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DUPLO GRAU DE JURISDICAO, A COLEGIALIDADE E SEUS VIESES
COGNITIVOS | THE TWO LEVEL OF JURISDICTION, COLLEGIALITY AND ITS

COGNITIVE BIASES

RESUMO | A partir dos estudos de
Daniel Kahneman e Amos Tversky a
respeito do processo decisério
humano no campo da psicologia
comportamental, o artigo pretende
analisar qual o impacto dos vieses
cognitivos e das heuristicas sobre
os julgamentos judiciais realizados
por orgaos colegiados. Nao ¢é
objetivo deste artigo comprovar
empiricamente os vieses cognitivos
— 0 que podera ser objeto de
estudos futuros — mas sim cogitar
de que maneira os vieses podem
ser amplificados em  6rgaos
colegiados. Parte-se da hipotese de
que a colegialidade s6 sera eficiente
na corregdo de vieses cognitivos
caso esteja disposta a se livrar de
seus préprios processos heuristicos

e enviesadores.
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ABSTRACT | Based on studies
conducted by Daniel Kahneman and
Amos Tversky regarding human
decision-making in the field of
behavioral psychology, this article
intends to analyze the impact of
cognitive and heuristic biases on
judicial judgments carried out by
collegiate organs. The aim of this
article is not to empirically prove
cognitive biases - which may be the
subject of future studies, but to
consider how biases can be
amplified in collegiate organs. It
starts with the hypothesis that
collegiality will only be effective in
correcting cognitive biases if it is
willing to get rid of its own heuristic

and biasing processes.
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1. INTRODUGAO

imparcialidade dos juizes é um principio constitucional,

previsto no artigo 5°, XXXVII, da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, funcionando, ainda, como
pressuposto processual de validade, de forma que a sua violagao implica na
nulidade ou anulabilidade do processo judicial, a depender de a circunstancia
se tratar de impedimento ou suspeigdo’. Conforme Theodoro Junior (2018, p.
467), “é imprescindivel a lisura e ao prestigio das decisbes judiciais a
inexisténcia da menor duvida sobre motivos de ordem pessoal que possam
influir no &nimo do julgador”, sendo necessario o afastamento de quaisquer
razdes pessoais capazes de afastar o juiz da decisdo mais correta e adequada

ao caso concreto.

Apesar da protecado fornecida pela legislacdo nacional, o processo
decisério do julgador € um mecanismo humano, formado pela interagéo entre
dois sistemas de raciocinio: o Sistema 1, automatico e imediato, com o Sistema
2, lento e racional. Esse processo, apesar de eficiente, € contaminado por
heuristicas e vieses, que impactam diretamente na imparcialidade dos

julgamentos.

Tratando-se de fendmenos presentes em todo tipo de raciocinio
decisorio, as heuristicas e vieses cognitivos também ocorrem nas decisdes dos
orgaos colegiados, responsaveis pelo julgamento final de grande parte das
demandas ajuizadas no sistema juridico brasileiro. Apesar de a existéncia do
duplo grau de jurisdicdo ser qualificada como um elemento de melhora do
sistema processual, na medida em que a maior experiéncia dos magistrados de
segundo grau agrega qualidade a decisao judicial (DINAMARCO e LOPES,
2016, p. 69), existem aspectos problematicos quanto a existéncia do duplo grau
que devem ser enfrentados. Além das implicagdes negativas a celeridade
processual e do abuso do direito de recurso pela parte que apenas pretende

postergar o desfecho da demanda (PASSOS, 2018, p. 185), o duplo grau de

1 Artigos 144 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de 2015. O Cédigo de Processo Civil prevé, no
artigo 146, §79, a nulidade de atos praticados por juiz suspeito ou impedido (BRASIL, 2019b), além
de elencar as hipéteses em que a atuacdo da autoridade judiciaria ndo é apropriada, devido a
proximidade ou desavenca com as partes envolvidas no processo sob sua andlise.
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jurisdicdo possui falhas relacionadas a propria colegialidade, como os
fenbmenos da polarizacdo de grupo e da aversao ao dissenso, além da

possibilidade de uma colegialidade meramente simbdlica.

