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Resumo

Estratégias de pesquisa consagradas nas
areas de Psicologia Experimental e Econo-
mia Comportamental vém sendo emprega-
dos nos ultimos vinte anos para investigar se
variaveis extrajuridicas influenciam no pro-
cesso de tomada de decisdo judicial. Esses
estudos mostram que questdes pessoais,
constrangimentos de tempo e de volume
de trabalho, bem como vieses cognitivos e
esteredtipos inconscientes podem interferir
no resultado de casos submetidos a magis-
trados, o que pode ser problematico a luz
dos ideais normativos de justica. Contudo,
as pesquisas empiricas em Julgamento e
Tomada de Decisao aplicadas a contextos
judiciais ainda sao pouco conhecidas pela
comunidade juridica brasileira. Nesta revi-
sao, apresentamos um balango das meto-
dologias empregadas em trabalhos recen-
tes, bem como discutimos suas limitacdes
e desafios. Com esse levantamento critico,
busca-se estimular o emprego dessas estra-
tégias de pesquisa na realidade institucio-
nal do Poder Judiciario brasileiro.
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Abstract

Commonplace research strategies in the
areas of Experimental Psychology and
Behavioral Economics have been used in
the last twenty years to investigate whether
extrajudicial variables influence the judicial
decision-making process. These studies
showthatpersonalissues,timeandworkload
constraints, and the existence of cognitive
biases and unconscious stereotypes may
interfere with the outcome of cases,and thus
can be problematic in the light of normative
ideals of justice. However, empirical research
in Judgment and Decision making applied
to judicial contexts is still poorly known by
the Brazilian legal community. In this review,
we present a balance of the methodologies
used in recent studies, as well as their
limitations and challenges. With this critical
survey, we aim to stimulate the diffusion of
these research strategies in the institutional
reality of the Brazilian Judiciary.
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1. INTRODUCAO

Poucos clientes contratariam um advogado
gue desconhecesse os fatores que podem
levar ou ndao ao ganho de causa. Além dis-
SO, € comum que advogados, promotores e
0s proprios juizes partilhem casos pessoais
e evidéncias aneddticas sobre como as pre-
feréncias pessoais de um magistrado, ou as
fortes emogdes em torno de um caso ru-
mMoroso acabaram sendo decisivos para seu
resultado final nos tribunais. No entanto,
pouco se discute em seminarios, congres-
sos ou faculdades de Direito do Brasil sobre
a influéncia psicoldgica das variaveis extra-
juridicas na decisao judicial.

Do ponto de vista da esfera publica, nao é
comum que juizes descrevam a propria
atividade em termos da satisfacao de
preferéncias pessoais, ou de tomada de
posicao em conflitos politicos que dividem
a sociedade. Pelo contrario, em palestras,
entrevistas ou em debates, a autodescricao
da tomada de decisao judicial tende a se
amparar no seu carater supostamente téc-
nico e racional. Afinal, qualquer lide trazida
ao Poder Judiciario pode ser ressignifica-
da dentro da prépria gramatica de direitos
subjetivos e de regras que compdem o Di-
reito, amortecendo assim seu eventual cara-
ter politico (Bybee, 2012; Costa, 2013). Como
resultado disso, a Psicologia da tomada de
decisao judicial segue sendo um campo
marginal no nosso pais, despertando algu-
ma curiosidade pelos seus achados, mas
nao conseguindo ainda superar um grande
ceticismo gquanto a sua real relevancia.

Todavia, aos poucos, a compreensao assép-
tica do fendbmeno do comportamento judi-
cial comecga a mudar, vinte e poucos anos
depois dos estudos pioneiros nesse campo
(Vianna et al, 2007; Castro, 1997; Arantes,
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1997; Sadek, 1995; Vieira, 1994). Os padrbes
decisorios dos tribunais brasileiros tém sido
objeto de um escrutinio cada vez maior por
parte de cientistas politicos, socidlogos e ju-
ristas, que adotam metodologias empiricas
para compreendé-los em termos de com-
portamentos influenciado por escolhas po-
litico-ideoldgicas ou politico-estratégicas.
Esses estudos, que geralmente mobilizam o
instrumental de pesquisa social da Ciéncia
Politica e da Sociologia, tenderam a focar
inicialmente no Supremo Tribunal Federal
(STF), por um misto de maior visibilidade e
facilidade de acesso aos dados.

Essa literatura recebeu forte impulso com o
crescente protagonismo daquela Corte na
vida politica nacional. Inicialmente a agen-
da de pesquisa girava em torno de concei-
tos como a “judicializagdao da politica” ou
“ativismo judicial” (Oliveira, 2017a), e debatia
temas como a suposta extrapolacdo de seu
papel de tribunal constitucional, em detri-
mento da competéncia dos demais pode-
res, o que levou inclusive a proposi¢cao de
termos como “supremocracia” (Vieira 2008).
E boa parte das pesquisas envolveu analise
do controle concentrado de constituciona-
lidade, um tipo de atuacao que envolve um
numero relativamente reduzido dos pro-
cessos gue tramitam na Corte, mas cujo jul-
gamento ocupa uma parte substancial da
pauta de julgamentos plenarios do STF, nos
quais sao exercidas as func¢des constitucio-
nais mais relevantes.

Do ponto de vista metodoldgico, uma das
maiores contribuicdes desse campo de
pesquisa foi lancar mao de estratégias de
pesquisa quantitativa para compreender,
qualificar e refutar narrativas até entdo pu-
ramente especulativas sobre como funcio-
nariam os tribunais brasileiros. Os dados
reunidos até agora por essa comunidade de
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pesquisadores permitem, por exemplo, que
se afirme, com base em dados, que o STF é
um tribunal que tem alguns padrdes de jul-
gamento bastante estaveis: leis federais cuja
constitucionalidade é questionada tendem
a ser mantidas mais do que leis estaduais,
favorecendo o poder da Unidao no contexto
federativo; o governo em exercicio tende a
ser bem-sucedido em defender a consti-
tucionalidade de seus atos; acdes movidas
pela Procuradoria-Geral da Republica tém
maiores chances de sucesso do que aquelas
movidas por associacdes; acdes movidas
por partidos politicos tém uma propensao
maior a receberem decisdes de prejudiciali-
dade; dentre as associacdes profissionais le-
gitimadas a propor o controle concentrado,
as corporagdes de magistrados tém uma
taxa de sucesso desproporcionalmente alta,
em relagdo as demais associac¢des (Costa &
Costa, 2018; Oliveira, 2017a; Fornara & Carva-
lho, 2018; Costa Jr., 2018; Benvindo & Costa,
2013; Oliveira, 2012b). Esses achados levaram
inclusive pesquisadores a questionarem
a figura de “tribunal da cidadania” atribui-
da a Corte: se, no agregado dos numeros, o
STF é mais favoravel a pleitos corporativos
de servidores publicos, e mais deferente ao
Executivo federal do que desempenha pro-
priamente um papel pro-sociedade, talvez
nao faca muito sentido fundamentar a le-
gitimidade da corte em uma suposta atua-
¢ao contramajoritaria em defesa dos direi-
tos humanos, pois as decisdes que realizam
esse tipo de intervencao ocupam um espa-
¢o bastante resumido no universo de julga-
mentos (Benvindo & Costa, 2013).

Mais recentemente, o campo lancou seu
foco sobre o comportamento individual dos
magistrados daquele tribunal. Uma das li-
Nnhas de debate refere-se a questdo se os
Ministros indicados por um mesmo Presi-
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dente tendem a votar em conjunto, forman-
do “panelinhas” coesas e alinhando-se em
grupos, conforme os temas julgados, ou se
essa aproximacao nos votos é conjuntural
e variavel ao longo dos anos (Mariano Silva,
2018; Araujo, 2017; Ferreira & Mueller, 2014;
Desposato et al,, 2014, Oliveira, 2012a). Muito
dessa discussao se refere a melhor metodo-
logia para estimar formas de agregar os vo-
tos e determinar se os modelos atitudinais e
estratégicos utilizados na discussao sobre a
Suprema Corte dos EUA se aplicam ao caso
do STF brasileiro.

Outra vertente de discussao empirica so-
bre o comportamento individual de magis-
trados diz respeito ao grau de colegialida-
de ou de dissenso presente no STF. A tese
das “onze ilhas”, que sugere que os onze
Ministros agem de forma fragmentada e
nao coordenada, dificultando posicdes ver-
dadeiramente institucionais da Corte, vem
sendo analisada com atenc¢ao desde sua
proposicao por Conrado Hubner Mendes
(2010). Num dos artigos mais influentes des-
se debate, Arguelhes e Ribeiro (2015) suge-
rem que odesenhoinstitucional do STF dota
seus Ministros de poderes especificos que
permite que imponham suas agendas indi-
viduais a toda a Corte. Nessa perspectiva, ao
lancarem mao de pedidos de vista com pra-
zo indeterminado, anteciparem suas posi-
¢des nos julgados via imprensa, e decidirem
monocraticamente sobre casos que demo-
rardo a serem apreciados pelo plenario, os
Ministros podem, individualmente, interferir
Nno processo politico como um todo, sobre
os demais atores politicos, sociais e judiciais.
Nos uUltimos anos, esses recursos foram in-
tensamente utilizados pelos Ministros para
ampliar o alcance de suas proprias decisbes,
expandindo assim o raio de atuacao da pro-
pria Corte na arena politica (Costa Jr., 2018),
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dai a proposi¢cao do termo “ministrocracia”
(Arguelhes & Ribeiro, 2018).

Ja Fabiana Luci Oliveira (2017b), em senti-
do diverso, mostra que o Supremo € um
tribunal bastante consensual, que os de-
bates deliberativos importam no resultado
decisério, e que o voto do relator tese um
peso significativo no resultado da votacao.
A pesquisadora aponta, ainda, que Minis-
tros com carreira pregressa na magistratura
parecem favorecer mais a colegialidade em
seu comportamento decisério. No mesmo
sentido, Jeferson Mariano Silva (2018) su-
gere que o STF é menos fragmentado que
parece, € que 0s mecanismos de divergén-
cia midiatica e pedidos de vista compdem
uma forma de racionalizacao da agenda
decisoria, embora conceda que a profusao
de decisdes monocraticas acabe impondo
agendas individuais ao colegiado. Uma das
forcas que podem contribuir para o menor
grau de divergéncia € a “aversao ao dissen-
so” (Sunstein, 2006), que leva magistrados
a deixarem o confronto de lado quando ha
escassas chances de vitdria. Esse feito foi
encontrado no STF por Felipe Lopes (2018):
a formacao de maioria inibe a divergéncia
dos Ministros que votam apds o resultado
numeérico ser atingido.

Sem a pretensao de sintetizar essa crescen-
te e vigorosa literatura, pode-se dizer que
ela tem tido razodvel grau de sucesso em
elencar variaveis relevantes no processo de
tomada judicial no contexto brasileiro, bem
como em buscar desenvolver metodologias
adequadas para medir seus efeitos. O his-
térico dessas pesquisas empiricas também
fornece pistas da dificuldade de se fazer
uma integracao tedrica dos achados. Inicial-
mente, pretendeu-se transpor para a reali-
dade institucional dos tribunais brasileiros
as categorias analiticas desenvolvidas pela
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ciéncia politica dos EUA. As assim chama-
das abordagem legal, atitudinal, estratégi-
ca e institucional, com as quais se buscou
compreender a dinamica decisoria das cor-
tes e magistrados daguele pais, embora ri-
cas (vide Nojiri, 2017; Almeida & Cestari, 2016;
Oliveira, 2012; Koerner, 2007), encontraram
percalcos e dificuldades de tradugao diante
das diferentes regras de processamento e a
dindmica institucional dos tribunais brasi-
leiros, especialmente no caso do STF (Ribei-
ro & Arguelhes, 2013).#

As peculiaridades da nossa forma de organi-
zacao politica, especialmente a complexida-
de do sistema de indicagao dos ministros do
STF, dificultaram significativamente a utili-
zacao dos modelos dos EUA acerca das po-
sicdes ideoldgicas dos juizes, que tendem a
categorizar as ideologias judiciais por meio
de modelos em que sempre ha dois polos,
representados pelas posi¢des defendidas
por Democratas e Republicanos. Os desa-
fios ndo pararam ai: além de um sistema
partidario mais fragmentado, o que dificul-
ta o mapeamento ideoldgico das indicacdes
de magistrados com base na proxy das indi-
cacoes presidenciais (Llanos & Lemos, 2013),
o imenso volume de decisdes do STF (vide
Hartmann & Chada, 2015) compromete sua
comensurabilidade em relagcao a tribunais
como a Suprema Corte norte-americana.

Em sintese, a comunidade de pesquisadores
do comportamento judicial produzida no
Brasil nos ultimos anos teve éxito em mMmos-
trar resultados contraintuitivos, em se apro-
priar de forma critica de modelos tedricos
da tradi¢cao norte-americana perante nossa

“ Ha tentativas de captar essa complexidade numa abordagem mais
eclética e flexivel. Analisando 26 casos paradigmaticos de politica
econdmica trazidos perante aquele Tribunal, Kapiszewski (2011) suge-
riu que ocorre um “equilibrio tatico” entre fatores juridicos e extraju-
ridicos que influenciam a decisao: preferéncias individuais, preferén-
cias institucionais, preferéncias do governo federal, consequéncias
econdmicas ou politicas, a opinidao publica e os aspectos juridicos
envolvidos seriam ponderados estrategicamente pelos magistrados
nesses julgados.
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realidade institucional, e a formar um grupo
relativamente coeso que partilha analises
divergentes e debate os melhores métodos
de pesquisa a serem adotados. Hoje, pode-
-se afirmar com razoavel seguranca que,
nas cortes brasileiras, especialmente nas
instancias superiores, diversos fatores ex-
trajuridicos de ordem politico-ideolégica ou
politico-estratégica que importam no resul-
tado final dos processos ja foram mapeados
por pesquisas empiricas.

Tal movimento, porém, ainda ndao ocorreu
com o campo da Psicologia da decisao ju-
dicial. Pesquisadores brasileiros, notada-
mente da USP Ribeirdo Preto, da PUC-Rio
e da FGV Rio e Sao Paulo, publicaram nos
ultimos anos trabalhos nesse sentido, mas
a agenda de pesquisa sobre as variaveis ex-
trajuridicas de ordem psicologica no Poder
Judiciario ainda esta em incipiente proces-
so de construcao (Almeida & Cestari, 2016).

