto de meios do Direito adequados para alcangar resultados desejados, transformando as diretivas
politicas em regras praticas (Gongalves, 2012, p. 16; p. 25).
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A noticia e a cientificagdo dos atos processuais realizados durante o processo ocorrem
por meio da sua comunicagdo. E, pois, que a finalidade da comunicagao dos atos processuais ¢
dar a adequada cientificacao de um ato que influenciara na resolucao do conflito, tornando-o
conhecido e informado e almejando-se a sua certeza por parte do destinatario (Marcacini,
Pereira, 2017, p. 90).

A comunicagdo dos atos processuais ¢ uma decorréncia da garantia do contraditorio,
pois o didlogo entre os sujeitos processuais somente € estabelecido quando os interessados sao
devidamente comunicados do que ocorre no procedimento (Camara, 2017, p. 141), permitindo-
se a influéncia das partes na constru¢do do pronunciamento. Nesse sentido, Alexandre Freitas
Camara sintetiza que

[e]lemento essencial para o contraditorio é a comunicagdo
dos atos processuais. Afinal, sem a adequada comunicacdo
dos atos processuais nao se pode levar as partes (e outros
interessados) o efetivo conhecimento acerca dos atos e
termos do processo, nem se tem como tornar viavel a

participagdo dos interessados, de modo a influir no resultado
(Camara, 2017, p. 141).

Ao buscar uma teoria geral dos atos de comunicacao processual, Bernardo Azevedo
ressalta que, além do contraditério, a comunicagao dos atos processuais também se fundamenta
em outros principios, como o principio da publicidade, da ampla defesa, da fundamentacao
racional das decisdes e principio democratico (Azevedo, 2009, p. 34).

O autor explica que “[...] a publicidade serve de fundamento ao ato de comunicagao,
pois maximiza a legitimidade deste e, por via de consequéncia, do proprio processo” (Azevedo,
2009, p. 35). Além disso, o ato processual a ser comunicado sempre ¢ fruto de uma decisao
judicial, que deve ser devidamente fundamentada, sendo certo que a comunicagdo processual
produz e reproduz a decisdo, que por meio dela ¢ expressa. Nesse raciocinio, garante-se a
comunicagdo clara, determinada e objetiva do que € relevante para o exercicio da defesa técnica
pelas partes, estando, dessa forma, a comunicagdo dos atos processuais intrinsecamente
relacionada com a ampla defesa (Azevedo, 2009, p. 35-36).

A comunicacdo processual diz respeito as técnicas por meio das quais sdo informados
0s atos processuais realizados entre juizos, partes e terceiros interessados. Segundo as normas
contidas no espaco compreendido entre os art. 236 e art. 275 do Codigo de Processo Civil, os
atos processuais sdo comunicados por carta (de ordem, rogatdria, precatéria e arbitral), por

citagdo e por intimacao (Brasil, 2015).
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A partir dessas técnicas, observa-se que a comunicagdo dos atos processuais pode ser
visualizada em duas perspectivas: (i) a que ocorre entre juizos (sejam eles do mesmo 6rgao
jurisdicional ou ndo); e (ii) a que ocorre entre o juizo e as partes.

No processo civil, a comunicac¢do entre juizo e partes ¢ realizada mediante atos de
citacdo e de intima¢do, comumente chamados pela doutrina de Atos de Comunicagdo
Processual (Camara, 2017, p. 141; Cintra; Grinover & Dinamarco, 2006, p. 358; e Greco, 2015,
p- 399). Nesse tipo de documento judicial, o ato ¢ comunicado, de forma que o emissor ¢ sempre
o Estado no exercicio da fun¢ao jurisdicional e, o receptor, as partes ou terceiros interessados
sujeitos ao contraditorio.

A citacdo, conforme definido no art. 238 do CPC, ¢ “[...] o ato pelo qual sdo convocados
o réu, o executado ou o interessado para integrar a relagao processual” (Brasil, 2015). Nao

obstante o dispositivo legal tenha utilizado a expressdo “relagao processual”, esclarece-se que

[n]ao se deve ver nisto, porém, uma expressa adesao
do CPC a teoria da relagdo processual (muito pelo
contrario, o Codigo esta em plena consonancia com
a teoria do processo como procedimento em
contraditorio, repudiando a concepgdo do processo
como relagdo processual), mas um mero vicio de
linguagem, usando-se a expressdo relagdo
processual como sinénima de processo (Camara,
2017, p. 142)

A compreensdo de processo como relagao processual (teoria proposta por Oskar Biilow
em 1868) estd descompassada, apesar da resisténcia por parte da doutrina (Nunes; Bahia;
Pedron, 2021, p. 338). E isto, porque ante a constru¢ao de um modelo processual democratico,
ndo ¢ mais possivel considerar o processo como instrumento da jurisdi¢do, reduzindo-o a uma
reciproca relagdo de direitos e obrigacdes (Nunes, 2008, p. 99; p. 104 ¢ ss.)

Desse modo, em face da superagdo do processo como relacdo processual e das
pertinentes contribuicdes tedricas do processo como procedimento em contraditorio e, ainda,
do modelo de processo constitucional democratico, configura-se mais adequado dizer que a
citagdo € o ato pelo qual sdo integrados ao processo os sujeitos que serdo afetados pelos efeitos
da sentenga judicial (Camara, 2017, p. 141), sejam eles réus, executados, terceiros interessados
ou socios em incidentes de desconsideragdo da personalidade juridica. Sendo assim, o ato de
citacdo possui a funcdo de convocar a parte ré ao juizo, dando-lhe conhecimento acerca do
procedimento judicial ajuizado (Marcacini; Pereira, 2017, p. 86).

Nota-se, pois, que a citacao constitui o primeiro contato que o demandado tem com o

processo e com a fung¢ao jurisdicional. E a citagdo que dé ao réu a ciéncia da demanda contra si
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formulada e o permite exercer seus direitos de defesa, bem como as faculdades processuais. Tal
ato se apresenta como o mais relevante do processo (Tesheiner, 2000, p. 123), a medida que,
sem a devida cientificacao da existéncia da demanda dada pela citacao, tem-se inexequivel a
observagao e o exercicio das garantias inerentes ao devido processo legal, fatores fundamentais
para a obtencdo do pronunciamento judicial legitimo e democratico.

Tem-se, portanto, que se o contraditério deve ser garantia de influéncia e ndo surpresa,
desenvolvendo-se no quadrindmio informagao-reacao-didlogo-influéncia, o alcance desse
instituto so6 ¢ possivel, por meio do ato da citacdo, que cientifica e integra o réu ao processo
(Streck; Nunes; Cunha, 2016, p. 346-347).

Por tais razdes, conclui-se que, além de integrar o demandado ao processo,
cientificando-o da demanda, a citagdo possui a importante fungdo de permitir que o cidadao
exerca seus direitos e garantias fundamentais, concretizando a relativa ao contraditério como
garantia de influéncia e ndo surpresa (Dias, 2016, p. 119).

Tao relevante ¢ o ato da citacdo processual que sua formalidade, inclusive, configura-se
como pressuposto do desenvolvimento valido e regular do processo, razdo pela qual a sua
auséncia enseja a nulidade dos atos subsequentes praticados, podendo, até mesmo, provocar a
extingdo do litigio sem a resolucdo de mérito, nos termos do art. 239 e art. 485, IV, do CPC
(Brasil, 2015). Observa-se, pois, a importancia da devida cientificacdo do demandado, para
garantir a validade dos atos processuais sequenciais, inclusive, da sentenga (Tesheiner, 2000,
p. 123).

A citacdo produz efeitos para o demandado que importam na sua permanéncia no
procedimento judicial até o transito em julgado da sentenga, independentemente de sua vontade
(Camara, 2017, p. 142-143; Passaia, 2013, p. 291). Diante da sua relevancia, o ato de citacao
possui um formalismo especial na sua execugdo. A citagdo segue a regra da pessoalidade do
ato, ou seja, ela ¢ feita e consumada sobre a pessoa do citando, sob pena de nulidade. Dessa
forma, garante-se que as informag¢des acerca do procedimento judicial sejam devidamente
cientificadas, obtendo a certeza da ciéncia do citando.?

A citagdo pessoal pode ser realizada por: (i) carta postal, registrada com aviso de
recebimento e encaminhada pelo correio; (i1) mandado, cumprido por oficial de justica; (iii) ou

por escrivao ou chefe de secretaria, na hipotese do citando comparecer em cartorio; ou (iv) ou

33 Malgrado a regra geral da pessoalidade da citagdo, o Cédigo de Processo Civil prevé a suas hipéteses de

excecdo entre os art. 252 e art. 257 do CPC, ocasides em que ocorre a citagdo ficta por edital ou com hora certa.
Nessas situagdes, ndo ha certeza da ciéncia do citando acerca da citagdo, pois ha apenas uma presuncdo de
comunicagao.
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ainda, por meio eletronico. Em relagdo as pessoas naturais, a prioridade ¢ que a citagdo seja
feita por carta postal. No entanto, quando esta ¢ frustrada, ou quando houver justo motivo, surge
a possibilidade de se valer do Oficial de Justica para cumprimento de mandado de citacao,
conforme o disposto entre os art. 246 e art. 249 do CPC (Brasil, 2015). H4 hipdteses, porém,
em que a citacdo deve ser obrigatoriamente entregue por Oficial de Justica, conforme elencado
no art. 247 do CPC: (i) em agdes de Estado; (ii) quando o citando for incapaz; (iii) quando o
citando for pessoa de direito publico; e (iv) quando o citando residir em local nao atendido pela
entrega domiciliar de correspondéncia (Brasil, 2015).

Mesmo que aparentemente simples, o procedimento de citagdo deve cumprir a devida
formalidade, constituida de procedimentos importantes para a adequada cientificagdo do
citando. Nos termos do art. 248 e art. 250 do CPC, a carta e o mandado de citacdo devem conter,
sob pena de nulidade: (i) os nomes do autor e do citando e seus respectivos domicilios ou
residéncia; (ii) a finalidade da citacdo, com as especificagdes constantes da peti¢do inicial e,
inclusive, com a mengao do prazo para se defender; (iv) a informagao acerca da aplicacdo de
san¢do para o caso de descumprimento de ordem, se houver; e (v) a intimacao do citando para
comparecer a audiéncia de conciliagdo e mediacao, quando esta for designada, com a mengao
do dia, da hora e do lugar do comparecimento. Tanto a carta como o mandado devem estar
acompanhados de copia da peti¢do inicial e do despacho que deferir a citagdo e/ou a tutela de
urgéncia (Brasil, 2015).

Cumpre registrar que existe a modalidade de citagao por meio eletronico, surgida com
a Lei n® 11.419/2006, e posteriormente inserida, de forma expressa, no art. 246, V, do CPC de
2015. Contudo, a sua regulamentagdo ocorreu somente em 2020, em razdo da pandemia causada
pela COVID-19, que acelerou a virada tecnologica do Direito, ensejando a adogdao de medidas
para a continuagao da prestacao jurisdicional por meio digital, em face da crise de saude publica
(Malone; Nunes, 2022, p. 121). E nesse contexto que a Resolucao n°® 345 do Conselho Nacional
de Justica criou o Juizo 100% Digital, permitindo e regulamentando, dentre outras medidas, a
pratica de todos os atos processuais (inclusive o da citagdo) exclusivamente por meio

eletronico®*. Estabeleceu-se, no entanto, que a adesdo ao Juizo 100% Digital ¢ facultativa,

3 Couberam aos tribunais disciplinarem a pratica dos atos, como, a titulo de exemplo, realizado no 4mbito do

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG): através da Portaria Conjunta n° 1.109/PR/2020, que
dispOs sobre a utilizagdo de aparelhos telefonicos moveis da instituicdo e dos respectivos aplicativos de
mensagens instantdnea, para pratica de atos processuais pelas secretarias das unidades judiciarias. O TIMG
elegeu o aplicativo “WhatsApp” para o procedimento de comunicac¢do dos atos processuais, estabelecendo no
art. 4° da portaria em comento, que a comunicagdo serd realizada mediante o envio da imagem do
pronunciamento judicial pelo aplicativo, com a identificagdo do processo e das partes. Além disso, restou
definido no art. 5°, que a comunicacdo do ato ¢ consumada “[...] no momento em que aparecerem os dois icones
de confirmagdo do aplicativo de mensagens ‘WhatsApp’, que representam mensagem enviada e entregue ao
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devendo ser exercida pela parte demandante até a distribui¢do da agdo, ocasido em que a parte
demandada devera fornecer enderego eletronico e linha telefonica movel celular, para que o
juiz possa determinar a citagdo, a intimagdo ou a notificacdo por qualquer desses meios
eletronicos. A parte demandada, por sua vez, pode se opor a essa opcao até a ocorréncia da
contestagdo (Brasil, 2020b).

Uma vez que o réu ja esta citado e o processo constituido, ¢ fundamental manter as
partes devidamente informadas de todos os atos processuais praticados ao longo do
procedimento. Nesse ponto, a comunicagdo ocorre por meio da intimagao, que € “[...] o ato pelo
qual se da ciéncia a alguém dos atos e dos termos do processo”, conforme dispoe o art. 269 do
CPC (Brasil, 2015).

As partes e os demais interessados sao comunicados e cientificados acerca dos atos que
foram e serdo praticados através da intimagdo, que, diferentemente da citagdo, ¢ realizada, via
de regra, por meio eletronico, na modalidade “presumida” (Marcacini; Pereira, 2017, p. 88),
nos termos do art. 270 do CPC e da regulagdo dada pela Lei n® 11.419/2006 (Brasil, 2015).

Diz-se presumida nesse caso, pois o que ocotre, na verdade, ¢ uma fic¢do da intimagao
da parte (Marcacini; Pereira, 2017, p. 90), visto que o ato ¢ publicado no 6rgao oficial ou
veiculado no Didrio da Justiga eletronico, com encaminhamento aos advogados cadastrados nos
autos através de sistema eletronico. A regra, portanto, ¢ que as intimagdes dos atos processuais
sejam dirigidas a pessoa do advogado da parte (Theodoro Junior, 2015, p. 845). Caso a parte
nao tenha advogado constituido para representa-la, consideram-se consumadas as suas
intimagdes pela publicagdo dos atos no Diario, conforme dispde o art. 272 do CPC (Brasil,
2015).

Contudo, os art. 274 e art. 275 do CPC ressalvam a possibilidade de se intimar as partes
através de carta postal ou, entdo, quando frustrado esse meio, através do Oficial de Justiga. O
mandado de intimagdo deve seguir formalidades, quais sejam: (i) a indicacdo do lugar e a
descri¢ao da pessoa intimada (mencionando, quando possivel, o nimero do seu documento de
identidade e o 6rgdo que o expediu); (ii) a declaracdo de entrega da contrafé; e (iii) a nota de
ciente ou a certidao de que o interessado nao a opds ao mandado (Brasil, 2015).

Héa circunstancias em que as partes devem ser, obrigatoriamente, intimadas
pessoalmente por meio de carta postal ou por mandado a ser cumprido por Oficial de Justica.

Sdo as situagdes em que a intimacao ndo pode ser feita de modo presumido (Marcacini; Pereira,

aparelho destinatario” (Minas Gerais, 2020). A mensagem tem de ser entregue ao destinatario em até 3 (trés)
dias, sendo certo que, ndo ocorrendo a entrega no prazo, a comunicagao do ato se dard por outro meio idéneo
(Minas Gerais, 2020).
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2017, p. 88), tratando-se da pratica de ato personalissimo da parte e, por conseguinte, ndo

dizendo respeito a capacidade postulatoria dos advogados. Explica-se:

Nao valem as intimagdes feitas a parte, quando o ato
processual a praticar deve ser do advogado. 4
contrario sensu, ndo pode ser a intimacao feita ao
representante processual, se o ato deve ser
pessoalmente praticado pela parte. Por exemplo, a
intimacdo para exibi¢do de documento em poder da
parte, devera ser feita dirctamente a ela e, ndo, ao
advogado. J4 a intimag@o de uma decisdo de que
caiba recurso, havera de ser feita diretamente ao
patrono e, ndo, a parte (Theodoro Junior, 2015, p.
847).

Tem-se, por exemplo, a obrigatoriedade da intimagao pessoal: (i) da parte autora, por
carta postal com aviso de recebimento, para promover os atos e diligéncias que lhe incumbir,
quando a causa tiver sido abandonada por mais de 30 (trinta) dias (art. 485, §1°, do CPC); (i1)
da parte executada, que nao tiver advogado constituido para representa-la, quando seus ativos
financeiros tiverem sido indisponibilizados por ordem enviada no sistema SISBAJUD, atual
denominacdo do BACENJUD (art. 854, §1°, do CPC); (iii) da parte executada,
preferencialmente, por carta postal com aviso de recebimento, quando houver sido formalizada
penhora ou arresto sobre seu bem madvel, imdvel ou sobre seus direitos (art. 841, §2°, do CPC);
(iv) da parte autora ou ré, para prestar depoimento pessoal em audiéncia de instrugdo e
julgamento (art. 385, §1°, do CPC); (v) da parte executada, para cumprir a sentenga, por carta
com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica, ou quando nio tiver
advogado constituido nos autos (art. 513, §2°, II, do CPC); (vi) da parte ré/executada, para pagar
prestacdo alimenticia fixada em decisdo interlocutoria ou reconhecida em sentenca (art. 528 do
CPC); (vii) do agravado, por carta postal com aviso de recebimento, quando nao tiver
constituido advogado como seu representante, para responder ao recurso (art. 1.019, II, do
CPC); e (viil) qualquer das partes, para constituir novo advogado, no caso de morte do que o
representava (art. 313, §3°, do CPC). (Brasil, 2015).

Ademais, a jurisprudéncia majoritdria do Superior Tribunal de Justica também
reconhece a necessidade de intimacdo pessoal do devedor, para dar cumprimento ao

pronunciamento judicial, o que impde a cobranga de multa cominatoria, conforme o disposto
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no Enunciado de Stmula n® 410% (Brasil, 2009); bem como a intimagdo da parte para
comparecer a pericia que recaia sobre si (Brasil; 1997; Brasil, 2016).

Trata-se de ato de comunicagdo tdo importante quanto a citagdo, pois a intimacao, além
de funcionar como mecanismo indispensavel a marcha da sequéncia dos atos voltados a
execucdo do procedimento judicial realizado em contraditorio, também concretiza a garantia
do mesmo.

Nota-se que os atos processuais sequenciados impactam a vida pessoal e patrimonial
das partes; e € a comunicacdo deles, por meio da citacdo ¢ da intimagdo, que veicula as
informagdes necessarias para a tomada de decisdes sobre a vida dos interessados dentro do
procedimento. Sdo informacgdes que dizem respeito: (i) a possibilidade de defesa e ao prazo
para tanto; (ii) a matéria de defesa cabivel para discussdo; (iii) a producao de provas; (iv) ao
cumprimento de obrigagdes impostas, como as de pagamento, de fazer e de ndo fazer; (v) aos
atos de constricao de bens; (vi) a defesa do patrimdnio contra eventual excesso ou ilegitimidade;
e (vii) ao direito de se garantir uma representacdo técnica, dentre outros direitos.

Observa-se, portanto, que a comunicagdo dos atos processuais por meio da citagdo e da
intimag¢do € o meio que informa os cidaddos sobre os seus direitos, deveres e faculdades
processuais, permitindo-lhes exercita-los. Dessa forma, a devida compreensdo do contetido
juridico comunicado resulta em ac¢des ou omissdes pelas partes no desempenho de seus papéis
processuais. Assim, ndo s6 a citagdo, como também a intimacdo, especialmente quando
dirigidas diretamente as partes, merecem grande ateng¢ao, dado serem responsaveis por
oportunizar espacos técnicos de discussao entre os sujeitos processuais, com o fornecimento de
esclarecimentos de matérias de fato e de direito, importantes para a resolucdo do conflito, pois
geralmente compostas por elementos de convencimento do juizo.

Conclui-se, portanto, que ¢ a comunicagdo entre juizo e partes que operacionaliza a
participagdo das partes e dos interessados no processo, ja que a participacdo se exprime
justamente no exercicio de direitos, deveres e faculdades processuais. A citagdo e a intimagao
pessoal — principal contato do cidaddo com os atos processuais pelos quais serd afetado —
possuem o importante papel de viabilizar a participagdo ativa das partes e dos interessados na
atividade jurisdicional, de forma a exercer suas funcdes técnicas, reagindo e dialogando com

os demais sujeitos processuais e, dessa maneira, influenciando no convencimento do juiz.

35O Enunciado de Stmula n° 410 do Superior Tribunal de Justica dispde que: “A prévia intimago pessoal do
devedor constitui condi¢do necessaria para a cobranga de multa pelo descumprimento de obrigacao de fazer
ou ndo fazer” (Brasil, 2009).
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Por estar relacionada com a operacionalizacdo da participacdo, a comunicacao dos atos
processuais através da citagdo vincula-se intrinsecamente com a satisfacdo de garantias
fundamentais. E fundamental que os cidadios sejam adequadamente informados dos atos que
foram e que serdo praticados, a fim de exercer seus direitos e cumprir seus deveres. A
comunicagdo dos atos processuais deve, portanto, orientar e preparar o cidaddo para o

desempenho de suas fungdes técnicas na estrutura normativa processual.

3.1 A comunicacido dos atos processuais pelas lentes do processualismo constitucional

democratico e os desafios relativos a participacio cidada

Diante da importancia do papel desempenhado pela citagao e pela intimagao, ja que sao
responsaveis por operacionalizarem a participagdo das partes no processo, voltada a obtengao
de um pronunciamento legitimo e democratico e, consequentemente, ao exercicio da jurisdi¢ao
de forma qualitativamente eficiente, com criteriosa observa¢do dos direitos e garantias
fundamentais, tem-se primordial que a comunica¢do dos atos processuais seja estruturada e
guiada pela comparticipacao.

E isso, porque se todo o procedimento judicial tem que ser estruturado a partir da
perspectiva da comparticipacdo (Nunes, 2008, p. 50), a comunicacdo dos atos processuais,
como técnica juridica para consecuc¢ao dos objetivos do procedimento, assim também deve ser.

A vista disso, a comunica¢do dos atos processuais nio pode ser mero ato formal e
burocratico, praticado tdo somente para se cumprir uma etapa processual e para dar marcha ao
processo (Marcacini; Pereira, 2017, p. 90). No espaco da comparticipagdo, a comunicagdo tem
de ser vocacionada para o desempenho da interdependéncia da comunidade de trabalho, de
forma a contribuir para que as partes “[...] estejam preparadas para a realizacdo de direitos e
garantias fundamentais [...]” (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 355), atuando juntamente com o

juiz, no exercicio da atividade jurisdicional.

Observa-se que guiar a comunicagdo dos atos processuais pela comparticipacao reforga
a importancia do papel das partes na atividade jurisdicional, pois se reconhece a necessidade de
o cidadao receber informagdes adequadas que assegurem a compreensao dos direitos, deveres
e faculdades processuais, bem como a cientificacao das consequéncias de suas agdes € omissoes
no processo. Dessa forma, permite-se que as partes preencham os espagos técnicos de exercicio
da atividade jurisdicional, contribuindo de forma critica e construtiva para o pronunciamento

judicial legitimo.
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E pela comunicacio comparticipativa, se assim é possivel denominé-la, que se viabiliza
aos cidadaos o desempenho de suas funcdes técnicas para com a responsabilidade e autonomia
indispensaveis a aplicagdo legitima e democratica do direito na estrutura normativa processual.
A democratizacdo processual exige, pois, que o sistema juridico seja comprometido com a
leitura da comunica¢do em estrutura comparticipativa, pois asseguradora da inclusdo dos
cidaddos na atividade jurisdicional, em busca da concretizacdo da eficiéncia qualitativa da
fungdo jurisdicional.

Caso contrario, quando a comunica¢do dos atos processuais ¢ limitada a uma mera
formalidade de informagdo, corre-se o risco de ocorrer uma indevida conjectura sobre os
conteudos comunicados e, consequentemente, de ocorrer uma presuncao de se facultar a
oportunidade de preparo das partes para o exercicio de suas fungdes técnicas, seus direitos e
seus deveres.

Dessa forma, € pela perspectiva da comparticipagao, guindada pelo contraditério, que
se visualiza a comunicagdo processual ndo apenas como o meio que informa as partes acerca
dos atos processuais para oportunizd-las uma reagdo, mas como técnica voltada para a
promocao do didlogo entre os sujeitos processuais € para a influéncia no convencimento do
juiz. E dessa forma que se engrandece as partes como coautoras do pronunciamento judicial,
por terem atuado em comunidade de trabalho com o juiz, evitando, em contrapartida, de serem
meras espectadoras passivas da jurisdicdo, tal como ocorre nas praticas forenses influenciadas
pelo socialismo ou neoliberalismo processual, com suporte na corrente instrumentalista do
processo (Nunes, 2008, p. 144; p. 159).

O exercicio da fungdo jurisdicional de forma eficiente, na perspectiva qualitativa, exige,
portanto, que o Estado emita comunica¢des adequadas as partes, de modo que sejam
devidamente informadas e preparadas para o exercicio de suas fungdes, j& que sua participacao
no processo depende da adequada comunicagdo feita pelo juizo. Entretanto, observa-se que a
comunicagdo feita entre juizo e partes por meio da citacdo e da intimagdo pessoal possui
barreiras de linguagem e, consequentemente, de compreensao textual, em clara deficiéncia que

impacta a transmissao da informagao e, consequentemente, o preparo dos cidadaos.

Ao analisar os modelos de carta/mandado de citagdo ¢ intimagdo dos tribunais
brasileiros, constata-se que os textos ndo possuem linguagem simples, além de apresentar
muitas informagdes que podem nao fazer sentido para os leigos em matéria juridica, tornando-
se ambiguas. Além de dificultar a compreensao do que est4 sendo comunicado, tais desafios de

comunicagdo pessoal engendrados pelos 6rgdos jurisdicionais contribuem para que as partes
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ndo se envolvam e/ou permanecam inertes em relacdo ao procedimento judicial. Essa postura ¢
corroborada pelo fato de que os cidadaos costumam se sentir confusos e intimidados pelo
sistema juridico (Hagan, 2018, p. 219).

Tal condicdo emocional ¢ evidenciada por investigacdes empiricas recentemente
realizadas no Brasil. Em pesquisa relativa a Percep¢do e Avaliagdo do Poder Judiciario
Brasileiro, o Conselho Nacional de Justiga constatou que, dentre os 2.370 cidadaos
entrevistados em 2022, 60% deles consideraram que a linguagem juridica utilizada nos
processos nao ¢ de facil entendimento, e mais de 70% concordaram que ja deixaram de se valer
da fung¢do jurisdicional por considerarem o texto processual altamente complexo (Conselho
Nacional de Justiga, 2023, p. 56). Corroborando o referido dado, o recente resultado encontrado
pela Fundacio Gettilio Vargas no levantamento do ICJBrasil — Indice de Confianga na Justica
do Brasil de 2021, realizado com o objetivo de verificar o sentimento da populagdo em relagao
ao Poder Judiciario, concluiu que 73% dos 1.650 cidadios entrevistados consideram como
dificil ou muito dificil “utilizar a justi¢a” nacional (Ramos; Cunha; Oliveira; Sampaio, 2021, p.
14).

Destaca-se, também, a atuagao do Laboratorio de Inovagao e Dados do Governo do
Estado do Cear4, que, ao realizar levantamento e analise de dados sobre os mandados de citagao
criminal e os mandados de citagdo para pagamento realizados pelo Tribunal Regional Federal
da 5* Regido, diagnosticou que os problemas principais dizem respeito a compreensao,
legibilidade e acessibilidade aos documentos (iris Laboratério de Inovagio e Dados do Governo
do Ceara, 2023b).

Aos cidadaos, portanto, resta o desafio de exercer o seu papel processual, tendo por base
tdo somente as informacdes comunicadas pelo Estado, sendo certo que, diante dos obstaculos
observados, as comunicagdes feitas aos cidaddos nao parecem contribuir para informa-los e,
consequentemente, prepara-los para o exercicio de seus direitos, garantias, deveres e faculdades
processuais.

Deve-se levar em consideragdo que, historicamente, os sistemas juridicos vém sendo
modelados a partir de uma abordagem top-down, ou seja, a partir da perspectiva das autoridades
“de cima” — aqueles que gerenciam os 6rgaos jurisdicionais, bem como dos magistrados. Por
tal razdo, ocorre a negligéncia das necessidades daqueles que se encontram “embaixo”, quais
sejam, os cidaddos que se valem dos servigos publicos ofertados pelo Poder Judicidrio (Hagan,
2018, p. 208; Nunes, 2023, p. 403).

Se o principal objetivo do processo ¢ garantir a participacao dos interessados (Nunes;

Babhia; Pedron, 2021, p. 353), sem a qual o pronunciamento judicial ndo ¢ legitimo, e a atividade
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jurisdicional n3o ¢ qualitativamente eficiente, a forma como a comunicacdo dos atos
processuais ¢ realizada, especialmente no que diz respeito a veiculagdo do seu conteudo
informativo, deve ser intencionalmente orientada para a inclusao das partes processuais, isto €,
com técnicas adequadas que preparem os cidaddos para o exercicio de suas funcdes.

Torna-se oportuno ressaltar que para a geracdo de decisdes legitimas em estrutura de
comunidade de trabalho, com espagos para o exercicio das atividades por todos os sujeitos
processuais, torna-se necessario conceder-lhes a “adequada preparacao técnica e responsavel”
(Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 357), sem a qual ndo serdo capazes de exercer apropriadamente

as funcdes inerentes ao seu papel processual e aos seus direitos.

Na perspectiva do processualismo constitucional democratico, a comunicagao dos atos
processuais deve ser responsavel por preparar cada cidadao para o exercicio das suas fungdes
processuais com responsabilidade e autonomia, estimulando, assim, o comportamento
participativo. Sdo necessarias, portanto, técnicas que superem os desafios da comunicagdo feita
pessoalmente entre juizo e partes, fundadas no empoderamento dos cidaddos e na sua inclusdao
no sistema juridico.

Neste sentido, necessario se torna que a comunicagdo induza as partes processuais a um
comportamento ativo e responsavel (Nunes, 2008, p. 112), “[...] inclusive engajando e
preparando tecnicamente para o exercicio de suas respectivas fungdes [...]” (Nunes; Bahia;
Pedron, 2021, p. 357). Isto posto, tem-se que as solu¢des para a comunicacdo processual
vocacionada a comparticipagdo envolvem a elaboracdo de documentos engajadores, que
possibilitem a devida conscientizagao de direitos, deveres e escolhas do cidadao.

O Direito, por si sd, ndo possui arcabougo tedrico ou pratico capaz de viabilizar tais
solucdes, em razao do seu enraizamento a uma logica interna dissociada de fatores externos ao
ordenamento juridico (Cunha Filho, 2021, p. 6). Ademais, “[a] ideia de que o Direito ¢
autossuficiente, e por isso nao necessita de conhecimento vindo de fora, ndo se sustenta em um
mundo com problemas complexos e multidisciplinares” (Cunha Filho, 2021, p. 13).