Nesse cenario, o presente ensaio realiza uma abordagem do instituto
do duplo grau de jurisdicdo do Direito brasileiro, buscando identificar seus
elementos formadores, aspectos positivos e negativos para, em seguida, se
concentrar nas distorgdes do processo de cognigao dos julgadores causadas
pelas heuristicas e vieses cognitivos?. Para tanto, partiu-se dos estudos
realizados por Amos Tversky e Daniel Kahneman, cujos trabalhos na area de
economia comportamental, descritos na obra Rapido e Devagar, renderam um
Prémio Nobel no ano de 20023. A adogdo deste marco tedrico se faz
necessaria porque o artigo pretende analisar de que forma os vieses de
representatividade, de confirmacdo, de grupo, de disponibilidade e de
ancoragem influenciam as decisdes tomadas por 6rgaos colegiados, comuns

ao duplo grau de jurisdi¢ao do Brasil.

A partir do marco tedrico adotado e das caracteristicas dos julgamentos
colegiados, espera-se poder concluir que as decisbes proferidas pelos
Tribunais estdo propensas a distor¢bes cognitivas causadas pelos vieses
cognitivos e, mais acentuadamente, pelos vieses de grupo, de aversao a perda,
de aversdo ao dissenso e de ancoragem, fomentados pela atuagdo em 6rgaos
colegiados. O presente ensaio se justifica na medida em que a conscientizagao
sobre os vieses cognitivos pode evitar a producédo de julgamentos baseados
em analises intuitivas — e, muitas vezes, equivocadas, fazendo com que a
colegialidade seja utilizada como instituto efetivamente desenviesador e nao

como mero reprodutor ou criador de novos vieses cognitivos.

2. O DUPLO GRAU DE JURISDIGCAO

Tradicionalmente, o duplo grau de jurisdigdo é reconhecido como uma

exigéncia quase natural para que os conflitos solucionados pelo Estado sejam

2 Cf. NUNES, Dierle; LUD, Natanael; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da imparcialidade dos
sujeitos processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. 320p.

3 Importante o registro de que, neste ano, Amos Tversky ja havia falecido e o Nobel ndo é concedido
postumamente.
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submetidos a apreciagdo de dois juizos diversos e, assim, se alcance uma
decisdo mais justa (TAVARES, 2000, p. 1). Conforme Nunes (2006, p. 111), o
duplo grau é um principio fixado pela Revolugdo Francesa e que carrega a
concepcao de que deve se possibilitar ao interessado uma analise da causa
por dois tribunais sucessivos. Assim, o duplo grau de jurisdigado possibilita que
uma questao decidida por um juizo seja reanalisada por outro 6rgao estatal que

exercga a fungdo judiciaria.

Mostra-se valida a ressalva de que, em razdo da unidade da jurisdigao,
nao € adequada a expressao duplo grau de jurisdi¢ao, pois independentemente
do 6rgédo judiciario que vai exercer este juizo posterior a primeira decisao, a
jurisdicao exercida pelo Estado continua sendo una e indivisivel (NUNES,
2006, p. 112). Ou seja, ainda que o procedimento seja dividido para que a
reanalise da matéria possa ser exercida por Tribunais, a jurisdicdo continua
sendo monopodlio do Estado, mantendo-se sua unidade. Dessa maneira, a
melhor definicdo para o principio seria “duplo juizo sobre o mérito” (NUNES,
2006, p. 112) ou “duplo grau de cognicao ou julgamento das lides” (TAVARES,
2000, p. 2). Até mesmo a utilizagdo da palavra grau demonstra uma incorre¢cao
da nomenclatura dada a este instituto, uma vez que grau conduz a ideia de
hierarquia, caracteristica que nao é pressuposto para o duplo grau de

jurisdicdo, como se vera a seguir.