Assim, s80 Mmenos numerosos os trabalhos
gue se dedicam a compreender 0s processos
psicologicos subjacentes a tomada de deci-
sdo judicial. Para além das estratégias resul-
tantes de preferencias politico-ideologicas,
numa dindmica institucional, outros fatores
podem igualmente influenciar o julgamen-
to e a tomada de decisao de um magistra-
do. Ha muito os economistas sabem que, ao
se avaliar ou decidir sobre questdes como a
probabilidade de um evento ou o custo-be-
neficio de uma decisao, seres humanos es-
tdo sujeitos a uma série de vieses cognitivos,
resultantes da arquitetura da racionalidade
e de suas limitagdes, bem como dos contex-
tos decisdrios (Kahneman, 2012; Thaler, 2016).
Por sua vez, € consenso entre psicélogos que
as pessoas N30 conseguem acessar 0os me-
canismos subjacentes ao proéprio raciocinio,
embora consigam com facilidade justificar
as suas escolhas a posteriori (Mercier & Sper-
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ber, 2017). Sdo questdes que escapam do
escopo do instrumental da Ciéncia Politica
e da Sociologia até agora empregado pelos
pesquisadores, seja porque essas pesquisas
tipicamente adotam um marco institucional
pouco afeto a elementos de psicologia que
operam em niveis individuais, seja porque
elas se preocupam mais com os resultados
do que com os processos decisérios mentais,
OU ainda porque as pesquisas atuais tipica-
mente se focam em elementos contidos nos
bancos de dados de processos judiciais, que
evidentemente nao incorporam os elemen-
tos extradogmaticos que nao sao facilmente
conversiveis em textos ou metadados de in-
dexacao de julgados.

Historicamente, dos escassos trabalhos pu-
blicados no Brasil sobre a Psicologia da deci-
sao judicial, a maioria se valeu de perspecti-
vas psicanaliticas (a exemplo de Zimerman,
2008). Porém, além da importancia decres-
cente desse enfoque no cenario cientifico
mundial (Spear, 2007), a propria adequacao
do enfoque psicanalitico para o tratamento
desse problema é questionavel. H4 décadas
psicélogos cognitivos e sociais discutem
a problematica metodoldgica do uso da
introspeccao ou do relato verbal como
formas de acesso aos processos cognitivos
inconscientes — na verdade, o acesso que
temos a nossa mente, e a descri¢cao que
fazemos dos nossos préprios processos
internos sao extremamente limitados e
sujeitos a ilusdes (Nisbett & Wilson, 1977,
Pronin, 2009; Mercier & Sperber, 2017). A
psicanalise da decisao judicial corre o ris-
co, dessa maneira, de nao passar de uma
narrativa “ad hoc”, inacessivel ao escrutinio
empirico ou a replicabilidade dos achados,
que diz mais sobre a percepg¢do dos atores
do gue sobre os processos decisorios efeti-
vamente ocorridos.
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Valendo-se de teorias e estratégias meto-
dolégicas mais adequados a observacao do
comportamento, defensores da agenda de
pesquisa em “Julgamento e Tomada de De-
cisao” (Baron, 2008) vém cada vez mais utili-
zando outros instrumentos para compreen-
der a tomada de decisao judicial. Partindo
frequentemente do marco tedrico das “teo-
rias do duplo processo” (Evans & Stanovich,
2013; Kahneman, 2012), que enfatizam o ca-
rater automatico e inconsciente da maioria
das decisbes que as pessoas tomam, estu-
dosem Economia Comportamental e Psico-
logia Social recentes aplicam experimentos
psicolégicos a questdes do contexto foren-
se. Revisdes sistematicas recentes mostram
que esse campo de pesquisa avangou a pas-
sos largos nos ultimos anos (para revisoes,
vide Harris & Sen, 2019; Moraes & Tabak, 2018;
Rachlinski & Wistrich, 2017; Braman, 2017,
Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir,
2014). Além disso, como se vera adiante, os
primeiros estudos brasileiros de Psicologia
da decisao judicial baseados nessas meto-
dologias comecam a surgir, encarando de-
safios que ja vinham sendo discutidos pela
literatura norte-americana.

Em sintese, 0 que as perspectivas psicologi-
cas vém acrescentar sdo questdes como da
limitacdo da racionalidade e o uso de ata-
Ihos cognitivos como estratégia decisoria; as
relacdes entre as motivagdes pré-existentes
e as emocdes, 0 modo como guiam a cole-
ta e a interpretacao de dados por parte dos
tomadores de decisdo; e como a tomada de
decisao moral pode ser resultado da intui-
¢ao, mais do que de processos conscientes
e deliberados (Teichman & Zamir, 2014).

Ha toda uma gama de fendbmenos em torno
da decisao judicial que inspiram questdes
de pesquisa relevantes, tais como: juizes de-
cidem casos complexos por default, e valen-
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do-se de atalhos cognitivos (as chamadas
“heuristicas”)? Quais sdo 0s vieses incons-
cientes que podem influenciar decisoes,
para além de preferéncias politico-ideold-
gicas? Qual o mecanismo pelo qual as rela-
¢oes pessoais e a empatia em relagao a gru-
pos especificos interferem na apreciagao
de um caso? A ordem de apresentacao das
provas influencia no raciocinio de constru-
¢ao da narrativa sobre o caso? Qual o papel
desempenhado pelos preconceitos implici-
tos na decisao judicial? Qual a relacao entre
decisGes tomadas e 0os argumentos utiliza-
dos para justifica-las?

Neste artigo, faremos um esforco de siste-
matizar os principais achados e estratégias
de pesquisa utilizadas pela crescente lite-
ratura sobre a Psicologia do julgamento e
tomada de decisao judicial. Para tanto, ini-
ciaremos expondo algumas questdes meto-
dologicas acerca desse género de pesquisa.
Em seguida, faremos uma revisao de estu-
dos empiricos emblematicos, sem a preten-
sdao de uma revisao exaustiva (para esse fim,
remetemos a Harris & Sen, 2019; Rachlinski
& Wistrich, 2017; Braman, 2017; Nadler &
Mueller, 2017, Teichman & Zamir, 2014). Fi-
nalmente, discutiremos alguns desafios de
pesquisadores que se propdem a pesquisar
e a teorizar sobre esse campo.

2. NOTAS SOBRE O CAMPO DA PSICOLO-
GIA DA DECISAO JUDICIAL

Antes de iniciarmos a revisao, faremos al-
guns alertas importantes para a interpre-
tacdo das estratégias de pesquisa e resul-
tados obtidos por essa literatura. Sao elas
a delimitacdo desse campo, a questao da
possibilidade de generalizar os achados, as
potenciais consequéncias da existéncia de
vieses cognitivos em relacao a ideais juridi-
co-normativos, e a questdao das estratégias
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de selecao de sujeitos de pesquisa e suas li-
mitacodes.

2.1. A delimitacdao do campo

Primeiramente, merece ser analisada uma
possivel objecdao a ideia mesma de uma
pesquisa de variaveis psicoldgicas da deci-
sao judicial: em que esse campo do conhe-
cimento seria diferente das pesquisas ja
feitas por socidélogos e cientistas politicos?
Afinal, muitos dos resultados que serdao
relatados neste trabalho, a exemplo da in-
fluéncia do género dos magistrados, ou de
componentes politico-ideoldgicos no ato de
julgar, derivam da tradicao de pesquisa em
Sociologia e Ciéncia Politica que tomam o
Judiciario como objeto de pesquisa.

Buscamos mostrar que ha uma continui-
dade entre ambas as agendas de pesquisa,
mas com questdes distintas. Enquanto a
teorizacao feita até aqui por cientistas politi-
COSs e socidlogos adota pressupostos da teo-
ria da escolha racional ou neoinstitucionalis-
tas (Costa Jr., 2018), a Psicologia da decisdo
judicial busca elaborar modelos sobre como
a coleta e o processamento de informacao
na mente do tomador de decisdo pode so-
frer impacto de variaveis extrajuridicas. Com
isso, cientistas politicos podem explicar a
atuacao dos juizes como uma manifestacao
de seu “comportamento politico” (Harris &
Sen, 2019), mas a agenda da Psicologia da
decisdao precisa decompor esse comporta-
mento, analisando fatores que sao capazes
de explicar as regularidades decisorias. Exis-
te, assim, uma mudancga de nivel de andlise,
pois enquanto os cientistas politicos tratam
de preferéncias politicas, a Psicologia da
decisdo observa os processos pelos quais
as escolhas sdo efetivamente realizadas, o
gue traz a tona categorias como: tipos ou
sistemas de raciocinio (as teorias do “du-
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plo processo”), processos automaticos ou
inconscientes, preconceitos implicitos em
contraposicao a explicitos, e outras catego-
rias até pouco tempo atras ausentes.

Além disso, ha especificidades da pesquisa
em Psicologia da decisao judicial quanto ao
objeto e a metodologia. A Psicologia da de-
cisdo judicial se interessa nao so6 pelo resul-
tado final das decisdes, mas também pelo
processo decisorio. A compreensao da dina-
mica dos vieses cognitivos passa, por exem-
plo, pela adogao de estratégias de pesquisa
experimentais, que consistem na aplicacao
de testes psicologicos a magistrados, aptas
a revelar variaveis que interagem no proces-
so decisorio.

Vale destacar que as varidveis costumeira-
mente elencadas como extrajuridicas ou
extradogmaticas pela Psicologia da decisao
judicial sao desde as preferéncias politico-
-ideoldgicas, passando por influéncias de
identidade pessoal do magistrado - raga,
género, religidao — até os efeitos de vieses
cognitivos propriamente ditos, derivados
do uso de heuristicas ou atalhos cognitivos
para a solucao de casos complexos (Har-
ris & Sen, 2019; Rachlinski & Wistrich, 2017;
Braman, 2017; Almeida & Cestari, 2016). Até
o momento, todavia, ndo hd um Unico mo-
delo ou rol exaustivo dessas influéncias que
auxilie a delimitar o campo, ou consenso em
relacao a terminologia para caracteriza-las.

Ressalte-se, porém, que a expansao desse
rol de variaveis esta ligada ao percurso his-
torico das distintas tradicdes de pesquisa.
As pesquisas sobre as influéncias politico-
-ideoldgicas na decisdo judicial remontam
a meados do século XX nos EUA, ao passo
gue os fatores relativos a identidade dos
magistrados sO recentemente passaram
a ser objeto de investigacao. Allisson Har-
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ris e Maya Sen (2019) ponderam que nao é
por acaso que as influéncias de identidade
s6 foram mapeadas poucos anos atras. Até
0s anos 1970, naquele pais, o Judiciario era
quase que exclusivamente composto por
homens brancos, e somente dai em diante
um numero suficientemente representa-
tivo de profissionais de outras trajetoérias e
perfis demograficos passou a ocupar car-
gos no Judiciario (Harris & Sen, 2019). Por
sua vez, somente com a ascensao e O reco-
nhecimento da Economia Comportamental
€ gque, nas ultimas duas décadas, os vieses
cognitivos passaram a ser investigados no
contexto forense.

E preciso notar que essas fronteiras entre
as aproximagodes das ciéncias sociais e das
ciéncias comportamentais ao objeto “com-
portamento judicial” sao fugidias. Na nossa
visdo, uma teoria da decisao judicial deve se
preocupar mais em compreender a dinami-
ca dessas variaveis extrajuridicas numa con-
vergéncia multimetodolégica, do que em
delimitar o que € uma questao de “politica”
ou de “psicologia” da decisao.

2.2. A possibilidade de generalizar os
achados

A aproximacgao ao problema da Psicologia
da decisao judicial frequentemente leva a
guestionamentos acerca de quais fatores
extrajuridicos estariam influenciando um
determinado magistrado a decidir um caso
especifico. E importante discernir duas tra-
dicdes distintas de pesquisa para esclarecer
gual o alcance explicativo dessa literatura: a
abordagem nomotética e a ideogrdfica.®

5 Ha uma profusao de estudos de comportamento judicial que se-
guem a tradicao ideografica e revelam achados importantes para se
entender a dinamica real de decisdo nas cortes brasileiras. E o caso,
por exemplo, dos trabalhos de Mello, 2015 e Costa Jr., 2018, bem como
o estudo referente a AP 470 realizado por Araujo (2017). A dificuldade
de se utilizar esse tipo de abordagem para a pesquisa em Psicologia
da decisdo judicial € que, por se tratarem de casos Unicos, ndo é pos-
sivel isolar variaveis pertinentes a processos psicoldgicos; os registros
disponiveis sdo agueles referentes ao texto dos julgados ou a entre-
vistas com os magistrados, ambos métodos pouco adequados a esse
género de pesquisa.
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Enquanto a primeira busca encontrar re-
gularidades generalizaveis dos fenémenos,
a segunda se ocupa em compreender em
profundidade um caso uUnico. Os estudos
revisados a seguir seguem a tradicao de
pesquisa nomotética, isto &, buscam revelar
mecanismos por meio dos quais variaveis
extrajuridicas podem, no agregado de jul-
gamentos, produzir tendéncias que levam
a um viés em determinadas decisdes judi-
ciais. Contudo, os estudos em Psicologia da
decisao ndo permitem que se trace inferén-
cias sobre casos especificos — se eles mos-
tram, por exemplo, que género e ragca em
geral sdo, no agregado, variaveis relevantes
para o resultado no processo penal, ainda
assim seria uma impropriedade afirmar, a
partir disso, gue num caso especifico, foram
esses os fatores decisivos para o resultado.
Existe grande variacao entre as estratégias
cognitivas que um determinado magistra-
do utiliza para resolver casos diferentes, as-
sim como grande variagao entre modos de
decidir de magistrados, o que impossibilita
transpor um efeito estatistico encontrado
em uma amostra diretamente para um caso
individual especifico (Dhami & Belton, 2017).

2.3. O parametro normativo afetado

Uma segunda distin¢cao de relevo concerne
o tipo de viés que se investiga nesses estu-
dos. O pano de fundo da literatura em Psi-
cologia da decisao judicial € o argumento
de que a interferéncia de fatores extrajuridi-
cos no processo decisério afasta o resultado
de um processo judicial dos ideais normati-
VOs — sejam eles o do “Justo”, sejam os do ju-
ridicamente correto. A cada viés analisado,
corresponderia um parametro normativo
violado distinto (Braman, 2017, p. 501).