Em verdade, o Direito carece da utilizagdao de evidéncias empiricas para a solugao dos
seus problemas. Tal lacuna fragiliza tanto o seu carater cientifico quanto a praticidade das suas
solucdes. Dessa forma, as solugdes juridicas dos problemas necessitam ser elaboradas a partir
de uma perspectiva multidisciplinar (Cunha Filho, 2021, p. 17).

Por tal razdo, para construir comunicagdes processuais vocacionadas a comparticipagao,
reporta-se as ilagdes feitas na secdo 2.3.1, para justificar e defender a necessidade de se

transcender o campo do Direito, recorrendo ao conhecimento de outras ciéncias para analise do
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problema, ndo somente a partir da perspectiva tedrica e juridica, mas também considerando as
contribui¢cdes empiricas de outros saberes (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 125).

Dessa forma, as solugdes para uma implementa¢do da comunicacao dos atos processuais
vocacionada a comparticipacdo (e consequentemente a eficiéncia qualitativa da funcdo
jurisdicional) carecem de recursos fortalecedores da compreensdo do contetido comunicado
pelas citagdes e intimagdes pessoais, que devem ser capazes tanto de superar as barreiras da
linguagem, como de apresentar informagdes precisas, para que os cidadaos sejam preparados
para agir e tomar decisdes de forma auténoma e responsavel, estimulando, assim, a propria
inclusdo no processo.

Tarefa que exige técnicas de enquadramento de informagdes e de engajamento de agdes,
jé& presentes na ciéncia do Design Comportamental, especificamente, em sua técnica chamada
Nudge. E basilar, portanto, a compreensio dos processos por tras dos comportamentos ¢ das
tomadas de decisao proporcionados pelo Design Comportamental, ja que, conforme apontado
no Capitulo 2.3.1, a participagdo dos cidaddos se expressa em comportamentos ativos de
exercicio de direitos, deveres e faculdades processuais.

Em face do desafio encontrados nos modelos de comunicagdo e, considerando o
contexto do processualismo constitucional democratico, o Design Comportamental apresenta-
se como metodologia capaz de transformar a comunicac¢do dos atos do processo em meio de
informagdo e preparo das partes para o exercicio de seus papéis processuais. Essa metodologia
do Design concentra-se nas necessidades dos usudrios de um documento ou servigo, a partir do
estudo da influéncia de gatilhos motivadores, impulsos e caracteristicas de um determinado
ambiente no comportamento das pessoas, utilizando os Nudges como estratégia de
comunicacao.

Dessa forma, foi na tentativa de sugerir solugdes legitimas para o exercicio da jurisdi¢ao
em torno da eficiéncia qualitativa que se buscou averiguar como a utilizagdo de Nudges na
metodologia do Design Comportamental pode contribuir para o aprimoramento da
comunicagdo processual, de forma a melhorar a participacdo dos cidaddos nas demandas e,

consequentemente, aumentar a eficiéncia qualitativa da funcao jurisdicional.
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4 DIREITO & DESIGN COMPORTAMENTAL: A BASE DA COMUNICACAO
PROCESSUAL INFORMATIVA NECESSARIA AO PREPARO DO CIDADAO
PARA O PROCESSO

No senso comum, a palavra design ¢ associada a nocao de estética e arte. Tal percepcao,
no entanto, ndo expressa o que € o design como campo de conhecimento. E neste contexto, vale
ressaltar sua complexidade como elemento perceptivel quando se busca um panorama tedrico
universal sobre a disciplina, pois inexistente uma teoria do design unificada e consolidada.*
Dentre os motivos para tanto, destacam-se: (i) suas multiplas faces metodoldgicas: (ii)
diferentes formas de avaliacdo técnica; (iii) interdisciplinaridade com outras areas de
conhecimento; (iv) mudancas de contextos historico-social que afetam as atividades do design;
e (v) fragmentacao profissional (Le Masson; Dorst; Subrahmanian, 2013, p. 97-99).

Nao obstante a auséncia de uma unificagao tedrica, prevalece o consenso de considerar
o design uma disciplina de conhecimento que cuida do processo de solugdes para determinado
problema, tendo como objetivo final a produ¢do de artefatos, que além de objetos materiais,
podem constituir, também, servicos e sistemas. Em outras palavras, o design cuida da criagao
de intervengdes para as necessidades de um publico especifico (Luccas; Magalhaes, 2020, p.
724).

Diferentemente das outras areas de conhecimento, o design nao busca uma verdade ou
um conhecimento geral em si, mas a melhor resposta para determinada situagao. Assim, os seus
métodos de abordagem seguem, em geral, uma légica abdutiva®’, ou seja, a observagio de uma
relacdo de causalidade entre o fendmeno e as caracteristicas da solucdo desejada (Luccas;
Magalhaes, 2020, p. 723-724).

Haé na literatura dois paradigmas acerca da fundamentagao da teoria do design: (i) o

design como processo de resolucdo de problemas; e (i1) o design como processo de reflexao em

36 Na obra Design Theory: History, State of the Art and Advancements, de Pascal Le Masson, Kees Dorst e
Eswaran Subrahmanian (2013), ¢ realizada uma reconstrugdo das principais teorias do design, abordando os
desafios da unificacdo dos didlogos existentes entre si.

37 Em razdo dos métodos ndo seguirem as abordagens tradicionais das disciplinas na Academia, ha conflitos

epistemologicos relacionados a impossibilidade de se tratar design como ciéncia. Contudo, encontram-se

trabalhos que demonstram que o design também pode produzir conhecimento e, inclusive, se valer de métodos
com outras formas de inferéncia de hipdteses cientificas, como indu¢ao e dedugdo. A titulo de exemplo, na
obra Research in Art and Design, Frayling (1993), encontram-se trés tipos de abordagem cientifica do design:

(i) atividades, histérias e caracteristicas do design; (ii) desenvolvimento de ferramentas, recursos ¢ métodos

para a pratica do design; e (iii) geracdo do conhecimento, a partir dos resultados processuais da pratica do

design.
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acdo (Dorst; Dijkuis, 1995, p. 261). Normalmente, o design é compreendido como processo
racional de resolucao de problemas quando o problema enfrentado ¢ bastante claro, da mesma
forma que as estratégias e as ferramentas necessarias para soluciona-lo. Entretanto, nas
circunstancias que exigem novas estruturas para a criagdo de estratégias, o design ¢ melhor
descrito como um processo de reflexdo em acao (Dorst; Dijkuis, 1995, p. 274).

O design também utiliza as contribuig¢des teodricas de outros campos de conhecimento,
como a matematica, a ldgica, a engenharia e a ciéncia comportamental, de forma que tal dialogo
interdisciplinar faz com que seus métodos sejam capazes de ofertar respostas adequadas a
multiplas circunstancias (Le Masson; Dorst; Subrahmanian, 2013, p. 98).

Assim, pode-se entender por design o campo de conhecimento com raizes em diversas
disciplinas, que busca conceber servigos, sistemas ou produtos com funcionalidade, sendo certo
que sua finalidade ndo €, necessariamente, a producao de artefatos esteticamente agradaveis.
Por isso, a esséncia do design esta no processo de criagdo em si, € ndo nos resultados alcancados,
J& que possui carater de processo cognitivo subjacente ao desenvolvimento de novas ideias e de
solugdes (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017, p. 353).

Sao diversas as abordagens de Design, as quais se caracterizam segundo a esfera do
problema a ser solucionado: design de produtos, design de sistemas, design de informacgao,
design organizacional, design visual, dentre outros (Hagan, 2016). Isto posto, o aspecto
proveitoso da disciplina do design ¢ a sua versatilidade por se relacionar com todas as areas de
atividade, sendo aplicavel, portanto, na solu¢ao de qualquer problema.

Em face disso, nos tltimos anos houve um movimento de aplicagdo das técnicas do
design ao Direito. Nesse movimento, Margaret Hagan ¢ considerada a jurista pioneira nos
estudos e na difusdo do chamado Legal Design®® (em portugués, Design Juridico). O conceito
de Legal Design ainda esta em desenvolvimento (Ji, 2019, p. 36), mas pode ser entendido como
a aplicacao de recursos e principios do design ao Direito.

Lado outro, a constru¢do do Legal Design tem clara ligacdo com a metodologia do
human-centered design, por ter como objetivo tornar os sistemas, os servigos e os documentos
juridicos mais centrados no ser humano, tornando-os mais uteis, funcionais, usaveis e
satisfatorios para seus usudrios (Hagan, 2016). E isto pelo fato de que a premissa fundamental

dessa metodologia ¢ enxergar o problema através das lentes das pessoas afetadas, gerando

38 Cumpre ressaltar o ponto de vista de designers, que desconsideram ser necesséria a existéncia do termo Legal
Design ou de reconhecé-lo como uma nova e especifica abordagem de design, ¢ isto por que o conjunto de
métodos e de ferramentas aplicadas ao campo do Direito, sdo as mesmas aplicadas em outras areas de
conhecimento, ndo havendo diferenciacdo no tipo de servigo (Ji, 2019, p. 72-73).
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solugdes a partir de suas necessidades, desejos e comportamentos (Hagan, 2018, p. 119). Nesse
sentido, pode-se dizer, que o Legal Design
[...] € uma abordagem interdisciplinar para aplicar o design
centrado no ser humano, para prevenir ou resolver problemas
juridicos. Prioriza o ponto de vista dos «utilizadores» do
direito — e ndo s6 dos advogados e juizes, mas também dos

cidaddos, consumidores, empresas, etc. (Rossi; Haapio,
2019, p. 537, traducio nossa®®).

A partir da otica do human-centered design, os documentos e os servigos juridicos sdo
avaliados em termos da usabilidade e experiéncia dos seus usudrios, € ndao dos seus
formuladores, que, no ambito dos foéruns e dos tribunais, sdo os magistrados e as autoridades
que gerenciam os 6rgaos jurisdicionais, cujos interesses e necessidades ndo correspondem aos
dos cidadaos. Ao identificar as necessidades do publico-alvo e criar intervengdes que melhorem
sua experiéncia (Hagan, 2016), o human-centered design contribui para modelar o sistema
juridico a partir da perspectiva daqueles que sdo os seus principais destinatarios, afastando a
abordagem “top-down” (Hagan, 2018, p. 208) denunciada na se¢do anterior.

O design thinking também ¢ bastante utilizado no ambito do Legal Design, pois sua
metodologia usa da sensibilidade e dos métodos do designer para combinar as necessidades dos
usudrios com a melhor estratégia tecnologica viavel para a solugdo do problema (Brown, 2020,
p. 9-10). Trata-se também, de um “[..] ‘processo de inovagdo’ usado para descobrir
necessidades ndo atendidas, e criar novas ofertas de produtos ou servigos” (Berger-Walliser;
Barton; Haapio, 2017, p. 356, tradugiio nossa*’). Embora nio exista um método fixo, o design
thinking aplica uma estrutura com etapas que devem ser seguidas (e repetidas), para se alcancar
a solucao criativa, pois quando aplicadas no Direito, geralmente promovem: (1) a identificagao
das necessidades do usudrio por meio da observacdo e da empatia; (ii) a defini¢do dos
problemas e dos objetivos do projeto; (iii) a idealizacao da solucdo; e (iv) a prototipagem e teste
da solugao (Ji, 2019, p. 78-90).

O design thinking aplicado ao Direito enfatiza, pois, as limitagdes apresentadas pelo
“pensamento juridico” oriundos da advocacia e dos tribunais (Ji, 2019, p. 30). O raciocinio dos

profissionais do direito, geralmente, se restringe a uma analise racional e instrumental, que

3 No texto original: “Legal Design is an interdisciplinary approach to apply human-centered design to prevent

or solve legal problems. It prioritizes the point of view of «users» of the law — not only lawyers and judges,
but also citizens, consumers, businesses, etc.” (Rossi; Haapio, 2019, 2019, p. 537).

40" No texto original: “Design thinking has been described as an ‘innovation process’ used to discover unmet needs
and create new product or service offerings” (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017, p. 356).
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busca uma solu¢do “fechada” e, de preferéncia, padronizada, a partir de uma assun¢do da
melhor resposta obtida para o problema através da dedugdo individual do profissional. Por isso,
nao ha espaco para cogitagdes criativas voltadas a resolu¢ao do problema, pois isso poderia ir
ao desencontro das tarefas do profissional e, at¢é mesmo, ser considerado improdutivo.
Entretanto, estudiosos do assunto demonstram que € possivel (e necessario) que o operador do
Direito aplique processos criativos e centralizados nos usuarios durante o exercicio do seu
trabalho, ja que o trabalho juridico ndo se limita a resolucdo analitica de problemas, sem abrir
mao das habilidades e de seus deveres técnicos, (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017, p.
360-361).

De forma geral, as primeiras experiéncias do trabalho interdisciplinar entre Direito e
Design foram direcionadas a forma como as informacgdes juridicas sdo transmitidas aos
cidadaos (leigos em matéria de Direito) nos escritdrios de advocacia e nos tribunais. O que fez
com que os operadores do direito e 0s designers se juntassem para melhorar a comunicacao de
conteudos juridicos, a fim de tornd-la mais acessivel e compreensivel (Ji, 2019, p. 26-30).
Valendo-se das técnicas do design visual e do design de informag¢@o, houve uma mudanca no
foco da comunicagdo juridica, que saiu do seu aspecto formal e centralizado no processo de
redag¢do do documento para levar em consideracao o seu usuario-leitor.

Iniciou-se, assim, um movimento de visualizacdo de documentos e outras interfaces
juridicas, o que, de certo, ndo se traduz em uma preocupagdo com a sua aparéncia, mas com a
utilizacao de elementos visuais e de conhecimentos de arquitetura de informacgao para tornar a
comunica¢do mais acessivel e funcional aos cidadaos (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017,
p. 364).

Margaret Hagan atua notoriamente em prol da reformulagdo do sistema judicial a partir
da abordagem human-centered design, estabelecendo as bases para que os servigos juridicos
sejam centralizados nos cidadaos-usuarios do sistema. O Legal Design Lab, da Universidade
de Stanford, ¢ dirigido pela jurista e conta com projetos cujos objetivos se voltam para o
aumento do acesso a justica no sistema civil, com destaque para solu¢des que tornem os
tribunais mais “navegaveis” e acessiveis a pessoas que nao possuem advogado para representa-
las, bem como para projetos voltados a novas formas de comunicagdo de informagdes juridicas,
simplificando procedimentos complexos e criando modelos de comunicagdo que melhor
envolvam e capacitem as pessoas com informacdes legais (Legal Design Lab, 2023b; Hagan,
2018).

A utilizagdo das técnicas do design thinking, design de informacgao e design visual no

Direito culminou na criagao do termo Visual Law, que pode ser sintetizado na aplicagao de
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interfaces, fendmenos visuais e multissensoriais no Direito, com destaque para os documentos
juridicos. A partir de elementos visuais (como fluxogramas, imagens, quadros de resumo, linhas
do tempo, tabelas, graficos e QR Codes) e dos principios basicos do design visual e de
informagdo, o Visual Law contribui para que os documentos juridicos e demais interfaces
tenham suas informagdes arquitetadas, tornando-as mais compreensiveis, acessiveis e até
mesmo engajadoras, ou seja, capazes de influenciar o leitor a tomada de uma decisdo ou a um
comportamento especifico (Justo, 2023).

Existem diversos trabalhos comprometidos com o Legal Design e o Visual Law que
contribuem para tornar a comunicagao e os servicos juridicos centrados no usuario. Contudo, ¢
imperioso reforgar que os dois conceitos ndo sdo sindnimos, como nao raro se confunde em
textos e midias sociais. O Visual Law € apenas um fragmento do Legal Design, sendo certo que
este se traduz na possibilidade de aplicacao de todos os métodos e metodologias do design,
inclusive os que envolvem design visual, com o objetivo de criar novas solugdes para a técnica
juridica, trazendo mais funcionalidade aos servigos e aos documentos juridicos (Hagan, 2016).

Nesse sentido, Berger-Walliser, Barton e Haapio enfatizam que

[e]mbora inclua o uso de ferramentas graficas de comunicagao, [o
Legal Design] nao se limita ao design ou a visualizagdo de
documentos. Na verdade, mescla o pensamento juridico ao de design.
Isto inclui o uso de métodos e ferramentas de design, que ndo sejam
graficos, para fins juridicos (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017,
p. 350, tradugdo nossa*!) -

As pesquisas realizadas no ambito do Legal Design indicam que, ao lidar com
comunicagdes legais, os usuarios passam por uma espécie de jornada, especialmente quando
precisam decidir como agir com base nelas. Os resultados concluem que os usuarios nao estdo
satisfeitos com essa jornada pelos documentos e pelo servigo de forma geral (Legal Design Lab,
2023a; Rossi; Haapio, 2019, p. 537). Isso se aplica as cartas e aos mandados de citacdo e de
intimacao, que constituem o principal meio de comunicagao entre tribunais e cidadaos. Por essa
razdo, o sistema juridico brasileiro necessita das contribuicdes do design para que a
comunicacdo com os principais afetados e destinatarios da atividade jurisdicional seja
aprimorada, levando em consideracao as suas necessidades, incluindo-os no sistema.

Os documentos e as interfaces juridicas ndo podem ser um "despejo de texto", sob o

4

risco de ndo transmitirem com sucesso suas mensagens ou de ndo alcangarem seus objetivos. E

41 No texto original: “While it includes the use of graphic communication tools, it is not limited to document

design or visualization. Rather, it merges legal and design thinking. It includes using design methods and tools
other than graphics for legal purposes.” (Berger-Walliser; Barton; Haapio, 2017, p. 350).
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preciso projetar a experiéncia do usudrio para ajuda-lo a compreender a informacdo que esta
sendo comunicada, permitindo que ele seja capaz de relaciona-la com a sua situagao e,
consequentemente, de tomar uma decisao que reflita a melhor forma de agir em resposta (Legal
Design Lab, 2023a).

As consideracdes feitas, até entdo, demonstram que o Legal Design tem como um de
seus principais objetivos a concessdo de autonomia aos cidaddos-usuarios do sistema juridico,
conferindo-lhes o poder de navegar no mesmo de maneira estratégica e inteligente dotando-os
da capacidade de tomar decisdes com base nas informagdes transmitidas pela interface a partir
do devido controle dos assuntos legais que os afeta (Hagan, 2016).

A juncao do Direito com as técnicas, os métodos e as metodologias do design concorrem
para a defesa da inclusdao de todas as partes interessadas no processo de criagdo de artefatos
juridicos (sejam eles documentos ou servigos), o que, dentre outros beneficios, promove a
capacitagdo dos individuos a utilizacdo das informagdes legais e dos respectivos servigos
judiciais, contribuindo para o pleno exercicio de sua autonomia, cidadania e fun¢des quando
partes do processo judicial. Dessa forma, o Legal Design auxilia na democratizacao do sistema
juridico, por transformar cidaddaos em individuos relevantes e contributivos do trabalho
realizado pelas institui¢des juridicas (Rossi; Haapio, 2019, p. 542-543). Em sintese, a inclusao

de todas as partes interessadas no processo, através do design,

[...] promove a co-definicdo democratica dos
artefatos legais que os impactardo. Transparéncia,
autonomia, privacidade, seguranca, equidade e
responsabilidade estdo entre os valores centrais que
o Legal Design pode promover proativamente em
sua pratica cotidiana (ROSSI; HAAPIO, 2019, p.
542-243, traducio nossa*?).

Tem-se, pois, que o arcabouco teérico e pratico do Legal Design corrobora a
implementagdo de técnicas que aprimoram a participagdo dos cidaddos na atividade
jurisdicional. Valioso se torna valer-se das ferramentas do design para veicular contetidos
informativos juridicos de forma intencional e orientada a inclusdo das partes nos processos,
notadamente no caso das comunicagdes dos atos processuais. Assim, a atividade jurisdicional
deixa de ser limitada ao ponto de vista dos juizes, advogados e auxiliares da justi¢a, para incluir,

também, os cidadaos.

42 No texto original: “[...] promotes the democratic co-definition of the legal artefacts that will impact them.
Transparency, autonomy, privacy, security, fairness, and accountability are among the central values that Legal
Design can proactively promote in its everyday practice” (Rossi; Haapio, 2019, p. 542-543).
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Uma vez compreendido o que ¢ o design e como este se relaciona com o Direito,
analisar-se-a4 na presente pesquisa o Design Comportamental — metodologia do design capaz

de engajar comportamentos participativos no processo.

4.1 O design comportamental

A metodologia do Design Comportamental aborda a influéncia de gatilhos e
caracteristicas de um determinado ambiente no comportamento das pessoas, sustentando-se nas
teorias e nas praticas da ci€ncia comportamental —um campo interdisciplinar que observa como
as pessoas tomam decisdes € como essas sdo transformadas em agdes (Wendel, 2020, p. 4).
Pode ser definido como “[...] uma abordagem para mudar intencionalmente e sistematicamente
o comportamento humano por meio de modificacdes persuasivas do ambiente fisico e digital”

(Brown; Combs, 2018, p. 15, tradugiio nossa*).

Diante da constatacdo de que o ambiente — ou seja, a realidade imediata em que os
individuos estdo inseridos — afeta o comportamento humano e o processo de tomada de decisao,
o Design Comportamental observa como intervengdes podem gerar mudangas previsiveis de
comportamentos positivos (Brown; Combs, 2018, p. 16-17). Sobre a influéncia dos ambientes

nas escolhas feitas pelas pessoas, Wendel explica que

[o]s ambientes podem ser pensados e
cuidadosamente projetados para nos ajudar a ficar
mais conscientes de nossas escolhas, moldar nossas
decisdes para o bem ou para o mal e nos estimular
a agir assim que fizermos uma escolha. Chamamos
esse processo de arquitetura de escolha ou design
comportamental (Wendel, 2020, p. 5, tradugdo
nossa*t).

Nesse raciocinio, o Design Comportamental oferece explicacdes sobre o porqué as

pessoas se comportam de uma determina maneira, de forma tal que suas técnicas sdo capazes

4 No texto original: “Behavioral Design is a framework for intentionally and systematically changing human
behavior through persuasive modifications of the physical and digital environment” (Brown; Combs, 2018, p.
15).

4 No texto original: “Environments can be thoughtfully and carefully designed to help us become more aware of
our choices, shape our decisions for good or for ill, and spur us to take action once we’ve made a choice. We
call that process choice architecture, or behavioral design” (Wendel, 2020, p. 5).
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de prever o comportamento a ser adotado por elas diante de uma tomada de decis@o ou de uma
intervencgdo externa. As ideias e os métodos sdo escolhidos e aplicados de forma intencional,

nao sendo relevante o alcance de resultados aleatorios (Brown; Combs, 2018, p. 16).

Assim, essa metodologia estuda e propde ferramentas que modificam estrategicamente
ambientes, sejam eles lugares ou interfaces (como documentos, aplicativos, softwares, etc.), a
fim de induzir comportamentos desejados* (Brown; Combs, 2018, p. 16-17). Trata-se da
criacdo de ambientes cuja arquitetura permite melhores escolhas para os usuarios, uma vez que
nem sempre as pessoas sao capazes de fazer boas escolhas para si proprias (Sunstein; Thaler,
2019, p. 18; Wendel, 2020, p. 3-5), conforme serd demonstrado na préoxima secdo. A
intervencdo no ambiente € feita sempre para ajudar as pessoas a decidir o que fazer de acordo
com suas intengdes € objetivos pessoais, oferecendo caminhos congruentes para realiza-los

(Brown; Combs, 2018, p. 16; Wendel, 2020, p. 4).

Note-se que o Design Comportamental ¢ utilizado como processo de resolugdo de
problemas (cujo conceito foi explicado na se¢do anterior), sendo uma ponte entre um problema
— a dificuldade para realizar uma tomada de decisdo — e uma solu¢do — ambientes que engajam
uma boa e consciente tomada de decisao — (Lockton; Harrison; Cain; Stanton; Jennings, 2013,

p. 39; Wendel, 2020, p. 6).

E importante registrar que os processos recentes de Design Comportamental se
preocupam com as mudangas de comportamento causadas pela tecnologia (Cash; Hartlev;
Durazo, 2017, p. 97). B. J. Fogg ¢ considerado o grande precursor nessa area, criando a nogao
de “captologia” (computadores como tecnologias persuasivas) para explorar as intersec¢oes
entre tecnologia e o engajamento de a¢des. Fogg foi o responsavel por demonstrar que os
ambientes digitais possuem elementos interativos particulares capazes de influenciar as pessoas
a determinados comportamentos, de forma que elas podem ser desenhadas para alcangar agdes

especificas (Fogg, 2003, p. XII-XXV).

Na perspectiva do Direito, as estratégias voltadas para a indugdo de comportamentos
podem ser preconcebidas como inadequadas. Nao se ha o costume em discutir essas ideias, uma

vez que elas podem ser associadas, incorretamente, com a intencao de coer¢ao. No entanto, as

45 Brown e Combs enfatizam que "[n]és ndo temos controle direto sobre o cérebro das pessoas. Mas [...] podemos
exercer controle sobre seu ambiente, € muito de nosso comportamento ¢ controlado por nosso ambiente."
(Brown; Combs, 2018, p. 17, tradug@o nossa). No texto original: “We do not have direct control over people’s
brains. But, as you’ll read in Chapters 2 and 3, we can exercise control over their environment, and much of
our behavior is controlled by our environment” (Brown; Combs, 2018, p. 17)
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técnicas do Design Comportamental ndo almejam manipular ou coagir as pessoas, pois nao
pretendem forga-las a optar por determinada escolha, muito menos buscam violar a sua
autonomia. As motivagdes por tras da arquitetura de escolha e dos resultados pretendidos por
ela nunca devem se estruturar pela via da desinformacdo do usudrio (Berdichevsky;
Neuenschwander, 1999, p. 52). Quando se utiliza das técnicas do Design Comportamental com
esse raciocinio e com a finalidade de coagir, manipular ou enganar os usudrios, estar-se diante

do uso antiético*® da metodologia.

Para engajar mudangas comportamentais, o Design Comportamental conta com diversas
ferramentas, as quais, inclusive, dialogam com os métodos do human-centered design e do
design thinking (Wendel, 2020, p. 6). Nota-se que ha diferentes abordagens para compreender
o comportamento humano, as quais resultam em um amplo espectro de estratégias, de
enquadramento de problemas e de solucdes (Lockton; Harrison; Cain; Stanton; Jennings, 2013,
p. 37). Assim, ndo hd um rol definido de estruturas e estratégias, mas a maioria delas, para nao

dizer todas, se baseia na teoria do nudge (Wendel, 2020, p. 300).

Nudges sao intervengdes no ambiente que incidem especificamente sobre a arquitetura
de escolha, partindo-se da premissa de que “[...] uma escolha pode ser apresentada de vérias
maneiras e a forma especifica que ¢ usada influencia na escolha do decisor” (Sela, 2019, p. 129,
traducdo nossa*’). Assim, a apresentacdo e a organizacio de informagdes e de escolhas em um
ambiente pode sofrer intervencdes capazes de orientar o processo de tomada de decisdo
(Sunstein; Thaler, 2019, p. 11). Pela defini¢ao de Sunstein e Thaler, nudges sao aspectos de
uma arquitetura de escolha capazes de mudar o comportamento das pessoas (Sunstein; Thaler,

2019, p. 14), ajudando-as a realizar agdes (comportamentos ativos) positivas ou as impedindo

46 O uso antiético das técnicas do Design Comportamental levou a criagdo do termo “dark patterns”, que se traduz
na proje¢do de interfaces intencionalmente orientadas para enganar e manipular os usudrios a realizar agdes
ndo intencionais e potencialmente prejudiciais. Sdo “[...] escolhas de design de interface do usuério que
beneficiam um servico online ao coagir, direcionar ou enganar os usuarios a tomar decisdes que, se totalmente
informados e capazes de selecionar alternativas, eles podem ndo tomar” (Mathur et al, 2019, p. 2, tradugdo
nossa). No texto original: “Dark patterns are user interface design choices that benefit an online service by
coercing, steering, or deceiving users into making decisions that, if fully informed and capable of selecting
alternatives, they might not make.” (Mathur et al, 2019, p. 2). Dark patterns sdo, inclusive, objeto de projeto
de lei nos Estados Unidos que busca tornar ilegal as interfaces que sdo arquitetadas “[...] com o objetivo ou
efeito substancial de obscurecer, subverter ou prejudicar a autonomia do usudrio, a tomada de decisdes ou a
escolha de obter consentimento ou dados do usuario” (Warner; Fischer; Klobuchar; Thune, 2021, tradugdo
nossa). No texto original: “[...] with the purpose or substantial effect of obscuring, subverting, or impairing
user autonomy, decision-making, or choice to obtain consent or user data” (Warner; Fischer; Klobuchar;
Thune, 2021).

47" No texto original: “The concept of choice architecture is premised on the idea that a choice can be presented

in various ways and the specific way that is used influences the decision-maker’s choice” (Sela, 2019, p. 129).
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de realizar a¢des negativas. Isso pode ser feito tanto em situagdes do cotidiano quanto em

situacoes desconhecidas e/ou incertas.

A teoria do nudge propde que a apresentacao de opgoes deve ser feita de forma a alertar,
lembrar ou mostrar ao individuo o que lhe € relevante para a tomada de decisdo, conduzindo ao
engajamento de comportamentos positivos e Uteis para o usuario (Sunstein; Thaler, 2019, p.
20). A titulo de exemplo, sdo considerados nudges o uso de lembretes, a simplificacdo de
informacgoes, formalidades e procedimentos, a divulgacao de adverténcias ou consequéncias
sobre algo, o aumento da facilidade e da conveniéncia na execucgdo de tarefas, entre outros

(Sunstein, 2017, p. 1029-1032).%8

O nudge ¢ a ferramenta-base do Design Comportamental para todas as intervengdes que
almejam mudangas de comportamento, sejam elas em ambientes fisicos ou digitais. Eles atuam
na lacuna existente entre o que a pessoa quer fazer e o que ela efetivamente faz em determinadas
circunstancias, considerando os erros de julgamentos que ocorrem de forma previsivel e
sistematica (Wendel, 2020, p. 25). Os nudges, portanto, trabalham com as limita¢cdes da
racionalidade humana, especificamente com os processos de julgamento e de tomada de decisao
provenientes das heuristicas e dos vieses cognitivos. Valendo-se desses conhecimentos da
ciéncia comportamental, os nudges se inserem como intervengdes que mitigam os efeitos
negativos da racionalidade limitada, ajudando a converter intengdes em agdes (Wendel, 2020,
p. 8). A mudancga de comportamento causada por essa ferramenta nada mais ¢ do que a traducao

da intencao do usudrio em uma acao.

As intervengdes na arquitetura de escolhas pelos nudges sao feitas para ajudar o usuario
a ter mais consciéncia das escolhas possiveis, ampliando a sua autonomia em processos de
tomada de decisdo (Sunstein; Thaler, 2019, p. 13; Wendel, 2020, p. 5). Existem diversas
estruturas de Design Comportamental que se baseiam no nudging para engajar comportamentos
em artefatos (servigos, produtos, sistemas, comunicacdes ou politicas publicas).
Substancialmente, as estruturas seguem quatro etapas: (1) atrair a atencdo; (2) influenciar

decisodes; (3) facilitar agdes; (4) sustentar o comportamento (Otani, 2015).