Assim, prefere-se a denominagao dada por Nunes (2006, p. 112), que
conceitua o duplo grau de jurisdigdo como o duplo juizo sobre as questdes que
sdo decididas pelo Estado, através de seus orgaos judiciarios. Em que pese a
denominacédo duplo juizo sobre o mérito se mostrar a mais adequada
tecnicamente, o presente estudo continuara a utilizar a expressao duplo grau

de jurisdicao em razao de sua sedimentada utilizagdo na ciéncia juridica.

Para que se possa falar em efetivo duplo grau de jurisdi¢gao, € preciso
que coexistam duas caracteristicas basicas: a necessidade do duplo juizo ser
realizado por 6rgao diverso daquele que prolatou a decisdo e a exigéncia para
que a reapreciagao considere todas as questdes ja discutidas, sem limitagdes
(VIOLIN, 2017, pp. 4/5). Para Laspro (1995, p. 21), “resta indiscutivel que o
efeito devolutivo, entendido como encaminhamento e julgamento do recurso
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por outro 6rgao judicante, que nao aquele cuja decisdo é impugnada, é

caracteristica indispensavel” do duplo grau de jurisdigao.

Dessa maneira, o duplo grau de jurisdigdo se realiza quando ha a
possibilidade de reanalise da questdo juridica por um 6rgao judicial diverso
daquele que prolatou a decisdo a ser revista. Logo, ndo ha duplo grau de
jurisdicdo quando se possibilita a parte o direito de buscar uma nova solugéo
para a questdo perante o mesmo juizo prolator da primeira decisdo, como
ocorre no juizo de retratagdo possibilitado pelo agravo de instrumento* ou
quando sao opostos embargos de declaragdo. Nestes dois casos, ndo obstante
seja possivel a obtengdo de uma nova decisao, em sentido diverso da primeira,
nao ha duplo grau, em razdo da identidade do juizo responsavel por proferir a

decisao.

Nao obstante a necessidade de dois juizos diversos, a configuragcéo do
duplo grau nao exige ascendéncia hierarquica (VIOLIN, 2017, p. 4), razéo pela
qual ha, no Direito Brasileiro, os recursos interpostos contra as sentencas
proferidas no ambito dos Juizados Especiais estaduais (art. 41 da Lei 9.099/95)
e federais (art. 17 da Lei 12.153/09). Nestas hipoteses, o julgamento do recurso
€ realizado por Turmas Recursais, compostas por juizes em exercicio no
primeiro grau de jurisdicdo. Apesar da inexisténcia de hierarquia das Turmas
Recursais sobre os juizes de primeiro grau, os julgamentos realizados por
estas turmas sao inegaveis exemplos de reanalise da causa e concretizagao do

duplo grau de jurisdicao.

O segundo elemento do duplo grau de jurisdicdo diz respeito a
extensdo da analise realizada pelo 6rgéo revisor, pois a reapreciagao das
questdes juridicas e faticas ja discutidas e decididas no curso do procedimento
deve ser integral. Qualquer restricdo desta caracteristica desnatura o duplo
grau (VIOLIN, 2017, p. 5). Assim, o duplo grau de jurisdigdo reclama que a
reanalise da matéria leve em consideracdo todos os fundamentos faticos e
juridicos levantados pelas partes e decididos pelo primeiro julgador. No sistema
recursal brasileiro, essa € a regra, uma vez que a apelagao devolve ao tribunal

o conhecimento de todas as questdes suscitadas e discutidas no processo (art.

4 Art. 1.018, § 1; CPC/15.
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1.013, § 1°, CPC/15), o que se verifica, também, nos sistemas francés e
italiano (CHIOVENDA, 2009, p. 619).