O programa de pesquisa das “heuristicas e
vieses”, por exemplo, que segue a tradigao
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consagrada no ambito da Economia Com-
portamental, busca mostrar como o uso de
determinados atalhos cognitivos — conhe-
cidos como heuristicas — pode conduzir a
decisdes enviesadas. Neste caso, o ideal ju-
ridico-normativo que ficaria comprometi-
do seria o da corre¢cdo ou acurdcia da de-
cis@o judicial em relagao aos fatos. Assim,
se magistrados utilizam heuristicas como
da ancoragem, representatividade, ou dis-
ponibilidade® para o conhecimento de uma
guestao de fato, sua decisdo estaria sujeita a
erros derivados de vieses cognitivos.

Por outro lado, a tradicao de pesquisa tribu-
taria da Psicologia Social acerca do “racio-
cinio motivado”, da “dissonancia cognitiva”
ou do “viés de confirmacao forense”” se in-
teressa pelo potencial de racionalizagao que
as pessoas exibem, e que as leva a construir
uma elaborada justificacdo que legitime
crengas ou preconceitos pré-existentes a
despeito das evidéncias em contrario. Des-
se modo, a interpretacao de questdes de
fato ou de direito dependeria, de maneira
relevante, das preferéncias e predisposicdes
gue o magistrado nutriria antes mesmo de
travar contato com o caso. O ideal juridico-

¢ Heuristicas sdo atalhos cognitivos que permitem a solugdo rapida
de problemas. Muitas vezes elas levam a desvios sistematicos no ra-
ciocinio, em relagao a ideais normativos, como as normas da légica
classica ou da estatistica, sem que o individuo se dé conta disso. A
literatura psicoldgica e em Economia Comportamental é prolifica em
relatar a ocorréncia desses vieses cognitivos em experimentos com
0s publicos os mais diversos possiveis, sejam eles leigos ou especiali-
zados. Assim, a heuristica da ancoragem se refere a estimativa de va-
lores que é condicionada por um valor irrelevante que é mostrado ao
individuo anteriormente. A heuristica da representatividade ocorre
quando um raciocinio de probabilidade é feito com base na similari-
dade ou em esteredtipos. Por sua vez, a heuristica da disponibilidade
€ a estimativa de probabilidades que se da com base ndo na ocorrén-
cia verificada de eventos, mas da facilidade com que se recupera na
memaoria um evento semelhante. Para uma descricao detalhada des-
sas heuristicas e sua dindmica, remetemos a Kahneman, 2012; Thaler,
2015, ou, para o contexto judicial, Guthrie et al., 2001.

7 Esses trés conceitos se referem a capacidade de racionalizagdo ou
de justificagao de crengas pré-concebidas, bem como na influéncia
que essas crencgas prévias exercem sobre a coleta ou a interpretagao
de novas informacdes. O raciocinio motivado € o processo de racioci-
nio que ndo é isento, mas enviesado, posto que direcionado pela mo-
tivacao de chegar a conclusao previamente desejada (Sood, 2013). A
dissonancia cognitiva € um conceito classico em Psicologia, ligado a
necessidade de ajuste entre comportamento e crengas do individuo,
com vistas a preservagcao da consisténcia, e busca explicar por que
pessoas as vezes nutrem crengas que parecem absurdas (Harmon-
-Jones & Harmon-Jones, 2007). Por fim, o “viés de confirmacao” se
refere a selegdo de evidéncias que confirmem uma crencga prévia, ao
lado do descarte de informagdes que a refutem (Nickerson, 1998; para
o contexto forense, vide Kassin et al., 2013).
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-normativo comprometido, neste caso, seria
o da imparcialidade judicial.

Esses trabalhos geralmente deixam suben-
tendido que a decisao judicial desejavel é
aquela sobre a qual incidem menos vieses,
uma vez que eles sempre distanciariam o
resultado do processo judicial daquilo que
se esperaria de um magistrado plenamente
racional ou imparcial. Como se pode obser-
var, trata-se de um pressuposto tedrico-filo-
sofico repleto de consequéncias e que nao é
isento de problemas.

2.4. As estratégias de pesquisa e suas
limitacoes

Agruparemos na proxima secao os estudos
revisados conforme a estratégia adotada.
Esse ponto merece atencdo. Os estudos re-
alizados nos uUltimos 20 anos em Psicologia
da decisao judicial utilizaram amostras dis-
tintas de sujeitos de pesquisa, o que impac-
ta na questao da validade externa ou ecolo-
gica dos resultados encontrados.

Ha estudos que foram feitos com a popu-
lacdo em geral, sem formacgao juridica es-
pecializada, cujos resultados podem ser
facilmente questionados como nao sendo
representativos do universo de magistra-
dos. Uma aproximagao maior € feita em es-
tudos com um publico de “juristas” — sejam
eles advogados, promotores ou estudantes
de faculdades de Direito. Maior validade
externa, porém, pode ser obtida ou com
experimentos cujos sujeitos sejam magis-
trados de carreira, mediante a aplicacao de
situacdes hipotéticas (simulacdes); ou com
o0 estudo de casos reais, mediante o acom-
panhamento ao vivo de audiéncias de julga-
mento, ou por meio da analise de bancos de
dados de decisbes judiciais que contenham
as variaveis relevantes para a Psicologia da
decisao (Dhami & Belton, 2017).

DESAFIOS DA AGENDA DE PESQUISA EMPIRICA EM
PSICOLOGIA DA TOMADA DE DECISAO JUDICIAL NO BRASIL
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Evidentemente, o custo e o grau de difi-
culdade de acesso aos sujeitos aumentam
a medida que se caminha no sentido de
maior validade externa dos resultados. Se é
mais viavel aplicar questionarios hipotéticos
a estudantes de graduacao em Direito do
gue conseguir a adesao de magistrados na
ativa, a validade externa dos achados pode
ser maior no segundo caso. Um argumento
que reforca a importancia de uma amostra
de juizes é a hipdtese de que o raciocinio
“profissional” dos magistrados consista num
tipo altamente especializado de estratégia
cognitiva, seja em virtude do treino e da ex-
periéncia, seja pelo dominio de um reper-
torio de formulagdes juridicas, diferenciado
em relacao ao publico em geral (Schauer,
2010).8 Contrastar decisdes tomadas por lei-
gos e juizes pode ser uma estratégia inte-
ressante para colocar essa hipdtese a prova.
Nesse sentido, amostras de estudantes de
graduacao em Direito, advogados, promo-
tores, etc., poderiam inclusive fornecer um
comparativo em relagcdo a como a maior ou
menor socializacao e treinamento nos ca-
nones juridicos podem influir no raciocinio
decisorio.

O maior obstaculo, nesse caso, € o acesso
aos sujeitos de pesquisa. Como trataremos
na Secao 4.3, a pesquisa empirica em Psi-
cologia da decisao judicial deve lidar ndao s6
com a questao da validade, mas também da
viabilidade. E, nesse sentido, ha resultados
altamente relevantes sendo produzidos no
Brasil com amostras de leigos, num percur-

SO proximo ao adotado por psicélogos dos

8 Uma objecgao feita a Psicologia da decisao judicial como um todo é
sua capacidade metodoldgica de isolar varidveis propriamente “ex-
trajuridicas”. A hipdtese concorrente € de que a tomada de decisao de
magistrados seja altamente especializada, e assim essencialmente
distinta daquela das demais pessoas; e que as divergéncias existen-
tes entre eles se devam efetivamente a diferentes interpretagdes do
material juridico — os vieses da decisao resultariam, assim, ndo de pre-
feréncias pessoais ou ideoldgicas, mas de genuinas e distintas visdes
sobre o que é o Direito aplicavel. Nesse caso, as variaveis relevantes
ndo seriam ‘extra’-juridicas, seriam as normas juridicas elas mesmas,
que nao se prestariam a esse tipo de escrutinio via pesquisa empirica.
Para essa discussao, vide Schauer, 2010; Kahan et al., 2016, p. 360-363;
Braman, 2017, p. 486-487.

Este artigo encontra-se licenciado com uma
e Licenca Creative Commons - Atribuicéo 4.0 Internacional

86

vol. 7, n° 3, out 2020, p.

EUA quando essa agenda de pesquisa esta-
va em seus primoérdios naquele pais.

Em resumo, embora o estudo de casos reais
via registros em banco de dados ou acom-
panhamento de audiéncias possa parecer a
alternativa mais adequada do ponto de vista
da validade externa, dificilmente é possivel
acessar, nesses casos, as variaveis pessoais
dos magistrados que possam estar influen-
ciando o julgamento. Enquanto o uso de
casos hipotéticos submetidos aos sujeitos
de pesquisa, via vinhetas® ou casos resumi-
dos, permite um maior controle de variaveis
analisadas e maior validade interna dos
resultados, ao simular um experimento de
laboratdrio, eles carecem da complexidade
e da dependéncia de contexto dos casos re-
ais. Por outro lado, o estudo de casos reais
pode detectar associagdes entre variadveis,
mas por nem sempre permitir isola-las de-
vidamente, pode ter menor potencial de
inferéncias sobre relagdes de causa e efei-
to — algo que o método experimental pode
oferecer por meio do controle de variadveis
(Dhami & Belton, 2017; Braman, 2017; Kahan
et al., 2016).

Ha quem defenda que estudos com magis-
trados e o estudo de casos reais sao sempre
preferiveis a aplicacdo de casos hipotéticos
a sujeitos nao especializados, inclusive por-
gue é uma estratégia que confere as pes-
quisas maior credibilidade junto a comu-
nidade juridica em geral (Dhami & Belton,
2017; Braman, 2017; Kahan et al,, 2016). Po-
rém, € importante lembrar que as estraté-
gias de pesquisa podem se complementar,
compensando as limitagdes uma das outras
e convergindo em seus achados.

2 Muito utilizadas em pesquisas sociais em geral, e em pesquisas de
Psicologia Experimental em particular, vinhetas sao descrigdes de si-
tuagdes ou casos hipotéticos submetidas aos sujeitos de pesquisa. O
uso de vinhetas se consagrou por permitir avaliar como pessoas rea-
giriam em situagdes reais de decisdo, ao mesmo tempo permitindo
ao pesquisador manipular as variaveis de interesse, por meio de ver-
sdes ligeiramente distintas dos casos submetidos a cada subgrupo
que compde a amostra.

DESAFIOS DA AGENDA DE PESQUISA EMPIRICA EM
PSICOLOGIA DA TOMADA DE DECISAO JUDICIAL NO BRASIL
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3. PESQUISA EMPIRICA EM PSICOLOGIA
DA DECISAO JUDICIAL: METODOS E
RESULTADOS

Revisaremos a seguir quatro vertentes de
pesquisa comuns a essa literatura, discu-
tindo brevemente as metodologias empre-
gadas e os resultados obtidos em trabalhos
recentes e representativos. Enquanto a apli-
cacao de questionarios ou instrumentos
oriundos da tradicao em Psicologia Cogniti-
va e Social permite a simulagao de um am-
biente experimental de laboratorio, isolan-
do variaveis relevantes, o objetivo de obter
maior validade externa pode tornar as pes-
quisas in loco ou de bases de dados mais
atraentes. Por fim, trataremos brevemente
das pesquisas com assessores judiciarios,
outra promissora frente para essa literatura.

E importante ressaltar que um dos métodos
mais frequentemente utilizadosaindaéode
aplicacao de questionarios ou instrumentos
psicoldégicos no publico leigo, submetendo
aos sujeitos de pesquisa casos ou vinhetas
hipotéticas, tal como se fossem magistra-
dos daquelas causas. Trata-se de uma estra-
tégia de pesquisa valida, e mesmo necessa-
ria, como se discutira na Seg¢ao 4.3; todavia,
por uma guestao de brevidade, remetemos
o leitor interessado a revisdes ja publicadas
(Rachlinski & Wistrich, 2017, Braman, 2017,
Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir,
2014). Pelo mesmo motivo, deixaremos de
lado a vasta literatura norte-americana so-
bre tomada de decisao judicial por parte de
jurados. Nosso objetivo, assim, nao é reali-
zar uma revisao exaustiva desses trabalhos,
mas um levantamento critico, que levante
alguns pontos e desafios relevantes para a
construcao dessa agenda de pesquisa.

3.1. Aplicacao de instrumentos
psicolégicos em magistrados
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O sucesso inicial da agenda de pesquisa
em “Julgamento e Tomada de Decisao” se
deveu, em grande medida, a replicacao de
resultados originalmente obtidos por pes-
guisadores como Daniel Kahneman e Amos
Tversky, em fins dos anos 1960, em diferen-
tes contextos. Efeitos da existéncia de vieses
tais como “aversao ao risco”, “ancoragem”,
“enquadramento”® geralmente com pe-
qguenas variagdes experimentais, foram veri-
ficados em diversas amostras de sujeitos de
pesquisa, ao longo de décadas.

No contexto judicial, essa abordagem tradi-
cional pode ser verificada em alguns estu-
dos publicados nos ultimos anos. E o que fez
a equipe de Birte Englich (2006), que recru-
tou amostras de algumas dezenas de ma-
gistrados, promotores e juristas alemaes em
eventos de carreira, numa sequéncia de trés
estudos (n=42, 39 e 52, respectivamente). A
tarefa assinalada consistia na leitura de um
caso criminal simulado, apds a qual os sujei-
tos deviam opinar sobre a sentenca adequa-
da. Antes de darem a resposta, os sujeitos
tinham que antes ouvir uma sugestao do
quantum de puni¢cao por um jornalista, pela
acusacao ou por um lance de dados — que
serviam cada um como “ancora”. Mesmo
guando cientes de que a ancora era com-
pletamente aleatdria, os participantes eram
influenciados por ela, gradando a pena do
caso de acordo com o nUmero previamente
sugestionado.