A etapa da atragdo da atencdo envolve a criagdo de uma estética atraente para o artefato

—nao com o objetivo de embelezamento, mas no intuito de reter a atencao das pessoas para ter

0 nudge é objeto do proximo capitulo desta dissertaciio, oportunidade em que sera abordado detalhadamente.
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sucesso na transmissdo da mensagem desejada. Ja a influéncia das decisdes, que é o ponto
principal dos nudges, envolve a apresentagdo de informagdes, opgdes e argumentos
convincentes e que levem a uma acdo a partir do fornecimento de contetidos claros e diretos,
ou seja, com linguagem simples de entender e especifica, ajudando as pessoas a fazerem uma
tomada de decisdo informada. A facilitagdo das a¢des diz respeito a execugao da escolha ou do
comportamento que se almeja com artefato. Nessa etapa, sdo eliminadas as barreiras existentes
nas acodes e nas tarefas a serem realizadas pelos individuos. Por fim, quando se requer um
impacto duradouro no comportamento das pessoas, a sustentacdo do comportamento envolve

motiva-las a continuarem seu comportamento ao longo do tempo (Otani, 2015).

Com base nessa estrutura, guindada pelo uso de nudges, € possivel realizar intervengdes
capazes de redesenhar os ambientes de escolhas para engajar comportamentos a partir da

apresentacao das informagdes e das opgdes.

E necessario que se abra espaco para discussdes sobre a forma com que os ambientes
sdo arquitetados, o que inclui as interfaces juridicas, pois nenhum ambiente de escolhas ¢
neutro. Em outras palavras, ¢ impossivel que a arquitetura de uma interface ndo interfira no
processo de tomada de decisdo dos individuos, mesmo que se empregue esforgos para tanto.
Em verdade, tentar manter-se “neutro” nesses casos pode repercutir no efeito contrario,
causando prejuizos para os usudrios ou permitindo que outrem tirem proveito da situagdo

(Sunstein; Thaler, 2019, p. 10-11).

Ao enfatizar o problema da falta de discussdo sobre a construgdo intencional de
ambientes para engajar comportamentos, Stephen Wendel sintetiza que “[q]uando ndo falamos
sobre o que realmente estamos fazendo, somos menos eficazes em ajudar os outros quando
deveriamos e mais propensos a tentar mudar o comportamento de maneiras que ndo

deveriamos” (Wendel, 2020, p. 4, traducio nossa*).

Ja que os julgamentos e as tomadas de decisdo sdo profundamente afetados pelo
contexto do ambiente que se encontram, o Design Comportamental demonstra que é primordial

assumir a responsabilidade pela constru¢cdo de ambientes que, de modo intencional, engajem

49 No texto original: “When we don’t talk about what we’re actually doing, we are both less effective at helping
others when we should and more likely to try to change behavior in ways we shouldn’t” (Wendel, 2020, p. 4).
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comportamentos éticos’, projetando-se um ambiente “[...] para melhorar a tomada de decisio

das pessoas e diminuir a lacuna inten¢do-a¢do” (Wendel, 2020, p. 8, tradugdo nossa’!).

As intervengdes do Design Comportamental através do uso de nudges foram elaboradas
por meio dos estudos e dos experimentos da psicologia cognitiva, da neurociéncia ¢ da
economia comportamental, que demonstraram, nas ultimas décadas, que as pessoas nao
costumam fazer escolhas totalmente racionais, o que, muitas vezes, as prejudicam nas tomadas
de decisdao e em seus comportamentos. Isso se deve a influéncia de fatores externos e de fatores

cognitivos que afetam a racionalidade do ser humano.

Assim sendo, para compreender como os nudges funcionam e por qué eles sdo
necessarios, ¢ preciso resgatar os estudos sobre processo de julgamento e de tomada de decisdao
provenientes da ciéncia comportamental, pois eles fornecem explicagdes sobre a racionalidade

humana e sobre como as pessoas agem em ambientes de escolha.

4.1.1 Julgamento e tomada de decisao

Quando as pessoas realizam um julgamento, elas estdo avaliando a probabilidade de
ocorréncia de um determinado evento. O julgamento é sempre realizado com base em
informagdes incompletas. Por outro lado, quando as pessoas fazem uma escolha subordinada a
diversas opg¢des, mas com todas as informagdes disponiveis para orientad-la na decisdo, certo ¢
que estao realizando uma tomada de decisao (Eysenck; Keane, 2017, p. 547).

Mas como o ser humano realiza um julgamento ou uma tomada de decisao? Por muito
tempo, estudos acerca do comportamento humano tiveram como base a premissa fundamental
de que o ser humano ¢ absolutamente racional. Conclusdo advinda da crenga de que ante uma
tomada de decisdo, as pessoas sempre maximizam a sua satisfacdo, o seu bem-estar ou a
utilidade de alguma coisa (Cooter; Ulen, 2010). O homem era visto, entdo, como “homem
econdmico” capaz de calcular, com base no seu conhecimento, as possibilidades e as restrigdes
existentes, de forma a optar pela melhor alternativa que satisfizesse as suas preferéncias ou
necessidades (Simon, 1955, p. 99). E nesse sentido que o homem econdémico sempre pensa e

toma decisoes de forma correta (Sunstein; Thaler, 2019, p. 15).

30 Do ponto de vista do Direito, acrescenta-se, também, comportamentos voltados para a conformidade normativa.

31" No texto original: “One can cleverly and thoughtfully design a context to improve people’s decision making
and lessen the intention—action gap." (Wendel, 2020, p. 8).
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A absoluta racionalidade dos individuos passou a ser questionados por Herbert Simon,
em 19782, ao observar a inadequagdo do principio da maximiza¢io do homem econdmico. O
economista confirmou a auséncia de evidéncia de que os modelos classicos de escolha racional
(que eram descritos em fun¢do da maximizacao) fossem efetivamente executados pela mente
humana (Simon, 1955, p. 104).

O que se sabia, com certeza, era que os modelos de escolha racional partiam do
pressuposto de que as pessoas detinham todas as informacgdes e recursos necessarios para uma
6tima tomada de decisdo. E isto porque, dentre outros elementos, tais modelos exigiam que o
individuo tivesse conhecimento: (i) do conjunto de alternativas para a escolha; (ii) dos possiveis
resultados da alternativa escolhida; (iii) do “valor” ou da “utilidade” de cada um dos possiveis
resultados da escolha; (iv) das informagdes sobre o resultado da alternativa escolhida; e (v) das
informagdes sobre a probabilidade de um determinado resultado ocorrer diante da escolha da
alternativa (Simon, 1955, p. 102).

Nesse ponto, Simon (1955) observou que a racionalidade do ser humano nao comporta
esse conjunto de elementos, por possuir limitacdes em sua capacidade computacional e,
consequentemente, na sua habilidade de previsao de resultados, limitagcdes estas decorrentes de
reducdo de natureza cognitiva, além de enfrentar fatores como a escassez de tempo e de
informagdes necessarias para o calculo de escolha racional (Simon, 1955, p. 112). Constatou-
se, pois, que o processo mental executado pelo cérebro humano ndo condizia com as regras
gerais até entao atribuidas ao modelo de escolha racional, concluindo-se pela existéncia de uma
mente “inconsciente”, que também tomava decisdes (Simon, 1955, p. 104).

Diante da identificacdo de limitagcdes na racionalidade humana, reconheceu-se que o
processo de tomada de decisdo ¢ drasticamente simplificado (do ponto de vista computacional
da mente). Isto em razdo das simplificacdes presentes nos mecanismos de raciocinio
constituirem procedimentos de compensacao das limitagcdes da racionalidade, empregados para
alcangar uma melhor resposta diante de situagdes complexas (Simon, 1955, p. 103-108).

Na sequéncia, contribuindo para os estudos acerca da racionalidade do ser humano,
Steve Sloman, economista responsavel pela criagdo da Teoria da Dualidade dos Sistemas de
Raciocinio, corroborou a teoria de Simon (1978) de que o raciocinio humano nao ¢ tdo somente
analitico e deliberado, mas também associativo, em razdo da presenca, no cérebro, de distintos

mecanismos cognitivos (Sloman, 1996, p. 3).

32 Herbert Alexander Simon (1916-2001) foi o economista precursor da Teoria da Racionalidade Limitada, tendo

sido laureado com o Prémio Nobel de Economia de 1978, por seus inovadores estudos relativos a tomada de
decisdo.
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Verificou-se, pois, a presenca no cérebro humano do funcionamento de um sistema
associativo, que constroi estimativas com base em similaridades organizadas em estruturas
temporais, operadas através de associacdes. Tem-se, entdo, um processamento puramente
automatico, extraido das experiéncias pessoais do individuo. Por outro lado, verificou-se,
também a presenca de um sistema baseado em regras, a saber, em representagdes sistematicas,
que funcionam por meio de uma estrutura causal e 1dgica, cujo processamento ¢ estratégico e
deliberado (Sloman, 1996, p. 4-7).

Assim, a presenga de dois sistemas cognitivos distintos faz com que, frequentemente,
as pessoas se deparem com situagdes em que

[...] as conclusdes simplesmente aparecem em
algum nivel de consciéncia, como se a mente saisse,
fizesse algum trabalho, e depois voltasse com um
resultado. As vezes, no entanto, chegar a uma
conclusdo requer ter feito o trabalho por conta
propria, fazendo esforco para construir uma cadeia
de raciocinio. Dado um problema aritmético, como
descobrir o troco na caixa registradora, tem-se que,
as vezes, a resposta vem a mente de forma
associativa, embora noutras vezes, a pessoa tem que
fazer uma aritmética mental, analisando as quantias
envolvidas, e operando os componentes resultantes,
conforme ensinado na escola (Sloman, 1996, p. 3,
tradugdo nossa™).

A dualidade de modelos de pensamento, verificada no exemplo acima, ¢ descrita por
Daniel Kahneman pelo emprego da terminologia “Sistema 1 ¢ “Sistema 2”. O autor ressalta
que o “Sistema 1” ¢ “acionado” diante de tomada de decisdo (aparentemente) simples,
operando-se de forma automatica, pois com pouco esfor¢o cognitivo, o que faz com que as
atividades mentais fornecam respostas rapidas para a situacdo. Dessa forma, as associacdes
feitas pelo “Sistema 1”” podem ser evidenciadas em respostas alcangadas imediatamente, sem a
exigéncia de qualquer esforco, como aquelas provenientes de perguntas como “Quanto ¢ 2 +
2?” ou “Qual ¢ a capital da Franca?” (Kahneman, 2012, p. 28-29).

Quanto ao “Sistema 2”, tem-se claro o seu acionamento diante de situagcdes complexas

ou incertas. Uma vez que seus processos cognitivos se baseiam em estruturas logicas, as

atividades mentais desse sistema sdo mais trabalhosas, pois demandam uma analise mais

53 No texto original: “[...] conclusions simply appear at some level of awareness, as if the mind goes off, does
some work, and then comes back with a result, and sometimes coming to a conclusion requires doing the work
oneself, making an effort to construct a chain of reasoning. Given an arithmetic problem, such as figuring out
change at the cash register, sometimes the answer springs to mind associatively, and sometimes a person has
to do mental arithmetic by analyzing the amounts involved and operating on the resultant components as taught
to do in school." (Sloman, 1996, p. 3).
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deliberada e calculada. Trata-se, pois, do sistema responsavel pela resposta a perguntas
complexas, que geralmente envolvem probabilistica, como: “Qual ¢ a probabilidade de eu ser
processado, caso ndo honre com o pagamento de uma divida?”, ou “Qual € a probabilidade do
atual presidente ser reeleito?”. Assim, o desempenho do “Sistema 2” ¢ mais lento, por exigir
um esforgo cognitivo grande com atencdo plena e ininterrupta (Kahneman, 2012, p. 28-29).

Apesar de se fundarem em mecanismos cognitivos distintos e de terem objetivos
diferentes, o Sistema [ e o Sistema 2 nao atuam de forma totalmente independente. Na maior
parte do tempo, ocorre uma interagdo entre os dois, de forma a trabalharem cooperativamente,
um complementando a fung¢do do outro (Sloman, 1996, p. 6; p. 18). Isso acontece, porque o
Sistema 1 atua, de forma constante, sugerindo ideias, impressdes, avali¢des, julgamentos e
sentimentos para o Sistema 2. Esse, por sua vez, monitora as sugestoes, aceitando-as ou nao. A
relagdo entre os dois sistemas ¢ bastante eficiente para minimizar esfor¢os cognitivos
desnecessarios (e, consequentemente, gastos energéticos), além de otimizar o desempenho das
atividades mentais e das tomadas de decisdo (Kahneman, 2012, p. 34).

As pesquisas empiricas sobre o funcionamento dos dois sistemas indicam que, embora
o Sistema 2 — baseado em estruturas logicas — tenha capacidade de suprimir ou anular a resposta
sugerida pelo Sistema I, este tem sempre a sua opinido “ouvida”, e “[...] por sua rapidez e
eficiéncia, muitas vezes precede e, portanto, neutraliza a resposta baseada em regras." (Sloman,
1996, p. 15, tradugdo nossa™?).

Diante desse contexto, Daniel Kahneman, com apoio das pesquisas realizadas com
Amos Tversky, propos uma teoria do processual dual de julgamento, asseverando que todos os
julgamentos e as decisdes realizados pelos individuos dependem do processamento e da
interacdo entre o Sistema I e o Sistema 2. Cumpre registrar, no entanto, que existem outras
teorias sobre julgamento, como a teoria do apoio de Tversky e Koeher, e da hipotese da
frequéncia natural de Gigerenzer e Hoffrage. Entretanto, € a Teoria do Processo Dual de
Julgamento de Kahneman que apresenta mais evidéncias cientificas, sendo, por conseguinte, a
mais aceita no meio académico (Eysenck; Keane, 2017, p. 554-564).

As consideragdes feitas até entao indicam que o ser humano nao ¢ inteiramente racional,
ou seja, que seus julgamentos e decisdes nem sempre sdo lastreados em respostas cujas
atividades mentais sejam logicas e deliberadas. Ha uma evidente interferéncia do Sistema I no
Sistema 2 (Sloman, 1996, p. 15), impondo, muitas vezes, respostas incorretas ou inadequadas

para a situacdo enfrentada. Nao obstante, a interagdo entre os dois sistemas ¢ extremamente

5% No texto original: "[...] because of its speed and efficiency, often precedes and thus neutralizes the rule-based
response” (Sloman, 1996, p. 15).
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necessaria, pois seria inviavel aos seres humanos operarem sempre com um raciocinio analitico
e deliberado, o que demandaria muito tempo e esfor¢o cognitivo e, consequentemente,
impossibilitaria @ humanidade de sobreviver e evoluir ao enfrentar os desafios do dia-a-dia.
Portanto, o trabalho em conjunto do Sistema I e do Sistema 2 otimiza o desempenho cognitivo,
sendo por isso altamente eficiente (Kahneman, 2012, p. 34).

Mesmo que o individuo tente, ¢ praticamente impossivel ignorar as respostas
automaticas do Sistema I (Sloman, 1996, p. 15). Para que tal sistema consiga fornecer respostas
rapidas e razoaveis a determinada situacdo, existe a interferéncia de um mecanismo que
“supera” as limitagdes inerentes a racionalidade humana no que diz respeito a capacidade
computacional e a habilidade de previsdo de resultado. A saber, a interferéncia de um
mecanismo que fornece respostas mesmo diante da limitacdo cognitiva do individuo e da
escassez de informagdo e tempo. Certamente, um mecanismo relacionado as simplificagdes

identificadas por Simon (1955, p. 104), denominadas heuristicas.

4.1.2 Heuristica e viés cognitivo

Herbert Simon ensina que a heuristica constitui um “[...] método para alcangar solugdes
satisfatorias com quantidades modestas de computagdo” (Simon, 1990, p. 11, tradugio nossa>).
Em outras palavras, trata-se de uma estratégia de adaptacdo a racionalidade limitada que
importa na reducao do esfor¢o cognitivo nos processos de decisdo (Simon, 1990, p. 11).

A heuristica € utilizada pelo raciocinio humano diante de situacdes desconhecidas ou
complexas, nas quais ndo se sabe ao certo qual o melhor curso a tomar e, por essa razdo, “[a]s
pessoas procuram, confiantes, solugdes suficientemente boas, ao invés de procurarem
desesperadamente a melhor” (Simon, 1990, p. 17, tradugio nossa>®).

Para averiguar a forma de ac¢do da heuristica na concepgao de respostas razoaveis em
face da limitagdo da racionalidade do ser humano, Shah e Oppenheimer partiram da constatagao
de que o julgamento ou a tomada de decisdo inteiramente racional exige 5 (cinco) tarefas do
raciocinio humano: (i) identificar todas as “pistas” — em outras palavras reconhecer todas as

informacodes relevantes; (ii) recuperar € armazenar valores das informagdes, a partir da memoria

3 No texto original: “[...] methods for arriving at satisfactory solutions with modest amounts of computation”

(Simon, 1990, p. 11).
6 No texto original: “People satisficelook for good-enough solutions-instead of hopelessly searching for the
best.” (Simon, 1990, p. 17)
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ou de uma fonte externa; (iii) avaliar o peso de cada sugestdo; (iv) integrar informagdes a todas
as alternativas; e (v) comparar as alternativas para selecionar aquela que tiver o valor mais alto
(Shah; Oppenheimer, 2008, p. 207).

Nesse contexto, os referidos autores propdem que o funcionamento da heuristica, ou
seja, a forma pela qual reduz o esforgo associado a uma tarefa cognitiva, constitui um principio
de simplificagdo mental aplicado as cinco tarefas abaixo relacionadas, por sua vez, guiadas pelo
principio de reducdo de esforco na sua operacionalizagdo: (i) examinar menos “pistas”; (ii)
reduzir a dificuldade associada a recuperagdo e ao armazenamento de valores das informacdes;
(ii1) simplificar os principios de ponderagdo das “pistas”; (iv) integrar menos informagdes; €
(v) examinar menos alternativas (Shah; Oppenheimer, 2008, p. 209).

Por tal razao, Shah e Oppenheimer compreendem a heuristica como “[...] método que
se vale de principios de reducdo de esfor¢o e simplificacao. Por definicao, a heuristica deve
permitir que os tomadores de decisdo processem informag¢des com menos esfor¢o, do que seria
de se esperar de uma regra de decisdo otima” (Shah; Oppenheimer, 2008, p. 207, traducao
nossa>’).

Gigerenzer e Gaissmaier entendem que a heuristica ¢ uma estratégia que “[...] ignora
parte da informagdo, com o objetivo de tomar decisdes de forma mais rapida, frugal/e ou mais
precisa do que métodos mais complexos” Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 454, traducdo
nossa’®). Nesse sentido, a reducio de esfor¢o cognitivo ndo seria o meio de funcionamento da
heuristica, mas apenas um componente dela, pois a operacionaliza¢do da heuristica se daria a
partir de um conjunto de estratégias que ignoram informagdes, as quais abrangem as cinco
tarefas de simplificagdo mental reconhecidas por Shah e Oppenheimer. Para os autores, a
heuristica ¢ uma estratégia racional, que, necessariamente, ndo estd associada ao sistema
associativo ou ao inconsciente (Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 455-457).

Diferentemente das proposi¢des anteriores, Kahneman defende que a simplificacdo do
raciocinio pela heuristica advém da atividade de substituicdo de atributos ou perguntas.
Tomando por base a dualidade dos sistemas de pensamento, para o cientista, o fenomeno da
heuristica ocorre durante as atividades mentais do Sistema 1, de forma que este recurso cerebral

¢, “equivocadamente”, utilizado para responder questdes dificeis, pois o raciocinio demandaria,

7 No texto original: “[...] methods that use principles of effort-reduction and simplification. By definition,

heuristics must allow decision makers to process information in a less effortful manner than one would expect
from an optimal decision rule." (Shah; Oppenheimer, 2008, p. 207).
8 No texto original: "[...] ignores part of the information, with the goal of making decisions more quickly,
frugally, and/or accurately than more complex methods." (Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 454).
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na verdade, os célculos e as atividades mentais mais lentas e ldgicas operadas pelo Sistema 2
(Kahneman, 2012, p. 127). A substitui¢ao ocorre, justamente, para reduzir o esfor¢o cognitivo
nas atividades mentais desenvolvidas, dado ser o Sistema 2, de modo figurado, “preguigoso”.
Assim, ao invés recorrer ao Sistema 2 para responder uma pergunta dificil, o Sistema [ substitui
a pergunta por outra mais facil (Kahneman, 2012, p. 42; p. 129). A titulo de exemplo, cita-se o
caso apresentado por Kahneman, em que a pergunta alvo: “O quanto vocé esta feliz com sua
vida atualmente?” € substituida pela pergunta heuristica: “Qual ¢ o meu humor neste exato
momento?” (Kahneman, 2012, p. 128). Note-se que a resposta para a pergunta complexa
envolveria uma analise deliberada dos atuais acontecimentos na vida do individuo, mas como
a pergunta alvo foi substituida por uma pergunta mais féacil, a resposta final adveio de uma
analise da circunstancia em que a pessoa se encontrava.

Apesar das divergéncias quanto ao modo como a heuristica opera no raciocinio humano,
prevalece o consenso em compreendé-la como regra ou atalho simplificador das atividades
mentais utilizadas, de forma estratégica, para reduzir o esfor¢o cognitivo diante de um
julgamento ou de uma tomada de decisdo desconhecida, incerta ou complexa. E a heuristica,
portanto, a responsavel por buscar respostas suficientemente boas (mas nao necessariamente as
melhores) para o enfrentamento das situacdes, a partir da identificacdo de padrdes e de simetrias
nos ambientes (Simon, 1990, p. 17).

E por valer desta estratégia que os seres humanos sdo capazes de fazer julgamentos e de
tomar decisdes que demandam raciocinio de estatistica e probabilidade sem utilizar tais
recursos. Ressalta-se, pois, que tais raciocinios ndo estdo restritos ao enfrentamento de
problemas da matemadtica ou da economia, por exemplo. Todos os individuos se valem da
estatistica e da probabilidade, mesmo que inconscientemente, para tomar decisdes no dia a dia,
como, por exemplo, opinar sobre o vencedor da proxima elei¢ao presidencial ou sobre o valor
futuro do doélar e, até mesmo, para considerar as chances de encontrar os bens do devedor em
uma execucao de titulo extrajudicial. Decisdes estas, baseadas em eventos incertos, que podem
ser expressas em forma numérica como probabilidade (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1124).

Vige também o consenso de compreender a heuristica como compensacao de precisao-
esforco (Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 457). A saber: ja que o julgamento ou a tomada de
decisdo demanda tempo e esfor¢o cognitivo, a heuristica promove a redugao de tais elementos

negativos.> Lado outro, na redu¢io do esforco associado a uma tarefa mental, tem-se uma perda

3 Nio obstante Gigerenzer e Gaissmaier reconhecam esse consenso, os autores discordam do referido
posicionamento. Isso por que, de acordo com suas construgdes linguisticas, a forma de atuag@o da heuristica —
ou seja, a atividade de ignorar informagdes — pode conduzir a julgamentos t3o precisos quanto aos de estratégias
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na precisdo dos resultados alcancados pelas atividades da heuristica (Tversky; Kahneman,
1974, p. 1130).

Note-se que, conforme demonstrado anteriormente, tal compensagdo ¢ necessaria,
porque “[n]em toda decisdo ¢ importante o suficiente para justificar o gasto de tempo na busca
do melhor curso da acdo; por isso, as pessoas escolhem atalhos que economizam esfor¢o”
(Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 457, traducdo nossa®®). A heuristica, em geral, é altamente
eficiente, ou seja, ¢ capaz de criar respostas muito boas para o cotidiano das pessoas, por
constituir um importante mecanismo promotor da rapidez do processo de tomada de decisdo.

No entanto, a economia de esfor¢o ofertado pela heuristica, com consequente perda da
precisdo de significado da informacgdo, por sua vez, pode direcionar a erros de julgamento e,
consequentemente, de tomada de decisao (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1124). Como a
resposta alcancada pela heuristica ndo se baseia em raciocinio completo e racional, o seu
resultado € propenso a ser incorreto ou insatisfatorio (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1130). Um
dos erros provocados pela heuristica € a gerag@o vieses cognitivos, consequéncia a ser abordada,
nesta pesquisa, mais a frente.

As pesquisas no campo da ciéncia comportamental identificaram grande diversidade
heuristica, ou seja, a criagdo de inimeros atalhos mentais dos quais o raciocinio humano se vale
para encontrar respostas adequadas. A revisao da literatura de Shah e Oppenheimer identificou
42 heuristicas citadas e comprovadas em artigos cientificos até a publicacdo da obra em 2008
(Shah; Oppenheimer, 2008, p. 214-215)

No ambito do Direito, ha um notorio destaque para o estudo da influéncia das heuristicas
no labor dos juizes.®' Entretanto, ao presente estudo, interessam apenas as heuristicas que
podem afetar, no plano reflexivo, o julgamento, a decisdo e o comportamento do cidadao
quando da recep¢do da comunicacdo de ato processual enviada por um 6rgdo jurisdicional.

Serdo analisadas, portanto, apenas a heuristica da disponibilidade, a heuristica da

racionais complexas, quando elas estdo adaptadas a estrutura do ambiente (Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p.
474).
0 No texto original: "Not every decision is important enough to warrant spending the time to find the best course
of action; thus, people choose shortcuts that save effort." (Gigerenzer; Gaissmaier, 2011, p. 457).
1 Destacam-se as obras “Are courts biased? The anchoring heuristic and judicial decisions in personal bankruptcy
proceedings” de Mugerman, Nadiv e Ofir (2021), “Inside the Judicial Mind” de Guthrie, Rachlinski e Wistrich
(2001), “Loss Aversion and the Law” de Zamir (2012), “Desconfiando da (Im)Parcialidade dos Sujeitos
Processuais: Um estudo sobre os vieses cognitivos, o ruido, a mitiga¢do de seus efeitos e o debiasing.” de
Dierle Nunes, Natanel Lud e Flavio Quinaud Pedron (2022), e a dissertacao “Heuristicas e Vieses Cognitivos,

valorag@o probatoria e comparticipagdo”, de Sidiney Duarte Ribeiro (2021).
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representatividade e a heuristica do afeto, nas quais foi possivel aferir impacto direto na tomada
de decisdo dos cidadaos em relacao a sua participagdo no processo. Nao se olvida a influéncia
de varias outras formas de heuristica atuantes no raciocinio do cidaddo citado/intimado pela
Poder Judiciario. No entanto, a dedugdo de sua influéncia no jurisdicionado mostrou-se fragil
no ambito da tematica desenvolvida nesta pesquisa.

Identificada por Tversky e Kahneman, a heuristica da disponibilidade ¢ um atalho
mental por meio do qual a pessoa julga a frequéncia ou probabilidade da ocorréncia de um
evento com base na facilidade de recuperar, na memoria, a ocorréncia de eventos parecidos. O
julgamento e a decisdo baseiam-se, portanto, na facilidade e na disponibilidade de informacdes
guardadas na memoria, e ndo em fatos estatisticos (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1127). Ao
invés do sistema de pensamento fazer uma analise profunda sobre a frequéncia de um evento,
valendo-se da probabilistica, a heuristica da disponibilidade oferta uma resposta em
conformidade com a amostra de eventos similares disponiveis na memoria, sendo certo que a
facilidade de acessar a informagdo e de resgatar o evento pode estar relacionada ao impacto
emocional causado a propria experiéncia do individuo e, também, a frequéncia de aparicao de
eventos similares na midia (Pachur; Hertwig; Steinmann, 2012, p. 315; p. 325).

Thaler e Sunstein enfatizam que o julgamento por meio da heuristica da disponibilidade
esta relacionado a acessibilidade, a visibilidade e a recenticidade de uma informacao ou evento,

citando os seguintes exemplos didaticos:

Se vocé j& presenciou um terremoto, tera mais
facilidade de considera-lo um fendémeno provavel
no dia a dia, do que quem apenas leu sobre o assunto
numa revista. Por isso, superestimamos a
probabilidade de mortes gravadas na memoria e
faceis de imaginar (como um tornado), enquanto
outras formas mais discretas (uma crise de asma,
por exemplo) recebem estimativas mais baixas,
mesmo que sejam muito mais frequentes (¢ vinte
vezes mais provavel que vocé morra de ataque de
asma do que vitima de tornado). Acontecimentos
recentes também tém impacto maior no nosso
comportamento e nos nossos medos, em
comparagdo com os antigos (Sunstein, Thaler,
2019, p. 36).

Note-se que, quando ndo sdo resgatadas informacdes ou eventos na memoria, a
heuristica da disponibilidade também pode construir determinadas regras de julgamento. Ou
seja, sao geradas varias informacdes e, entdo, avalia-se a frequéncia ou a probabilidade das
informagdes com base na facilidade em que elas foram construidas (Tversky; Kahneman, 1974,

p. 1127).
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A heuristica da disponibilidade foi evidenciada em notdria pesquisa empirica sobre o
julgamento das pessoas relativo a frequéncia de diferentes causas de mortes. No estudo,
constatou-se que as pessoas atribuem maior probabilidade a causas de morte de menor
frequéncia, além de exagerar a frequéncia de algumas causas especificas (Lichtenstein et al,
1978, p. 551). Dentre os motivos que levam a tal equivoco, foi destacada o emprego da
heuristica da disponibilidade, pois no ambito de sua ocorréncia, encontra-se o resgate dos
eventos na memoéria em reacdo influenciada pela “[...] exposicdo desproporcional da
memorizacao ou da imaginagdo” (Lichtenstein; Slovic; Fischhoff; Layman; Combs, 1978, p.
551, traducdo nossa®?). Lado outro, os resultados da referida pesquisa também apontaram como
causa da lembranga de tais ocorréncias o sugestionamento imposto pela midia, por seu poder
de influéncia direta nos julgamentos pessoais, notadamente por incorrer na heuristica da
disponibilidade, seja pelos eventos ocorridos, seja pela forma desproporcional como tais
eventos sdo relatados (Lichtenstein; Slovic; Fischhoff; Layman; Combs, 1978, p. 575).

Como as pessoas julgam a frequéncia de eventos desconsiderando resultados
estatisticos, pois valendo-se da facilidade de resgatar na memoria fatos similares (a partir de
filtros de visibilidade, de recenticidade ou de exposicdo na midia), a heuristica da
disponibilidade provoca julgamentos errdneos, pois as impressdes € as conclusdes por ela
alcancadas serdo sempre as relacionadas com a quantidade de informagdes acerca do assunto.
No entanto, interpretar e avaliar como provavel o evento de mais facil lembranga nem sempre
condiz com a realidade dos fatos. Ademais, as experi€éncias pessoais € os exemplos que
imediatamente vém a mente do individuo tém mais peso que as informag¢des confiaveis ou, até
mesmo, que as evidéncias cientificas.