Um ponto que merece atengao € a desnecessidade de colegialidade
para que haja duplo grau de jurisdicdo. Muito embora a pratica dos Tribunais
esteja concentrada na produgao de decisdes por meio de érgéos colegiados, a
reandlise exercida por orgdo monocratico, quando admitida em lei, ndo
desvirtua o duplo grau. Ha, evidentemente, um duplo juizo sobre a questao ja
decidida, realizado por 6rgéo diverso. E o que ocorre, por exemplo, quando, em
julgamento de apelagdo, o relator nega provimento, monocraticamente, a
recurso contrario a sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica ou do proprio tribunal, o que é permitido pelo artigo 932, IV, ‘a’, do
CPC de 2015°.

Considerando o que foi exposto, pode se afirmar que o duplo grau de
jurisdicao é o duplo juizo sobre todas as questdes faticas e juridicas decididas
pelos 6rgaos judiciarios no curso de um processo, exercido por érgéo diverso
daquele que prolatou a decisdo, colegiado ou monocratico, independente da

existéncia de hierarquia entre os 6rgaos.

3. EFEITOS DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO NO SISTEMA JURIDICO

A defesa pela garantia do duplo grau de jurisdicdo se fundamenta em
diversos argumentos. Violin (2017, p. 6) aduz que a doutrina invoca,
tradicionalmente, o aprimoramento da prestagao jurisdicional, uma vez que o
“‘duplo grau” aumenta “a probabilidade de acerto e de justica da decisao e
diminui a possibilidade de passarem despercebidos aspectos relevantes para a
resolugcado da causa”. O “duplo grau” representaria, assim, um acréscimo de

qualidade a deciséo judicial.

Outro argumento recorrente em prol do duplo grau de jurisdicdo diz

respeito a necessidade de controle interno das decisdes judiciais. Diniz (2011,

5 Registramos, aqui, a no¢do de “colegialidade corretiva”, segundo a qual “[...] ndo haveria embaracgos
normativos na adogdo de julgamentos unipessoais (monocraticos), como nas ampliadas hipoteses
do artigo 932, CPC/2015, desde que se garanta sua impugnacdo (reexame) pelo colegiado [...]".
Nesse sentido, THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON (2016, p. 459).
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p. 10) defende que o duplo grau de jurisdigdo “tem o escopo maior de evitar
abuso de poder por parte dos Magistrados, ja que se nao houvesse
sobrejuizes, tal fato, em tese, seria suscetivel de acontecer”. O autor lembra
que, consoante Montesquieu, o Juiz Unico poderia tornar-se despdtico ao saber

que suas decisdes nao sao passiveis de controle (DINIZ, 2011, p. 10).

A defesa do duplo grau de jurisdigdo recebe reforgo, ainda, daqueles
gue sustentam a maior experiéncia dos julgadores que integram um Tribunal de
segunda instancia. E por essa razdo que Dinamarco e Lopes (2016, p. 69)

sustentam que:

Tem-se no presente [duplo grau de jurisdi¢@o] a convicgdo de que os juizes
dos tribunais (desembargadores ou ministros) sdo pessoas de maior
experiéncia que os de primeiro grau, reunindo condigdes para melhor julgar,
seja por esse motivo, seja porque ordinariamente decidem em oOrgdos
colegiados - onde eventuais erros de um podem ser neutralizados pela
participagdo dos demais.

Ha, ainda, um fundamento de ordem psicoldgica para defesa do “duplo
grau de jurisdicdo”. Dinamarco e Lopes (2106, p. 69) aduzem haver uma
‘conveniéncia psicolégica” embutida no duplo grau de jurisdigdo, pois ao
conceder ao vencido mais uma oportunidade de obter éxito, evitar-se-ia que

estados de insatisfagao e desconfianga se perpetuassem.