Outro estudo, desta vez focado na tomada
de decisdao moral, buscou avaliar se é apli-
cavel aos magistrados o “efeito Knobe”, ou

1© O efeito da “aversao ao risco” aparece em diversos delineamentos
experimentais que mostram maior preferéncia das pessoas por evitar
perdas do que pela possibilidade de ganhos do mesmo valor. O efeito
da “ancoragem” surge em contextos em que um numero aleatdrio
fornecido aos sujeitos de pesquisa no inicio do experimento influen-
cia julgamentos subsequentes sobre quantidades que ndo tém qual-
quer relagdo com a informacao inicial. O “enquadramento” é um viés
verificado quando a forma como se faz uma pergunta ou se coloca
uma série de opgdes para o respondente influencia sua resposta, de
forma previsivel e sistematica. Vide Kahneman, 2012.
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seja, se o conhecimento sobre resultado de
uma agao (se benéfico ou danoso), interfere
na avaliacao que se faz acerca da intencao
original do agente. A aplicacao da catego-
ria dogmatico-penal de elemento subjeti-
vo das condutas (culposas ou dolosas) su-
pde gque o0s juizes deveriam ser capazes de
avaliar a intencionalidade de um agente
independentemente do resultado final da
conduta, pois é esperado que as pessoas se-
jam punidas pela sua intenc¢ao, e nao pelos
efeitos colaterais mais ou menos gravosos
de sua conduta. Para mensurar essa inter-
feréncia, Kneer e Burgeois-Gironde (2017)
aplicaram questionarios virtuais a juizes
franceses, contendo situacdes hipotéticas
a serem avaliadas (n=36 no primeiro experi-
mento, e N=32 no segundo). O resultado foi
gue, quanto mais grave o resultado da con-
duta do agente, maior intencionalidade de
causar dano se atribuia a ele, o que corro-
bora a ocorréncia do “efeito Knobe” entre os
magistrados.

A equipe até agora que mais se valeu da
metodologia de aplicagao de questionarios
em juizes foi o trio Chris Guthrie, Jeffrey Ra-
chlinski e Andrew Wistrich". Em varios estu-

T Num primeiro estudo, 167 magistrados federais responderam a
questionarios, que continham casos simulados com caracteristi-
cas destinadas a isolar a influéncia de cinco das “ilusées cognitivas”
mapeadas pela literatura: ancoragem, framing, viés de retrospecto,
heuristica da representatividade e viés egocéntrico. Todos os efei-
tos foram verificados na amostra (Guthrie et al., 2001). Num estudo
subsequente, os pesquisadores aplicaram em 295 desembargadores
federais norte-americanos o Cognitive Reflection Test, instrumento
desenvolvido por Shane Frederick (2005) para avaliar a dinamica do
raciocinio a luz das teorias do duplo processamento — o predominio
do modo intuitivo, rapido e automatico de raciocinio sobre o devagar
e deliberado. Os resultados obtidos, mais uma vez, estavam em linha
com agueles encontrados em amostras de pessoas comuns (Guthrie
et al,, 2007).

O trio de pesquisadores também aplicou casos simulados a juizes,
em quatro estudos (n= 133, 144, 49, e 176, respectivamente), com o
fito de demostrar que efeitos verificados em contextos de escolha do
consumidor e paradigmas de economia comportamental sdo pre-
sentes também ao sentenciar — constatando que a forma como os
dados sdo apresentados, e a forma como eles direcionam a atencgéo
do destinatario, influencia o julgamento (Rachlinski et al., 2013). Em
outro trabalho, os pesquisadores submeteram 133 juizes norte-ame-
ricanos ao Implicit Association Test, instrumento que visa a avaliar a
influéncia de preconceitos raciais implicitos (Silva & Horta, 2017), para
testar se decisdes judiciais podem por eles ser influenciados (Ra-
chlinski et al., 2009), e verificaram que os juizes negros que exibiam
preferéncias por pessoas negras no teste seriam mais sensiveis a de-
fesa de réus negros.

Num ultimo exemplo, o trio de pesquisadores se valeu de uma gran-
de amostra de 1.800 juizes federais e estaduais, entre os anos de
2008 e 2013, por ocasido de 18 diferentes apresentagdes ao publico de
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dos publicados, esses pesquisadores narram
ter buscado nos EUA amostras de magistra-
dos presentes em encontros de formacao,
aperfeicoamento ou em encontros de car-
reira, e, aproveitando a oportunidade criada
por uma palestra ou conferéncia, recruta-
ram participantes para seus estudos, con-
duzidos no local do evento. O propdsito era
sempre testar se efeitos obtidos anterior-
mente na literatura se verificariam também
entre os profissionais da carreira judicial, e
os resultados apontaram para a incidéncia
desses vieses também entre os magistra-
dos.

A aplicagcao da metodologia de pesquisa do
trio Guthrie, Rachlinski e Wistrich foi feita no
Brasil por Sérgio Nojiri (2019), que aplicou
guestionarios virtuais em 71 juizes federais
do TRF da 3 Regiao para medir a ocorréncia
dos vieses conhecidos na literatura como da
ancoragem, do enguadramento, do ego-
centrismo, do retrospecto e da representa-
tividade®™ Os resultados foram replicados na
amostra brasileira em relagdao aos trés pri-
meiros, mas nao aos dois ultimos.

Esse conjunto de estudos pode ser criticado
por constatar algo que deveria ser evidente:
juizes sao seres humanos. Afinal, se os efei-
tos psicoldgicos ja eram robustos na literatu-
ra, nao deveria haver motivo para inferir que

magistrados. Em diferentes simulagdes, de casos civeis, comerciais
ou criminais, o objetivo era manipular uma Unica variavel — se o re-
querente despertava ou nao simpatia — e avaliar seu peso na decisdo
tomada pelos juizes. Como esperado, o resultado foi encontrado em
praticamente todos os cenarios analisados (Wistrich et al., 2014). Cor-
roborando esse achado, um estudo recente, realizado com 32 juizes
norte-americanos presentes num workshop, também se valeu de
um caso simulado para mostrar que, ao decidir sobre um recurso de
apelagcao em sede penal, as caracteristicas pessoais do réu aos olhos
do juiz podem ter um peso mais significativo do que os precedentes
judiciais na fixagdo da sentenga (Spamann & Kléhn, 2016).

?Para uma defini¢do dos dois primeiros, vide nota 10. O viés egocén-
trico pode ser definido como a autoilusao sobre as préprias capacida-
des - a sensacao de que somos mais engragados, mais inteligentes
ou mais acolhedores do que realmente somos. O viés de retrospecto
consiste na tendéncia de se acreditar que eventos que ja acontece-
ram fossem &bvios e previsiveis no momento anterior a sua ocor-
réncia — e dai a ilusdo da memoaria de que um resultado indesejavel
poderia ter sido facilmente previsto e evitado. O viés de representati-
vidade afeta o célculo de probabilidades, e consiste na percepgéo de
que algo é mais provavel quando parece representativo ou “tipico” de
uma categoria.

DESAFIOS DA AGENDA DE PESQUISA EMPIRICA EM
PSICOLOGIA DA TOMADA DE DECISAO JUDICIAL NO BRASIL
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juizes estariam imunes a eles. Nao obstan-
te, o fato de o discurso juridico se apresen-
tar como um conjunto de padrdes objetivos
de decisao, somado a percepc¢ao de que os
magistrados sao um grupo de profissionais
“especializado em decidir”, faz com que tan-
to a sociedade como os proprios juizes ten-
dam a enxergar os magistrados como pro-
fissionais mais capazes do que as pessoas
em geral de realizar uma decisao baseada
em critérios técnicos. Isso faz com que es-
ses estudos sejam relevantes para desmis-
tificar a suposta “racionalidade” discursiva
dos processos decisorios, sustentada pelos
discursos judiciais mesmo frente a casos
complexos, e que envolvem valores como a
liberdade individual ou a propriedade.

3.2. Acompanhamento de audiéncias

Uma obje¢ao comum a estudos com si-
mulacdes experimentais € que eles nao se
passam num contexto real de decisdo. Para
além dessa metodologia de aplicacao de
guestionarios ou de vinhetas, assim, pesqui-
sadores optaram pelo acompanhamento
de decisbes reais.

A pesquisadora Mandeep Dhami, por exem-
plo, adotou inicialmente o método de casos
simulados (Dhami & Ayton, 2001), mas de-
pois buscou se blindar de criticas valendo-
-se do acompanhamento de decisdes reais
para avaliar o uso de heuristicas decisorias
na concessao de fiancas (Dhami, 2003).
Durante 4 meses, dois tribunais londrinos
foram acompanhados, num total de 159
decisdées num deles, e 183 no outro, profe-
ridas por diferentes juizes do Reino Unido.
Foram codificadas variaveis ligadas as ca-
racteristicas dos réus (idade, género, raca,
antecedentes, etc.), dos delitos cometidos
(severidade, vitima, se havia alegacao de
inocéncia ou ndo, etc.), e da dindmica das
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audiéncias (se o réu estava presente, se ti-
nha defensor, qual foi o pedido da acusacao,
etc.). Em vez de evidenciar padrbes estaveis
no conjunto das decisdes, o estudo indicou
gue os padrodes decisérios eram especificos
a cada magistrado, levando a conclusao de
gue cada juiz se valia de “heuristicas rapidas
e frugais” para conceder ou nao fianga.

Outro estudo largamente discutido é o da
equipe de Shai Danziger (2011a), que anali-
sou, durante 10 meses, 1.112 decisdes sobre
pedidos de concessao de liberdade condi-
cional de detentos em Israel. A equipe che-
gou a ja conhecida e provocativa conclusao
de que, mais do que a severidade dos de-
litos cometidos, ou mesmo as caracteris-
ticas pessoais dos acusados, a decisao da
turma de julgadores sobre conceder ou nao
liberdade condicional dependia essencial-
mente do momento do dia em que os pedi-
dos eram analisados. No inicio das sessodes,
aproximadamente 65% das decisdes eram
favordveis a soltura. Contudo, no fim das
sessdes, Nos momentos de fome e cansa-
¢o, 0 viés em favor do “status quo” — manter
preso — era preponderante. Apoés o lanche e
descanso, os indices voltavam a ser mais fa-
voraveis ao réu.

Esse estudo foi contestado por desconsi-
derar varidveis importantes, inclusive a de
gue a ordem de julgamento dos casos nao
seria aleatdria, mas predefinida pelos julga-
dores conforme critérios especificos o que
prejudicaria as conclusdes do estudo origi-
nal (Weinshall-Margel & Shapbard, 2011). Em
resposta, os autores rodaram seus modelos
incorporando as criticas, encontrando os
mesmos resultados originais (Danziger et
al., 2011b). Numa critica mais recente, porém,
Andreas Gloéckner (2016) reiterou o ponto de
gue os juizes poderiam, antes de cada ses-
sao, planejar minimamente a ordem com
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que julgariam a pauta, conforme a dificul-
dade ou a duragao que eles saberiam que
cada caso ocuparia no tempo disponivel da
sessdo. Aplicando a base de dados do estu-
do original, o autor contestou a magnitude
de efeito inicialmente encontrada.

Essa discussdo € importante porque de-
monstra uma limitacdao que pode com-
prometer a possibilidade de generalizar os
achados no método do acompanhamento
de decisdes: o fato de que as pautas de jul-
gamento nao compdem amostras aleato-
rias — pelo contrario, elas costumam conter
uma selecao ativa de casos, seja no conjun-
to do que serd julgado, seja a ordem com
que serao apreciados. Somente num con-
texto puramente experimental, seria possi-
vel controlar o efeito de tais variaveis inter-
venientes.

3.3. Bancos de dados de decisoes

Em vez do acompanhamento in loco, ou-
tras pesquisas se valem de bancos de dados
consolidados para medir, com a aplicagao
de métodos estatisticos, o peso de variaveis
extrajuridicas em decisdes previamente to-
madas.

Tentando avaliar se a privacdo de sono
oriunda da mudanca para o horario de ve-
rao afetaria o julgamento na area penal, Cho
et al (2017) se valeram de um delineamento
guase-experimental, comparando o rigor
das sentencas condenatoérias proferidas en-
tre 1992 e 2003 em 90 se¢des do Judiciario
federal norte-americano. Das decisdes, 1.252
foram proferidas em segundas-feiras ime-
diatamente subsequentes ao domingo em
que ocorria a mudanga para o horario de ve-
rao, enquanto 2.785 casos foram deliberados
em segundas-feiras anteriores ou posterio-
res a essa, servindo, portanto como “grupo
controle”. Os dados mostraram que as sen-
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tencas condenatdrias eram, em média, 5%
mais longas nas segundas-feiras em que os
magistrados teriam dormido menos do que
o normal em virtude da mudanc¢a de hora-
rio. Os resultados originais desse estudo, po-
rém, foram contestados: além de depende-
rem da escolha de modelo estatistico feita
pelos pesquisadores, que excluia variaveis
relevantes, nao foram replicados posterior-
mente por outro grupo para o periodo de
2014-2016 (Spamann, 2018).

Um bom exemplo de estudo sobre heuris-
ticas e vieses no processo judicial realiza-
do no Brasil € o de Leal e Ribeiro (2018). Os
pesquisadores da FGV Direito Rio buscaram
replicar os resultados de Chris Guthrie et al
(2001), mas numa base de dados de julga-
dos dos | e Il Juizados Especiais Civeis da Re-
gional Barra da Tijuca. Analisando 524 casos
de concessao de danos morais decididos
entre 2004 e 2015, os pesquisadores testa-
ram se haveria um efeito da heuristica da
“ancoragem”: a hipdtese seria de que o valor
pedido pelas partes serviria como referen-
cial para o magistrado da causa, de modo
gue guanto maior o valor pedido, maior o
valor concedido. Se houvesse uma forte cor-
relacdao entre ambos, independentemente
das caracteristicas dos casos julgados, isso
seria um indicativo de que atalhos cogniti-
vos seriam utilizados para a decisao de fi-
xacao dos danos morais. Embora o efeito
“ancoragem” nao tenha sido encontrado na
amostra tal como hipotetizado, resultados
interessantes foram verificados: a correla-
¢ao era mais forte quando os valores pedi-
dos eram mais baixos do que quando eram
elevados. Além disso, valores “quebrados”
estavam mais fortemente correlacionados
aos montantes deferidos, ao contrario de
valores “redondos”. Ambos os efeitos pode-
riam ser um indicativo de que, em pedidos
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mais modestos ou precisos, 0s magistrados
seriam mais minuciosos na quantificacao
dos danos morais.

Esse estudo traz ao menos dois pontos
importantes: o primeiro deles, que o efei-
to pode nao ter sido encontrado por haver
uma pratica de tabelamento dos valores de
danos morais, o0 que neutralizaria um even-
tual uso de heuristicas. Em segundo lugar,
pode ser que a maior atencao conferida a
pedidos mais baixos ou “quebrados” tam-
bém seja uma forma de heuristica decisoria,
ou mesmo o fundamento de uma técnica
de triagem de processos. Ambas as ques-
tdes sdo altamente relevantes para pesqui-
sas posteriores.