J& a heuristica da representatividade sugere a pessoa que um objeto, um individuo ou
uma circunstancia pertence a determinada categoria especifica pelo grau de similaridade
consigo mesma. Em outras palavras, trata-se de um atalho mental que faz com que a pessoa
tenha a tendéncia de julgar o outro, um objeto ou uma situagdo com base em esteredtipos pre-
concebidos (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1124). Tal heuristica pode ser compreendida no
ambito de um experimento no qual os participantes t€ém que identificar a profissdo de um

individuo com base na descri¢do da sua personalidade. Esta foi a descrigao:

Steve é muito timido e retraido, invariavelmente
prestativo, mas com pouco interesse nas pessoas ou
no mundo real. De indole docil e organizada, tem

%2 No texto original: “These biases were traced to a number of possible sources, including disproportionate
exposure, memorability, or imaginability of various events” (Lichtenstein et al, 1978, p. 551).
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necessidade de ordem e estrutura, e uma paixao pelo
detalhe (Tversky, Kahneman, 1974, p. 1124,
traducio nossa®?).

Com base nessas informacdes, os participantes da pesquisa deveriam dizer se era mais
provavel Steve ser fazendeiro ou bibliotecario. A descri¢do da personalidade de Steve trouxe a
mente dos sujeitos da pesquisa o esteredtipo de bibliotecario, muito embora essa ndo seja a
resposta correta para a pergunta feita no experimento. Observa-se que a pergunta exige um
raciocinio de probabilidade, o que demanda a consideragdo da frequéncia de base, ou seja, da
frequéncia de eventos anteriores ocorridos naquela populagdo.®* No caso em tela,
estatisticamente, hd muito mais fazendeiros que bibliotecarios. No entanto, os sujeitos da
pesquisa se valeram de regras de similaridade para resolver o problema (Tversky; Kahneman,
1974, p. 1124-1125). Sobre tal resultado, Kahneman sintetiza: “[...] os participantes deste nosso
experimento ignoraram fatos estatisticos relevantes, apoiando-se exclusivamente na
semelhanga” (Kahneman, 2012, p. 14).

Importante registrar que, além de ignorar a frequéncia de base, as simplificacdes
surgidas da heuristica da representatividade desconsideram o tamanho da amostragem
necessaria ao julgamento, tendendo a atribuir a eventos aleatdrios o cardter de evento
concomitante (Tversky; Kahneman, 1974, p. 1124-1125).

Uma vez que a heuristica da representatividade oferta respostas por meio da avaliagao
de crengas pessoais e de estereotipos pré-concebidos, e considerando que, ndo raro, tais nogdes
subjetivas destoam da realidade dos fatos, os julgamentos individuais podem ser equivocados
e, consequentemente, as tomadas de decisao tendenciosas, preconceituosas ou distorcidas da
realidade.

Sobre a heuristica do afeto, trata-se de um mecanismo de simplificagdo que consiste no
uso de sentimentos e emocdes para fazer um julgamento ou tomar uma decisdo (Slovic;
Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1335). O que pode ser explicado pelo fato de que

[...] as representagdes de objetos e eventos na mente
das pessoas sdo marcadas por variados graus de
afeto. No processo de um julgamento ou de uma

decisdo, as pessoas consultam ou se reportam a uma
“piscina de afetos”, contendo todas as marcas

3 No texto original: “Steve is very shy and withdrawn, invariably helpful, but with little interest in people, or in
the world of reality. A meek and tidy soul, he has a need for order and structure, and a passion for detail”
(Tversky; Kahneman, 1974, p. 1124). Esse exemplo também pode ser encontrado na obra “Rapido e devagar:
duas formas de pensar” de Kahneman (2012, p. 14).

%4 A defini¢do de frequéncia de base é mais detalhada em Eysenck; Keane, 2017, p. 548.
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positivas ou negativas do consciente ou
inconsciente, associando-as as representagdes
(Slovic; Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1335,
tradugiio nossa®?).

Slovic, Finucane, Peter e Macgregor reuniram diversas pesquisas empiricas que
demonstraram que o sentimento positivo ou negativo interfere na tomada de decisdo, uma vez
que exposicdo a uma ideia, pessoa, objeto, lugar, ou situacdo causa estimulos, os quais sdo
revestidos de sentimentos, que, por sua vez, orientam a uma atitude/preferéncia positiva ou
negativa sobre algo (Slovic; Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1335-1347). Os autores
observaram que, no tratamento de méa-conduta em escolas, os estudantes transgressores que
permaneciam sorridentes durante a interlocucdo sofrem punicdo mais leve do que os
transgressores que nao-sorridentes. Evidenciou-se, também, a relacdo entre a heuristica do
afeto e o efeito priming, por meio da qual a exposicao de imagens (algumas felizes e outras
tristes) influenciaram a percepcdo e o julgamento dos julgadores sobre outras circunstancias
(Slovic; Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1336).

Nos estudos precursores da influéncia do afeto nas tomadas de decis@o, Zajonc observou
que as primeiras reagdes a um estimulo sensorial constituem reacdes afetivas, que processadas
automaticamente, tornam-se orientadoras iniciais do processo de julgamento de informagodes.
E nesse processo, assevera o autor, todas as percepgdes do individuo originam de algum afeto,
ou seja, de algum sentimento positivo ou negativo (Zajonc, 1980, p. 154-155; p. 170).%

Bem mais que as pessoas imaginam, os sentimentos positivos ou negativos a respeito
de algo ditam os seus julgamentos e as suas resolugdes, sobrepondo-se, muitas vezes, aos
fatores e elementos relevantes em uma tomada de decisdo racional. Evidenciando tal fendmeno,
Zajonc explica:

[a]s vezes nos iludimos, pensando que agimos de
maneira racional, que pesamos todos os pros e

% No texto original: “That is, representations of objects and events in people’s minds are tagged to varying

degrees with affect. In the process of making a judgment or decision, people consult or refer to an ‘‘affect
pool’’ containing all the positive and negative tags consciously or unconsciously associated with the
representations” (Slovic; Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1335).

% Para exemplificar o fato de que todas as percep¢des sdo permeadas por afeto, Zajonc comenta da seguinte

forma: “Nao vemos apenas “uma casa’: vemos “uma casa bonita”, “uma casa feia” ou “uma casa pretensiosa”.
Nao lemos apenas um artigo sobre mudanca de atitude, sobre dissondncia cognitiva ou sobre herbicidas. Lemos
um artigo “emocionante” sobre mudanga de atitude, um artigo “importante” sobre dissondncia cognitiva ou
um artigo “trivial” sobre herbicidas.” (Zajonc, 1980, p. 154, traducdo nossa). No texto original: “We do not
just see "a house": we see "a handsome house," "an ugly house," or "a pretentious house." We do not just read
an article on attitude change, on cognitive dissonance, or on herbicides. We read an "exciting" article on attitude
change, an "important" article on cognitive dissonance, or a "trivial" article on herbicides.” (Zajonc, 1980, p.
154).
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contras das diversas alternativas. Mas raramente € o
caso real. Muitas vezes, "eu decidi em favor de X,
mas ndo porque eu gostei de X". Na maioria das
vezes, as informagdes coletadas sobre alternativas
nos servem menos para tomar uma decisdo, do que
para justificd-la posteriormente. A dissonancia
prevalece, apenas, porque um calculo completo ndo
¢ realizado antes da decisdo (Festinger, 1964).
Compramos os carros de que “gostamos”,
escolnemos os empregos e as casas que
consideramos “atraentes”, e depois justificamos
essas escolhas com varios motivos que podem
parecer convincentes para outros, que nunca deixam
de nos perguntar: “Por que este carro?” ou "Por que
esta casa?" Nao precisamos nos convencer. Nos
sabemos do que gostamos (Zajonc, 1980, p. 155,
tradugio nossa®’).

Kahneman explica que a heuristica do afeto funciona com a substituicdo da pergunta
alvo por uma pergunta que envolva o conhecimento de como a pessoa se sente em relagdo a
situagdo (Kahneman, 2012, p. 128). O economista elucida tal performance com o seguinte
exemplo de pergunta alvo: “Como devem ser punidos os consultores financeiros que se
aproveitam dos aposentados?”, substituindo-a pela pergunta heuristica: “Quanta raiva eu sinto
quando penso em predadores financeiros?” (Kahneman, 2012, p. 128).

Como os sentimentos positivos ou negativos se sobrepdem aos elementos relevantes e
objetivos, a heuristica do afeto pode conduzir a julgamentos equivocados, pois sujeitos a
preconceitos e percepgdes pessoais, promovendo o distanciamento de uma escolha boa e
racional para o individuo. Dessa forma, o sentimento negativo a respeito de algo pode afastar o
sujeito de uma determinada escolha, mesmo que seja vantajosa para si, assim como o
sentimento positivo pode aproxima-lo de uma opg¢ao desvantajosa. Tal contexto ¢ mais perigoso
quando se cogita a manipulacdo dos sentimentos, de forma deliberada, por pessoas que desejam
controlar o comportamento de outrem (Slovic; Finucane; Peter; Macgregor, 2007, p. 1347).

A fim de resumir, pode-se dizer que a heuristica estimula procedimentos resultantes de
simplificagdes mentais que favorecem respostas adequadas para situagdes incertas ou dificeis.
Importante ressaltar que todas as pessoas, sem exceg¢do, utilizam das heuristicas para avaliar

uma situacdo antes de tomar decisdo, haja vista tratar-se de um mecanismo inerente ao

7 No texto original: “We sometimes delude ourselves that we proceed in a rational manner and weigh all the pros
and cons of the various alternatives. But this is probably rarely the actual case. Quite often "I decided in favor
of X" is no more than "I liked X." Most of the time, information collected about alternatives serves us less for
making a decision than for justifying it afterwards. Dissonance is prevalent just because complete and thorough
computation is not performed before the decision (Festinger, 1964). We buy the cars we "like," choose the jobs
and houses that we find "attractive," and then justify those choices by various reasons that might appear
convincing to others who never fail to ask us, "Why this car?" or "Why this house?" We need not convince
ourselves. We know what we like.” (Zajonc, 1980, p. 155).
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raciocinio mental humano, sendo erronea a ideia de que as atividades mentais provenientes das
heuristicas estdo relacionadas a grupo de pessoas “menos racionais” ou menos inteligentes
(Tversky; Kahneman, 1974, 1130).

Embora facilitem a tomada de decisdo e sejam, em geral, eficientes, conforme apontado
ao longo desta se¢do da pesquisa, as heuristicas podem conduzir a erros de julgamento
(Tversky; Kahneman, 1974, 1130). Quando tais erros sdo sistematicos e previsiveis, tem-se 0s
denominados vieses cognitivos.

O viés cognitivo constitui uma espécie de deslize racional gerador de um erro de
julgamento dos processos mentais inconscientes. Em outras palavras, sdo “[...] erros comuns e
predisposicdes no processamento mental que afetam a crenga das pessoas e seus entendimentos
do mundo a sua volta” (Clements, 2013, p. 334, tradugiio nossa®®). Tem-se, portanto, que o viés
cognitivo decorre da distor¢cao da cogni¢do propria da atividade mental, como a relativa ao
julgamento (Danford, 2022, local. 63). Por resultarem em erros identificdveis que se repetem,
0s vieses cognitivos se tornam desvios mentais sistematicos inerentes ao raciocinio humano
(Kahneman, 2012, p. 10; p. 18).

Todos os individuos estao sujeitos a erros e a predisposi¢des comuns no processamento
de suas atividades mentais que afetam a sua compreensdo da realidade, suas crencas e seus
julgamentos. Tais vieses conduzem a percep¢des distorcidas e, consequentemente, a
julgamentos erroneos e decisoes viciadas (Clements, 2013, p. 334-335).

Os vieses cognitivos decorrem de simplificacdes mentais conduzidas pelas heuristicas
na atividade do Sistema I, mas imediatamente ratificadas pelo Sistema 2, em prol da redugdo
do esforco cognitivo (Kahneman, 2012, p. 34-39). Assim, as impressdes intuitivas sugeridas
pelo Sistema 1 promovem conclusdes precipitadas que se tornam sistematizadas (Kahneman,
2012, p. 103-105). Uma vez que o Sistema [ opera automaticamente, € por isso nao pode ser
“desligado”, ¢ muito dificil evitar os erros sistematicos provenientes dos vieses. Assim, tem-se
que os vieses “[...] s6 podem ser prevenidos por meio do monitoramento acentuado e da
atividade diligente do Sistema 2” (Kahneman, 2012, p. 38).

Dentre os diversos vieses existentes, neste estudo serdo analisados apenas o viés do
status quo, o viés ou efeito da ambiguidade, o viés ou efeito framing e o viés da aversado a perda,

escolhidos com base nos mesmos critérios utilizados para analisar as heuristicas.

% No texto original: “Phenomena studied in social psychology and cognitive science, cognitive biases are

common mistakes and predispositions in mental processing that affect people's beliefs and understandings of
the world.” (Clements, 2013, p. 334).
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O viés do status quo explica a predisposicdo humana de manter um posicionamento
prévio frente a andlise de situagdes alternativas. Ante a incerteza, o ser humano costuma evitar
decisdes que gerem mudangas, optando por aquelas que contribuem para manter a situacao atual
(Samuelson; Zeckhauser, 1988, p. 8). A manutencdo do estado atual das coisas se apresenta
como uma estratégia eficiente para os sistemas de raciocinio, pois exige-se menos esfor¢o
cognitivo.

Como as pessoas tendem a se manter inertes ante tomada de decisdo incerta, a falha
causada pelo viés do status quo se traduz no impedimento do individuo de optar por uma
escolha mais vantajosas para si, seja relativa ao ganho de natureza monetaria ou de simples
bem-estar. A inércia causada pelo referido viés nem sempre representara um ganho para as
pessoas.

Na pesquisa empirica desenvolvida por Samuelson e Zeckhauser, responsavel pelos
principais resultados acerca do funcionamento do viés do status quo, notou-se que o
enquadramento das alternativas ¢ fundamental para a tomada de decisdo, de forma que quanto
o maior nimero de alternativas de escolhas e a maior incerteza do que fazer com elas, maior a
influéncia do viés do status quo no individuo. Consequentemente, maior ¢ a tendéncia de optar
pela inércia, ou seja, pela ndo mudanga de comportamento (Samuelson; Zeckhauser, 1988, p.
41).

Relacionado ao viés do status quo, tem-se o viés ou efeito da ambiguidade — tendéncia
de as pessoas fugirem de opgdes consideradas ambiguas ou desconhecidas (Howard, 2019, p.
16). A saber, efeito relacionado a fuga da tomada de decisdo em ambientes carentes de
informagdo ou, entdo, rico em informagdes ambiguas. Nesse contexto, o desconhecimento ou a
falta de informagao a respeito de algo importante costuma gerar desconforto no individuo, razao
pela qual as pessoas sdo inclinadas a selecionar opgdes cujos resultados sao conhecidos em
detrimento de opgdes com resultados desconhecidos, mesmo que a escolha ndo seja a mais
vantajosa (Howard, 2019, p. 16-17).

O efeito da ambiguidade também sugere que, diante de duas opgdes, as pessoas tendem
a escolher a opcao revestida de informagdes mais simples e claras. A quantidade de informagdes
disponiveis (somada a qualidade das mesmas) sempre exerceu forte influéncia sobre as tomadas
de decisdo, como, por exemplo, as relativas a compra de produtos ou adesdo a servicos (The
Decision Lab, 2023b).

Tal viés ficou conhecido pelas pesquisas empiricas de Daniel Ellsberg, sintetizadas na
obra Risk, Ambiguity, and the Savage Axioms. O analista realizou um experimento com duas

urnas, com cada uma recebendo 100 bolas. A Urna 2 continha 50 bolas vermelhas e 50 bolas



95

pretas. Quanto a Urna I, a quantidade de bolas vermelhas e pretas nela colocadas era
desconhecida. Aos participantes, foi oferecida uma recompensa a quem apostasse corretamente
na urna em que a determinada cor da bola fosse sorteada. Observou-se que os participantes
optavam por apostas na urna cuja quantidade de bolas vermelhas e pretas era conhecida, embora
isso ndo interferisse no calculo de probabilidade, que, por sua vez, deveria ser utilizado para
fazer a escolha (Ellsberg, 1961, p. 652). Assim, verificou-se uma aversdo a ambiguidade e a
incerteza pela comprovagdo da preferéncia pelas informagdes precisas as situagdes ambiguas
ou obscuras (Ellsberg, 1961, p. 665), o que levou a conclusdo de que o efeito da ambiguidade
pode causar julgamentos erroneos, pois nem sempre a op¢ao mais simples e clara ¢ a mais
correta ou favoravel ao tomador da decisao.

Outro importante viés relacionado ao acima descrito € o efeito framing. Esse efeito faz
com que a tomada de decisdo do individuo possa ser alterada de acordo com enquadramento
(em outras palavras, a apresentacdo) do problema e das opg¢des a serem escolhidas. O efeito
framing ¢é constatado quando o mesmo problema ¢ enquadrado de formas diferentes, causando
mudangas (previsiveis) de preferéncia segundo julgamento individual (Tversky; Kahneman,
1981, p. 453).

Uma vez que a racionalidade do ser humano apresenta imperfeigdes nos julgamentos,
tem-se que as pessoas mudam suas preferéncias e, consequentemente, suas decisdes quando a
apresentacdo das opcdes, das acgdes, dos resultados e das consequéncias ¢ alterada, muito
embora seus conteidos permanecam os mesmos (Tversky; Kahneman, 1981, p. 453)

O notdrio exemplo para ilustrar o efeito framing € o “caso da doencga asiatica”. Em um
teste aplicado a 152 estudantes da Universidade de Stanford e da Universidade da Columbia

Britanica, os estudantes deveriam responder ao seguinte problema:

[...] imagine que os EUA estejam se preparando
para o ataque de uma doenga asiatica incomum, no
qual se espera que 600 pessoas morram. Dois
programas alternativos foram propostos. Suponha
que as estimativas cientificas exatas das
consequéncias desses programas sejam  as
seguintes:

Se o programa A for adotado, 200 pessoas serdao
salvas [...]

Se o programa B for adotado, ha a probabilidade de
1/3 de que 600 pessoas sejam salvas e de 2/3 de que
ninguém seja salvo [...]

Qual desses programas vocé prefere? (Tversky;
Kahneman, 1981, p. 453, tradugiio nossa®).

% No texto original: “Problem 1 [N = 152]: Imagine that the U.S. is preparing for the outbreak of an unusual

Asian disease, which is expected to kill 600 people. Two alternative programs to combat the disease have been
proposed. Assume that the exact scientific estimate of the consequences of the programs are as follows: If
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Note-se que, no caso acima, o enquadramento do problema recebeu uma configuragao
positiva (ressaltando o nimero de vidas salvas). Os resultados indicaram que 72% dos
estudantes escolheram o programa A, e 28% escolheram o programa B.

O interessante ¢ que, ao formular a mesma situacdo em enquadramento negativo
(ressaltando o niimero de mortes), os resultados, também se alteraram. A segunda versdo do
experimento foi aplicada, na sequéncia, da seguinte forma:

Se o programa C for adotado, 400 pessoas vido
morrer.

Se o programa D for adotado, existe a probabilidade
de 1/3 de que ninguém morrera, e de 2/3 de que 600
pessoas irdo morrer.

Qual desses programas vocé prefere? (Tversky;
Kahneman, 1981, p. 453, tradugiio nossa’®).

Ressalta-se que as consequéncias do programa A e do programa C sdo as mesmas (200
vidas serdo salvas e 400 serdo perdidas), assim como as consequéncias do programa B sdo as
mesmas do D (probabilidade de salvar 1/3 das pessoas e de 2/3 ndo sobreviver). No entanto, a
reformulacdo do enquadramento, ou seja, a reformulagdo da apresentagdo e da configuracao do
problema — alterando a énfase dos possiveis sobreviventes para as possiveis mortes — fez com
que os estudantes decidissem de forma diametralmente oposta ao realizado na primeira versao
do teste, sendo que 22% escolheram o programa C e 78% escolheram o programa D. Houve
uma inversdo das preferéncias, ndo obstante o contetido dos programas fosse 0 mesmo nas duas
versoes do problema (Tversky; Kahneman, 1981, p. 453).

A pesquisa evidenciou, portanto, a importancia e a influéncia da apresentacdo das
informagoes diante de uma tomada de decisdo em razdo do efeito framing, restando certo que
a forma como as opgoes ¢ os resultados de um problema sdo apresentados interfere diretamente
no comportamento e no julgamento realizado pelas pessoas.

Além disso, comprovou-se que o enquadramento positivo ressalta a tendéncia individual
de aversdo ao risco, ja que a da perspectiva segura de salvar 200 pessoas pareceu ser mais

atrativa que a probabilidade de salvar 1/3 das 600 pessoas. Por outro lado, o enquadramento

Program A is adopted, 200 people will be saved. [72 percent]; If Program B is adopted, there is 113 probability
that 600 people will be saved, and 213 probability that no people will be saved. [128 percent]. Which of the
two programs would you favor?” (Tversky; Kahneman, 1981, p. 453)
70 No texto original: “Problem 2 [N = 155]; If Program C is adopted 400 people will die.[22 percent]; If Program
D is adopted there is 113 probability that nobody will die, and 213 probability that 600 people will die. [78
percent]. Which of the two programs would you favor?” (Tversky; Kahneman, 1981, p. 453).
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negativo ressaltou a tendéncia de os individuos assumirem riscos, ja que a morte certa de 400

pessoas foi preferenciada frente a probabilidade de 2/3 das 600 pessoas morrerem (Tversky;

Kahneman, 1981, p. 453). Nesse sentido, os autores sintetizam que
[a]s preferéncias nos problemas 1 e 2 ilustram um
padrdo comum: as escolhas que envolvem ganhos
sdo frequentemente avessas ao risco ¢ escolhas que
envolvem perdas frequentemente assumidas pelo
risco. Contudo, ¢ facil ver que os dois problemas
sdo efetivamente idénticos. A unica diferenga entre
eles ¢ que os resultados sdo descritos no problema I
pelo nimero de vidas salvas e no problema 2 pelo
nimero de vidas perdidas (Tversky; Kahneman,
1981, p. 453)."!

Uma outra importante pesquisa empirica apresentou conclusoes relevantes tanto para o
efeito da ambiguidade e o efeito framing, como para a interagdo entre esses dois vieses. O
experimento reuniu 37 estudantes de graduacdo da Universidade Paris Descartes, que em um
primeiro momento receberam €$ 50,00. Na sequéncia, os jovens deveriam tomar uma decisao
envolvendo a quantia, decidindo entre duas op¢des: (i) opcao segura — a certeza de perder €8
25,00, mas manter a mesma quantia; (ii) op¢ao de aposta — a incerteza de manter os €$ 50,00,
por utilizar a “roda da fortuna”, onde poderia manter ou perder toda a quantia (Osmont,
Cassotti, Agogué, Houdé, Moutier, 2015, p. 574).

Para testar a tomada de decis@o, os estudantes foram submetidos a quatro cendrios: as
opgoes (segura e de aposta) foram inseridas em um ambiente de risco, que continha opgdes com
informacgodes e resultados conhecidos, e em um ambiente ambiguo, no qual a op¢ao de aposta
carecia de informagdes e resultados conhecidos. Além disso, as op¢des foram disponibilizadas
em dois enquadramentos distintos: um enquadramento com informagao de ganho e outro com
informacao de perda (Osmont, Cassotti, Agogu¢, Houdé¢, Moutier, 2015, p. 574).

No ambiente de risco, todas as informagdes necessarias para a tomada de decisdo
estavam disponiveis de forma que o experimento foi realizado da seguinte forma: no
enquadramento de ganho, o estudante deveria escolher entre manter €$ 25,00 (opcdo segura)
ou girar a “roda da fortuna” (opg¢ao de aposta), sendo que a probabilidade de ganho e de perda

eram certas e disponiveis: 50% de chance de manter os €5 50,00 e 50% de chance de perdé-los.

No enquadramento de perda, o estudante deveria escolher entre perder €$ 25,00 (opgdo segura)

7" No texto original: “The preferences in problems 1 and 2 illustrate a common pattern: choices involving gains

are often risk averse and choices involving losses are often risk taking. However, it is easy to see that the two
problems are effectively identical. The only difference between them is that the outcomes are described in
problem I by the number of lives saved and in problem 2 by the number of lives lost” (Tversky; Kahneman,
1981, p. 453).
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ou girar a “roda da fortuna” (opcdo de aposta), com a mesma disponibilizagdo e certeza da
informacgao acerca da probabilidade de ganhar ou perder.

Ja no ambiente de ambiguidade, tem-se a caréncia de informacdes na opcao de aposta.
Ocorre que no seu enquadramento de ganho, o estudante deve escolher entre manter €$ 25,00
(opcao segura) ou girar a “roda da fortuna” (op¢ao de aposta), incerto da chance de manter ou
perder a quantia recebida. No enquadramento de perda, o estudante deve escolher entre perder
€$ 25,00 (opcao segura) ou girar a “roda da fortuna” (op¢ao de aposta), incerto, mais uma vez,
da probabilidade de ganho ou perda.

Confirmando estudos anteriores, os resultados da pesquisa sobre o efeito da
ambiguidade indicaram que em ambientes ambiguos, a saber, carentes de informagdes e/ou
onde resultados sdo desconhecidos, os participantes escolhem a opcdo mais segura. Assim
sendo, a pesquisa atesta a tendéncia de as pessoas escolherem opgdes certas, claras e precisas,
quando confrontadas por uma opg¢ao destituida de atributos (Osmont, Cassotti, Agogué, Houdg,
Moutier, 2015, p. 574-575). Nesse sentido, enfatizam os autores que

[e]ste resultado confirma que os adultos preferem
uma situac¢do claramente definida a uma situagdo
ambigua que poderia ser potencialmente mais
vantajosa. A falta de informagao parece evocar uma
resposta emocional, que leva os participantes a
rejeitar automaticamente situagdes ambiguas

(Osmont, Cassotti, Agogué, Houdé, Moutier, 2015,
p. 575, tradugdo nossa’?).

Em relacdo ao efeito framing, o experimento demonstrou que quando as probabilidades
de ganho e perda da opg¢do de aposta foram disponibilizadas (ambiente de risco), os
participantes preferiram a opcao segura no enquadramento de ganho e, por outro lado, a opcao
de aposta no enquadramento de perda. Quando faltavam informagdes sobre probabilidades
(ambiente de ambiguidade), verificou-se uma preferéncia pela opcdo de aposta no
enquadramento de perda (Osmont, Cassotti, Agogué, Houdé¢, Moutier, 2015, p. 576).

Ao seu termo, a pesquisa contribuiu para demonstrar que o enquadramento das opgdes
(ou seja, a forma como sao apresentadas) influencia na tomada de decisdo. Note-se que a opcao
segura produz sempre o mesmo resultado (a perda de metade da quantia recebida), no entanto,

a forma como ¢ apresentada — ora sendo tratada como manuten¢do ora como perda —, altera as

2 No texto original: “This result confirms that adults prefer a clearly defined situation over an ambiguous situation
that could potentially be more advantageous. Missing information seems evoke an emotional response driving
participants to automatically reject ambiguous situations” (Osmont, Cassotti, Agogué, Houdé, Moutier, 2015,
p. 575).
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escolhas tanto no ambiente de risco quanto no ambiente de ambiguidade, a saber, tanto na
presenga como na auséncia de informagdes necessarias para a tomada de decisdo.

Além disso, tais resultados corroboram outras pesquisas ao concluir que o efeito framing
¢ preservado mesmo quando uma informacdo importante ¢ retirada do ambiente (Osmont,
Cassotti, Agogué, Houdé¢, Moutier, 2015, p. 575-576). Constatou-se, ainda, que diante de uma
tomada de decisdo, o efeito da ambiguidade nao anula ou supera o efeito framing, e vice-versa,
confirmando-se a coexisténcia entre os dois vieses (Osmont, Cassotti, Agogué, Houdé, Moutier,
2015, p. 576).

O efeito framing também dialoga com o viés da aversdo a perda. Viés que, desenvolvido
a partir da Teoria da Perspectiva de Kahneman e Tversky, explica que durante uma avaliagdo
de opcdes em situagdao de incerteza, a tendéncia ¢ que as pessoas atribuam mais peso a uma
circunstancia de perda do que a uma circunstancia de ganho (Tversky; Kahneman, 1991, 1045).
Assim, na tomada de decisdo, o temor de uma perda influencia a avaliagao das escolhas, mesmo
que os ganhos sejam satisfatorios (Tversky; Kahneman, 1991, 1048). Assim sendo, a avaliagao
de riscos e beneficios pelo viés da aversdo a perda pode ser representado no seguinte exemplo
didatico de Kahneman (2012), baseado em pesquisa empirica:

Problema 5: Alguém lhe propde uma aposta na
moeda. Se a moeda der coroa, vocé perde 100
dolares. Se a moeda der cara, vocé ganha 150

dolares. Essa aposta ¢ atraente? Vocé a aceitaria?
(Kahneman, 2012, p. 353).

Nesse caso, observou-se que a maioria dos participantes demonstrava mais medo
(aversdo) de perder US$ 100,00 do que de ganhar US$ 150,00 (Kahneman, 2012, p. 353).
Ressalta-se, ainda, que ndo ¢ o risco em si que causa o medo, e sim o desconforto do
arrependimento da perda.

Tal viés se traduz na predisposicdo humana de tomar decisdes orientadas para evitar
perdas, sendo certo que, neste caso, o impacto emocional, em geral, mostra-se duas vezes maior
que o impacto emocional dos ganhos (Tversky; Kahneman, 1991, p. 1048). De acordo com
Tversky e Kahneman, tal viés também induz a uma predisposi¢do de manutencao do status quo,
em detrimento de outras opcoes (Tversky; Kahneman, 1991, p. 1042).

Ante o exposto, tem-se que os vieses cognitivos constituem tendéncias de pensamento
ou de acdo inconscientes e automatizados pelo Sistema 1 e ratificadas pelo Sistema 2, que

podem se expressar em padroes de julgamento distorcidos. As ideias que os individuos formam
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a respeito da realidade no seu todo e, consequentemente, as escolhas que fazem no cotidiano
sofrem deturpagdo de pensamentos inconscientes, decisivos em seus comportamentos.

Os efeitos dos vieses cognitivos também repercutem do mesmo modo no meio digital,
ressaltando-se, no entanto, que as telas possuem fatores especificos que influenciam no
julgamento pessoal e que devem ser levados em consideragdo, como as condi¢cdes de atengao
escassa e atencdo seletiva (Sela, 2019, p. 144).

Muito embora sejam percebidos em seus aspectos negativos, as heuristicas e os vieses
cognitivos ndo sdo inuteis. Se assim fosse, ja teriam sido eliminados pela sele¢ao natural do ser
humano. Na verdade, pode-se dizer que as heuristicas e os vieses cognitivos constituem uma
forma de adaptagdo do ser humano aos ambientes em que se encontram (Gigerenzer;

Gaissmaier, 2011, p. 457; Danford, 2022, local. 1485-1507). Por tais razoes.

[...] ndo se pode, pois, encara-los apenas em seus
aspectos negativos ou como um defeito humano, e
sim como uma caracteristica evolutiva que,
inclusive, nos permite ser a Unica espécie que
consegue conviver com seres nao aparentados aos
milhdes, sem uma preocupagdo cotidiana com o
exterminio alheio (Nunes; Lud; Pedron, 2022, p.
29).

Assim, tais mecanismos cognitivos constituem importantes instrumentos para tornar
vidvel e mais pratica a vida cotidiana. A questdo ¢ que, por serem imperfeitas, as heuristicas e
os vieses cognitivos podem se converter em um problema quando funcionam com base em
simplificagdes equivocadas e julgamentos erroneos.