Apesar de todos estes possiveis pontos positivos decorrentes da
garantia do duplo grau de jurisdigdo, ha quem sustente que sua aplicagéo gera,
inevitavelmente, prejuizos ao sistema juridico, uma vez que o fortalecimento do
papel dos Tribunais causa certo desprestigio da primeira instancia. Este € um
dos motivos apontados por Calmon de Passos, ja em 1999, na primeira edigao
de “Direito, Poder, Justica e Processo”, para a ineficiéncia da prestacao
jurisdicional. Como o sistema fortalece o papel dos Tribunais, os julgamentos
de primeiro grau ficam desmoralizados. Afinal, “quem decide a causa é o
Tribunal” (PASSOS, 1999, p. 112). O desprestigio € tdo evidente que
Chiovenda (2009, p. 620) chega a admitir que “a sentenga de primeiro grau [...]
constitui mera ‘possibilidade de sentenga’, mera ‘situagéo juridica’; e, néo,
efetivamente, um ato juridico sob condi¢ao resolutiva”.
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Marinoni (2015) adverte, inclusive, que uma sentenca cujos efeitos sao
suspensos em razdao da necessidade de reanalise pelo tribunal ndo pode
sequer ser considerada uma decisdo (comando estatal). E, no maximo, um
projeto da decisdo que sera proferida pelo Tribunal. Ademais, como a
executividade da sentenca fica suspensa aguardando o julgamento da
apelacao, fomenta-se um abuso do direito de recorrer, pois a parte perdedora
na sentenca podera utilizar a apelagao para postergar o desfecho do processo.
Para Marinoni (2015), “pouca coisa é mais irracional, quando se pensa na
necessidade de distribuicdo do tempo do processo, do que obrigar o autor a
esperar o tempo que serve unicamente para o réu demonstrar a falta de

consisténcia da sentenga”.

Garantir o duplo grau de jurisdicao pode, ainda, fomentar a descrenga
do jurisdicionado no Estado, pois, apos esperar longo tempo por um
provimento, recebe uma sentenca que nio produz qualquer efeito pratico, uma
vez que o caso ainda sera reapreciado pelo Tribunal. E de notar, outrossim,
que o duplo grau de jurisdicdo invariavelmente colidira com a nog¢ao de
celeridade processual, pois o procedimento de preparagao e julgamento em
segunda instancia ndo é realizado de um dia para o outro, principalmente

quando sao exigidos julgamentos colegiados.

4. O JULGAMENTO COLEGIADO E SEUS VIESES COGNITIVOS

Fixados os entendimentos anteriores sobre o duplo grau de jurisdigéo,
€ possivel avangar. No capitulo 1, foi afirmado que o duplo grau de jurisdigdo &
o duplo juizo sobre todas as questdes juridicas e faticas decididas pelos érgaos
judiciarios no curso de um processo, exercido por érgao diverso daquele que
prolatou a decisdo, colegiado ou monocratico, independente da existéncia de

hierarquia entre os 6rgaos.

Como visto, ndo obstante a desnecessidade da colegialidade para que
se concretize o duplo grau de jurisdicdo, é notério que grande parte dos

recursos julgados nos Tribunais Estaduais é decidida por 6rgaos colegiados®,

6 Por outro lado, a maioria dos julgamentos nos Tribunais Superiores é realizada monocraticamente,
como se pode notar na noticia publicada pelo proprio Superior Tribunal de Justi¢a, informando que,
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0S quais possuem grande aptidao para promover a melhora qualitativa dos
julgados. Conforme Theodoro Jr., Nunes, Pedron e Bahia (2016, p. 472), o uso
adequado da colegialidade € capaz de promover a melhora qualitativa dos
precedentes e de corrigir eventuais falhas de fundamentagdo ou violagdo ao
contraditério no primeiro grau, além de funcionar como ferramenta efetiva de

desenviesamento, desde que seus vieses sejam percebidos.

Ou seja, para que a colegialidade possa, de fato, atuar como elemento
corretivo do sistema juridico, € necessario perceber que o processo decisoério
nao é totalmente racional, como ja se acreditou, o que demonstra a
necessidade de se problematizar a forma como os provimentos judiciais

colegiados sao construidos.