Outra frente que a metodologia de pesqui-
sa em bancos de dados permite é codificar
dados pessoais ou biograficos de magistra-
dos ou de réus, e entdo comparar o desfe-
cho dos processos judiciais. Com isso, abre-
-se 0 campo para estudos que tratam de
guestdes de identidade e seu impacto na
decisdo judicial.

Em relacao ao viés racial na area penal, ha
uma caudalosa literatura que mostra que,
nos Estados Unidos, pessoas negras sao
condenadas mais do que pessoas brancas
e com penas mais severas quando come-
tem os mesmos crimes. Porém, esse dado,
isoladamente, ndo é evidéncia de viés racial
dos magistrados. Outras hipodteses podem
explicar o fenbmeno: pode ser que pessoas
negras tenham proporcionalmente mais
antecedentes criminais e isso agrave sua
situacao, o que seria o caso de uma dispa-
ridade racial, mas ndo necessariamente dis-
criminacao; pode ser que as pessoas hegras
sejam desproporcionalmente pobres, o que
poderia estar mais associado a contextos
de desemprego, desestruturagcao familiar,
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potencialmente mais vulneraveis a compor-
tamentos antissociais (Walker et al.,, 2012, p.
285-286). Metodologicamente, assim, o de-
safio da pesquisa em Psicologia da decisdo
judicial e viés racial passa a ser demonstrar
gue o tratamento mais duro deriva de ati-
tudes implicitas, que sao formas de vieses
cognitivos inconscientes (para uma revisao,
vide Silva & Horta, 2017), e ndo de outras va-
ridveis confundidoras.

Irene Blair et al (2004), interessados na in-
fluéncia de tracos afrocéntricos (nariz, boca,
cabelo, etc.) no desfecho de casos criminais,
examinaram a base de dados do Florida De-
partment of Corrections. Em seguida, sele-
cionaram uma amostra de 216 jovens que
foram condenados entre outubro de 1998 e
outubro de 2002. Entre os varios dados que
a base contém sobre cada detento, ha uma
foto de seus rostos para facilitar sua identifi-
cacao. Essas fotos dos 216 jovens foram sub-
metidas a duas turmas de 34 e 35 estudan-
tes de graduacao para que codificassem o
guanto cada face lhes pareceria afrocéntri-
ca ou nao - assim, obteve-se uma medida,
em que os condenados tipicamente bran-
cos (cabelos lisos, tracos finos, etc.) eram
separados dos tipicamente negros (cabelos
crespos, nariz grosso, etc.), independente-
mente da cor da pele. Com isso, os autores
mostraram uma correlagao entre os tracos
faciais afrocéntricos e condenacdes mais
longas.

Para entender vieses identitarios ou ideolo-
gicos de magistrados na area criminal, Alma
Cohen e Crystal Yang (2019) se debruca-
ram sobre os dados de quase meio milhao
(n=546.916) de acusados cujas sentencas
foram proferidas por 1.400 juizes federais
diferentes entre 1999 e 2015. As pesquisa-
doras de Harvard descobriram que a prefe-
réncia partidaria — usando a proxy, comum
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nos estudos de Ciéncia Politica do compor-
tamento judicial, do partido do Presidente
gue indicou os magistrados - é, de longe, a
variavel mais relevante. Juizes indicados por
Presidentes Republicanos tendem a profe-
rir sentengas em média 3 meses mais lon-
gas para acusados negros € 2 meses mais
curtas para acusadas mulheres, comparado
as sentencas exaradas por juizes indicados
por Presidentes Democratas. Essa diferenca
corresponde a dois ter¢cos da desproporcao
entre condenacgdes de pessoas negras e pes-
soas brancas (racial gap) observado naque-
le sistema criminal. Os efeitos sao maiores
em crimes violentos e relacionados a dro-
gas, e nao sao atribuiveis a outras caracte-
risticas pessoais dos magistrados, como sua
raca, género, ou trajetoria profissional pre-
gressa. Além de utilizar uma vasta amostra,
o0 estudo é importante porque demonstra
que, dentre as variaveis extrajuridicas que
importam, a preferéncia politica-ideolégica
prevalece sobre outras ja mapeadas pela li-
teratura.

Com relagao especificamente as questdes de
género, a literatura norte-americana ja havia
anteriormente apontado que o género da
julgadora nao interfere de forma significativa
Nno resultado de decisdes judiciais, salvo
em lides especificas — justamente aquelas
em que o género € questao central, como
sao o0s casos de pessoas que sofreram
discriminacdo no emprego por serem
mulheres (Boyd et al., 2010). De todo modo,
os resultados apontam que as diferengas
politico-ideoldgicas influenciam a decisao
judicial em maior medida do que fatores
pessoais de identidade. No panorama politi-
co dos EUA, o rotulo de “liberal” ou “conser-
vador” é altamente preditivo do comporta-
mento judicial numa ampla gama de casos,
seja da area civel ou penal, ao passo que os
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efeitos de raga, género ou religidao sao me-
nores e geralmente restritos a casos onde
essas questdes sao substanciais em relacao
ao mérito — por exemplo, a questao do géne-
ro do magistrado em relagcao a um caso de
discriminacao contra mulheres no ambien-
te de trabalho (Harris & Sen, 2019; Cohen &
Yang, 2018).

A codificacao de dados biograficos foi o ca-
minho adotado por Adam Glynn e Maya Sen
(2015). Os pesquisadores queriam saber se o
fato de ter filhas influenciaria o quanto ma-
gistrados decidiram de forma mais “femi-
nista” em casos envolvendo questbes como
discriminacao ou assédio sexual no traba-
Iho. Consultando anuarios do Judiciario, re-
vistas, obituarios e combinando com bases
de dados sobre todos os desembargadores
federais nos EUA, foi montada uma base de
dados biograficos de cada um deles. Em
seguida, os autores buscaram bases de da-
dos contendo todas as decisdes da segunda
instancia federal daquele pais — a abrangén-
cia e disponibilidade de tais bases de dados
naquele pais, fruto de décadas de pesquisa,
€ algo que facilita imensamente o trabalho
de cientistas politicos. A amostra da pesqui-
sa consistiu em 990 decisdes, proferidas por
224 juizes diferentes, e comprovou a hipdte-
seinicial de pesquisa: possuirao menos uma
filha influencia a decisao judicial no sentido
de decisdes mais favoraveis as requerentes.

De forma promissora, a pesguisa empirica
sobre a influéncia de género na Psicologia
da decisao judicial ja vem se desenvolvendo
no Brasil. Num dos estudos pioneiros, que se
debrucou sobre mais de 94 mil julgados do
Tribunal Superior do Trabalho entre agosto
de 2008 e junho de 2009, Grezzana e Pon-
czek (2012) replicaram um resultado similar
ao encontrado nas cortes norte-americanas:
ndao ha um viés “geral” de género nas deci-
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sdes daquele tribunal, a ndo ser quando os
casos julgados envolvem diretamente ques-
tdes de género. Assim, por exemplo, guando
as questdes apreciadas se referem a equi-
paragcao salarial entre homens e mulheres
ou ao reconhecimento de vinculo laboral,
julgadores homens tendem a decidir a fa-
vor da parte do sexo masculino e julgado-
ras mulheres tendem a favorecer a parte do
sexo feminino.

Na seara penal, Almeida e Nojiri (2018) en-
contraram evidéncias de esteredtipos de
género em 63 sentengas em casos de estu-
pro julgadas pelo 1° grau do Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo. Os esteredtipos
de “mulher honesta”, de mulheres como
“nao confidveis”, ou de como uma vitima de
estupro deveria reagir em defesa da propria
honra eram frequentemente mobilizados
nas sentencas, como suportes para con-
denacao ou absolvicao dos estupradores.
Os resultados foram interpretados como
indicativo do uso de heuristicas de ancora-
gem, disponibilidade e representatividade
por parte dos magistrados, em detrimento
de uma analise abrangente dos elementos
do conjunto probatdrio. Esse estudo se va-
leu da analise do texto das sentencas, que é
uma abordagem empirica tradicional, mas
valendo-se de categorias conceituais oriun-
das da literatura em psicologia da decisao
judicial.

Por sua vez, focalizando no STF, Gomes et
al (2018) investigaram se pelo simples fato
de serem mulheres, as Unicas trés Ministras
daquela corte receberiam tratamento dife-
rente de seus pares. Para tanto, analisaram
uma amostra de 1.034 processos decididos
pelo STF entre janeiro de 2001 e dezembro
de 2013. Os dados mostraram que, quan-
do sdo relatoras, as Ministras tendem a ser
1.2 vezes mais votos vencidos e a encontrar
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1.37 vezes maior divergéncia nos votos dos
demais Ministros. Trata-se de um resultado
altamente relevante para discussao de ati-
tudes implicitas na dinamica decisoria cole-
giada.

Por fim, com base numa amostra de 352
sentencgas criminais em trafico de drogas
proferidas na comarca da Barra Funda do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Pau-
lo em 2017, Silva (2019) encontrou efeitos de
raca e género em relagao aos sentencian-
tes e sentenciados: juizas mulheres eram
mais duras nas condenacdes do que juizes
homens; pessoas negras tendiam a receber
penas Mmais severas do que pessoas brancas;
a causa de diminui¢cao de pena por trafico
privilegiado era mais aplicada a pessoas
acusadas brancas que negras, homens que
mulheres e mulheres brancas que outros
grupos.

Além de questdes de raca ou género, as
analises de bancos de dados também po-
dem buscar relacionar fatores aparente-
mente irrelevantes e seu impacto em deci-
soes judiciais. Nessa perspectiva, € exemplar
o trabalho do economista da Universidade
de Toulose Daniel Chen (2017), que vem uti-
lizando métodos estatisticos sofisticados e
técnicas de machine learning para explorar
bases de dados com um imenso quantitati-
vo de decisdes.

Assim, a partir de 18.686 decisdes proferidas
por desembargadores federais norte-ame-
ricanos entre 1925 e 2002 durante periodos
eleitorais, Berdej6é e Chen (2017) descobri-
ram que o grau de politizacao do Judiciario
aumentava. Em periodos pré-eleitorais, os
desembargadores tendiam 125% a mais a
seguir a posicao politico-ideoldgica do parti-
do dos Presidentes que os haviam indicado,
divergir 11% a mais em decisdes colegiadas
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daqueles magistrados de posi¢cao politica
distinta da sua, seguir menos os preceden-
tes vinculantes, bem como reverterem em
mais de 15% decisbes politicamente con-
trarias das instancias inferiores. Por outro
lado, o envolvimento norte-americano com
Guerras ao longo dessas décadas resultou
em periodos de menor dissenso judicial e
maior coesdo de decisdes colegiadas. Ou
seja, os resultados sugerem que o clima po-
litico nacional e a polarizagao politico-parti-
daria influenciam, conscientemente ou nao,
na tomada de decisao judicial.

Noutro estudo, Chen e Spamann (2016) ana-
lisaram 434 mil decisdes proferidas por jui-
zes de imigragcao em 22 mil segundas-feiras,
entre 1993 e 2013, com variaveis extrajuridi-
cas totalmente irrelevantes para os casos:
os dados meteoroldgicos e os resultados de
jogos da liga nacional de futebol (NFL) no
dia anterior. Os dados revelaram que, em
média, as concessbes de refugio aumenta-
vam 1,5% nas segundas-feiras posteriores a
vitéria do time de futebol americano local,
e diminuiam na mesma proporgao em dias
de clima ruim.

Um resultado ainda mais provocativo vem
de um estudo que utiliza quatro amostras
diferentes —uma na Francga, e trés nos EUA -
para determinar se juizes sao mais lenientes
com réus sentenciados nos dias de seu ani-
versario. Como a data do nascimento € alea-
téria e completamente alheia aos aspectos
do caso, o efeito encontrado — que o trata-
mento conferido aos réus é menos severo
—reforga a tese da influéncia de variaveis ex-
trajuridicas (Chen & Philippe, 2018).

Mas o quanto seriam relevantes essas varia-
veis? E o quanto o Direito “importa”, apesar
delas? Para enderecgar essas perguntas, Da-
niel Chen et al (2018) analisaram quais se-
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riam as variaveis mais relevantes para expli-
car o grau de divergéncia interna a turmas
de juizes. Para tanto, valeram-se de um ban-
co de dados de 387 mil decisdes colegiadas
de turmas da 2° instancia federal norte-a-
mericana proferidas desde 1880. Categori-
zando variaveis referentes ao caso — a area
do Direito envolvida, a tematica do caso, as
guestdes juridicas em exame, etc. — e varia-
veis pessoais dos magistrados — partido do
Presidente que os indicou, género, raga, ano
de nascimento, etc. — a técnica de machine
learning adotada pelos pesquisadores in-
dicou que 49,5% das divergéncias pode ser
atribuida a fatores do caso (a rigor, ao “Direi-
to"), ao passo que 37,2% estariam ligados a
fatores pessoais do juiz (de certa forma, “ex-
trajuridicos”).

3.4. Assessores como sujeitos de pesquisa

Surpreendentemente, poucas obras de au-
tores juridicos expressamente discutem o
papel desempenhado por assessores, ana-
listas, escreventes e estagiarios no trabalho
judicial (a exemplo de Posner, 2013), o que
€ de causar estranheza a qualquer pessoa
familiarizada com a realidade forense. Ain-
da que a competéncia para proferir a deci-
sdo seja sempre do magistrado, bem como
a responsabilidade sobre a organizagao do
trabalho em seu gabinete, o volume proces-
sual atual faz com que boa parte do traba-
Iho de analise e decisdao de processos seja
feito em equipe, com maior ou menor grau
de supervisao e influéncia por parte do ma-
gistrado (Veronese et al., 2017). Como con-
seguéncia desse encobrimento, muitos pes-
guisadores parecem mais interessados nas
teorias filosoficas de autores alemaes que
poderiam ser citados como fundamento de
decisbes do que em aspectos praticos do
cotidiano judicial, tais como as formas de
recrutamento, treinamento, alocacao e di-
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recao dos corpos de trabalho do Poder Ju-
diciario.