Contudo, ¢ possivel mitigar tais efeitos negativos, evitando que as heuristicas e os vieses
cognitivos conduzam a decisdes irracionais € que prejudicam os individuos. Com tal objetivo e
levando em consideracdo a performance dos mecanismos do processo de julgamento e da
tomada de decisdo, o Design Comportamental redesenha os ambientes de escolha para que as
heuristicas e os vieses cognitivos alcancem um resultado util e positivo para o tomador da
decisao (Wendel, 2020, p. 22-23).

E j& que as limitagdes cognitivas sdo inerentes ao raciocinio humano, podendo resultar
em escolhas ruins pelo tomador da decisdo, mesmo quando se trata de algo do seu interesse,
importante lembrar que o Design Comportamental concentra-se nos erros de julgamento
provenientes das heuristicas e vieses cognitivos, para conceber servigos, produtos, sistemas,
comunicagdes ¢ politicas publicas que superem a lacuna existente entre a intengdo € o que

efetivamente faz o usuario ante as situagdes de tomada de decisao.
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4.2  Efeitos da heuristica e do viés cognitivo no jurisdicionado e a recorrente

necessidade de aplicar o Design comportamental no Direito

Os estudos acerca da racionalidade limitada do ser humano, bem como dos mecanismos
cognitivos das heuristicas e dos vieses inauguram um novo campo de inferéncias no Direito,
capaz de, inclusive, modificar teorias juridicas, ja que toda a estrutura do universo juridico parte
do pressuposto de que as pessoas realizam julgamentos e comportamentos racionais (Nunes;
Lud; Pedron, 2022, p. 169). Nos ultimos anos, tem-se estudado os efeitos das heuristicas e dos
vieses cognitivos na atividade decisoria exercida pelos juizes, bem como tem sido aprimorado
o papel da advocacia na elabora¢do de pecas, buscando tornar a argumenta¢do mais persuasiva
e convincente, considerando os mecanismos da racionalidade limitada.”?

Contudo, pouco tem se analisado sobre os efeitos das heuristicas e dos vieses cognitivos
sobre os cidaddaos quando usudrios do sistema juridico, muito embora sejam eles os
destinatarios e os principais afetados pela fun¢do jurisdicional. Nao obstante haja uma caréncia
de pesquisas empiricas que analisem especificamente a sua tomada de decisdo em
procedimentos judiciais, sabe-se que todos os seres humanos s3o afetados pelas heuristicas e
pelos vieses cognitivos. Com os cidaddos ndo poderia ser diferente em relagdo a incidéncia
desses mecanismos quando sdo partes em um procedimento judicial.

Assim sendo, o julgamento e a tomada de decisdo a respeito da participagao no processo
sao afetados pelas limitagcdes da racionalidade. Pelos estudos apresentados na sec¢do anterior,
as escolhas e os comportamentos das partes ndo sdo inteiramente racionais, ja que estao sujeitos
a falhas que conduzem, frequentemente, a erros sistematicos, traduzindo-se em decisdes que
podem se afastar de uma “abordagem racional” e, por isso, podem nao ser vantajosas para as
partes.

Consequentemente, pode-se inferir, pela influéncia do viés do status quo, que as partes
e demais sujeitos do processo estdo sistematicamente predispostos a permanecer inertes,
quando sd3o comunicados pessoalmente a respeito de algum ato processual. Como o processo

transita em ambiente desconhecido, sustentado por multiplas alternativas e resultados incertos,

73 Ver: CABANELAS, Ianna Menezes. Legal design: uma necessaria mudanga cultural na comunicacio juridica
em prol da efetivacdo de um processo democratico. 2022. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2022; NUNES, Dierle; RODRIGUES, Larissa
Holanda Andrade et al. Visual Law: o design em prol do aprimoramento da advocacia. 2. ed. Belo Horizonte:
Lider, 2023. Disponivel em: https://caamg.org.br/wp-content/uploads/2022/11/Manual-de-visual-law-versao-
07-11-2022.pdf.
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o referido viés do status quo influencia na sugestdo do comportamento de manutengdo da
situagdo em que o cidaddo se encontra, evitando-se, assim, o dispéndio de esfor¢o cognitivo
com os comportamentos ativos. A titulo de exemplo, cogita-se a predisposi¢ao do réu quedar-
se revel diante da sua citacdo, ou das partes ndo atenderem as intimagdes para o cumprimento
da obrigacao de pagamento.

Ademais, ¢ possivel deduzir que o julgamento relativo ao procedimento judicial, bem
como a previsao dos seus atos e pronunciamentos sejam influenciados pela heuristica da
disponibilidade e pela heuristica do afeto, de forma que a lembranga de experiéncias negativas
(sejam elas pessoais, de outrem ou provenientes de exposi¢do na midia) e de sentimentos
negativos (como raiva, irritacdo, medo, desconfianga, pessimismo, desconforto, receio, etc.)
associados ao Poder Judiciario (como o tramite dos proprios procedimentos judiciais, a atuacao
de servidores publicos e os proprios ambientes fisicos dos tribunais e féruns) possam sugerir e
até determinar um distanciamento dos cidaddos em relagdo ao processo do qual constituem
parte.

A heuristica da representatividade também pode contribuir, para que estereotipos das
figuras do sistema juridico, como as do juiz, dos auxiliares da justica e das proprias partes,
sejam utilizados para ditar comportamentos. Especificamente sobre a imagem que se tem das
partes, pode-se dizer que o seu estereotipo serve de guia ou de estimulo para os cidaddos quando
se encontram como sujeitos processuais. Por exemplo, o destaque mental do comportamento
inadimplente associado as pessoas que figuram como devedoras em uma execucgdo de titulo
judicial ou extrajudicial estimulard a reproducao de tal comportamento no processo de tomada
de decisdo de outrem (Nunes; Almeida, 2022, p. 408).

O efeito da ambiguidade, o efeito framing e o viés da aversdo a perda interferem
diretamente no processo cognitivo de participacao das partes, haja vista a avaliacdo dos
elementos para a tomada de decisdo ser modificada conforme o modo com que as informagdes
da comunicagdo processual sdo apresentadas, inclusive, no que diz respeito ao enquadramento
de perdas e de ganhos. A depender da estruturacdo da comunicagao, esses vieses podem tanto
sugerir comportamentos passivos como ativos no procedimento judicial.

Como ¢ notorio nos tribunais do pais, os modelos de carta ou mandado de citagdo e de
intimacao utilizam textos com linguagem de dificil compreensdo ao cidadao, além de se valer
do enquadramento de informacdes que nao representam nenhum significado para o leigo no
conhecimento técnico de Direito, tornando-as ambiguas. Tais fatores contribuem para que a
comunicacdo dos atos processuais se apresente como uma interface desconhecida, com

informacgdes desprovidas de clareza e precisdo, cujo enquadramento nao importa em garantir
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informacdes significativas para os cidaddos. Por provocar efeito de ambiguidade e efeito
framing, tal contexto resulta na predisposicdo a rejei¢ao, pelo citado ou intimado, das

informacodes e alternativas comunicadas.

Pode-se afirmar, pois, que tal dedugdo encontra-se em consonancia com os dados das
pesquisas sobre percep¢do, avaliagdo e sentimentos dos cidaddos em relagdo ao Poder
Judiciario, conforme apresentado na secao 3.2 deste estudo. Dados que expressaram a
insatisfacdo, a dificuldade e a absten¢ao do cidadao na utiliza¢ao do sistema judicial, além dos
problemas de compreensdo, legibilidade e acessibilidades dos mandados de citagdo
diagnosticados pelo Laboratorio de Inovagao e Dados do Governo do Ceara.

Por tais razdes, constata-se na presente pesquisa que, no contexto relativo a decisdo de
participagdo no processo, vige a tendéncia das partes de adotar comportamentos passivos
quando recebem comunicacdes pessoais do Poder Judiciario, o que influi, por conseguinte, na
absten¢do do exercicio de suas fungdes inerentes ao papel processual, deixando, inclusive, de
exercer direitos e de contribuir para a construcdo do pronunciamento judicial, sem olvidar a
obstru¢do do cumprimento de ordens impostas pela Justica.

Cumpre ressaltar que a tomada de decisao do cidadao diante da comunicagao de um ato
processual requer o conhecimento e o processamento de grandes quantidades de informacgao e
dados. Os cidadaos, leigos em matéria de Direito, ndo sdo capazes de identificar e avaliar todos
os atributos necessarios para o julgamento relacionados a sua participacdo no processo, ou seja,
ao exercicio de suas fungdes, de seus direitos, dos seus deveres e de suas faculdades. E, tal
como tratado na sec¢do 4.1.1, a decisdo racional implica no conhecimento de todas as
alternativas de escolha, dos possiveis resultados, do valor de cada um dos resultados, bem como
das probabilidades e das consequéncias dos resultados.

Dessa forma, a disponibilizagdo e a apresentagdo adequada das informagdes constantes
da comunicagdo processual representam um papel crucial tanto no processo de julgamento
como na tomada de decisdo pelos cidadaos. Importante registrar que a qualidade da tomada de
decisdo ndo ¢ mensurada com base no seu resultado, e sim nas informagdes disponibilizadas
para tanto (Eysenck; Keane, 2017, p. 547). Uma tomada de decisdo competente somente €
alcancada pelo conhecimento e compreensao de todas as informacgdes relevantes.

Tal fato, agregado ao funcionamento das heuristicas e dos vieses cognitivos, revelam
que o desempenho do julgamento e da tomada de decisdo estd intrinsecamente relacionado com
a disponibilidade e a qualidade das informagdes conferidas as pessoas (Eysenck; Keane, 2017,

p. 547). Note-se que as pesquisas sobre o tema demonstram que a disponibilizagdo de grande
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volume de informagdes ¢ prejudicial ao julgamento, por tornd-lo menos preciso (Gigerenzer;
Gaissmaier, 2011, p. 453). Nesse sentido, também ha evidéncias de que quando informagdes
sem significado ou importdncia sdo disponibilizadas, algumas heuristicas (e,
consequentemente, o processo de julgamento) resultam em erro (Tversky; Kahneman, 1974, p.
1125). Por outro lado, os julgamentos e as decisdes podem se tornar mais precisos quando o
individuo evidencia a estrutura causal do problema a ser enfrentado, o que indica inser¢ao de
informacao qualificada. A descrigdo das informagdes com qualidade ¢ fundamental para um
julgamento justo (Hayes; Hawkins; Newell; Pasqualino; Rehder, 2014, p. 613; 618).

Considerando que: (i) a comunicagdo processual através de cartas ou mandados
apresenta-se como um ambiente de escolhas para as partes e interessados; (ii) a participa¢ao
das partes no processo depende da comunicacdo processual, por envolver comportamentos
ativos que se expressam no exercicio de seus direitos, deveres e faculdades processuais; (ii1) a
tomada de decisdo ¢ racionalmente limitada, sendo influenciada por heuristicas e vieses
cognitivos que possuem a tendéncia de sugerir comportamentos passivos; (iv) a
disponibiliza¢dao de informacdes qualificadas e intencionalmente enquadradas sdo primordiais
para a tomada de decisdo relativa a participagdo das partes; (v) imprescindivel se faz, que a
comunicag¢do processual seja redesenhada, de forma que o conteudo do comunicado pelas cartas
e mandados judiciais contribua tanto para a devida informacdo dos cidaddos como para a
conscientizacdo de suas escolhas, por converter comportamentos passivos em ativos e,
consequentemente, aprimorar a participagdo das partes no processo.

Tais esforcos para aperfeigoar a participacdo das partes, a partir do redesenho da
comunicagdo pessoal feita pelos tribunais, concorre, por conseguinte, para o aprimoramento da
eficiéncia qualitativa da func¢do jurisdicional, nos termos defendidos na seg¢do 2.3.1 deste
estudo.

E impossivel, pois, superar as falhas e os erros sistematicos provenientes da
racionalidade limitada, bem como ¢ impossivel ao cidaddo ter conhecimento de todos os
atributos relevantes para a tomada de decisdo em um procedimento judicial. Torna-se
necessario, portanto, uma abertura do Poder Judiciario a um dialogo interdisciplinar, voltado a
transforma¢ao do julgamento do cidaddo em uma boa tomada de decisdo a respeito da sua
participagdo no processo. A decisdo bem informada e o engajamento de comportamentos ativos,
indubitavelmente, contribuem para que se tenha mais consciéncia das suas escolhas, conferindo
ao cidaddo mais autonomia e responsabilidade por suas decisdes e comportamentos.

Nesse contexto, o papel do Design Comportamental, quando aplicado as comunicagdes

processuais pessoais, consiste em moldar o ambiente e 0 modo como as informagdes devem ser
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disponibilizadas na arquitetura de escolha. Considerando o valor do Nudges, defende-se a sua
renovagdo pela estruturagdo de modelos de citagdo e intimagdo pessoal centrados no
destinatario, objetivo a ser alcangado pelo redesenho da forma textual da comunicagao dos atos
processuais, com o objetivo de tornar mais consciente, responsavel e autdbnoma a tomada de

decisdo pelo cidaddo e de engajar comportamentos participativos.
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5 O USO DE NUDGES NA COMUNICACAO PROCESSUAL ENTRE JUIZO E
PARTES

A hipotese aventada na presente pesquisa contempla a utilizacdo de Nudges segundo a
metodologia do Design Comportamental para impor a comunicacdo dos atos processuais as
condigdes ideais de alcance cognitivo que estimulem comportamentos participativos € que
aprimorem, por conseguinte, a eficiéncia qualitativa da funcao jurisdicional.

Para finalizar teoricamente o estudo proposto, resta abordar sua teméatica central: a
relativa aos Nudges. O objetivo gira em torno da sua abordagem como ferramenta do Design
Comportamental, observando-se como os Nudges podem ser aplicados nas comunicagdes
processuais € quais sdo as suas contribuigdes para a eficiéncia qualitativa da funcao
jurisdicional.

O termo “Nudge” ndo possui uma tradugdo exata na lingua portuguesa, mas expressa a
ideia de chamar a atencao ou de encorajar moderadamente alguém a fazer algo (Sunstein, 2017,
p. 1023). Na concepgao de Thaler e Sunstein, autores que popularizaram o termo, Nudge € “[...]
um estimulo, um empurrdozinho, um cutucdo ou qualquer aspecto da arquitetura de escolhas
capaz de mudar o comportamento das pessoas de forma previsivel, sem vetar qualquer opg¢ao,
e sem impor mudanga significativa no seu poder de incentivo de natureza econdOmica”
(Sunstein; Thaler, 2019, p. 14).

Partindo da observagao empirica de que as pessoas, frequentemente, ndo fazem escolhas
inteiramente racionais, em razao dos erros de julgamento provenientes das heuristicas e dos
vieses cognitivos, os Nudges atuam na compensacao dessas limitagcdes para orientar o usuario
a optar por escolhas benéficas a si mesmo. Os Nudges atuam de forma a alertar, a lembrar ou a
mostrar ao individuo o que lhe ¢ relevante na tomada de decisdo, conduzindo-o ao engajamento
de comportamentos positivos e uteis a si mesmo (Sunstein; Thaler, 2019, p. 20).

Como ferramenta do Design Comportamental, os Nudges funcionam como intervengdes
que contribuem para que o cidaddo opte por escolhas certas, levando em consideragao os seus
interesses, objetivos e necessidades. Tal como introduzido no Capitulo 4, os Nudges dizem
respeito a intervengdes especificas, a saber, na forma como as informagdes e as opgdes sao
apresentadas no processo. Isto porque, afinal, se as pessoas ndo fazem escolhas inteiramente
racionais, os ambientes (incluindo as interfaces juridicas, sejam fisicas ou digitais) devem ser
arquitetados de modo a mitigar os vieses cognitivos a partir do modo com que o contetido ¢

apresentado.



107

As técnicas dos Nudges sdo executadas de forma a promover a simplicidade, a
transparéncia e, acima de tudo, a redugdo dos encargos que recaem sobre as pessoas quando
devem fazer algo em um processo de tomada de decisdo, de forma a eliminar as barreiras
burocraticas impostas nas escolhas, as quais, muitas vezes, as afastam ou as paralisam
(Sunstein, 2017, p. 1027).

Mas o que justifica e legitima o uso de Nudges? Afinal, interferir no processo de tomada
de decisdo pode soar invasivo, aparentando, a principio, menos arriscado optar por nao
modificar o ambiente de escolha e, por conseguinte, estrutura-lo de forma “aleatoria”. Para
responder a essa pergunta, Sunstein e Thaler (2019, p. 13) se valem do movimento do
paternalismo libertario.

Primeiramente, conforme exposto no capitulo anterior, ¢ impossivel conceber um
ambiente neutro. Em outras palavras, todo ambiente interfere no processo da tomada de decisao,
mesmo que nao tenha sido criado com essa intengdo. A busca pela “neutralidade” pode, na
verdade, causar efeito contrario ao que se deseja, prejudicando os usuarios de uma interface.
Por isso, entre manter um ambiente supostamente “neutro” ou intervir indiretamente para
modifica-lo, a fim de beneficiar os seus usuarios, a interven¢do parece ser a melhor opc¢ao
(Sunstein; Thaler, 2019, p. 11-13).

A isso, acrescenta-se o fato de que, por natureza, os seres humanos sdo tendentes a ndo
fazer escolhas boas para si, em razdo dos efeitos negativos das heuristicas e dos vieses
cognitivos. Certo ¢, pois, que “[...] em muitos casos, as pessoas tomam decisdes muito ruins —
decisdes que ndo tomariam se estivessem atentas, ou possuissem todas as informacgdes
necessarias, capacidade cognitiva ilimitada e total autocontrole” (Sunstein; Thaler, 2019, p. 14).
Portanto, deixar que as pessoas escolham por conta propria em situagdes desconhecidas,
incertas e/ou complexas pode fazer com que adotem caminhos prejudiciais a si mesmas.

Por tal razdo, o paternalismo libertario defende que os arquitetos de escolha, a saber, as
pessoas que organizam o contexto no qual outras tomam decisdes, “[...] t€ém toda a legitimidade
para tentar influenciar o comportamento das pessoas, desde que seja para tornar a vida delas
mais longa, mais saudavel e melhor” (Sunstein; Thaler, 2019, p. 13). Assim sendo, ja que ¢
inevitavel a influéncia de comportamentos pela forma como os ambientes sdo estruturados, a
interferéncia deve ser intencionalmente realizada, mas tdo somente em beneficio dos usuarios,
ou seja, em prol da garantia ou do aumento do bem-estar, da autonomia e da dignidade das
pessoas.

E nesse ponto que salta aos olhos o aspecto paternalista do Estado, responsavel por

captar e priorizar as escolhas passiveis de melhorar a vida das pessoas (Sunstein, Thaler, 2019,
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p. 13). Note-se, portanto, que o paternalismo em questdo ¢ mais suave e moderado, pois
prevalecendo apenas o movimento que diz respeito a0 compromisso € a responsabilidade do
agente governamental com uma politica de incentivo, ja que ndo se impde obrigagdes, nem se
utiliza de qualquer tipo de coercdo (Sunstein, 2015, p. 433).

Quanto ao teor libertario que fundamenta os Nudges, este reside na ideia de que no
ambito desta politica de incentivo, o individuo ndo pode ter reduzida a sua capacidade e
liberdade de escolha. Ao contrario, as politicas devem manter ou aumentar a sua liberdade
(Sunstein; Thaler, 2019, p. 13). As intervengdes do paternalismo libertario se apresentam,
portanto, como uma maneira ndo forcada de orientar as pessoas a fazer as melhores escolhas,
mantendo o seu poder da tomada de decisdo. Pode-se dizer, portanto, que os Nudges atuam
como um GPS, pois indicando uma dire¢do, mas sem tentar sequer questionar ou mesmo alterar
as intengdes da pessoa, respeitando sua liberdade de optar ou ndo pela direcdo sugerida
(Sunstein, 2015, p. 433).

Nas situagdes em que: (i) as pessoas, diante de uma tomada de decisdo, ndo tém a
oportunidade de refletir com autonomia, ou de alguma forma sdo incapazes para tanto; e (ii) a
oportunidade ou a capacidade de refletir com autonomia encontra-se viabilizada por uma
arquitetura de escolha diferente (Smith; McPherson, 2009, p. 331), os Nudges sdo vistos como
ferramentas viabilizadoras do incremento e melhora da autonomia e da liberdade de escolha,
pois atuam na capacitacdo pessoal da pessoa em obter, receber, absorver e agir com base em
informacodes relevantes para a tomada de decisdao (Baldwin, 2014, p. 450). Isso significa que os
nudges capacitam as pessoas para a tomada de decisdo, permitindo-lhes o acesso ao
conhecimento dos fatos e dos aspectos relevantes da situagcdo em tela (Sunstein, 2015, p. 438).

Cumpre registrar que a manipulagdo envolve a imposi¢do de uma escolha através do
manejo da capacidade racional da pessoa, influenciando-a intencionalmente com métodos que
pervertem sua decisdo (Sunstein, 2015, p. 443). Contrariamente, os Nudges nao sao projetados
para manipular ou coagir, mas, em verdade, para preservar a liberdade de escolha, uma vez que
proporcionam uma tomada de decisdo espontdnea, o que amplia a autonomia do individuo
(Sunstein; Thaler, 2003, p. 1159).

E mais: os Nudges atuam tanto na ativagdo do pensamento intuitivo (Sistema 1),
vocacionado para respostas provenientes de um processamento automatico, quanto no
engajamento do pensamento reflexivo (Sistema 2), direcionando para resposta a um
pensamento deliberado. No entanto, ressalta-se que, em ambos os casos, os Nudges promovem

autonomia em sua forma de atuar (Sunstein, 2016, p. 123). A titulo de exemplo, tem-se que
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[...] a inscricdo automatica em planos de poupanga sensatos
[nudge de sistema 1] pode ser preferivel a educagdo
financeira [nudge de sistema 2] — ou vice-versa. Qualquer
julgamento entre os nudges do Sistema 1 e do Sistema 2
parece exigir julgamentos sobre o bem-estar social e a
autonomia individual, e até que ponto um ou outro empurrao
ird promoveé-los” (Sunstein, 2016, p. 123, traducdo livre).”

Como se vé, a esséncia do uso dos Nudges ¢ criar um ambiente que guie o usudrio para
a melhor decisdo, sem que haja restricao de suas opgdes de escolha. Dessa forma, os Nudges
ndo impdem um caminho a ser seguido, apenas orientam para uma trilha em que a pessoa fara
uma escolha mais inteligente e mais benéfica a si mesma.

Para melhor exemplificar a auséncia de coer¢ao do uso correto dos Nudges, considere o
objetivo de diminuir o consumo de cigarros em uma determinada populagdo. Os métodos
coercitivos envolvem medidas como proibir cigarros em locais publicos e aumentar o preco do
produto, enquanto as medidas dos Nudges envolveriam, por exemplo, campanhas na midia
contra o cigarro que enfatizassem o fato de grande parte da populacdo nao fumar, e destacando
que aqueles que fumam, desejam parar (Marteau et al, 2011, p. 263). Note-se que o Nudge,
nesse caso, reenquadrou a informacdo relativa ao comportamento desejado (parar de fumar),
valendo-se da técnica de comparagdo social.

Apesar das doutrinas paternalista e libertarista corresponderem a visdes antagonicas,
Sunstein e Thaler conciliaram aspectos dos dois movimentos, demonstrando que ¢ possivel
influenciar comportamentos a0 mesmo tempo em que se respeita a liberdade de escolha do
individuo (Sunstein; Thaler, 2003, p. 1160). A base dos Nudges esta, portanto, na ndo proibi¢ao
de opcdes (aspecto libertario), na orientagdo para a melhor opgao (aspecto paternalista) e nas
percepcdes comportamentais (design comportamental).

E importante observar que os Nudges apenas influenciam nos comportamentos, quando
as escolhas e as agdes ja seriam feitas deliberadamente pela pessoa em um contexto racional. A
suscetibilidade de uma pessoa ser afetada pelo Nudge, denominado por Ridder, Kroese e Gestel
(2022, p. 347) como Nudgeability, esta relacionada as suas preferéncias preexistentes, de forma
que o Nudge nao produz efeitos quando ndo esta de acordo com os objetivos e as intengdes da

pessoa (Ridder; Kroese; Gestel, 2022, p. 354). Nesse sentido, “[s]e um individuo esté inclinado

4 No texto original: “For example, automatic enrollment in sensible savings plans might be preferable to financial
education—or vice versa. Any judgment between System 1 and System 2 nudges would seem to require
judgments about social welfare and individual autonomy, and the extent to which one or another nudge will
promote them” (Sunstein, 2016, p. 123).
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a ajustar o seu comportamento de acordo com a mensagem recebida, evidentemente, tal ajuste
dependera da sua intengdo, e ndo da sua capacidade” (Baldwin, 2014, p. 840, tradugiio nossa’).

Assim, a funcionalidade e a eficacia dos Nudges estao ligadas a conversao de intengdes
prévias, sendo certo que, na auséncia desta, o Nudge nio causara efeitos no engajamento de
qualquer comportamento. Tal constatagdo concorre, portanto, para a legitimagdo do uso de
Nudges, inclusive, em politicas publicas, pois evidencia que tal recurso ndo cria nem determina
comportamentos, mas apenas estimulam intengdes preexistentes, ajudando as pessoas a agir
conforme suas preferéncias (Ridder; Kroese; Gestel, 2022, p. 355).

Para ilustrar o funcionamento e os efeitos dos Nudges, hd um notério exemplo de
Sunstein e Thaler sobre a organizagdo e a disposi¢ao de alimentos nos refeitdrios de escolas. A
reorganizac¢do do refeitério de modo que os alimentos mais saudaveis sejam posicionados no
campo de visdo dos estudantes mostrou-se como uma intervengdo no ambiente que nao
restringe as opc¢des do carddpio alimentar, nem retira a liberdade de escolha dos estudantes,
mas ¢ capaz de reduzir o consumo de alimentos prejudiciais a saude e, consequentemente,
beneficiar a satide dos alunos (Sunstein; Thaler, 2019, p. 9-10). Ha estudos demonstrando que
a sugestdo da opg¢ao de frutas do cardépio de cantinas escolares aumentou de 40% para 70% a
quantidade de estudantes que passaram a consumir esse tipo de alimento (Schwartz, 2007, p.
3).

Note-se que a organizacdo intencional dos alimentos influenciou, positivamente, os
estudantes que desejavam alimentar-se bem, convertendo uma intengdo em agdo,
diferentemente dos estudantes que, por exemplo, intencionavam consumir alimentos caloricos
ou artificiais. Por isso, pode-se dizer que as intervengdes provenientes dos Nudges incidem na
lacuna existente entre a inten¢do da pessoa e o que ela efetivamente faz diante de uma tomada
de decisdo, “[...] utilizando de maneira mais positiva os vieses cognitivos dos individuos para
a produgdo de resultados mais benéficos” (Nunes; Lud; Pedron, 2022, p. 297).

Nao se ignora, no entanto, que as técnicas do Nudging podem ser utilizadas para
propdsitos ndo benevolentes. Isso ocorre com o emprego de Sludges (ou Dark Nudges), que ¢
voltado ao objetivo de arquitetar ambientes capazes de desencorajar os comportamentos que
expressam o melhor interesse de uma pessoa ou de uma coletividade ou, entdo, que influenciem
comportamentos autodestrutivos (Thaler, 2018, p. 431).

Os Sludges criam fricgdes ou atritos na arquitetura de escolhas que podem tornar uma

acdo desejada pelo usuario mais dificil de ser realizada (Sunstein, 2021, p. 18), o que,

75 No texto original: “Whether such an individual will be inclined to adjust their behaviour in accordance with

the message rec eived will, of course, depend on their intention rather than capacity” (Baldwin, 2014, p. 840).
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consequentemente, pode prejudicar a sua autonomia e a liberdade de escolha do usuario,
afastando-o do que ele quer ou do que ¢ melhor para ele, em detrimento de algum ganho para
uma empresa ou instituicdo. As fric¢des geradas pelos Sludges podem ser encontradas, por
exemplo, no grande tempo de espera na obtengdo de um servigo altamente necessario ou na
confusdo sobre os procedimentos a serem adotados em determinada situacdo — os Sludges
costumam se sobrepor as burocracias (Sunstein, 2021, p. 18).

Contudo, Sunstein explica que nem sempre os Sludges sao prejudiciais, alertando para
o fato de que, em determinadas situagdes, a criacdo de fricgdes para realizar uma determinada
acdo, pode trazer beneficios a tomada de decisdo (Sunstein, 2021, p. 20). Nesse sentido, o autor

se vale de um exemplo:

[s]le vocé vai fazer algo importante em sua vida -
digamos, se divorciar — o sludge pode ser uma
excelente ideia. [...] “Vocé tem certeza que...”
perguntas online podem ser irritantes, mas
proporcionam beneficios individuais e sociais. Se
for pedido as pessoas, que digam se tém a certeza
de que pretendem excluir algum arquivo
importante, renunciar aos seus direitos legais,
enviar um e-mail hostil ou publicar algo nas redes
sociais, os encargos resultantes poderdo exigir um
esforco para evitar erros ou imprudéncia (Sunstein,
2021, p. 20, tradugdo nossa’®).

Observa-se, pois, que os Sludges também podem acontecer nos ambientes cuja
arquitetura de escolha ndo foi intencionalmente elaborada, para engajar algum tipo de
comportamento. Assim, de forma nao intencional, barreiras no processo de tomada de decisao
sdo inseridas em razao da falta de planejamento do ambiente, ou na tentativa de se manter

“neutro” quanto ao ato de influenciar as pessoas (The Decision Lab, 2023a).

5.1 A aplicacio dos Nudges

Existem trés graus de aplicagdo dos Nudges que, por natureza diversa, ensejam

diferentes técnicas. O primeiro grau diz respeito, especificamente, a melhoria da reflexdo e da

76 No texto original: “If you are going to do something major with your life - say, get divorced - sludge might be
an excellent idea. (We will get to the details in due course). "Are you sure you want to... ?" questions online
can be annoying, but they provide btoh individual and social benefits. If people are asked to say wheter they
are sure that they want to delete some important file, waive their legal rights, send an angry email, or post
something on social media, the resulting burdens might be an effort to prevent mistakes os recklessness”
(Sunstein, 2021, p. 20).
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autonomia no processo de tomada de decisdo, geralmente operado pelo fornecimento de
informacgoes e lembretes. O segundo grau abarca estimulos para decisdes, buscando retirar o
individuo da inércia, a partir do “manuseio” das limitagdes cognitivas. O terceiro grau,
diferentemente dos anteriores, envolve a modulacio das preferéncias do individuo, valendo-se,
inclusive, de respostas emocionais e estratégias de framing (Baldwin, 2014, p. 837).

As técnicas empregadas nos Nudges podem ser classificadas de diversas formas. Na
presente pesquisa utilizou-se a tipologia apresentada por Miinscher, Vetter e Sheuerle, por ser
a mais abrangente. Os autores ensinam que os Nudges podem ser divididos em trés areas de
aplicagdo: (i) informag¢des disponiveis para a decisdo; (ii) estrutura da decisdo; (iii) assisténcia
para decisdo (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 514).