4.1 O processo decisorio

Na década de 1960, os psicologos Amos Tversky e Daniel Kahneman
iniciaram uma série de estudos sobre as limitacbes da mente humana ao tomar
decisdes, permitindo contestar a ideia de que os seres humanos decidem de
forma racional. A importancia destes trabalhos foi atestada pelo laureamento
de Daniel Kahneman com um Nobel da Economia, em 2002, ano no qual Amos
Tversky ja havia falecido. Em 2011, estes e outros estudos foram reunidos no
livro Rapido e Devagar, no qual Kahneman desenvolve um estudo sobre os

processos decisoérios e as formas de desenvolvimento do pensamento humano.

Aprofundando-se em termos ja estudados pela psicologia, o autor
pressupbe a existéncia de dois sistemas de pensamento, denominando-os
como Sistema 1 e Sistema 2. O Sistema 1, involuntario, rapido e automatico,
manifesta-se, por exemplo, na identificacdo de uma linguagem conhecida, na
realizacdo de calculos simples ou na compreensdo de frases sem
complexidade. O Sistema 2, por sua vez, € voluntario e mais lento,
expressando-se, por exemplo, na execucao de calculos avangados, na analise

de argumentos ldégicos complexos e na identificacdo de determinado som em

no ano de 2018, cerca de 80% dos julgamentos foram realizados monocraticamente. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-06-29_06-
52_Colegiados-divulgam-dados-estatisticos-do-primeiro-semestre.aspx>. Acesso em: 4 fev. 2020.
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ambiente barulhento, atividades que demandam esforgo e concentragao
(KAHNEMAN, 2012, p. 27-37).

Apesar das distingdes entre os dois sistemas, eles ndo se manifestam
de forma isolada — pelo contrario, permanecem em constante interagdo. O
Sistema 2 pode ser acionado quando o Sistema 1 torna-se insuficiente,
aparenta alguma contradigdo ou, ainda, quando representa perda de controle
ou pratica de atos e julgamentos indevidos. Todavia, a maior parte dos
raciocinios produzidos pelo ser humano advém do Sistema 1, fazendo-se
necessaria a atuacdo do Sistema 2 quando sao exigidos raciocinios mais
complexos (KAHNEMAN, 2012, p. 34).

O Sistema 1 costuma ser muito competente em sua funcio, captando
informagdes imediatas e chegando a conclusdes rapidas e suficientes para a
elucidagdo das questdes analisadas. Por isso, apesar de se tratarem de
decisbes precipitadas, poupam tempo e esforco e sdo validas se chegarem a
conclusdes corretas ou se, ainda que equivocadas, n&o prejudicarem o
raciocinio. Como o Sistema 1 gera um atalho no processo cognitivo, pulando
diretamente para as conclusdes sem uma construgao detida do raciocinio, ha
probabilidade de erros intuitivos “[...] quando a situagao & pouco familiar, existe
muita coisa em jogo e ndo ha tempo para reunir mais informagao”, que podem
ser evitados pela intervencao do Sistema 2 (KAHNEMAN, 2012, p. 103).

Sendo assim, o processo de decisdo, em geral, inicia-se no Sistema 1,
que faz um julgamento imediato da situagdo, respondendo aos
questionamentos mais oObvios, observando a linguagem, a aparéncia e as
primeiras impressdes sobre o0 objeto de analise. E esses julgamentos, muitas
vezes, encontram embasamento em heuristicas, ou seja, em estratégias que
ignoram partes das informagdes para chegarem a conclusdes mais rapidas,
ainda que imperfeitas (ALMEIDA, 2017, p. 2). Justamente por ignorarem partes
importantes da anadlise, quando se tratam de decisbes mais profundas e
complexas, as heuristicas podem conduzir o julgamento por um caminho
equivocado, demandando maior cautela e analise mais racional por meio do

Sistema 2.
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A partir disso, é possivel identificar uma série de vieses cognitivos que
influenciam julgamentos e interferem profundamente nos processos decisorios
— desde os mais simples —, como a identificagdo de pessoas com quem o0s
individuos tém simpatia ou antipatia — aos mais complexos —, como a deciséo

de um juiz sobre a dosimetria da pena de um réu.