Nos Estados Unidos, onde os chamados “law
clerks” sao objeto de interesse da literatura
empirica ha décadas, ha diversos estudos
gue apontam que ha uma dindmica de de-
bate dos casos, interna aos gabinetes, que
faz com que as inclinagdes politico-ideologi-
cas dos assessores influenciem o resultado
de decisbesjudiciais, especialmente aquelas
que envolvem questdes moralmente con-
trovertidas (Bonica et al, 2018; Kromphar-
dt, 2017, Ward, 2017; Peppers et al,, 2014). No
Brasil, essa literatura ainda é praticamente
inexistente, embora seja importante salien-
tar as diferencas: os assessores judiciarios
em nosso pais sao essencialmente profis-
sionais integrados de forma permanente a
burocracia estatal, em oposicao ao carater
temporario, ligado ao aspecto académico e
a formacao de quadros de elite juridica e po-
litica daquele pais (Veronese et al., 2017). Po-
rém, por executarem o trabalho de pesquisa
de jurisprudéncia relevante, de triagem de
processos, de elaboracao de votos e senten-
cas, além de discutirem com os magistra-
dos as estratégias para aceitacao ou nao de
preliminares, bem como o mérito dos casos
em exame, os assessores podem influenciar
direta ou indiretamente a tomada de deci-
sao judicial, sendo peca fundamental para a
sua compreensao.

Nesse sentido, os proprios assessores ou
analistas podem compor uma interessante
amostra de sujeitos de pesquisa. Aplicando
questionarios a 156 assessores de juizes fe-
derais de 17 e 2° instancia nos EUA, Furge-
son et al (2008) buscaram comprovar que
as pessoas geralmente ndao tém consciéncia
de gque suas escolhas interpretativas sao in-
tuitivamente influenciadas por suas convic-
¢des politicas. O survey mostrou que a esco-
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Iha do método hermenéutico para analisar
uma questao constitucional dependia, es-
sencialmente, do posicionamento politico
prévio do assessor.

Num outro exemplo da influéncia dos as-
sessores Nno processo, Ryan Black et al (2014)
analisaram as decisbdes de admissibilidade
de processos direcionados a Suprema Corte
norte-americana. Naqguele tribunal, gue tem
ampla discricionariedade para aceitar ou re-
cusar casos vindos de instancias inferiores,
um grupo de trabalho conjunto, composto
por assessores de diversos gabinetes, en-
carrega-se de fazer uma analise preliminar
dos casos, depois submetida aos Ministros.
Foram analisados 1.081 casos, envolvendo
9.531 votos de Ministros, para medir o grau
de influéncia da opinidao do assessor na de-
cisao final. A recomendacao dos assessores
é seguida em 75% dos casos, o que demons-
tra que eles tém um poder significativo na
definicdo da pauta daquele tribunal. E im-
portante notar, ademais, que os resultados
apontam gue esse elevado nivel de concor-
dancia diminui se o assessor que recomen-
da a aceitacao ou declinacao do caso tem
uma preferéncia ideoldgica distinta da do
Ministro.

4. DESAFIOS DA PESQUISA EM
PSICOLOGIA DA DECISAO JUDICIAL NO
BRASIL

4.1. Desafios de delineamento
metodolégico

O levantamento da secao anterior aponta
possibilidades e desafios da operacionali-
zacao dessa agenda de pesquisa no Brasil.
Pesquisas de Ciéncia Politica sobre com-
portamento judicial tém particularidades
que as distinguem da metodologia utiliza-
da pelas ciéncias comportamentais. Elas
geralmente se valem de bases de dados ofi-
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ciais, que contém textos de sentencas, vo-
tos e acérdaos, bem como seus metadados
— partes Nno processo e suas caracteristicas
pessoais ou institucionais, tempo decorrido
em cada fase do processo, percentual de su-
cesso ou deferimento das a¢des, autoria das
decisdes, etc. Ocorre que o proferimento de
sentencas é apenas o resultado final de uma
longa cadeia de processos decisorios, que
Nao necessariamente se traduzem em regis-
tros escritos. Nao é dificil admitir que muitos
dos processos psicolégicos, notadamente
agueles de ordem inconsciente, jamais che-
gam a se transformar em registros escritos
ou serem catalogados em bases de dados.

Essa é, alids, a primeira grande dificuldade
da pesquisa psicoldégica empirica em deci-
sdao judicial: por ser um processo complexo,
qgue envolve diversos atores — partes, advo-
gados, assessores, servidores publicos do
Judiciario, estagiarios — € muito dificil definir
o conceito “decisao judicial” ou mesmo “iso-
lar” um momento decisério determinado
como objeto de pesquisa. No cenario nor-
te-americano, em que muitas decisdes sao
tomadas no curso de audiéncias, e em que
0 processo de cross-examination desem-
penha um papel central em diversos casos,
um momento de decisdo pode ser visuali-
zado de forma mais palpavel. Nao é o caso
do processo judicial brasileiro, mais cartorial
e com menos procedimentos de oralidade.
Muitos ritos de processos judiciais no Brasil
Nao sao comparaveis a procedimentos orais
e presenciais comuns a tradicao da Com-
mon Law.

Como bem salientado por observadores
atentos, a tradicao de pesquisa em compor-
tamento judicial norte-americana nao pode
ser acriticamente transposta para nossos
tribunais (Ribeiro & Arguelhes, 2013). As di-
ferencas se dao no nivel de cada corte - a
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composic¢ao, logica de trabalho e compe-
téncias do Supremo Tribunal Federal sao
profundamente distintas da Supreme Court,
assim como a dinamica do Federalismo em
ambos os paises — mas também no sistema
como um todo, do ponto de vista dos efeitos
psicologicos.

Outro problema é que ha uma série
de constrangimentos institucionais e
organizacionais que podem influenciar o
rumo de decisdes, para além do mérito do
caso. Muitas das pesquisas psicoldgicas revi-
sadas buscam mostrar, de um lado, que jui-
zes, como seres humanos, estdo sujeitos aos
mesmos vieses, e, de outro, a investigar se a
opinido que um julgador teria sobre o mérito
de um caso moralmente carregado poderia
ser influenciada por fatores psicoldgicos.

Porém, essas perguntas podem nao ser
representativas dos casos rotineiros que
compdem a maioria do volume processado
pelo Poder Judiciario. Como as pesquisas se
concentram nos chamados “casos dificeis”,
agueles em que a discricionariedade judi-
cial é mais relevante (Struchiner & Brando,
2014), talvez os resultados ndao sejam gene-
ralizaveis para a populacao de julgamentos,
gue tende a ser composta majoritariamente
por “casos faceis”, decididos de modo bas-
tante padronizado, mediante a aplicacao
de solucgdes predefinidas na sistematica de
trabalho de cada vara, gabinete ou assesso-
ria. Esses sistemas de replicacao de decisdes
anteriores ndo sao Mmuito sensiveis as pecu-
liaridades do caso, que muitas vezes nao
fazem parte dos critérios para definicao do
precedente autonomamente aplicavel pe-
los gabinetes, o que faz com que a influéncia
de fatores extrajuridicos seja limitada e pos-
sa ser estatisticamente irrelevante. De fato,
€ possivel que ocorra em tais decisdes uma
insensibilidade excessiva aos fatores parti-
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culares do caso, sejam eles juridicos ou ex-
trajuridicos. Assim, o estudo de populagées
de decisées pode levar a conclusdes equivo-
cadas porque podem ser classificadas sob a
mesma categoria (por exemplo, decisdes de
procedéncia ou de indeferimento) que en-
volvem processos decisorios muito diversos,
0s quais podem variar de gabinete para ga-
binete e, inclusive, podem ser diversos den-
tro de uma mesma assessoria (que pode
lidar de forma diversa com diferentes tipos
de processos).

O enfrentamento desse tipo de dificuldade
exige que os dados sejam segmentados em
classes de objetos comparaveis, mas a he-
terogeneidade das decisdes e dos proces-
sos decisérios de cada gabinete fazem com
gue, muitas vezes, os resultados da pesqui-
sa sejam demasiadamente impactados por
escolhas metodoldgicas cuja complexidade
somente é percebida bem depois da pubili-
cacao dos resultados. No caso das pesquisas
de comportamento judicial, por exemplo, é
muito comum qgue decisdes heterogéneas
sejam classificadas na mesma categoria
porque, se fossem feitas segmentacdes
Mais precisas, o n cairia tanto que se torna-
ria estatisticamente irrelevante. Isso ocorre
rotineiramente nas pesquisas que envol-
vem o controle concentrado, que tem um
ndmero reduzido de decisdes colegiadas
a cada ano (algo em torno de 200 ac¢des a
cada ano), o que faz com que qualquer tipo
de segmentacao dos dados (por autor, por
tema, por tipo de resultado) acabe geran-
do um numero tao reduzido de objetos que
Nnao seja possivel aplicar a eles os modelos
guantitativos tipicos das ciéncias sociais.

Para evitar esse tipo de problema, costuma-
-se definir populagdes maiores de processos
(limitando-se a A¢des Diretas de Inconstitu-
cionalidade - ADIs, por exemplo), mas isso
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compromete gravemente a confiabilidade
dos resultados, tendo em vista que a hete-
rogeneidade da populacao escolhida faz
com sejam somadas bananas com larajnas.
Por exemplo, um equivoco infelizmmente co-
mum é o de somar as ADIs movidas contra
atos normativos federais (Que tém menor
numero) com as ADIs movidas contra atos
normativos estaduais (que tém maior nu-
mero) e retirar conclusdes do conjunto glo-
bal de acdes que sao decididas por meio de
procedimentos muito diversos e que tém
impactos politicos extremamente dispares
para os membros da Corte.

Essa dificuldade ocorre nas pesquisas que
usam o instrumental da ciéncia politica,
mas também para as pesquisas de psico-
logia da tomada de decisao judicial, tendo
em vista que os processos psicoldgicos en-
volvidos na decisao de casos do mesmo tipo
processual (por exemplo, ADIs ou ADPFs)
podem ser muito diversos, a depender de
fatores como: a origem do ato impugnado,
0 impacto social da decisao, as provaveis
reacoes da midia ou a estabilidade dos pre-
cedentes citados. A segmentacao adequa-
da da populagao a ser analisada € um de-
safio metodoldgico colossal, especialmente
porque as distincdes com as quais lidamos
normalmente sao Uteis para a dogmatica
(como a classe de processos e o tipo de de-
cisdo), mas podem ser irrelevantes para a
pesquisa empirica.

Outra limitacao se refere a disponibilidade
de bases de dados. Enquanto nos Estados
Unidos, ha décadas pesquisadores tenham
contribuido para reunir uma quantidade in-
vejavel de dados sobre decisdes e magistra-
dos (a exemplo das utilizadas em Epstein et
al., 2013), no Brasil, essas ainda sao incipien-
tes. Destaque-se que a informatizacao dos
processos judicias, fruto da Reforma do Ju-
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diciario (EC 45/2004), torna acessiveis dados
sobre decisdes judiciais de forma inédita —
porém, por se tratarem de registros voltados
para a atividade judicial, e ndo a pesquisa,
geralmente elas precisam ser codificadas
pelo pesquisador, e traduzidas para as varia-
veis de interesse do estudo.

Diante de tantas dificuldades, é de se consi-
derar que talvez seja mais prudente come-
car com meétodos de aplicagao mais direta,
tal como a aplicagcao de surveys e questio-
narios com casos simulados a amostras de
magistrados. Quanto a objecao de que es-
ses achados, obtidos fora de contextos reais
de decisao, nao seriam representativos ou
replicaveis, € bom lembrar que a agenda
de pesquisa com decisdes de jurados nos
Estados Unidos trilhou um interessante ca-
minho, buscando amostras cada vez mais
representativas e simula¢cdes cada vez mais
proximas a realidade, ganhando credibilida-
de a medida em que os resultados encon-
trados eram replicados (Wiener et al., 2011).

Nesse sentido, mesmo estudos realizados
com o publico leigo, mas com questdes que
poderiam ser submetidas a magistrados,
pode ser uma valiosa fonte de evidéncias
(Kahan et al., 2012; Nadler & McDonnell, 2012).
E o caso, por exemplo, do estudo de Tavares
& Hannikainen (2018), que aplicaram questio-
narios em estudantes de graduacao em Di-
reito para avaliar se uma maior sensibilidade
a emoc¢ao do nojo estaria ligada a uma maior
reacao punitiva diante de casos hipotéticos
moralmente carregados, bem como a uma
maior tendéncia a declarar inconstitucionais
projetos de lei que violariam o dominio da
pureza moral. Embora ndo conte com uma
amostra de magistrados, o experimento re-
plica, em juristas brasileiros em processo de
formacao, uma relagao entre a emocao do
Nojo e o agravamento do julgamento moral.
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Um desafio, assim, é formular questionarios,
casos simulados ou vinhetas que reflitam
casos efetivamente julgados no cotidiano
de juizes brasileiros. O fato de que as com-
peténcias sao em muitos casos especializa-
das é uma dificuldade adicional. Nao s6 na
Justica Federal ha varas especializadas —em
guestdes trabalhistas ou previdenciarias,
por exemplo —como também na Justica Es-
tadual um magistrado pode se especializar
em causas de Direito falimentar ou de fa-
milia, reduzindo a plausibilidade dos casos
propostos de forma realista.

4.2 Desafios quanto a recepc¢ao pela
comunidade dos juristas

As dificuldades de ordem metodoldgica,
soma-se um preconceito da prépria comus-
nidade juridica brasileira, formada primor-
dialmente nos campos da hermenéutica ou
argumentacao juridica. Como a atividade
pratica dos juristas é tipicamente a de de-
fender teses acerca da existéncia ou nao de
certos direitos e deveres, sua preocupagao
€ centrada nos topoi argumentativos que
podem ser mobilizados para determinar se
algumas condutas sao devidas. A pesquisa
empirica ndao mostra qual deveria ser a so-
lucao correta e, nessa medida, nao ingres-
sa diretamente nos discursos dogmaticos
produzidos na pratica juridica tipica. Para a
dogmatica, o mais relevante é a justificagcdo
da sentenca, pois sao esses textos que de-
finem os limites dos precedentes fixados e
0s modos como eles podem ser apropriados
em novos argumentos (Epstein & King, 2013;
Nobre, 2003).