Os Nudges relativos ao grupo de “Informagdes disponiveis para a decisdo” tém sua
aplicabilidade na apresentacdo de informacdes relevantes a tomada de decisdo, sendo certo que
nenhuma opg¢do pode ser modificada ou suprimida. As técnicas desse grupo envolvem a
traducao de informacgodes, a iluminacao de informagdes e o referenciamento social (Miinscher;
Vetter; Sheuerle, 2016, p. 514-515).

A tradugdo de informacgdes importa na modificacdo do formato ou da apresentacdo de
conteudo informativo relevante para garantir sua compreensao, dado ser esta imprescindivel a
tomada de decisdo. Essa traducdo dos contetdos pode ser feita pelo reenquadramento, que
modifica a forma de apresentagdo por meio de equivalentes formais, l6gicos ou matematicos;
ou pela simplificagdo, responsavel por reduzir o esfor¢o cognitivo necessario para processar a
informacao (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 514-515). A simplificagdo, por sua vez, pode
ser feita da seguinte forma: (i) pela divisdo de uma agdo em etapas pequenas e alcancaveis; (ii)
pelo agrupamento de informagdes ou por sua introducdo de forma progressiva; e (iii) pela
utilizacao de orientagdes, textos explicativos e padroes predeterminados (Otani, 2015).

Ademais, a simplificagdo pode incidir diretamente na redag¢ao da linguagem utilizada,
de modo que as informagdes fornecidas ao publico-alvo sejam transmitidas de forma simples,
objetiva e precisa, favorecendo, por conseguinte, a sua compreensdo. Nesse ponto, ressalta-se
que contetidos muito complexos ou muito detalhados tendem a ser ignorados. A simplificagao
da linguagem exige: (i) a eliminagdo de jargdes (como os caracteristicos do Direito); (i) a
eliminagdo de informacdes que ndo sejam absolutamente necessarias; (iii) a apresentacdo da
informacao principal antecipadamente, de preferéncia na primeira frase ou linha do assunto; e
(iv) as acdes recomendadas devem ser descritas de forma especifica (The Behavioural Insights

Team, 2017, p. 16-18).



113

Pela técnica da iluminagcdo de informagdes, a arquitetura de escolha promove a
visibilidade ou disponibilidade das mesmas que, de outra forma, permaneceriam obscuras ou
excluidas, o que pode ser realizado pela iluminagdo de informagdes externas, por meio da
disponibiliza¢do de informagdes importantes para a tomada de decisdo; e pelo oferecimento de
feedback, tornando visivel um comportamento anterior ou atual do usuario (Miinscher; Vetter;
Sheuerle, 2016, p. 515). Ademais, o fornecimento de recomendagdes ¢ a descrigdo de beneficios
também constituem meios de iluminar informagdes, pois as pessoas sao mais compelidas
quando sdo apresentadas op¢des claras (Otani, 2015).

J4 o referenciamento social ¢ uma técnica da traducdo de informagdes que envolve a
utilizag¢do de referéncias relativas ao comportamento dos demais usuérios para influenciar no
comportamento daquele que ird tomar uma decisao (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 516).
Como as pessoas sao influenciadas pelo que os outros fazem e falam, os usuarios de um artefato
sdo mais propensos a praticar uma agdo quando percebem que a mesma também ¢ praticada
pela maioria das pessoas (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 28). Outrossim, o
referenciamento social pode ser realizado pela descricdo de padrdes sociais, demonstrando
como as pessoas se comportam em relacdo a determinada situagdo, como: (i) pela referéncia a
posicdes influentes, com a indicagdo do comportamento adotado por pessoas com proeminéncia
social; ou (ii) pela utilizagdo de mensagens das mesmas (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p.
516). Note-se que, quando os Nudges se valem dessas técnicas, o comportamento das pessoas
¢ influenciado por motivadores sociais, como a (i) comparagao social; e a (i1) prova social
(Otani, 2015).

O segundo grupo de Nudges, aplicados na estrutura da decisdo atuam especificamente
no arranjo das opg¢des e no formato das tomadas de decisdo (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016,
p. 514). Suas técnicas abordam a (i) modelagem de resposta-padrao, (i1) a mudancga do grau de
esforco para a decisdo; (iii)) a mudanca no conjunto de opg¢des; ou (iv) a mudanca nas

consequéncias da op¢ao (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 517).

Com a modelagem de respostas padrio, a arquitetura de escolha pode influenciar o
comportamento do usudrio ao determinar uma resposta padrao para determinadas situagdes. O
fornecimento de uma opg¢ao-padrdo (default option) é notoriamente utilizado para reduzir o
esforco despendido pelos seres humanos, pois os individuos sdo propensos a aderir a opgdes
predefinidas. A op¢ao-padrao transforma o comportamento desejado em um estado predefinido,
aumentando sua probabilidade de ser adotado (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 9).

Essa técnica pode ser feita por meio da escolha de um padrao para casos de omissdo, com a
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determina¢do de uma escolha tacita na auséncia de resposta do usudrio (o que pode ser feito
com base em padroes pretéritos de escolha); e por meio da escolha obrigatoria, em que € exigido
que as pessoas decidam ativamente, sem qualquer indicacdo prévia (Miinscher; Vetter;
Sheuerle, 2016, p. 517).

Pela técnica da mudanga do grau de esfor¢o necessario, a arquitetura de escolha ¢
elaborada de forma a aumentar ou reduzir o dispéndio de esfor¢o necessario para fazer uma
escolha, o que pode ser feito pela alteragdo do esforco fisico — pela criacdo de barreiras fisicas
—, ou pela alteracdo do esfor¢o financeiro percebido — pela mudanga da percepcao de gasto ou
de ganho, a partir de alteragdo nas condi¢des de recebimento e desembolso (Miinscher; Vetter;
Sheuerle, 2016, p. 517).

J& a técnica de mudanca no conjunto de opg¢des envolve a alteracdo das opgdes
disponiveis, ressaltando-se o potencial de atratividade de algumas delas em determinadas
escolhas. Efeito que pode ser controlado tanto por meio do agrupamento ou da categorizagdo
de opcdes, de forma que a percepcdo das mesmas seja alterada tanto em funcdo das
caracteristicas do grupo em que se encontram inseridas, como pelo acréscimo de opgdes
negativas ou similares, capazes de alterar a percep¢ao da escolha contraria e a percep¢ao da
mesma escolha (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 518).

A técnica de mudanca nas consequéncias das opgdes requer a utilizagdo de micro-
incentivos para a tomada de decisdo, os quais ndo sdo necessariamente racionalmente
significantes, mas sdo capazes de influenciar a escolha. Note-se que esta técnica pode ser
realizada pela mudanga das consequéncias sociais, estimuladas pela criagdo de ambientes com
repercussdo social positiva ou negativa; e pela conexdo da escolha a um ganho ou custo.
Ressalta-se que o ganho ou o custo ndo sdo inseridos no ambiente, mas apenas enquadrados a
partir das condicoes ja existentes (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 518).

Por fim, tem-se o terceiro e ultimo grupo de Nudges, aqueles aplicados na assisténcia
para a decisdo. Nudges que, valendo-se das técnicas de auxilio a tomada de decisdo, levam o
individuo a relembrar situagdes similares, facilitando a adocdo de determinados
comportamentos (Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 514). As técnicas desse grupo se valem
do (1) fornecimento de lembretes e da (i1) facilitagdo do comprometimento (Miinscher; Vetter;
Sheuerle, 2016, p. 519).

O compilado de lembrangas preservadas na memoria torna proeminente determinadas
opcdes desejadas, razdo pela qual o fornecimento de lembretes busca lembrar o usudrio dessas
opgoes, frequentemente, pela reiteragao da informacao mais de uma vez durante um periodo

(Miinscher; Vetter; Sheuerle, 2016, p. 519). Normalmente, os lembretes sao feitos pelo envio
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de cartas ou mensagens aos seus usuarios, em cujo texto predominam as técnicas de Nudges,
como o fornecimento de informagdes relevantes, com énfase para as consequéncias de
determinadas condutas (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 37).

A facilitagdo do comprometimento compreende o envolvimento espontaneo do usudrio
com determinada conduta pela criagdo de compromissos que, consequentemente, aumentam o
seu grau de envoltura com agdes positivas. Essa técnica pode ser feita pela (i) facilitagdo do
comprometimento social, com a criacdo de tarefas e desafios para a manutencdo do
comportamento; e pela (ii) facilitagdio do comprometimento publico, em que o
comprometimento pessoal do individuo é submetido a um controle externo (Miinscher; Vetter;
Sheuerle, 2016, p. 519). Observa-se como a facilitacdo do comprometimento atua diretamente
na lacuna existente entre intengdes € agdes, pois o compromisso influencia o individuo a nao
desistir de uma acdao ou comportamento desejado (The Behavioural Insights Team, 2017, p.
34).

As técnicas acima discorridas sdo as predominantes no uso de Nudgess e sdo colocadas
em pratica tanto para ampliar a autonomia das partes no processo de tomada de decisdo, como
para engajar comportamentos positivos em seus usuarios. Sunstein, de forma sintetizada, elenca
os dez principais tipos de Nudges, nomeando-os da seguinte forma: (i) regras-padrao; (ii)
simplificagdo; (iii) uso das normas sociais (relativas a descri¢do dos padrdes sociais); (iv)
aumento do grau de facilidade e conveniéncia; (v) divulgacdo e clareza na informagdo; (vi)
adverténcia escrita ou falada centrada na clareza da descricdo de consequéncias e riscos
relativos a tomada de decisdo); (vii) estratégias pré-compromissorias (visando a facilitacao do
comprometimento); (vii) lembretes; (ix) indugdo a implementacdo das intengdes; e (X)
informagdo sobre a natureza e as consequéncias das escolhas passadas (Sunstein, 2017, p. 1029-
1032).

Nas ultimas décadas, muitos paises vém se valendo, no setor publico, dos Nudges e de
insights do Design Comportamental, principalmente, no trato com os temas da saude, das
financas, do emprego e do meio ambiente (Marteau et al, 2011, p. 263-264; Sunstein; Reisch;
Rauber, 2018, p. 3). Dado o baixo custo de implementagdo e a grande eficacia dos Nudges,
institui¢des publicas tém demonstrado bastante interesse no uso da ferramenta (Sunstein, 2017,
p. 1026).

Até 2018, cento e cinquenta paises utilizaram Nudges para influenciar a melhoria do
comportamento no ambito das politicas publicas. Uma pesquisa conduzida por Sunstein, Reisch

e Rauber demonstrou que o Brasil, ao lado dos Estados Unidos, Australia, Canada, Franga,
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Alemanha, Rissia, Africa do Sul e Reino Unido, encontra-se dentre as na¢des onde a maioria
dos cidaddos aprova o emprego de Nudges pelo Estado (Sunstein; Reisch; Rauber, 2018, p. 8).

Nos Estados Unidos, durante o mandato de Barack Obama, foi criado o grupo Social
and Behavioral Sciences Team (SBST) voltado a aplicacao de Nudges em politicas do governo.
Com base nos resultados encontrados pelo grupo, o entdo presidente emitiu uma ordem
executiva para que as agéncias do Governo Federal aplicassem os insights em seus programas,
a fim de simplifica-los e de melhorar sua eficiéncia. Os eixos principais voltaram-se para as
seguintes acdes: (i) promog¢ao de maior participacdo dos servidores federais em planos de
aposentadoria; (ii) auxilio a alunos para se matricularem em universidades; e (iii) auxilio a
familias para a obtengdo de seguro de satide (Social and Behavioral Scientes Team, 2015, p. 4).

Nota-se que, em sua maioria, os Nudges aplicados pela SBST valeram-se da traducao
de informagdes e do fornecimento de lembretes, especialmente, para tornar as mensagens mais
assertivas, personalizadas e oportunas. Nos periodos de teste, os resultados demonstraram que:
(1) o nimero de servidores federais inscritos em planos de aposentadoria dobrou; (ii) a matricula
de alunos aumentou em 6%; (iii) o pagamento das mensalidades escolares subiu para 30%; e
(iv) a inscri¢do de pessoas que decidiram pela adesdo a seguros de satide aumentou em 13,2%
(Social and Behavioral Scientes Team, 2015, p. 6-14).

No Reino Unido, foi criado o 6rgdo governamental Nudge Unit (atual Behavioural
Insights Team). Desde 2010, a sua equipe vem conduzindo uma série de experimentos,
aplicando-os nos programas do governo, notadamente em projetos de satde, de reducdo de
crimes, de conservacao de energia, de empregos e de aposentadoria (Halpern; Sanders, 2016,
p. 54).

Um dos exemplos mais notérios do Nudge Unit foi a modelagem de resposta-padrao
(Nudge de estrutura de decisao) nos planos de aposentadoria, transformando a opgao opt-in
(aceite) em opgdo predefinida nos contratos de trabalho e a opgdo opt-out (recusa) em opgao
ausente do contrato de trabalho. Assim, os trabalhadores eram automaticamente inscritos nos
planos para que poupassem dinheiro destinado a sua aposentadoria (que, em geral, é a opcao
mais benéfica ao trabalhador), sendo certo que aqueles que ndo desejavam poupar desta forma
tinham de encarar uma tomada de decisdao deliberada, optando por se excluir do plano de
aposentadoria. Esse Nudge resultou em um aumento de mais de cinco milhoes de trabalhadores
incluidos nos planos de aposentadoria entre 2012 e 2015 (Halpern; Sanders, 2016, p. 56).

No Brasil, o Estado do Rio de Janeiro foi o pioneiro na aplicagdo de Nudges nos servicos
publicos a partir da criagdo do NudgeRio, em parceria com a Fundagao Joao Goulart (FIG).

Neste caso, a Unidade de Nudge visa disseminar as contribuigdes da ciéncia comportamental e
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dos Nudges em institui¢des governamentais municipais e estaduais naquela unidade federativa.
Apesar de o projeto NudgeRio ter sido formalmente instituido apenas em 2018, a FIG ja
aplicava Nudges no setor publico desde 2014 (Andrade, 2019, p. 18). Dentre os diversos
projetos, destacam-se aqueles voltados para o aumento de matriculas em escolas da rede publica
e para o aumento de arrecadacdo do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU).

Diante do sobrecarregamento das Coordenadorias Regionais da Educacdo no suporte a
volumosa quantidade de familias que nao realizava o procedimento padrao da pré-matricula e
da matricula definitiva dos alunos pelo site da Secretaria Municipal da Educagdo, o NudgeRio
redesenhou a comunicagao feita aos responsaveis dos alunos, de forma a tornar a mensagem
mais efetiva e engajadora, aumentando em 55% as matriculas feitas pelo site (Fundagdo Jodo
Goulart, 2016, p. 11).

Os Nudges foram aplicados em mensagens de texto encaminhadas por e-mail, que além
de funcionarem como lembrete para a matricula online, contou com as técnicas de traducdo de
informagoes e de referenciamento social. Foi feita a ilumina¢do de informagdes externas, a
partir da descricdao das vantagens da realizacdo da matricula via site (evitar o enfrentamento de
longas filas e ter acesso as mesmas opcoes de escolas disponibilizadas na matricula presencial),
além da descricao de padrdes sociais, que demonstravam a adesao de muitas pessoas a matricula
online, induzindo o leitor a participar desse grupo (Fundacao Jodo Goulart, 2016, p. 4-11).

Ademais, no intuito de estimular a quita¢do de dividas relativas ao IPTU, a Prefeitura
do Rio de Janeiro reformulou o texto da carta que comunica ao cidaddo a sua inadimpléncia
relativa ao Imposto Territorial, com o novo texto recebendo a técnica da iluminacdo da
consequéncia do inadimplemento, em formato de adverténcia, pois deixando claro que o ndo
pagamento do IPTU resulta na inscricdo do devedor na Divida Ativa do Municipio. Note-se
que o emprego da referida técnica foi fundamental para o resultado positivo da iniciativa, pois
observou-se que a maioria das pessoas nao associavam a falta de pagamento do IPTU com sua
consequéncia. Também foram empregadas frases de efeito, correlacionando a inadimpléncia a
um comportamento de repercussdo social negativo pela descri¢do de padrdes sociais, a partir
do ponto de referéncia de que “o bom cidaddo paga impostos”. O resultado do emprego desses
Nudges nas comunicagdes durante um ano foi capaz de aumentar em 60% o nimero de
devedores que adimpliram ou renegociaram a sua divida de IPTU. Cidaddos que,
consequentemente, deixaram a lista da Divida Ativa do Municipio (Andrade, 2019, p. 120).

No Estado do Ceara, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) teve a sua carta
de comunicagdo do Aviso de Inscri¢ao de Débitos na Divida Ativa redesenhada pela empresa

fris Laboratorio de Inovacio e Dados do Governo do Ceara. A reformulacio dessa notificacio
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foi direcionada para ajudar o cidaddo a compreender os impactos da inscri¢do do débito na
Divida Ativa da Unido, bem como para auxilia-lo no processo de regularizagcdo da divida ou,
entdo, na defesa de seus direitos (fris Laboratorio de Inovagio e Dados do Governo do Ceara,
2023a, p. 13).

Em vista do objetivo pretendido, o novo modelo do Aviso de Inscri¢ao de Débito na
Divida Ativa da Unido contou com a utilizacdo de Nudges de informagdes disponiveis para a
decisdo. A carta teve o seu texto reestruturado a partir da substituicdo da apresenta¢do formal
das informagdes por equivalentes informais, sem que isso prejudicasse o conteudo. O titulo
“Notificagdo de Inscri¢ao de Débito em Divida Ativa da Unido/Procedimento de Cobranga” foi
substituido pela chamada para agdo: “Vamos regularizar?”. Medida que expressa, de forma
clara, o motivo da notificacdo, expondo o uso da técnica de inducdo a intengdo de
implementagdo para engajar o comportamento desejado: a regularizacao da divida.

Com a simplificagdo, as informagdes relevantes foram iluminadas e traduzidas para uma
linguagem mais acessivel, sendo realizado o agrupamento delas conforme a sua utilidade. As
informagdes em excesso e, por conseguinte, desnecessarias, foram eliminadas. E o texto passou
a se destacar tanto pelo didlogo com o leitor, com a descri¢do simplificada das agdes, além da
sua organizacdo em etapas, valendo-se, inclusive, de um fluxograma das opg¢des a serem
seguidas na descri¢do das tarefas. As imagens a seguir revelam como era a notificagdo anterior
da PGFN (4 esquerda) e como ficou (a direita), apds a aplicacdo das técnicas de design

acrescidas dos Nudges (Figura 1).
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Imagem 1 - Modelos de Aviso de Inscricao de Débito na Divida original e reformulado pela
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Fonte: Iris Laboratorio de Inovagéo e dados do Governo do Ceara (2013, p. 13)

A combinagdo dessas técnicas na nova correspondéncia de cobranga resultou em um
aumento de 35% nos pedidos de revisdo do débito e de 70% nos casos de pagamento voluntario
do mesmo (fris Laboratério de Inovagdo e Dados do Governo do Ceara, 2023a, p. 13),
demonstrando que os Nudges foram capazes de converter intengdes de pagamento em exercicio
do direito de defesa do comportamento ativo.

Com base nas técnicas do Nudging, algumas estruturas foram geradas para orientar o
processo de criagdo da arquitetura de um ambiente. Nesse sentido, a estrutura EAST — Easy,
Attractive, Social, Timely —, é um acronimo formulado pelo Behavioural Insights Team”’ para
informar os quatro principios a serem seguidos como influéncia de uma arquitetura de escolha:

Easy (facil), Attractive (atraente), Social (social) e Timely (oportuno). Originalmente

7T Behavioural Insights Team é a nova denominagdo do Nudge Unit — empresa de atuagdo global conhecida por
criar e aplicar insights comportamentais servigos, produtos, politicas e sistemas. Originalmente, essa empresa
funcionou como projeto de governo do Reino Unido, para aplicar a ciéncia comportamental as politicas
publicas.
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desenvolvida para ser aplicada em politicas publicas, a estrutura EAST’® propde que para
influenciar em comportamentos, os artefatos devem sofrer intervengdes que o tornem atraente,
facil de usar, além de sugerir um comportamento aderido pela maioria das pessoas, a ser
despertado no momento certo (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 4).

O principio “tornar facil” se justifica ante a constatacdo de que as pessoas tendem a
desistir das tarefas que devem executar quando se deparam com muitos obstaculos ou quando
nao as compreendem (manutencao do status quo). Por isso, a EAST propde que os Nudges
promovam intervengdes para que os artefatos gerem o minimo de esfor¢o cognitivo, o que
envolve a reducdo dos custos ou dos “atritos” associados as tarefas de uma agdo (The
Behavioural Insights Team, 2017, p. 9-12). Trata-se, pois, do principio relacionado as técnicas
de simplificagdo e reenquadramento de informagdes, pela iluminacao das informagdes externas
e modelagem de respostas-padrao.

“Tornar atraente” um artefato envolve atrair a aten¢ao dos usuarios. Isso pode ser feito
a partir do uso estratégico de elementos visuais, de cores e de mensagens personalizadas, além
do reenquadramento da forma como as informagdes sdo apresentadas. Uma importante técnica
para reter a atengdo das pessoas, a partir de uma abordagem cognitiva, € ressaltar as
consequéncias da adogao de um determinado comportamento, tornando proeminentes os custos
e beneficios. O disparo do gatilho emocional também constitui fator que impacta positivamente
o arrebatamento da atencdo. Ademais, a atengdo também pode ser atraida pela sugestdo de
incentivos de recompensa (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 19), como a oferta de um
feedback positivo ou a descricdo do progresso da pessoa ao longo do tempo (Otani, 2015). Tal
principio se relaciona com as técnicas de iluminag¢do de informagdes externas, de oferta de
feedback, de mudanca positiva do conjunto de opg¢des e de resultados Uteis nas agdes.

O principio “tornar social” sugere intervencdes para que o comportamento humano
almejado seja descrito na interface da comunicagdo, demonstrando que outras pessoas também
o praticam e da forma como o colocam em pratica (The Behavioural Insights Team, 2017, p.
28). Principio que se relaciona, portanto, com a técnica de descri¢ao de padrdes sociais.

Por fim, “tornar oportuno” significa que se deve considerar a existéncia do momento
adequado para sugerir e apresentar uma informacdo aos outros. Assim, um artefato ira

influenciar melhores comportamentos no momento em que 0s usuarios estiverem receptivos ao

78 Os principios que se expressam no EAST, também sio encontrados e ampliados em outras estruturas: (1)

modelo CAR (In COMBS, T. D. & BROWN, R. A. Digital Behavioral Design Boundless Mind. Cap. 2 - It’s
What Drives Habits, 2018, p. 28); e (2) modelo CREATE Action Funnel. (In WENDEL, Stephen. Designing
for Behavior Change: Applying Psychology and Behavioral Economics 2020, p. 31).
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mesmo. Além disso, o artefato deve contribuir, para que as pessoas atinjam os seus objetivos
no momento certo, devendo ajuda-las a planejar e executar suas tarefas (ja que, ndo raro, elas
podem ficar perdidas em relacdo ao que devem fazer). Nesse sentido, tem-se que a descri¢ao
do planejamento auxilia as pessoas a responderem no momento certo € a converter suas
intengdes em acdes (The Behavioural Insights Team, 2017, p. 37). Neste ponto, os Nudges
ajudam as pessoas a criar um plano, incentivando-as a estabelecer metas e se comprometer com
as acoes (Otani, 2015). Principio que se relaciona com as técnicas de fornecimento de lembretes

e de facilitagdo do comprometimento.

5.2 Emprego de Nudges na citag¢io e intimacao pessoal

O Design Comportamental explica que € impossivel que as interfaces juridicas, tais
como as comunicacdes dos atos processuais, sejam neutras. Isso significa que, mesmo nao
havendo a intengdo, os documentos encaminhados pelos tribunais para a citagdo ou para a
intimagao pessoal dos cidaddos influenciam diretamente na sua percep¢do do procedimento
judicial, bem como na sua participagdo no processo.

Os atuais modelos de comunicagdo pessoal de atos processuais (carta/mandado de
citacdo e de intimagdo pessoal) revelam interfaces em forma de “despejo de texto”, nas quais
ha um excesso de informagdes, algumas ambiguas e insignificantes para o cidaddo, que sdo
inseridas em uma linguagem de dificil compreensdo. Tal contexto denota adversidade na devida
informatizagdo do cidadao a respeito do contetido comunicado e, principalmente, do que lhe ¢
relevante para a tomada de decisdo relativa a participagdo no processo.

A isso, agrega-se os resultados encontrados no subitem 4.1.2 do Capitulo 4, indicativos
de que o funcionamento das heuristicas e dos vieses cognitivos ante tais interfaces (originadas
em um ambiente complexo, desconhecido, incerto e de dificil compreensdo) implica na
predisposicdo de rejeicdo do conteudo informado e na tendéncia de distanciamento desse
ambiente.

Isso tudo faz com que o processo de tomada de decisdo do cidadao seja prejudicado,
resultando em comportamento de inércia em relagdo ao sistema juridico. A inércia, por sua vez,
implica na abstencao do exercicio de direitos, deveres e faculdades processuais, o que diminui,
por conseguinte, a participagdo dos cidaddos na constru¢do conjunta do pronunciamento
judicial. A tomada de decisdo do cidadao, dessa forma, ndo € voltada para o exercicio do papel

processual, porque afastando-o do espago processual de comparticipagao.
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O estudo do funcionamento e da aplicacdo dos Nudges demonstra que essa ferramenta
do Design Comportamental pode suprimir tais problemas da comunicagao feita entre tribunal e
cidaddo, por atuarem justamente na forma como as informagdes e opgdes sao apresentadas.
Suas técnicas sdo capazes de transformar o “despejo de texto” das comunicagdes processuais
pessoais em mensagens assertivas € compreensiveis para o destinatirio, de modo que o
conteudo relevante para a tomada de decisdo esteja intencionalmente enquadrado para
intensificar a conscientizagdo e a reflexao sobre o papel processual do sujeito. Eliminando os
desafios identificados na comunicagdo e estimulando comportamentos participativos, os
Nudges, sem duvidas, atuam como técnica de inclusdo do cidadio no sistema juridico.

Tem-se, pois, que a comunicacao processual pessoal potencializada pelo uso de Nudges
contribui para a preparagao do cidadao ao exercicio da funcao técnica processual, ampliando
sua conscientizac¢ao e sua autonomia no processo. Além disso, os Nudges também sao capazes
de engajar a participagdo no processo judicial a partir da conversao do comportamento de
inércia em comportamento ativo, expressado no exercicio dos direitos, deveres e faculdades
processuais do cidadao.

Mitigando os efeitos negativos e usufruindo a funcionalidade das heuristicas e dos
vieses cognitivos — com destaque para: viés do status quo, viés da aversdao a perda, efeito
framming, heuristica do afeto, heuristica da disponibilidade e heuristica da representatividade
— os Nudges utilizados na comunicacdo processual capacitam seus destinatarios para o uso de
informacoes legais, tornando mais qualificada a tomada de decisdo relativa a sua participagao
no processo. Em outras palavras, os Nudges estimulam a capacidade de realizar uma escolha
racional e consciente.

Considerando que a formula¢do do modelo de comunicagao resulta em um processo de
arquitetura de escolha, assim como qualquer outro contexto em que pessoas tomam decisoes
(Sunstein; Thaler, 2019, p. 10-11), o Estado, no exercicio da fun¢do jurisdicional, ¢ um
arquiteto de escolhas, e como tal, deve assumir a responsabilidade pela construcao de interfaces
que, de modo intencional, engajem comportamentos participativos.

O envolvimento do Estado nesse aspecto da vida do cidadao ¢ importante, mas nao
apenas pela possibilidade de melhoré-la, pois tal interferéncia contribui, inevitavelmente, para
o entendimento de ver-se inserido numa inevitavel situacao de conflito, dada a impossibilidade
de escolhas individuais nao serem influenciadas pelos ambientes, sendo certo que

[...] ¢ impossivel ndo haver — mesmo em uma ordem
democratica, na qual instituicGes busquem

incentivar a comparticipag@o das decisdes publicas
— algum tipo de arquitetura de escolha, que precisa
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ser previamente pensado. O que muitas vezes
acontece, € que tais escolhas ocorrem a um nivel tdo
naturalizado para nds, que se mostram em um
primeiro olhar invisiveis — mas isso nao quer dizer
que ndo existam! (Nunes; Lud; Pedron, p. 300).

Note-se, pois, que o Nudge se encontra apto para ser aplicado em todos os
procedimentos judiciais. A titulo de exemplo, cita-se as seguintes contribui¢des: (i) Ayelet Sela
propde uma estrutura completa para sistemas Online Dispute Resolution pautada pela teoria do
Nudging, e voltada a andlise da aplicacdo de varios Nudges digitais, capazes de operar no
sistema do Tribunal Online (Sela, 2019, p. 141); (ii) Em sua tese de doutorado, Rafael Sirangelo
de Abreu propde a reconstrucao dos institutos do processo, a partir de um sistema de incentivos,
de forma que o desenho institucional do processo seja estruturado, para induzir condutas
processuais pelo uso da arquitetura de escolhas e dos Nudges. Nesta tese, os Nudges sdo
apresentados como técnicas de estimulo, para se alcancgar as finalidades dos atos processuais
(Abreu, 2018, p. 19-25). Contudo, cumpre ressaltar que o autor tem por marco teérico: o
processo como instrumento/meio para tutela de direitos; € ndo o processo como garantia de
direitos fundamentais, como defende a presente pesquisa; (iii) Greene e Bornstein defendem a
possibilidade de alterar os procedimentos legais, para incluir os Nudges no ambito das
arquiteturas de escolha as quais os juizes sdo submetidos, para tentar mitigar os efeitos
negativos das heuristicas e dos vieses cognitivos, em tomadas de decisdo na justica criminal,
como, por exemplo, nas instru¢des entregues ao juri sobre o que deve ser considerado na
avaliacdo de testemunhas (Greene; Bornstein, 2013, p. 1162-1170); (iv) Dierle Nunes e
Catharina Almeida propdem uma releitura das medidas indutivas do art. 139, IV, do CPC, para
incluir os Nudges como técnica processual estimuladora do comportamento humano no ambito
da Execugdo por quantia certa, considerando o principio da efetividade, mas sem olvidar os
direitos e as garantias fundamentais (Nunes; Almeida, 2022, p. 404).

A contribui¢do da presente pesquisa encontra-se intrinsecamente relacionada as
comunicagdes processuais realizadas pessoalmente durante o procedimento judicial, com o
objetivo de elucidar como o Estado pode se valer da referida ferramenta, para aprimorar o modo
de apresentacdo das informagdes, e consequentemente da compreensao, reflexao e autonomia
dos cidaddos em relacdo a tomada de decisdo sobre a participagdo no processo, incentivando
comportamentos participativos. Neste sentido, importante lembrar, que nas comunicagdes
processuais, os Nudges podem ser aplicados em trés niveis: (i) na incrementacdo de
informagoes disponiveis para a decisdo; (ii) na estruturacdo da decisdo; e (iii) no auxilio a

decisao.
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No Capitulo 3.1 foram abordados os dois tipos de comunicac¢do processual utilizados
pelos tribunais na sua relagdo com os cidadaos: Citagdo e Intimagdo. Para fins de analise de
aplicabilidade dos Nudges nessas situacdes, dividiu-se as comunicagdes em dois grupos: (i)
comunicagdes que impdem a obrigacdo de fazer; e (ii) comunicagdes que informam os atos que
foram ou serdo praticados. No Grupo I, tem-se as seguintes situacdes: (i) citacdo do executado
em processo de execucdo de titulo extrajudicial; (ii) intimacdo do executado ou réu para
cumprimento da sentencga; (iii) intimacdo do executado ou réu para pagamento de prestacao
alimenticia fixada em decisdo ou sentenga; e (iv) intimagdo de qualquer das partes
(autor/exequente ou réu/executado), para dar cumprimento ao pronunciamento impositivo da
cobranca de multa cominatoria.