A dogmatica juridica trata as decisdes juri-
dicas como uma forma “autébnoma” de ex-
pressao do Direito, entendido como “pratica
discursiva” (Horta & Costa, 2017) composta
por textos que precisam ser devidamente
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interpretados, pois o que importa funda-
mentalmente ndo é o ato decisério em si,
mas o significado juridico desse ato. O ar-
gumento se segue assim: se o Direito se
materializa num discurso de justificagao,
entao os automatismos, vieses, preconcei-
tos e influéncias extrajuridicas no processo
judicial ndo sao relevantes, desde que a de-
cisdo seja devidamente “fundamentada”. E
importante recordar, porém, que a pesqui-
sa empirica nao tem nada a dizer sobre o
significado correto de uma norma, sobre a
aplicagdo correta de um texto, mas pode
evidenciar muitas coisas sobre 0s processos
gue conduziram a uma decisao e sobre os
fatores que tornam previsiveis certas esco-
Ihas judiciais.

Além disso, a pesquisa empirica, como dito,
€ nomotética, ou seja, diz respeito a ten-
déncias da populag¢do de decisbes, fazendo
afirmacdes estatisticas que nao oferecem
modelos preditivos para os casos concretos.
Ja os juristas dogmaticos, especialmente os
advogados, tém interesse fortemente liga-
do a saber quais sao as melhores estratégias
argumentativas com relagcao aos processos
especificos em que eles atuam. Interessa
pouco a um advogado saber que o Judicia-
rio tende a decidir casos de um determina-
do tipo e de uma determinada forma, se isso
nao oferece subsidios para que ele identifi-
gue as repercussdes dessas tendéncias no
seu caso especifico.

Como os juristas dogmaticos se interessam
mais pelo discurso de justificagdo do que
pelo processo de decisdo, e como varios de-
les tém interesse na solucao dos seus pro-
Ccessos, € Nao na solucao dos processos em
geral, € muito comum qgue nao valorizem
muito os resultados das pesquisas empiri-
cas em geral. Essa desvalorizagao € muitas
vezes acentuada pelo fato de que, no atual
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estagio das pesquisas, 0s seus resultados
muitas vezes sdo convergentes com a intui-
¢ao geral dos juristas, de tal forma que as
conclusdes empiricas que corroboram tais
percepgdes sao entendidas como um esfor-
CO vazio.

Nao é sem alguma razao que os juristas pra-
ticos costumam perguntar: para que gastar
tanto tempo e tanto esforco para concluir
gue os juizes sdo influenciados pela politi-
ca ou que eles decidem a partir de proces-
sos de identificacao com a vitima ou com o
agressor, ideias que sempre permearam as
reflexdes sobre a pratica judicial? Mesmo
que as pesquisas empiricas oferecam mo-
delos mais precisos de andlise, esse grau de
precisdao pode ser inutil do ponto de vista
das escolhas estratégicas dos advogados e
dos juizes. De fato, o impacto social das pes-
guisas empiricas € maior quando os seus
resultados contrariam o senso comum, mas
0 mais tipico é que elas sejam compativeis
com as visdes compartilhadas acerca da
pratica judicial. Afinal de contas, a marca
distintiva do senso comum nao € a de ser
normalmente falso, mas a de ser impreciso
e de conter percepcdes sem as justificati-
vas robustas que sao necessarias a pesquisa
cientifica.

Devemos conceder que ainda estamos lon-
ge do acumulo de conhecimentos que per-
mitiria que o conhecimento empirico sobre
o direito seja um guia mais eficiente para
a pratica do que a aplicacao dos canones
hermenéuticos e pela replicacao das estra-
tégias argumentativas que tiveram suces-
so efetivo na pratica judicial recente. Ape-
sar disso, era de se esperar que 0s juristas
reconhecessem que uma descricao mais
adeguada do que os juizes fazem pode nos
oferecer subsidios importantes, ao menos
na solucao de casos complexos (que sao es-
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pecialmente suscetiveis a influéncias extra-
dogmaticas) ou na gestao do proprio Siste-
ma de Justica (que trata de uma populacao
de processos € ndao de causas individuais).
Inobstante, essa valorizagao ainda nao pare-
ce fazer parte do nosso senso comum, que
nao chegou sequer a incorporar as contri-
buicdes do realismo juridico, que promoveu
uma valorizacao das perspectivas empiricas
e um reconhecimento da interagao entre as
decisbes dos juristas e seu contexto social.

No contexto norte-americano dos anos
1960, o ativismo judicial da Corte Warren e o
crescente grau de divergéncia da Supreme
Court estimularam o estudo do comporta-
mento judicial. Tal nao foi o caso do contex-
to juridico brasileiro do século XX, em que o
intenso self-constraint judicial nao propicia-
va o protagonismo judicial que ocorre nos
dias de hoje. Todavia, mesmo que na ultima
década seja notavel que os juizes se torna-
ram atores centrais do sistema politico, nao
houve um proporcional incremento no inte-
resse pelas perspectivas que lidam direta-
mente com o aspecto politico da magistra-
tura e das pesquisas empiricas focadas no
esclarecimento do processo decisorio.

Apesar de todos os indicios em contrario,
parece que 0 senso comum teorico dos ju-
ristas continua comprometido com a ma-
nutencao das estruturas ideoldgicas que
promovem uma justificacdo politica do
ativismo judicial com base em um cogniti-
vismo normativo, ou seja, na ideia de que é
possivel promover um protagonismo politi-
co dos juizes com base em critérios juridicos
racionalmente controldveis. Nesse contexto,
a adocao de teses realistas tende a operar
uma critica ao ativismo racionalista promo-
vido com base na ideia de que o protagonis-
mo judicial voltado a promover uma inter-
pretacao adequada da constituicdo serviria
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como um instrumento para devida concre-
tizacao dos direitos, e nao como um risco
para a propria democracia. Nos anos 1990,
Muitos juristas promoveram uma combina-
¢ao de constitucionalismo com promog¢do
de direitos e apostaram no ativismo judicial
como uma forma de promover mudancas
sociais que nao pareciam estar no horizonte
das decisobes legislativas.

Os juristas formados nessa perspectiva ten-
dem a naturalizar o protagonismo judiciario
como sendo a posicao natural dos juizes na
ordem constitucional e a demonstrar um
comprometimento acritico com essa confi-
guracao politica, o que exige deles um esfor-
¢o dogmatico peculiar: é preciso desenvol-
ver fortes concepcdes normativas capazes
de diferenciar as decisdes boas das decisdes
ruins, de modo a caracterizar as decisdes
ruins como uma espécie de erro ou desvio,
uma aplicagao equivocada do Direito, e nao
como uma das potenciais concretiza¢des
de um ativismo movido por um ideario con-
servador.

Nesse contexto, sdo bem-vindas criticas vol-
tadas a garantir a integridade das decisdes
judiciais, mas nao existe um espaco aber-
to para enfoques que tendem a ressaltar
o idealismo e as severas limitacdes dos cri-
térios normativos utilizados para garantir
gue as decisbes judiciais sejam legitimas,
especialmente no campo extremamen-
te fluido de uma dogmatica cada vez mais
aberta a argumentos principioldégicos. Com
isso, vivemos uma particular situacao em
gue diagnosticamos que o0s juizes sao ato-
res politicos, mas a terapéutica indicada é o
desenvolvimento de uma dogmatica cons-
titucional que garanta que eles usem seus
poderes para o “bem”, sendo que pesquisas
empiricas que avaliem os modos pelos quais
as decisdes sao efetivamente tomadas nao
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se tornam um objeto muito relevante, como
se a analise do comportamento judicial efe-
tivo dos magistrados ndao passasse de um
rompante pouco edificante acerca da nobre
e eminente atividade judicante, ou uma de-
monstragao pitoresca de realismo juridico-
-filosofico.®

4.3. Desafios relativos ao fundamento
teérico

Ao lado do desafio empirico, ha outro, de or-
dem tedrica: ainda falta a comunidade juri-
dica brasileira formular o préprio objeto da
pesquisa sobre a Psicologia da decisao judi-
cial. Para tanto, serd necessario, como men-
cionado, ampliar a compreensao do termo
“decisao judicial”, para além da argumenta-
¢ao contida nos discursos de fundamenta-
¢ao de sentencas (Horta & Costa, 2017).

Esse aumento de complexidade tedrica, to-
davia, resulta na necessidade de combinar
distintas estratégias de pesquisa. Se a “de-
cisao judicial” € um conceito que inclui nao
s& 0 momento em gue o magistrado toma
contato com os fatos e o direito sub judice,
mas todo o fluxo de trabalho e os poten-
ciais vieses de toda a equipe que maneja
um caso, talvez técnicas qualitativas ou de
entrevista sejam necessarias. A aplicagcao de
instrumentos psicolégicos, como revisada
na Secao 3.1, pode ser uma alternativa, mes-
mo com as limitacdes de validade externa
apontadas.

¥ Numa traducao livre do famoso trecho de onde foi extraida a cari-
catura do movimento realista de que o Direito seria “o que os juizes
comeram no café da manha”: “E evidente que ninguém, exceto joco-
samente, propds explicar todas ou a maioria das decisdes em termos
de disturbios digestivos dos juizes. Contudo, as vezes, a condigao psi-
quica ou emocional de um juiz tem efeito marcante. Ninguém nega
gue uma testemunha tenha cometido um grave erro sobre o que viu
Ou ouviu por causa de uma indigestdo aguda ou de uma noite sem
dormir. Por que se recusar a admitir o mesmo a um juiz de primeira
instancia quando funciona como testemunha das testemunhas? (...)
Por experiéncia prépria, posso testemunhar que um juiz de tribunal,
por comer demais na hora do almogo, pode estar tao sonolento na
sessdo da tarde que ndo consegue ouvir um item importante do tes-
temunho e entao desconsidera isso ao decidir o caso. «O faminto jul-
ga logo o sinal da sentenca, e os pobres coitados sdo logo enforcados
para que os jurados possam ir jantar”, escreveu Pope.” In: Frank, 1949,
p.162.
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E possivel utilizar bases para se enderecar
variaveis psicolégicas, como se viu nha Segao
3.3. Isso resulta numa estratégia mais proxi-
ma a que ja vem sendo adotada pela comu-
nidade de pesquisadores empiricos: elege-
-se como objeto de pesquisa o resultado da
decisao judicial, sejam eles votos, acoérdaos,
sentencas e seus textos de justificacao ou
metadados relacionados (partes, tempo de
duracao, resultados, etc).

A literatura empirica revisada na Sec¢ao 3 su-
gere que as influéncias extrajuridicas sao in-
conscientes, derivam de automatismos de-
cisorios, atalhos cognitivos (ou heuristicas), e
resultam em vieses que afastam o resultado
daqguele que se esperaria do ponto de vista
normativo. Por isso, em principio, a agenda
de pesquisa em Psicologia da tomada de
decisao judicial deveria buscar definir essas
variaveis, bem como mostrar seu efeito na
pratica. Mas que mecanismos inconscien-
tes sdo esses? Como eles funcionam? Qual
modelo tedrico permite entender esses fe-
némenos?

A literatura em Psicologia Experimental e
Economia Comportamental publicada em
periddicos revisados tem adotado como
marco tedrico mais comum as chamadas
“teorias do duplo processo”, que supdem a
existéncia de dois processos cognitivos di-
versos, que operariam de forma acoplada,
sendo um mais rapido e inconsciente e ou-
tro mais lento e consciente. Apesar de pre-
dominante, esse tipo de abordagem tem
sofrido vérias criticas no debate recente,
gue indicam ser excessivamente simplista
a leitura de que as “ilusdes cognitivas” sao
sempre negativas, sempre derivadas de
intuicdes automaticas e inconscientes, e
gue podem ser “corrigidas” por mais racio-
cinio deliberativo que operaria depois das
respostas inconscientes (Horta, 2019; Evans
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& Stanovich, 2013; Lempert & Phelps, 2014;
Gigerenzer, 2009). Tem sido contestada in-
clusive a propria descricao da mente huma-
na como composta por dois “tipos de racio-
cinio” ou “sistemas” em acao durante uma
decisao, tema que tem sido debatido calo-
rosamente na literatura especializada (Mel-
nikoff & Bargh, 2018; Mercier & Sperber, 2017,
Mugg, 2015).

E necessaria, antes de tudo, a discuss&o so-
bre paradigmas empiricos que levem em
conta as complexas interagcdes entre o “con-
texto de descoberta” (entendido como a
propria formulacao das hipoteses a serem
analisadas) e o “contexto de justificagdo”
(entendido como o processo de validacao e
justificacao das hipdteses formuladas). Rei-
chembach formulou essa célebre distingcao
na década de 1940 para defender que a Epis-
temologia deveria se concentrar apenas nos
processos discursivos de justificacao, tendo
em vista que “o ato de descoberta escapa
a uma analise l6gica” (Abrantes, 2013, p. 71).

Embora pareca verdadeiro que nao € pos-
sivel criar regras para regular a invencao de
hipoteses, isso ndo significa que seja impos-
sivel identificar padrdes nesse processo de
invencao de alternativas a serem exploradas.
Enquanto a epistemologia e a dogmatica
juridica podem se dedicar exclusivamente
ao campo discursivo da analise das justifi-
cacoes, para avaliar se elas sao suficientes
Oou Nnao, a Psicologia da tomada de decisao
judicial precisa relacionar os dois contextos,
pois é preciso compreender 0s pProcessos
cognitivos que levam as pessoas a inventar
determinadas hipdteses (deixando de lado
outras possibilidades), bem como os pro-
cessos que as levam a dar preferéncia a cer-
tas hipoteses. Essa percepcao € desafiadora
porque as variaveis extrajuridicas podem
atuar tanto influenciando a nossa capacida-
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de de formular narrativas e interpretagées
(pois nossas percepcdes funcionam como
um horizonte para nossa capacidade de in-
ventar hipdteses) quanto Nossos processos
de avaliacao critica sobre essas formulacdes.

Além disso, trata-se de um campo comple-
X0 porque esses dois contextos tém influén-
cias reciprocas: por um lado, a capacidade
inventiva condiciona a criagao das hipodteses
gue serdo analisadas discursivamente; por
outro, a necessidade de fundamentar juridi-
camente uma decisao condiciona a prdépria
geracao de narrativas e interpretacdes, o que
pode inclusive mitigar a operacao de vieses
(Sood, 2013; Horta & Costa, 2017). Essas in-
fluéncias reciprocas apontam para uma es-
trutura circular que desafia a construgao de
modelos explicativos, ao mesmo tempo que
revelam a insuficiéncia das abordagens dog-
maticas, que descambam necessariamente
para uma desconsideracao dos proprios atos
de decisdo, que terminam sendo considera-
dos como fatalmente irracionais e, portanto,
alheios a toda abordagem cientifica.

Esse tipo de circularidade somente pode
ser devidamente tratada como abordagens
interdisciplinares, visto que ela precisa tran-
sitar entre modelos psicolégicos acerca do
processo cognitivo, modelos dogmaticos
acerca dos critérios de validade das decisdes
e modelos comportamentais que ressaltem
a relagcao dos magistrados com o seu contex-
tos politico e social. A dificuldade de realizar
essas mediacdes, somada a formacao tipica-
mente dogmatica da comunidade juridica,
contribui para que haja uma resisténcia mui-
to grande a essa agenda de pesquisa.

4.4, Desafios de acesso a sujeitos de
pesquisa

A experiéncia norte-americana parece su-
gerir que a forma mais proficua de acesso
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a sujeitos de pesquisa oriundos da magis-
tratura € a utilizagcao de eventos de carreira
como oportunidade da aplicacao de ques-
tionarios ou testes. Os estudos que em-
pregaram essa metodologia conseguiram
amostras maiores e mais representativas do
gue o envio de guestionarios pelo correio,
por exemplo, embora nao randomizadas. A
pesquisa da psicologia da decisdo judicial
depende, assim, do contato com Escolas de
Magistratura ou associagcdes profissionais
que promovem eventos, seminarios, e ca-
pacitacdes, além de organizacdes como o
Conselho Nacional de Justica e o Conselho
de Justica Federal.

Uma vantagem adicional dessa aborda-
gem é que as mesmas oportunidades uti-
lizadas para testar as hipoteses podem ser
utilizadas para a divulgacao dessa agenda
de pesquisa, por meio da realizacao de pa-
lestras e cursos sobre os vieses na tomada
de decisdo judicial. E essa a estratégia utili-
zada pelo trio norte-americano Jeffrey Ra-
chlinski, Chris Guthrie e Andrew Wistrich,
e pode ser promissora N0 NOsso contexto,
como mostrou Sergio Nojiri (2019). Um obs-
taculo é o proprio desconhecimento desse
campo pela comunidade juridica: nos cur-
sos de formacao e aperfeicoamento dos ju-
ristas brasileiros, “Julgamento e Tomada de
Decisao” segue sendo um tema que passa
ao largo de programas de curso, e o debate
sobre “decisdo judicial” segue associado a
discussao filosofica de principios ou regras
na interpretacao dos textos juridicos.

Uma hipotese igualmente a ser considera-
da é a de que essa agenda desperte resis-
téncia. Afinal, questionar a racionalidade do
processo de tomada de decisao pode soar
incbmodo para carreiras que tradicional-
mente construiram um ethos de efetivacao
da justica por meio de seu trabalho. Esse re-
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ceio nao é desprovido de precedente. Pes-
quisadores que se lancaram a compreensao
empirica do Supremo Tribunal Federal re-
velam que, ao questionar visdes idealizadas
daquela instituicao, seu trabalho gerou ani-
mosidade e reacao por parte de alguns dos
membros daquela Corte."

Diante desse cenario, uma das prioridades
para essa agenda deve ser difundir para a
comunidade juridica em geral a importan-
cia de se compreender o processo de toma-
da de decisao, inclusive diante da perspec-
tiva de aprimora-lo com base nos achados
da ciéncia comportamental. Explicitar a
existéncia de vieses € uma tarefa que deve
ser acompanhada do esforco de apontar
para as possibilidades de intervencao nos
contextos decisorios com vistas a mitigagcao
desse fenbmeno, o chamado “desenviesa-
mento” (debiasing) (Costa, 2016; Lilenfeld et
al, 2009). O conhecimento dessa tematica
pode ajudar a abrir portas das instituicdes
de magistrados para pesquisadores.

A alternativa a pesquisa com profissionais é
0 emprego dos paradigmas empiricos em
outros pubicos. A escolha mais 6bvia para
pesquisadores do ambito universitario sao
os préprios graduandos. E o caso de recente
estudo que mostrou que, em decisdes
simuladas de guarda em caso de divorcio,
esteredtipos de género podem interferir
na decisao, levando a uma assimetria na
concessao de guarda paraa mae, reforcando
0s papéis esperados da mulher na sociedade
(Costa et al., 2018). Sao resultados valiosos,
gue indicam gque esteredtipos difundidos na
sociedade moldam o processo de tomada
de decisao das pessoas em geral, o que
fornece indicios de que no Judiciario nao
seja diferente.

“ Essa questao foi relatada e discutida entre a comunidade de pes-
quisadores do STF presentes no workshop “Mare Incognitum: Desa-
fios da pesquisa empirica sobre o Supremo Tribunal Federal”, realiza-
do na FFLCH/USP em 7 e 8 de agosto de 2017.
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Amostras oriundas da comunidade juridica,
sejam elas de magistrados, advogados ou
estudantes universitarios, porém, tendem a
ter pouca diversidade etaria e socioecono-
mica. Adepender do que se busca, amostras
mais representativas da sociedade em geral
podem ser mais desejaveis, ainda que para
se comparar posteriormente com amostras
de juizes. Uma combinacao interessante
pode ser a de amostras com diferentes ni-
veis de treinamento e socializa¢cao na prati-
ca juridica — e, para tanto, a diversidade da
amostra leiga é fundamental.

llustrativo a esse respeito é o histérico da
adocao, por psicélogos experimentais, de
ferramentas de pesquisa social online,como
o “Turco Mecéanico” da Amazon (Amazon
Mechanical Turk). O Mechanical Turk é uma
ferramenta de outsourcing de trabalho, ori-
ginalmente lancada em 2005. O propdsito
era unir, de um lado, pessoas em busca de
remuneracao em troca de pequenas tare-
fas, e, de outro, contratantes dispostos a pa-
gar peguenas somas pela sua execugao. Ra-
pidamente, os cientistas se deram conta de
gue se tratava de um meio de obter acesso
a amostras aleatdérias maiores, mais diver-
sificadas e mais representativas do com-
portamento humano (Mason & Suri, 2012;
Paolacci et al., 2010) do que grupos de estu-
dantes ricos de institui¢cdes universitarias de
paises ocidentais desenvolvidos (Henrich et
al, 2010).

Basta acompanhar os periédicos mais con-
ceituados na area das ciéncias comporta-
mentais para verificar que o uso do MTurk
€ hoje padrao entre psicélogos experimen-
tais’. Numa medida grosseira, numa busca
rapida pelo Google Académico, a combi-
nacao entre os termos “Mechanical Turk” e

'> Vale salientar que existem atualmente diversas outras plataformas
disponiveis para este fim, a exemplo da e da Prolific Academic e da
CrowdFlower.
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“psychology” retorna mais de 38 mil ocorrén-
cias em maio de 2020. As peguenas amos-
tras de estudantes universitarios foram, em
medida significativa, substituidas pela “mao
de obra virtual”, como resposta as criticas da
dificuldade de generalizar achados.

Em tempos em que a comunidade de cien-
tistas do comportamento discute inten-
samente as formas de superar a “crise de
replicacao”, isto é, a necessidade de repli-
car em amostras diversificadas os achados
classicos da Psicologia Cognitiva e Social'®,
o MTurk se revelou uma valiosa ferramenta
para obter de forma rapida e relativamente
barata uma amostra mais representativa de
sujeitos de pesquisa. Contra a critica de que
trabalhadores virtuais que executam tarefas
em troca de pequenas quantias nao sao su-
jeitos adequados de pesquisa, tem-se argu-
mentado que nao ha diferenca significativa
nos resultados em relagdao a experimentos
psicolégicos obtidos pelo método presen-
cial tradicional (Casler et al., 2013).1”

Ocorre que uma das engrenagens essen-
ciais do MTurk é a remunerag¢ao dos parti-
cipantes pelas suas tarefas. E, no Brasil, essa
nao é uma pratica incontroversa. Em 7 de
abril de 2016, o Conselho Nacional de Sau-
de aprovou a Resolucao n° 510, que trata da
ética nas pesquisas em Ciéncias Humanas
e Sociais. A Resolucao estabelece, entre ou-
tros dispositivos, que sao dispensadas da
avaliacdo dos comités de ética pesquisas
de opinidao publica com participantes nao
identificados (art. 1°). Além disso, a Resolu-
¢cao estabelece que a chamada “pesquisa

'® Para excelentes trabalhos sobre a revolugdo metodoldgica ocorrida
nos Ultimos 12 anos no ambito das Ciéncias Comportamentais em
geral e na Psicologia Social em particular, vide Nelson et al., 2018; Mu-
nafo et al, 2017.

7 Importante salientar que as amostras recrutadas dessa forma nao
sao isentas de outros problemas. Mais recentemente, pesquisadores
perceberam que ha ameacas a qualidade das amostras: a possibili-
dade de bots que responderiam questionarios para arrecadar recom-
pensas, ou a burla da origem dos respondentes, recrutados de paises
distintos do pretendido, mediante o uso fraudulento de redes priva-
das (VPNs). Para essa discussao, vide Kennedy et al., 2020.


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

encoberta”, aquela “conduzida sem que os
participantes sejam informados sobre obje-
tivos e procedimentos do estudo”, “somente
se justifica em circunstancias nas quais a in-
formacao sobre objetivos e procedimentos
alteraria o comportamento alvo do estudo
ou quando a utilizacao deste método se
apresenta como unica forma de conducao
do estudo” (inciso XV do art. 2°). Por fim, a
Resolucao permite o pagamento aos sujei-
tos apenas a titulo de “ressarcimento das
despesas diretamente decorrentes de sua
participacao” (arts. 9° inciso VIl e art. 17, in-
ciso VII).

Por um lado, € inequivoco que a Resolucao
reduziu em muito a incerteza de pesquisa-
dores de ciéncias sociais sobre ética na pes-
quisa, bem como auxiliou na desburocra-
tizagdo da aprovacao de pesquisas nessas
areas — afinal, era critica antiga da comu-
nidade cientifica a impropriedade na ado-
¢cao dos mesmos critérios para pesquisas
biomédicas ou invasivas, de um lado, e pes-
quisas baseadas, por exemplo, na aplicacao
de questionarios ou entrevistas (Diniz, 2010;
Diniz & Guerriero, 2008). Por outro, contudo,
alguns pontos que seriam aplicaveis a pre-
sente discussao permanecem nebulosos.

Por exemplo, ao se questionar a um magis-
trado ou assessor qual decisao tomaria num
caso simulado, ou qual método hermenéu-
tico empregaria, isso poderia ser enquadra-
do como “pesquisa de opinidao”, e, portanto,
isenta de prévia consulta ao comité de éti-
ca da instituicao? A aplicacao de surveys e
guestionarios psicolégicos nos quais a veri-
ficacao de um viés ou heuristica dependa,
em um dos delineamentos, da sua nao ex-
plicitacdo para o sujeito, enquadra-se como

“pesquisa encoberta”® dependendo, por-
'8 Como destacado por Diniz & Guerriero (2008, p. 84), técnicas de dis-
simulagdo ainda sdo recorrentemente utilizadas em Psicologia Social
como forma de obter dados que de outra forma poderiam nao estar
disponiveis.
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tanto, de prévia consulta ao comité de ética?
E, por fim, o “ressarcimento de despesas”
previsto na Resolucao abarca o pagamento
de recompensas pela tarefa executada por
um sujeito alcancado via MTurk ou plata-
forma congénere, e que se disponibilizou
naguela plataforma em virtude de possivel
recompensa financeira? Ou as pesquisas
com essa plataforma estariam em principio
proibidas?

Em suma, parte do desafio de uma agen-
da de pesquisa em Psicologia da tomada de
decisao judicial no Brasil segue sendo o de
chegar até os sujeitos de pesquisa. O acesso
direto ao publico profissional nem sempre
é facil, e a alternativa, um dos instrumentos
mMais consagrados internacionalmente para
a realizacao de pesquisas sobre tomada de
decisdao no publico em geral, segue contro-
versa diante da normatizacao de ética na
pesquisa no pais.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Pesquisas em Psicologia da decisao judicial
se fazem necessarias no contexto brasileiro.
Nao obstante, os desafios metodoldégicos e
éticos desse tipo de pesquisa nao sao des-
preziveis, como buscamos mostrar neste
trabalho. Buscamos mostrar algumas limi-
tacdes dos meétodos, bem como chamar
atencao para questdes que precisam ser
devidamente tratadas pela comunidade de
pesquisadores. Um primeiro desafio é con-
ceituar o que é a “decisao judicial” de uma
perspectiva teodrica, algo aparentemente
6bvio, mas surpreendentemente ausente
no seio de uma comunidade de pesquisa
gue se acostumou a tratar o problema ex-
clusivamente em termos da fundamenta-
¢ao de sentencas.

Apesar dessa pouca visibilidade dispensada
pela comunidade juridica, nos Ultimos 5 a 10
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anos, a agenda de pesquisas em Psicologia
em decisao judicial ja chegou ao Brasil, e os
primeiros estudos comecam a ser publica-
dos e debatidos. Trata-se, agora, de elabo-
rar gramaticas comuns, refinar questdes de
pesquisa e debater estratégias metodologi-
cas mais adequadas ao objeto e a nossa rea-
lidade institucional.

A materializacdo dessa agenda depende,
além dos meios necessarios — pesquisas em
psicologia experimental demandam recur-
sos humanos e financeiros maiores do que
as pesquisas juridicas tedricas tradicionais
—, do devido reconhecimento académico. A
avaliacao de programas de poés-graduacao
ou de peridédicos académicos na area juridi-
ca nem sempre valoriza a pesquisa empirica
ou experimental feita por grupos interdisci-
plinares. Ndo menos importante, sua reali-
zacao é dificil sem apoio por parte do pro-
prio Poder Judiciario, sem o qual o acesso
aos proprios sujeitos de pesquisa pode ser
dificultado.

Este trabalho buscou, assim, chamar a aten-
¢ao de outros pesquisadores sobre osinstru-
mentos e métodos ja utilizados em outros
contextos legais, servindo de convite para
gue essa agenda também seja perseguida
por cada vez mais pesquisadores brasileiros.
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