Nas hipdteses que envolvem o pagamento de quantia em dinheiro, vislumbra-se a
possibilidade de aplica¢do dos Nudges, a saber: (1) tradugao de informacgdes (reenquadramento
e simplificagdo); (ii) iluminag¢do de informagdes (iluminagdo de informagdes externas); (iii)
referenciamento social (descri¢do de padrdes sociais); (iv) mudanca do grau de esforgo para a
decisdo (alteracdo do esfor¢o financeiro percebido); (v) mudanga do conjunto de opgdes
(categorizagdo de opgoes); e (vi) mudanga das consequéncias da opg¢ao (conexao da escolha a
um ganho e mudanga das consequéncias sociais).

O reenquadramento e a simplificacdo envolvem a modificagdo da apresentagdo do
conteudo da comunicacdo, por substituir frases complexas por equivalentes mais simples de
compreender, eliminando excessos (informacgdes irrelevantes para a tomada de decisdo pelo
cidaddo), e realgando as informagdes significantes para o usudrio, a saber: (i) motivo da
cobranga; (ii) valor do débito; (iii) prazo de pagamento; e (iv) procedimento do pagamento. As
informagdes, por sua vez, devem ser agrupadas em categorias, como por exemplo, sobre a
divida: (i) o que deve ser feito para pagar; (ii) como deve ser feito; e (iii) informagdes gerais
sobre o processo. Neste caso, a iluminagcdo de informacdes externas, pode ser feita pela
adverténcia dos principais riscos de execucao da divida, inclusive, com a sugestdo de restri¢ao
de bens e informacdo da atualizacdo do valor da divida, incluindo os encargos de mora,
demonstrando o quanto a mesma pode ser majorada em um periodo de tempo. Nesse ponto,
ressalta-se que, por influéncia dos vieses cognitivos, existe uma “[...] dificuldade do devedor
em compreender a evolucao do seu débito, por levar em conta apenas o valor historico da
divida, relegando ao esquecimento os encargos de mora, os Onus processuais ¢ as penalidades”
(Nunes; Almeida, 2022, p. 412).

Nesses casos, o exercicio das fungdes técnicas pela parte se da por duas exigéncias: (i)

o cumprimento da obrigacao de fazer; e (i1) o exercicio do direito de defesa. A comunicagao,
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portanto, deve ser estruturada pela apresentacdo de duas opgdes de escolha ao cidaddo: (i)
pagamento do débito; ou (ii) apresentacdo de defesa. Tal categorizagdo expressa tdo somente
as opg¢oes de comportamentos ativos, de modo a desprezar a possibilidade de ficar inerte perante
a comunica¢do judicial (técnica de mudanca do conjunto de opg¢des). Apresentando tal
estrutura, as opcoes devem ser descritas de forma clara e objetiva, contendo um passo-a-passo
especifico para sua execug¢do: (i) o procedimento de pagamento; (ii) o prazo para tanto; (iii) o
que deve ser feito para se defender, etc.). Agrega-se, nesse ponto, a indugdo de intengdes de
implementagdo, valendo-se de chamadas para a¢do, sugestivas de um dos comportamentos
ativos desejados (por exemplo: “Vamos pagar a divida?”’; “Vocé planeja se defender?”.

A alteragdo do esforgo financeiro e a conexdo da escolha de um ganho pode ser realizada
pela mudanca da percep¢do do gasto, ou seja, a partir do reenquadramento do pagamento do
débito no prazo, mas em formato de ganho/vantagem financeira, demonstrando a economia
alcancada com o adimplemento voluntario em detrimento da postergacdo do pagamento. A
titulo de exemplo desse reenquadramento, tem-se que

ao invés de apresentar a multa de dez por cento ¢ a
cumulagdo de honordrios para a fase de
cumprimento, como consequéncias do
inadimplemento (“sob pena de (...)”), poderia ser
testada a prestacdo da informag@o na forma da
economia (“em caso de adimplemento no prazo,
podera haver economia de vinte por cento”) (Abreu,
2018, p. 175)

Nos casos em que ha possibilidade de parcelamento, essa informagao pode ser destacada
e enquadrada, a fim de modificar positivamente a percep¢ao do desembolso do devedor.

Nas circunstancias de inadimplemento da obrigacao de pagar, as comunicacdes judiciais
seguintes podem funcionar como lembrete do valor atualizado da divida acrescido dos encargos
moratorios, com vistas a apresentacao de uma perspectiva do custo futuro, informando as partes
a quantia a ser alcangada ao longo do tempo.

Informagdes relativas ao comportamento das demais pessoas em face da situagdo de
devedoras, como dados numéricos sobre aquelas que pagaram suas dividas no prazo voluntario,
ou que recorreram a um advogado em determinada fase processual, podem ser inseridas para
descrever padrdes sociais. Da mesma forma, pode-se criar um ambiente, em que a inércia do
cidaddo devedor ¢ vinculada a uma repercussdo negativa do ponto de vista social, que interfere
na percepc¢do das consequéncias da tomada de decisdo.

Ja no grupo das comunicagoes, que informa os atos que foram ou que serdo praticados,

tem-se: (i) do Judiciario: a citagdo do réu no processo na fase de conhecimento, e sua intimagao
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pessoal: (i) da parte autora: (a) orientagdo para que promova os atos e diligéncias, que lhe serdo
exigidos, no caso de abandono da causa por mais de trinta dias; e (b) constituir novo advogado,
no caso de morte do que o representava; (i1) do executado que nao tiver advogado constituido
para representd-lo, quando os seus bens foram indisponibilizados no SISBAJUD; (iv) do
executado que tiver bem modvel, imovel ou direitos penhorados ou arrestados; (v) de qualquer
das partes, para: (a) prestar depoimento em audiéncia de instrucao e julgamento; (b) comparecer
a pericia que recaia sobre ela; e (¢) responder ao recurso de agravo de instrumento, quando nao
tiver constituido advogado para representa-lo.

Nesses casos, ha possibilidade de: (i) aplicagdo dos Nudges de tradugdo de informacgdes
(reenquadramento e simplificacdo); (ii) iluminacdo de informagdes (externas); e (iii)
referenciamento (pela descricdo) dos padrdes sociais. O reenquadramento e a simplificacao
podem ser realizados do mesmo modo que no grupo anterior: a partir da eliminacdo de
excessos, do realce de informagdes significantes e da substituicdo de frases complexas por
outras equivalentes.

A iluminacdo de informagdes externas também pode ser feita pela adverténcia dos
principais riscos do ndo atendimento a ordem comunicada, inclusive, com o destaque dos
prejuizos para o cidaddo durante e apds o julgamento da agdo, quando ele optar pela revelia,
abandono da causa e/ou ndo produgdo do depoimento e de provas. Ademais, a iluminagao pode
salientar a importancia dos atos para a constru¢do do pronunciamento judicial legitimo e
democratico (podendo-se dizer “justo”), pela simplifica¢ao da linguagem.

Neste contexto, s6 ha uma forma de comportamento ativo almejado: o exercicio dos
direitos, dos deveres e das faculdades vinculados ao ato processual, e por isso, a comunicagao
deve ser estruturada em torno tdo somente desta orientacdo, enquadrada em formato de
ganho/vantagem com a descricao de seus beneficios. Nesse sentido, também ¢ cabivel a indugao
de intengdes de implementacdo com chamadas para acao do referido comportamento.

Especificamente a comunicagdo acerca da indisponibilizacdo do arresto e da penhora de
bens, também pode ser iluminada com informagdes externas, que reforcem a opcdo do
pagamento integral da divida a qualquer momento, valendo-se igualmente das chamadas para
acdo, que devem centrar nesta orientagdo, de forma a nortear tal comportamento com dados
sobre a atualizacdo do valor da divida, em demonstra¢dao do quanto foi, € pode continuar sendo
majorada ao longo do tempo. Ademais, acrescenta-se a essa hipotese, além da possibilidade de
alteracdo do esforco financeiro, a conex@o da escolha a um ganho, a partir do enquadramento

em formato de vantagem financeira, tal como explicado no grupo anterior.
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Em relagdo a comunica¢do da audiéncia de instru¢cdo em julgamento, destaca-se a
importancia de realcar para o cidaddo, as informagdes relevantes atinentes ao dia, horario e
local da audiéncia e, em caso da sua realizagdo no formato virtual, a descrigao simples e
especifica do passo-a-passo para as partes acessa-las pelo computador ou pelo celular,
considerando, inclusive, orientacdes para o enfretamento de dificuldades e obstaculos
possiveis. O fornecimento de lembretes, que podem ser feitos por cartas ou por mensagens de
texto via e-mail ou SMS sao especialmente aplicaveis a esse tipo de comunicagao, de modo a
relembrar, aproximar e sustentar o compromisso do cidaddo com o 6rgao jurisdicional.

Todas comunicagdes realizadas em fungdo da auséncia de advogado constituido para
representar a parte podem relembra-la, constantemente, da importancia do papel do advogado,
na defesa dos seus direitos, a partir da iluminagao de tal informagdo, e subliminarmente, da
adverténcia dos riscos da ndo constituicdo do advogado durante o procedimento judicial. A
descri¢ao de padrodes sociais também ¢ uma técnica que pode ser aplicada nessa hipdtese, com
o fornecimento de dados sobre a quantidade de pessoas que recorrem a advogados para
representa-las, quando sdo convocadas a participar em um processo.

Por fim, todo e qualquer tipo de comunicagao pode publicizar boas praticas efetuadas
no sistema processual (como forma de descricdo de padrdes), e funcionar como lembrete, por
iluminar, sempre, os deveres de cooperacdo das partes, as hipoteses de ato atentatdrio a
dignidade da justica e a litigdncia de ma fé, explicando-os de maneira clara e especifica.

Nos Estados Unidos, ha um notério caso de utilizagdo de Nudges em comunicagdes
processuais nos tribunais de pequenas causas. Observou-se que 40% dos réus de processos de
pequenas infragdes ndo compareciam as audiéncias iniciais nos tribunais de Nova York, mesmo
havendo a expedicdo de um mandado de detencdo como penalidade para o ndo
comparecimento. Além disso, tal auséncia também podia acarretar em uma multa de U$ 250,00
e pena de até quinze dias de prisao (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 1). A expedi¢ao do mandado
faz parte de uma politica judicial, para que os demandados atribuam a devida importancia a
audiéncia. No entanto, tal iniciativa ndo estava alcangando resultados satisfatorios. Fishbane,
Ouss e Shah exploraram a ideia, de que o motivo pelo qual os réus perdiam as audiéncias era
proveniente de um simples erro de julgamento humano, ja que

[elmbora os réus recebam todas as informagdes
relevantes de que necessitam, eles podem nao estar

suficientemente cientes dessas informagdes — elas
podem ndo ser suficientemente salientes ou os réus
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podem esquecé-las (Fishbane; Ouss; Shah, 2020, p.
1, tradugdo nossa’®).

Os citados autores buscaram elaborar intervencdes na comunica¢ao com os réus, para
tornd-los mais conscientes das informagdes fornecidas pelo tribunal, e também para engajar
comportamentos que aumentassem a taxa de comparecimento as audiéncias. Para tanto, as
cartas de convocacao criminal para o réu foram redesenhadas e, no plano de comunicagao, foi
inserido o envio de mensagens de texto na semana anterior a audiéncia, destacando informagdes
judiciais relevantes (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 2).

No entanto, na pesquisa realizada por Fishbane, Ouss e Shah, foi comprovado que as
cartas de convocacdo priorizavam informag¢des, mas sobre o delito, e ndo sobre o
comparecimento do réu ao tribunal. Havia um substancial espago reservado, tanto para o
registro da violagdo cometida, como para a descri¢ao do réu (a saber: altura, peso, cor do cabelo
e veiculo de sua propriedade), enquanto as informagdes mais importantes estavam quase
ocultas: a data, a hora e o local da audiéncia de julgamento impressas parte inferior da carta,
abaixo das informagdes sobre o Oficial de Justica que emitiu a intimagao, e junto a informacdes
sobre a consequéncia para o ndo comparecimento do notificado: a expedicdo do mandado de
deten¢do do investigado. Portanto, além de figurar no verso do documento, tais informagdes
prioritarias encontravam-se em corpo de letra quase ilegivel, de tdo pequeno, e registradas na
parte da folha de papel geralmente desprezada pelos leitores (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p.
2). Dessa forma, as informagdes relevantes para o demandado, geralmente, sdo dispostas na
comunica¢do oficial dos tribunais, com inegavel propensdo a serem ignoradas. Assim se
apresentavam no modelo original da carta de convocagao dos tribunais de pequenas causas da

cidade de Nova York:

7 No texto original: “Although defendants are given all of the relevant informationthey need, they might be
insufficiently aware of this information—it might not be saliente enough or defendants might forget it.”
(Fishbane; Ouss; Shah, 2020, p. 1).
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Imagem 2 — Modelo original da Carta de Convocag¢ao (Tribunal de Nova York)

AT Complaint/Information Notice - H you do not follow these instructions a warrant may be
The People of the State of New York vs. ordered for your arrest.
T—p——rT g To Plead Not Guiky. You must come lo court at the place and ime
shown on the Font of this summons.
Swoet Adlress Agt Non Io Pead GUily, You must come 10 court al e DIAcE ANd lime SHown
on the front of this summons. However, if you are charged with Public
Cey b Iip Code Consumption of Alcohol, or Public Urination, you may plead guly by mi
If you plead guilty by mail you do not have lo come 1o court
EY Liganes Nugnbar e TypeClan  [Eapures iy San To Plead GUM by Mail within 10 d&r&d the this
was issued (To one of the above two charges only)
s of Bnb tews il ny ] wi Eyes Har Maw Wag OMMH‘,W“ -uu”mw“'m”m
* Prepare a check or money order payable to NYC Criminal Coun for
Moy Stake  [Eageres (o |Plic Type | Wb Type | Make ewr Ciler $25 for Public Consumption of Alcohol or $50 for Public Urination
* Wirile the summons number on the check or money order
The Person Described Above is Charged as Follows: DO NOT SEND CASH.
| O Coarty * Mail the check or money order with this completed form lo
| — -
oo - £ g , NYC CRIMINAL COURT
- Pt of Dgurmonge i = [ Procing PD m ss’
= NEW YORK, N.Y. 100310555
- Sabectiom | VL | Adms | Poud | Pk [Oue The court record of this case will show your
Sautse — |Cote | Lex | Ries to an offense that is not a crime under New
— mEEmEN [1 aw. This guilty piea will be a public record available
Tithe of Offense: at the courthouse. Consult with an attorney if you
B | Broox Criminal Count - 215 E 161 Strees, Beoms, NY 10451 Guilty Ploa By Mail Form
~ - For PMunke Comumpiion of Acohol o Pubilc Unnaton Ondy
BN | Kiogs Cridinal oot = 146 Brombunry, New Yok, WY 19013 I hereby plead guilty to the following charge: (Place o mark next o
— | Redhook Comaunity Justice Center - K594 Visitation Place, Hecoklys, NY 11231 the cormect charge.)
—_— e ] Court = 516 Droadway Tiew York NY 10013 Public Consumgption of Alcohol |Adminsiralve Code secton
] e ———————————— T — - 10-125 (b)), a viclation nol & crme as charged on ths SUMMONS.
— | Midsown Commumity Court - 314 W 54* Strect. New Yok NY 10019 * | understand that this violation is punishable by a fine of not more than
Quecrs Criminal Coset = 120-55 Qe Boulevied, Kew Gandess, NY 11415 $25 or mpnsonment of up to five days or both
"Richmond Crimimal Cowrt - 67 Targee Strect, Stamen Island, MY 10004 * | agree thal the sentence imposed will be a $25 fine
__ Public Urination [Acminisirative Code secton 16-1186)), a
Debondam watad i ey proscrace /v nadoasce s ‘mtm ru a Crime nw on mn mm

* 1 und Wd that this violation s punishable by a fina of $50-5250 or
imprisonment for up to len daya or both
o0 of the ofiomns charped horae. False dacarerts make beren o0 punsiuble gl nyee thal the senlence imposed will be a S50 fine
ution 210 4% o o Povud Law. Afrrnsd iy pevaby of ke By entoring a plea of guilty to this charge | agree to the following:
* | waive armaignment in open court, the nghl lo the assstance of a lsayer, and
e nght 10 recaive a copy of the accusatory instrument
* lunderstand that a piea of gully to the charge is eguivalent D a cormicson
after & court tnal
Apancy [\..u....n.- Comrond Cote * lundestand thal W court can refuse nw guilty plea. If his 0oCurs My

Conplarwet s bl Navw Prrsad Bk ¥ all Segratare of Lorrgdaman Duse Astirenad
fasihdyy )

payment will bo retumed and the cout wit noafy Mg In witing when and when

[The pamon dascrivad sbore i ssrmmaned to apper 3t NYU Crimonsd Cosn Sarenoen P | Cownmy o come o court reganding s summans.
fesanat s I plead guilty to and admit committing the offense as set forth in
this

[u:--l Apposrarcs i v LT signm Date

Check or Money Order Payable to NYC Criminal Cowrt Must Be Enclosed.

Fonte: (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 2)

Da analise da reformulagdo da carta de convocagdo, observa-se que além das técnicas
de design relativas ao uso de cores, espacamento e contraste, utilizou-se no modelo redesenhado
as técnicas de tradugdo e de iluminagdo das informacdes (a saber, de Nudges de informagdes
disponiveis para a decisdo), focando nos interesses e nas necessidades do usuario-leitor. Foi
feito um reenquadramento do documento, modificando o formato de apresentagdao das
informagoes. Constata-se, pois, que topicos foram adicionados ou substituidos por equivalentes
mais objetivos e claros (por exemplo: “O que vocé precisa fazer?”; “Vocé estd sendo cobrado
da seguinte forma”) e a carta de convocacao foi renomeada como “Bilhete de comparecimento
ao Tribunal Criminal”, ao invés da forma utilizada na carta anterior, “Reclamacao/Informag¢ao”,

tornando claro ¢ destacado o motivo da convocagao.
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Ademais, foi aplicada a simplificagio em forma de agrupamento das informagdes

\ .

semelhantes, juntamente a iluminagdo das mesmas, pois ressaltando aquelas de maior
relevancia, movendo para o topo da carta as informagdes relativas a data, a hora e ao local da
audiéncia de julgamento, tornando-as mais visiveis e com aparéncia de destaque. Ainda em
relagdo a simplificagdo, nota-se que a descri¢ao das consequéncias do ndo comparecimento foi
antecipada para o inicio do documento, e também, que as a¢des que deveriam ser feitas pelos
demandados foram descritas de forma especifica e por etapas. Por fim, observa-se que os meios
de contato para esclarecimento de diividas, que antes mostravam-se obscuros, foram ressaltados

a partir da técnica de iluminagdo de informagdes externas (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 2).

A Imagem 3 apresenta o resultado final:

Imagem 3 — Modelo Reformulado da Carta de Convocagao (Tribunal de Nova York)

- (Trifninsl Court Appearance Ticket

Narw (law Farn M)

What You Need to Do

1. Show up to Court. Go to court at the location and time written on
the front of this summons. **To avoid a warrant for your arrest,
you must go to court,

2. Plead Guilty or Not Guilty. Choose to plead guilty or not guilty
while you are at court.
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Only these two ofienses have the option to plead guilty by mal, which must be
done within 10 daxs of the Date of Offense on the front of this form,

M you plead guilky by mail you do not have to come to court.”

How to Plead Guilty by Mail

1. Complete and sign the “Guity Flea by Mail Form” below within 10 davs
of the Date of Offense on the front of this form,

2. Prepare a check or money order payable to *NYC Criminal Court” for $25
for Public Consumption of Alkcohol or $50 for Public Urination.
“*Write the summons number found on the bar code on the front of the
check or money order. DO NOT SEND CASH.

3. Mail the check or monay order along with this completed form to:
NYC CRIMINAL COURT, P.O. BOX 555, NEW YORK, N.Y. 100130555

**The court record of this case will show your gullty phea to an offense that
is not a crime under New York byw, This guiky plea will be a public record

ilsble &t the courth Consull with an attorney if you have questions
about this,™

Guilty Plea by Mail Form
| harsby phaad gulty 1o ™ following charge (Chack tha oormect charge))

Public Consumption of Alcohel [10-125(b]): a vielatcn nct a cime as charged

on this summons,
| understand at this viclation is punshable by a fine of not more than §25 or
imprisonment of up Lo five deys o both,

1 agree that the semtence imposed wil be a $25 fine.
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4 undierstand Tat this viclation is punishatle by a fine of $50-250 or
imprsonment for up 10 ben days of both,

1 agree that the sentence imposed wil be a $50 fine.

By entering & plea of guilty to this charge | agree to the following:
'!wawan:&"“‘memnmurlm %o he assstance of a bwyer, and
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4 undierstand Tt a plea of gulty to the charge is equivalent 1o a cormiction
afar @ court tnal.
| understand Tt the court can refuse
payment wi] b retumed and B court wi|
%0 come o count reganding this summons,

1 plead guilty to and admit committing the offerse as set forth in this summons,

guily plea. If this coours my
Hatlfy ma in wnting whan and whera

Sgrature Date

Fonte: (Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 2)
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Em outra intervengdo, utilizou-se a técnica de fornecimento de lembretes (Nudges de
assisténcia para a decisao) pelo envio de trés mensagens de texto durante uma semana aos
celulares dos réus (que forneceram o numero de contato quando do recebimento da Carta de
Convocagao) com informacdes acerca da audiéncia, ou seja, data, hora e local. Além disso,
algumas mensagens também informavam que um mandado de deten¢do poderia ser expedido,
bem como que a pessoa poderia ser presa caso faltasse ao julgamento. Outras mensagens
continham um acréscimo textual, encorajando a pessoa a fazer um agendamento/planejamento
antecipado para ndo perder a audiéncia, o que incluiu sugestdes para marcar a data no
calendario, definir um alarme, procurar instru¢cdes de acesso ao local e planejar o horario de
saida. Outro grupo de mensagens envolvia uma combinagdo de todas essas informagdes
(Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 3 e p. 8).

Os resultados dessa pesquisa indicaram que a carta de convocagao redesenhada e o envio
de mensagens de texto reduziram, respectivamente, em 13% e em 21% a taxa de ndo de
comparecimento, de forma que a combinagdo das técnicas resultou em uma reducdo geral de
36%. Estatistica que representa trinta mil mandados de detencdo que deixaram de ser expedidos
entre agosto de 2016 e setembro de 2019 e uma estimativa de vinte mil pessoas que tiveram
seus casos arquivados ao invés de seguirem ativos. Ademais, as intervengdes importaram em
baixo custo, sendo certo que resultaram na economia de mais de U$ 600.000,00 aos tribunais
(Fishbane, Ouss; Shah, 2020, p. 7).

No Brasil, ja estdo sendo elaborados modelos de comunicagao processual entre juizos e
partes centrados nas contribuigdes do Design. O IRIS — Laboratorio de Inovacao e Dados do
Governo do Ceard criou modelos de Mandado de Cita¢do e Pagamento de Débito para o
Tribunal Regional Federal da 5* Regido que contam com a utilizagdo de Nudges (embora nao
tenha se valido de tal nomenclatura). Buscou-se estimular maior participacao do cidadao,
aproximando-o do Poder Judiciario (fris Laboratério de Inovagio e Dados do Governo do
Ceara, 2023b). O foco foi dado nos problemas de compreensdo, legibilidade e acessibilidade
aos documentos judiciais, razao pela qual constata-se que os Nudges incidiram especificamente

sobre a apresentacao das informagdes disponiveis para a tomada decisao do cidadao.
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Imagem 4 — Modelo de Mandado de Citagdo e Pagamento reformulado pela Iris
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Fonte: {ris Laboratério de Inovacio e Dados do Governo do Ceara, 2023b

Observa-se que o0s Nudges mencionados nesta se¢do, relacionados ao grupo
“Informacdes Disponiveis para a Tomada de Decisdo” e ao grupo “Estrutura de Decisdo”,
foram aplicados nesse redesenho, que se destaca, principalmente, pela comunicacao direta com
o leitor e pela categorizagao de opgcdes, com a sua descricao apresentadas por etapas.

Dierle Nunes e Catharina Almeida trataram da efetividade do processo de execucao de
titulo extrajudicial por meio da utilizagdo de Nudges como medida indutiva do art. 139 do CPC,
buscando, especificamente, o engajamento de comportamentos de satisfacdo da obrigacdo de

pagamento por quantia certa. Para tanto, elaboraram o modelo retratado na Imagem 6.
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Imagem 5 — Modelo de Mandado de Citagdo, Penhora e Pagamento reformulado por
Dierle Nunes e Catarina Almeida
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Fonte: Nunes, Dierle; Almeida, Catarina (2022, p. 430)

Dentre as técnicas de Nudges até aqui apresentadas, o modelo acima destaca-se pela

simplificagdo da linguagem, especialmente direcionada ao devedor, com o realce das

informacdes relativas ao pagamento voluntario, notadamente o prazo e o valor do débito, além

de demonstrar o crescimento do valor da divida em caso de ndo pagamento, enfatizando a

vantagem financeira do adimplemento no prazo voluntdrio. Ademais, observa-se a inser¢cao de

um passo-a-passo para a instru¢cdo do pagamento da divida e a iluminagao da informagao sobre

a possibilidade de deposito de 30% do débito exequendo para realizar o parcelamento do



134

restante. Observa-se, também, a adverténcia sobre a possibilidade de inclusdo do nome do
executado em cadastros de inadimplentes (Nunes; Almeida, 2022, p. 428).

Diante das consideracdes feitas e dos exemplos apresentados nesta secao, conclui-se
que os Nudges sao dotados de técnicas que potencializam a comunicagao processual, revelando-
se um meio de informatizacdo capaz de, efetivamente, cientificar e conscientizar os cidadaos
acerca de seus direitos, deveres e faculdades processuais, bem como acerca das consequéncias
de suas escolhas. As técnicas apresentadas sao fundamentais para a capacitagdo do leitor na
utilizagdo das informagoes legais e, consequentemente, para uma boa tomada de decisdo, ja que
o modo de apresentagao das informagdes incentiva a compreensao dos contetidos juridicos.

Tem-se, pois, que os Nudges aplicados a comunicagdo processual dirigida as partes
ampliam a sua autonomia, por oferecer os recursos necessarios para que optem por decisdes
informadas em relagdo a participagdo no processo — ou seja, decisdes embasadas em todas as
informagdes necessarias ao exercicio pleno dos seus direitos, deveres e faculdades processuais,
considerando o contexto fatico em que se encontram inseridas naquele momento.

E possivel afirmar, portanto, que a centralizagdo da comunicagdo processual ao
destinatario, pautadas pelas técnicas dos Nudges, aumenta o grau de usabilidade da
comunicagdo (da mesma forma que a experiéncia do cidaddo com o Poder Judiciério), pois
engajando comportamentos que o retiram o da inércia pela conversdo da intengcdo em agdes
participativas. Todas essas repercussdes aproximam e incluem o cidaddo no sistema juridico.

Com o uso de Nudges, os modelos atuais de cartas/mandados de citacao e de intimagao
podem ser reestruturados de forma a orientar a inclusdo intencional dos cidadaos na esfera
processual, preparando-os para o exercicio das fungdes inerentes ao seu papel no contexto

judicial.

5.3  As balizas juridicas e éticas para o emprego de Nudges

A elaboragdo de uma arquitetura de escolha com a insercdo de Nudges pode ser
manuseada para ampliar a autonomia do cidadao, conforme ja demonstrado. Contudo, a
depender dos fins almejados por quem a cria, os Nudges podem tornar-se um instrumento de
manipulagdo (Nunes; Almeida, 2022, p. 394). Existe, portanto, uma linha ténue no emprego
dos Nudges, que precisa ser observada quando da sua implementacao na fun¢ao jurisdicional,
J& que as proprias técnicas do Nudging podem ser utilizadas para propositos ndo benevolentes,
transformando-se em Sludges ou Dark Nudges (vide Capitulo 5). Além do mais, ndo se ignora

que a expansdo da racionalidade neoliberal, denunciada no Capitulo 2.1, também alcangou a
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area do Design. Nesse ponto, Priscila Borges (2023) elucida a fun¢do neoliberal do Design
através da sua instrumentalizacdo pelo marketing e a sua consequente transformacao em
ferramenta de poder para atender demandas do mercado. Por isso, ao comentar sobre o legal
design, a pesquisadora chama a atencdo para a necessidade de se refletir, criticamente, sobre a
aplicacdo das técnicas de Design no Direito (incluindo os Nudges), para que a logica do
mercado ndo contamine os institutos juridicos sob a mascara do discurso da inovacgao (Borges,
2023, p. 66-67).

Diante desse contexto, ¢ indispensavel que a utilizacdo de Nudges em servigos publicos
seja acompanhada de balizas juridicas, bem como de parametros éticos a serem seguidos desde
sua implementacao até seu funcionamento.

No processo compativel com o Estado Democratico de Direito, a arquitetura de escolhas
das comunicagdes processuais nao pode refletir os comportamentos desejados por seus
formuladores, sob pena de minar a autonomia, o bem-estar e a dignidade do cidadao-usudrio
do sistema processual. Isso significa que o delineamento da arquitetura de escolhas e dos
Nudges nao pode ser centralizado nas maos de um agente publico ou de um grupo seleto de
autoridades, e sim, necessariamente, de uma equipe multidisciplinar.

A equipe multidisciplinar ¢ a primeira baliza para a implementacdo dos Nudges no
exercicio da fungao jurisdicional, por constituir uma forma de garantir que as comunicagdes
processuais elaboradas com os Nudges ndo sejam fruto dos interesses e do subjetivismo dos
operadores do Direito. No entanto, para que essa equipe tenha funcionalidade, ndo basta que
seja formada por designers, por pesquisadores da ciéncia comportamental e por agentes
publicos ou operadores do Direito. E imprescindivel que a equipe multidisciplinar inclua,
também, os cidaddos afetados pela intervencdo, escutando-os, e levando em consideracdo as
suas falas (Nunes; Almeida, 2022, p. 397). A inclusao de diversos grupos de cidadaos também
¢ fundamental, pois as respostas aos incentivos variam conforme os contextos sociais,
econdmicos e culturais (Baldwin, 2014, p. 839).

A plena participagdo dos destinatarios na elaboragdo de um design, €, inclusive uma
premissa basica do Design como ciéncia. Nesse caso, a efetiva oitiva dos afetados assegura que
as intervencdes no ambiente atendam aos seus interesses e necessidades, evitando, por
conseguinte, que o arquiteto de escolhas adote escolhas arbitrdrias ou antiéticas (Nunes;
Almeida, 2022, p. 396). A participacao dos cidaddos funciona, portanto, como uma espécie de
controle democratico.

Sunstein explica, que a institucionalizagdao dos Nudges no Poder Judiciario pode ser feita

de duas formas: (i) pelo aproveitamento das instituicdes existentes, atribuindo aos agentes
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publicos (no caso, uma equipe multidisciplinar) a fun¢do de gerenciar o processo de introdugao
dos Nudges, sendo necessario, para tanto, um processo de educacdo, conscientizagdo e
especializacao dos agentes sobre o tema; (i1) pela criagdao de novas institui¢des, especialmente,
no caso da introducdo dos Nudges, por uma equipe especializada, a exemplo do que foi
realizado no Reino Unido com a criagao do Nudge Unit (Sunstein, 2017, p. 1033-1034). Seja
qual for a forma de institucionalizagdo, as equipes de Nudges devem ser orientadas pela
primeira baliza apontada neste estudo.

A segunda baliza para a implementacdo de Nudges nas comunicagdes processuais € a
finalidade da aplicagdo da ferramenta. Os Nudges devem ser utilizados, exclusivamente, com o
objetivo de efetivar direitos e garantias fundamentais. A sua implementa¢do deve ser
comprometida com o devido processo constitucional, de forma que os resultados alcangados
que ndo expressarem os principios de sua orientagdo nao poderdo ser considerados legitimos.
E preciso ter clareza no que se quer alcangar com o emprego dos Nudges, pois, caso contrario,
corre-se o risco da sua utilizagcdo resultar em perdas relativas aos interesses dos cidaddos
(Borges, 2023, p. 68) ou atingir objetivos incompativeis com o processo constitucional
democratico.

A terceira baliza identificada no decurso da realizagdo deste estudo diz respeito a
transparéncia no emprego dos Nudges. Os motivos pelos quais foram criados e as agdes
empregadas para tanto ndo podem ser ocultas. Para elucidar tal questao, Baldwin exemplifica:

Se um governo emitir uma lei que proiba os
cidaddos de fumar em locais publicos, este ¢ um
modo de controle que ¢é aberto, discutido e
implementado  depois de o0s  processos
representativos terem sido seguidos. Se o nudge ¢
usado, o processo utilizado para efetud-lo pode ser
muito mais secreto — o nudge, por exemplo, pode
decorrer de uma decisdo de um administrador sobre
o projeto de um edificio publico: em decisdo ndo

sujeita a divulgagdo ou debate prévio” (Baldwin,
2014, p. 853, traducio nossa®?).

Dessa forma, a arquitetura de escolha das comunicagdes processuais € os Nudges nela
aplicados devem ser transparentes e sujeitos a conferéncia publica, cabendo aos tribunais

divulgar informagdes sobre a sua aplicagdo, quais sejam, as técnicas utilizadas e os fins

80" No texto original: “If a government issues a law that prohibits citizens from smoking in public places, this is a
mode of control that is open, discussed, and implemented after representative processes have been followed.
If nudging is used, the process used to effect a nudge may be far more secretive—the nudge, for instance, may
flow from an administrator’s decision on the design of a public building: a decision not subjected to advanced
disclosure or debate” (Baldwin, 2014, p. 853)
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pretendidos (Sunstein, 2015, p. 428-429). Além da divulgagdo, ¢ preciso que as agdes € 0s
motivos do emprego dos Nudges sejam plenamente fundamentados (Nunes; Almeida, 2022, p.
425), sempre em respeito ao ordenamento juridico e aos fins do devido processo constitucional.
Ha discussdes acerca da perda ou ndo da funcionalidade dos Nudges quando suas
informagdes sdo divulgadas, mas as recentes pesquisas, como a analise de Ridder, Kroese e
Gestel, concluem que a transparéncia ndo compromete a eficacia do Nudge. Segundo os autores,
[a] nossa analise revela que as pessoas respondem

igualmente aos estimulos, independentemente da

sua presenca, finalidade ou mecanismos de trabalho

serem divulgados — sugerindo que a transparéncia

ndo compromete os efeitos dos Nudges (Ridder;
Kroese; Gestel, 2022, p. 3548")

A publicidade e a fundamentacdo no ambito da transparéncia sdo fundamentais para
assegurar que os Nudges nao causem estimulos prejudiciais € que nao sejam utilizados para
manipular os cidaddos. Ademais, a transparéncia € uma seguranca contra eventual “[...]
sobreposi¢do do poder autoritario as liberdades e garantias asseguradas constitucionalmente”
(Nunes; Almeida, 2022, p. 425).

A quarta baliza para a implementacdo de Nudges nas comunicagdes processuais
relaciona-se com as diretrizes éticas que todas as intervencdes em arquitetura de escolha devem
seguir. H4 um entendimento geral de que o bem-estar, a autonomia e a dignidade do usuario
devem constituir principios éticos orientadores do processo de elaboragdo e aplicacdo de
Nudges (Baldwin, 2014, p. 13-28; Sunstein, 2015, p. 433; Smith; McPherson, 2009, p. 328-
330).

O bem-estar pode constituir um conceito amplo e abstrato, mas, no caso do Nudges,
Sunstein explica que tal principio ético esta relacionado com a satisfacdo dos fins do individuo.
Assim, os incentivos dos Nudges devem, necessariamente, ajudar as pessoas a identificar os
melhores meios para alcangar os seus proprios fins preferidos (Sunstein, 2015, p. 434), com
tranquilidade, conforto e qualidade de vida.

Consoante as explanacgdes postas, os Nudges devem promover a autonomia do cidadao,
e ndo reduzir sua importancia. A autonomia, como diretriz ética, exige que os Nudges sejam

desenhados para que as escolhas dos individuos sejam informadas (Sunstein, 2015, p. 437-438),

81" No texto original: “Our review reveals that people are equally responsive to nudges regardless of whether their
presence, purpose, or working mechanisms are disclosed— suggesting that transparency does not compromisse
nudge effects.” (Ridder; Kroese; Gestel, 2022, p. 354).
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de modo a lhes garantir a capacidade de obter, receber, absorver e agir com base em
informacgoes relevantes, capazes de subsidiar a tomada de decisdao (Baldwin, 2014, p. 450).

Dessa forma, os Nudges respeitam e promovem a autonomia das pessoas ao ajuda-las a
entender melhor os fatos e seus aspectos relevantes que de outra forma ndo seriam entendidos,
mas que devem ser considerados na escolha.

E preciso que o Nudge promova o conhecimento e capacite o usuario para empreender
uma ac¢ao (Sunstein, 2015, p. 438). Qualquer intervencao que subverte a tomada de decisao
auténoma de uma pessoa, contornando as suas capacidades racionais, ¢ violadora da diretriz da
autonomia e, por isso, assimilada como manipulagdo (Sunstein, 2015, p. 443).

A dignidade como principio ético do Nudge, ¢ explicada por Sunstein como o respeito
a pessoa enquanto agente autdbnomo na tomada de decisdo. A dignidade ndo ¢ respeitada quando
os destinatarios de um Nudge sdo infantilizados ou tratados de forma desrespeitosa, o que
envolve, também, qualquer forma de estigmatizacdo e humilhagdo (Sunstein, 2015, p. 440).

Pode-se cogitar, ainda, a elabora¢do de uma regulagdo para a implementacdo de Nudges
no Poder Judiciario — que garanta a aplicagdo de Nudges em prol do beneficio dos cidaddos
(Marteu et al, 2011, p. 264) — em observacao aos direitos e garantias fundamentais, proibindo
incentivos contrarios aos parametros descritos nesta secdo e que nao respeitem diretrizes éticas,
fornecendo, assim, as bases para um controle democratico. Ressalta-se que procedimentos de
controle democratico sdo essenciais para que o Estado possa se valer do Nudge como
instrumento publico (Ridder; Kroese; Gestel, 2022, p. 346).

Estas sdo, pois, as balizas juridicas e éticas que devem servir de base para a elaboracdo
das comunicagdes processuais pelo uso de Nudges, a fim de que a importagao dessa técnica do
Design seja realizada de forma critica, tanto no ambito do processo constitucional democratico
vinculado a nog¢ao do devido processo legal, como no ambito dos interesses dos cidadaos.

Nao obstante exista o risco do uso antiético do Nudge, tal constatacdo ndo serve de
justificativa para a rejeigao dessa ferramenta (Baldwin, 2014, p. 854; Hansen; Jespersen, 2013,
p. 27; Sunstein, 2015, p. 413). O problema ndo ¢ o Nudge em si, mas quem o elabora, como o
elabora e com que finalidade ¢ aplicado. Por tais razdes ¢ que esta secao da pesquisa cuidou de
demonstrar as balizas para a implementacdo do uso de Nudges no exercicio da fungao
jurisdicional, concluindo que, a partir do seu uso com responsabilidade, ¢ possivel realizar

intervengdes pessoais na arquitetura da comunicagao processual.
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5.4  Relacgio entre a eficiéncia qualitativa e o uso de Nudges na comunicac¢io dos atos

processuais: uma contribuicio para o aprimoramento da participacao cidada

Como visto, a presente pesquisa parte da concepgao de que a eficiéncia (qualitativa) da
funcdo jurisdicional se dd na producdo de decisdes legitimas e democraticas, a partir da
observacgao de direitos e garantias fundamentais. Isso significa que o principio da eficiéncia esta
vinculado ao atendimento das etapas do devido processo constitucional, ja que assegurador da
participagdo adequada de todos os sujeitos processuais, garantindo, consequentemente, que os
resultados alcancgados pela atividade jurisdicional sejam frutos da comparticipacdo. A atividade
jurisdicional eficiente &, portanto, aquela que gera resultados tteis (pronunciamentos legitimos
e democraticos) com a participagdo efetiva de todos os interessados. Mais do que a mera
observagdo, a eficiéncia qualitativa evolve a aplicagdo dindmica dos direitos e garantias
fundamentais, por disponibilizar aos cidaddos as condi¢cdes efetivas para a vivéncia da
cidadania plena.

Considerando os resultados relativos a superagdo dos desafios da comunicacio entre
tribunais e cidaddos encontrados no subitem 5.2 do presente capitulo, constata-se o emprego de
Nudges como meio técnico apto a contribuir para a implementagao da eficiéncia qualitativa da
fung¢do jurisdicional, a partir do aprimoramento da participagdo dos cidaddos no processo.

As técnicas de Nudges envolvidas no incremento de informagdes disponiveis, na
estruturacao e no auxilio para a decisdo em relagdo a participagdo no processo eliminam as
barreiras de compreensao do contetido comunicado pelas citagdes e pelas intimagdes pessoais,
capacitando os cidaddos a utilizagdo das informagdes legais, por ofertar os parametros
necessarios para uma segura tomada de decisdo. Em outras palavras, os Nudges fornecem aos
cidadaos as informagdes relevantes para a tomada de decisdo, garantindo que sejam
compreendidas, por lhes permitir agir com base nelas. E isto por aprimorar a reflexdo, a
autonomia e a capacidade do ser humano, possibilitando que faca uma escolha racional e
consciente no ambito processual. Além disso, as técnicas dos Nudges retiram os cidaddos da
posi¢ao de inércia em relacao ao processo, ajudando-os a realizar agdes proficuas no exercicio
de sua fun¢ao processual.

Ao possibilitar tal apuramento intelectual, as comunicagdes judiciais (mandado/carta de
citacdo e de intimagdo pessoal), apoiadas no emprego de Nudges, atuam na preparacdo dos
cidaddos para o desempenho das funcdes relativas ao seu papel processual, engajando-os no
exercicio de seus direitos, deveres e faculdades pelo favorecimento de comportamentos

participativos, emponderando-os como cidaddos autonomos. Tal preparacdo contribui,
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portanto, para o preenchimento de espacos técnicos pelas partes no exercicio da atividade
jurisdicional.

Assim, os Nudges funcionam como um mecanismo de fornecimento de condigdes
efetivas do gozo dos direitos pelos cidaddos através da potencializagdo da funcionalidade das
comunicagdes processuais realizadas nos tribunais.

Comunicar com os cidadaos através de mandados/cartas de citagdo e de intimacao
pessoal intencionalmente estruturados para informa-los e prepara-los para o exercicio de seu
papel processual, bem como assegurar-lhes a devida a autonomia, ¢ uma forma de efetiva-los
como co-autores e destinatarios no plano da fungdo jurisdicional. Observa-se que, partindo
desse raciocinio, a comunicagdo reestruturada pelos Nudges insere o cidaddo na comunidade
de trabalho em que se dd o processo, contribuindo para que as partes nao sejam meras
espectadoras da atividade jurisdicional, mas que trabalhem em conjunto com o juiz na
construcdo da decisdo. E, por assim ser, conclui-se que a comunicagdo potencializada pelos
Nudges revela-se capaz de aprimorar o didlogo entre os sujeitos processuais, promovendo e
ampliando a influéncia das partes no convencimento do juiz.

Por tais razdes, as técnicas dos Nudges contribuem para o aprimoramento da
participagdo no processo. Quanto maior o exercicio das atividades pela parte nos espacgos
técnicos processuais, maior serd a sua participagdo no processo €, por conseguinte, maior sera
a satisfacdo das garantias fundamentais, tendo o contraditério como garantia de influéncia e
nao surpresa e a fundamentagao racional das decisoes.

O aprimoramento da participagdo no processo, por sua vez, ¢ essencial para a condugao
da funcdo jurisdicional pautada em critérios de eficiéncia qualitativa, uma vez que concorre
para o aumento da matéria de fato e de direito produzida no processo, bem como para a
satisfacao de garantias fundamentais, resultando na produgdo de decisdes democraticas, pois
provenientes de atividade comparticipada.

A fungdo jurisdicional eficiente, enlagada na participagdo dos afetados, exige meios para
inclusdo dos cidaddos no sistema processual. E note-se que a comunicagao potencializada pelos
Nudges realiza justamente tal finalidade ao apresentar informagdes de modo a incentivar a
compreensdo do conteido e comportamentos participativos. Assim, a centralizagdo da
comunica¢cdo no cidaddo-usuario, pela veiculacdo de conteudos direcionados aos seus
interesses, necessidades e limitagdes, leva os Nudges a contribuirem para a concep¢do de um
sistema processual vinculado a sua participagao.

Ante o exposto, defende-se que a aplicagdo dos Nudges nas comunicagdes processuais

direcionadas aos cidaddos constitui um instrumento técnico facilitador da concretizacdo da
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eficiéncia qualitativa da fungdo jurisdicional, por disponibilizar aos cidaddos condi¢des efetivas
do gozo de seus direitos, uma vez que tal ferramenta dispde da aptiddo para capacita-los a
compreensdo e ao exercicio, de forma auténoma e responsavel, dos seus direitos. Ademais, a
comunicagdo processual estabelecida em Nudges reforca, em carater dindmico, as garantias
fundamentais e a comparticipagdo processual (Nunes; Almeida, 2022, p. 401), razdo pela qual
vislumbra-se a possibilidade de os MNudges atuarem em beneficio do devido processo
constitucional, por engendrar um ambiente comparticipativo (Nunes; Lud; Pedron, 2022, p.
301).

Tem-se, pois, que, nas comunicagdes processuais pessoais, o emprego dos Nudges
constitui uma possivel solugcdo para a concretizagdo do exercicio jurisdi¢do qualitativamente
eficiente, pois se apresenta como uma ferramenta imprescindivel a realizagao efetiva e dindmica
dos direitos e garantias fundamentais. O seu emprego, por conseguinte, extrapola a analise
pontual e dogmatica do principio da eficiéncia e transcende a defesa simples e retorica da
necessidade de participagdo e observagao de direitos.

Por tal razdo, os Nudges se apresentam como solugdo pragmatica e interdisciplinar
voltada ao proferimento de decisdes judiciais de qualidade, a saber, consequente da melhor
participagdo de todos os interessados no processo.

Assim, vislumbra-se os Nudges como meio ideal para o alcance do didlogo necessario
entre a técnica processual e a necessidade do cidaddo e para a criagdo de um ambiente
procedimental engajador da participacdo democratica, por ofertar os meios efetivos para o
cidadao agir na defesa de seus interesses e, consequentemente, para satisfazer os seus direitos
e garantias fundamentais.

A abertura da Ciéncia do Direito as contribui¢des do Design Comportamental (o que
inclui, também, a Psicologia Cognitiva e a Economia Comportamental) vem sendo util a criagao
de estratégias que importem na gera¢ao de pronunciamentos judiciais legitimos e democraticos.
Assim sendo, compreender como as pessoas realizam tomadas de decisdo e como os ambientes
podem constituir espagos de incentivo tornou-se fundamental para o exercicio eficiente da
fungdo jurisdicional.

No amago do Estado Democréatico de Direito que se almeja alcangar, a comparticipagao
cidada ¢ ntcleo fundamental, o que também reflete no processo que se coaduna com o sistema
ora proposto. Com a melhoria das comunicagdes processuais a partir da construcao realistica
da tomada de decisdo do cidaddo em relagdo ao processo — transformando o julgamento do
cidaddo em uma boa tomada de decisao —, ¢ possivel aprimorar a sua participagdo, o que,

consequentemente, aperfeicoara a aplicacdo dindmica dos seus direitos e garantias
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fundamentais, que por conseguinte, consubstanciara a eficiéncia da fun¢do jurisdicional sob o
enfoque qualitativo. Tem-se, pois que a importacdo desse terreno fértil da Ciéncia
Comportamental para a Ciéncia do Direito, indubitavelmente, concorre para a realizacdo da
eficiéncia no processo constitucional democratico, transformando-o em estrutura normativa
vocacionada (ndo retoricamente, mas efetivamente) a implementacdo dos direitos e garantias

fundamentais.
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6 CONCLUSAO

A pesquisa ora concluida propds a consolidacdo das bases para observagdo e para
aplicacdo da eficiéncia qualitativa no exercicio da fung¢ao jurisdicional, através da apresentagao
de uma solucao pragmatica por meio da utilizacao de técnicas do Design Comportamental nas
comunicagdes dos atos processuais direcionadas ao cidaddo. Buscou-se, essencialmente, uma
integracdo do Direito ao Design que resultasse em melhorias concretas para a participagao
cidada na atividade jurisdicional.

Com intuito de expandir a abordagem do principio da eficiéncia para além do
dogmatismo da ciéncia processual, sem olvidar o processo constitucionalizado, adotou-se o
processualismo constitucional democratico como marco tedrico, do qual derivaram as
proposicdes ora apresentadas como consideragdes finais.

No Capitulo 2, viu-se que a eficiéncia como diretriz da func¢ao jurisdicional foi inserida
no ordenamento juridico como sindnimo de celeridade e de produtividade, sendo, ao longo dos
anos, reproduzida na doutrina e na jurisprudéncia como principio autorizador do juiz na escolha
de meios econdmicos para o proferimento de decisdes.

Observou-se, pois, que tal fato decorreu da ressonancia do modelo neoliberal no sistema
juridico, decorrente de uma manobra para que o Poder Judicidrio nao fosse um empecilho, mas,
sim, um participe do desenvolvimento do mercado financeiro. Consequentemente, o arcabouco
teorico da Andlise Economica do Direito foi intencionalmente utilizado para conferir
legitimidade aos ditames neoliberais inseridos no principio da eficiéncia, que defendiam a
submissdo das decisdes judiciais ao bom funcionamento do sistema econdmico e financeiro.

Dessa forma, verificou-se que o emprego da eficiéncia no exercicio da funcao
jurisdicional vinha sendo guiado pela nogdo de custo-beneficio e de gestdo processual,
expressando-se na adogdo de meios que alcancem resultados comprometidos com a op¢ao por
decisdes rapidas, padronizadas e em grande quantidade. Analisou-se, ainda, que tal percepcao
do principio da eficiéncia conduz ao exercicio de uma fung¢ao jurisdicional atenuante da
observagdo de direitos e de garantias fundamentais e, consequentemente, das diretrizes
principiolégicas do Estado Democratico de Direito.

Considerando, pois, que a eficiéncia se manifesta na relagdo entre os meios adotados e
os resultados alcancados, depreendeu-se dos resultados desta pesquisa que, no contexto do
processo constitucional democratico, o principio da eficiéncia deve ser compreendido pela
observagao dos direitos e das garantias fundamentais (meios), voltados a geracao de decisoes

legitimas e democraticas (resultados). Este foi o primeiro delineamento da eficiéncia no ambito
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tedrico, ocasido em que restou demonstrada a incompatibilidade da utilizagdo da acepgao
quantitativa atribuida ao principio pela doutrina majoritaria ¢ a necessidade de se adotar o
aspecto qualitativo para fundamentar as bases de sua interpretacdo como diretriz de aplicacao
do ordenamento juridico, porque em conformidade com o Estado Democratico de Direito.

O segundo delineamento teodrico da eficiéncia neste estudo sugere que a participagdo
das partes, em uma estrutura comparticipativa, constitui elemento essencial ao exercicio da
jurisdigdo eficiente, ja que a plena satisfagdo de direitos e garantias fundamentais (notadamente
o contraditorio ¢ a fundamentagdo racional das decisdes) depende, também, do desempenho
dos papéis das partes no processo relativos aos direitos, deveres e faculdades processuais.

Como a proposta de eficiéncia qualitativa, a partir da leitura do processualismo
constitucional democratico, encontra-se guindada tanto pela nogdo forte do devido processo
constitucional como por um entendimento multidimensional do processo, a simples e retorica
defesa da importancia da participagdo das partes e da observagdo dos direitos e garantias
fundamentais ndo se mostra suficiente, segundo constatado na presente pesquisa. Em vista
disso, buscando apresentar condigdes efetivas de participagdo e de gozo dos direitos e garantias
fundamentais pelos cidaddos, considerou-se necessaria uma analise pratica e interdisciplinar de
técnicas de aplicagdo dindmica da eficiéncia qualitativa, notadamente no que diz respeito ao
espaco publico em que se viabiliza a participacdo dos cidaddos no processo, qual seja, a
comunicagdo realizada entre juizo e partes.

Observou-se, pois, no Capitulo 3, a abordagem do papel da comunicacao dos atos
processuais como meio de operacionalizacao da participagao cidada, elegendo a comunicagao
realizada entre juizo e partes (qual seja: a citagdo e a intimagdo pessoal) como destaque deste
estudo. Destacou-se a sua especial importincia, por constituir o primeiro ou principal contato
do cidaddo com o procedimento judicial em tramite, cujos atos processuais causam-lhe
consequéncias a vida pessoal e patrimonial.

Em vista do marco teérico adotado, divulgou-se a importancia e a necessidade da citacao
e da intimagdo pessoal serem pautadas pela comparticipagdo, a fim de que os espagos publicos
em que se viabiliza a interagdo do juiz com as partes processuais sejam vocacionados a inclusao
das mesmas no processo. Com base nesse raciocinio, demonstrou-se que a comunicacao dos
atos processuais deve orientar as partes para um desempenho interdependente com a sua fungao
na comunidade de trabalho onde se da o processo.

Viu-se, portanto, que o exercicio da funcdo jurisdicional eficiente exige um tipo de

comunica¢do que informe e prepare as partes, de forma adequada, para o exercicio dos seus
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direitos, deveres e faculdades processuais, ja que a participacao se expressa, justamente, em tais
comportamentos.

Em contraponto, identificou-se nos atuais modelos de citagdao e de intimagao pessoal a
existéncia de barreiras linguisticas e, portanto, de elementos inibidores da compreensdo dos
textos juridicos pelos cidaddos. Barreiras que impactam negativamente na transmissdo do
conteudo processual e, consequentemente, na preparacao das partes para o exercicio de suas
fungdes no processo. Em vista disso, verificou-se a necessidade de se reestruturar a
comunicagdo realizada entre juizo e partes pelo uso de técnicas linguisticas capazes de
remodelar a apresentagdo das informagdes, a fim de promover aos cidaddos a devida
conscientizacdo dos direitos, deveres e escolhas, bem como engaja-los em comportamentos
positivos ao exercicio de suas fungdes técnica como partes do processo, comportamentos que
sejam vocacionados a comparticipacdo. Esse foi o delincamento da eficiéncia da funcao
jurisdicional no ambito pratico e interdisciplinar, realizado neste estudo.

Lado outro, no intuito de consolidar a base cientifica necessaria a reestruturacdo da
comunica¢do dos atos processuais, em prol da melhoria da participagdo cidada na atividade
jurisdicional — providéncia essencial a analise de técnica de aplicacdo dindmica da eficiéncia
qualitativa —, realizou-se, no Capitulo 4, um exame da avaliagdo pratica interdisciplinar da
relacdo entre Direito e Design, com destaque para a metodologia do Design Comportamental.
Nessa ocasido, constatou-se que a aplicagdo das técnicas, metodologias e recursos do Design
no Direito (Legal Design) ¢ capaz de trazer solugdes para os problemas da comunicacao
processual, incapazes de resolugdo pelo dogmatismo juridico. E isto pela competéncia dos seus
métodos, comprovadamente suficientes para checar e/ou aprimorar a funcionalidade das
interfaces juridicas, estruturando-as em torno do seu usudrio, no caso, o jurisdicionado. Neste
sentido, observa-se que ¢ justamente por se mostrar capaz de operar tal reestruturagdao, sem
abrir mao da técnica processual, que o Design dispde das ferramentas necessarias para criar €
elaborar interfaces focadas nos interesses e nas necessidades dos seus usuarios, tornando-as
mais Uteis, compreensiveis, utilizaveis e satisfatorias.

Esta ¢ a razdo de se ter priorizado, neste estudo, o Design Comportamental como
metodologia capaz de oferecer solugdes para os desafios identificados na comunicagado
processual estabelecida entre juizo e partes. Nesse contexto, observou-se que, associado ao
emprego de Nudges, o Design Comportamental ¢ capaz de modificar estrategicamente
interfaces juridicas (como as cartas/mandados de citagdo e de intimagdo pessoal), por gerar
mudangas comportamentais previsiveis que culminem em escolhas melhores para os cidadaos,

a saber, que reflitam tomadas de decisdo satisfatorias, considerando as intengdes e objetivos
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pessoais do cidaddo em relagdo ao processo. Como o Design Comportamental atua pautado em
estudos sobre as formas de julgamento e de tomada de decisdo, examinou-se os efeitos da
limitagdo da racionalidade humana para compreender o funcionamento da metodologia,
notadamente, associada ao uso de Nudges.

Foi identificado no presente estudo que, frequentemente, as pessoas ndo realizam
julgamentos e decisdes positivas a si mesmas (a saber, inteiramente racionais), por influéncia
dos efeitos negativos das heuristicas e dos vieses cognitivos. Foram realizadas anélises da
heuristica da disponibilidade, heuristica da representatividade, heuristica do afeto, viés do
status quo, viés (ou efeito) framming e do viés (ou efeito) da ambiguidade e, apds, conclui-se
pela presenca, nos cidaddos, de severos impactos tanto no contexto de julgamento como na
tomada de decisao sobre a participacdo no processo. Constatou-se, pois, a tendéncia do
jurisdicionado a adogdo de comportamentos passivos, que os afastam ou os deixam inertes
perante o procedimento judicial, o que implica, consequentemente, na abstengdo do exercicio
de direitos, deveres e faculdades processuais, prejudicando, por tal razdo, a participagdo no
processo.

No Capitulo 5, foi aprofundado o estudo a respeito da ferramenta dos Nudges. Dada a
funcionalidade da ferramenta em mitigar os efeitos negativos na tomada de decisdo e
considerando o potencial uso para influenciar comportamentos participativos, foi informado
como as técnicas de Nudges podem ser aplicadas nas comunicacdes por meio da citagdo e da
intimacdo. Constatou-se que os Nudges constituem intervengdes textuais a serem pontualmente
realizadas no conteudo textual das comunicagdes, tornando-as de mais facil compreensao pelos
destinatarios e, portanto, engajadoras de agdes positivas em relagdo a convocacao judicial,

Constatou-se, também, que muito embora os Nudges sejam utilizados para guiar o
usuario de uma interface a uma boa tomada de decisdo, tal recurso ndo se confunde com
estratégia de manipulagdo, j& que ndo tem como objetivo coagir a pessoa a optar por
determinada escolha. Ao contrério, os Nudges buscam, sem restringir qualquer op¢ao, ampliar
a autonomia da pessoa com o enquadramento das informagdes relevantes e necessarias para
uma boa tomada de decisao.

Apo6s a detida analise da tipologia e das ferramentas envolvidas no emprego Nudges,
observou-se que as seguintes subcategorias de técnicas podem ser aplicadas na reformulagao
dos atuais modelos de citagdo e intimagdo pessoal: (i) tradugdo de informagdes; (ii) iluminagao
de informacdes; (iii) referenciamento social; (iv) mudanga do grau de esforco para a decisdo;
(v) mudanga do conjunto de opgdes; (vi) mudanca das consequéncias das opgdes; e (Vvii)

fornecimento de lembretes. Por meio das citadas técnicas, conclui-se pela facilidade como os
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Nudges contribuem, de forma simples e competente, para retirar os cidaddos de uma posi¢ao
de inércia, orientando-os a adotar comportamentos ativos, expressados no exercicio de seus
direitos, deveres e faculdades processuais.

Com vistas a importagdo dos Nudges a comunicacdo realizada pelos tribunais aos
cidaddos, descreveu-se, nesta pesquisa, os parametros juridicos e éticos a serem seguidos, a fim
de se alcangar sua compatibilizagdo com o devido processo constitucional e, consequentemente,
com os seus fins democraticos. Com base nesse raciocinio, destaca-se a imprescindibilidade de
que a implementacdo dos Nudges: (i) seja realizada por equipe multidisciplinar composta ndo
sO por agentes publicos ou operadores do Direito, mas, também, por designers e os proprios
cidaddos-usudrios do sistema processual; (ii) objetive tdo somente a finalidade de efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos; (iii) prime pela transparéncia, de forma a
publicizar a sua aplicacdo e os seus motivos; e (iv) respeite o bem-estar, a autonomia ¢ a
dignidade do usuario.

Alcancou-se a constatacdo de que, como instrumento de orientacdo do cidaddo ao
processo, os Nudges contribuem para conceber uma eficiéncia ao sistema processual vinculada
a participagao cidada. Fato € que, nesta pesquisa, ficou devidamente exposto que o Nudge pode
ser utilizado como meio técnico para se alcangar a satisfacao da eficiéncia qualitativa da funcao
jurisdicional pelo aprimoramento da participagdo do cidaddo no processo. E isto por que, uma
vez capazes de aumentar a compreensao do conteudo juridico, influenciando comportamentos
participativos, os Nudges contribuem para que o cidaddo realize, com autonomia e
responsabilidade, seus direitos, deveres e faculdades processuais, capacitando-os para o

desempenho de sua fungdo jurisdicional nos espagos técnicos processuais.

Ao encerramento desta pesquisa, dentre os frutos colhidos, destaca-se o alcance dos
objetivos propostos pela confirmagdo da hipdtese levantada, em resultado indicativo de que ¢é
possivel (e necessario) que o Direito se abra para as contribui¢des de outras ciéncias, a fim de
que a eficiéncia da fungdo jurisdicional seja efetivamente realizada por meio do processo que
se busca construir em consonancia com as diretrizes principioldgicas do Estado Democratico

de Direito.
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