4.2 Os vieses cognitivos

Os vieses cognitivos sédo erros sistematicos que podem ser cometidos,
repetidamente, pelo Sistema 1 — o que torna dificil evita-los, uma vez que o
Sistema 1 age de forma automatica, ndo podendo ser “desligado” por seu
interlocutor. Por isso, a melhor forma de impedir que os vieses comprometam
0s processos decisoérios € a prevencao feita pelo Sistema 2, que deve manter-
se alerta nas situacdes especificas em que esse potencial desvio de
julgamento possa ser manifestado. Conforme Kahneman (2012, p. 39), “o
melhor que podemos fazer € um acordo: aprender a reconhecer situagdes em
que Os enganos sao provaveis e se esforgar mais para evitar enganos

significativos quando ha muita coisa em jogo”.

Assim, passa-se a descrever os principais vieses cognitivos, para
identificar aqueles que sdo inerentes aos julgamentos colegiados e, por
conseguinte, podem impedir que a colegialidade e o duplo grau de jurisdigao
atuem de forma efetiva para melhoria qualitativa do sistema juridico. Convém
ressaltar que ndo é objetivo deste artigo comprovar empiricamente os vieses
cognitivos — 0 que podera ser objeto de estudos futuros, mas sim cogitar de

que maneira os vieses podem ser amplificados em 6rgaos colegiados.

4.2.1 Viés de representatividade

Quando se estima uma probabilidade com base em algo que
determinado individuo representa em relagdo ao esteredtipo de grupo a que
pertence, ha wuma analise probabilistca embasada no viés da
representatividade. E o que ocorre, por exemplo, quando se associa a altura de
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um atleta ao esporte provavelmente praticado por ele, ou a personalidade de

um sujeito a profissao que ele possivelmente exerce.

No entanto, apesar de produzir impressdes intuitivas relevantes, o
julgamento baseado na representatividade ignora fatores importantes, que
atrapalham no resultado da analise probabilistica. Sendo assim, n&o se deve
confiar exclusivamente na observacdo dos esteredtipos — devem ser
considerados, ainda, outros fatores, tais como a frequéncia de incidéncia desse
esteredtipo na sociedade, ou a qualidade das informagdes que serviram como
base para o enquadramento do sujeito no esteredtipo que supostamente
representa. Por isso, ao se colocar diante de um julgamento enviesado pela
representatividade, é preciso que o Sistema 2 seja ativado para levantar alguns
questionamentos sobre a probabilidade de a analise feita pelo Sistema 1 ser
verdadeira ou falaciosa, devendo sempre se atentar a taxa base e a qualidade
da evidéncia para elaborar decisbes mais racionais e logicas (KAHNEMAN,
2012, p. 192-195).

Alguns estudiosos afirmam que o principio da identidade fisica do juiz —
que atribui, em regra, ao juiz que realizar a audiéncia ou presidir a instrugcao
processual penal a responsabilidade por seu julgamento — facilita a incidéncia
do viés da representatividade. Por isso, sugerem a especializagao funcional do
juiz, determinando que alguns juizes deverao gerenciar e outros julgar o caso —
impedindo, assim, o acesso do julgador a aspectos de linguagem nao-verbal

que podem impactar negativamente sua decisdo (COSTA, 2016, p. 105-107).

Nos Tribunais, o fato de que sempre se esta revisando a decisao de
outro magistrado pode fomentar o viés de representatividade. Isso porque ao
saber quem prolatou a decisdo a quo, o érgéo colegiado invariavelmente
formara uma compreensdo prévia acerca do ato analisado, baseado no

esteredtipo do juizo a quo.

4.2.2 Viés de confirmagao

A falta de questionamento das afirmacdes apresentadas também pode

ensejar o viés da confirmacgdo, que consiste em acatar uma informacéo e
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construir a melhor interpretacao possivel a seu respeito, rejeitando outras
interpretacdes plausiveis que nao confirmariam a afirmacéo inicial. O Sistema 1
tem como praxe acreditar nas informacdes recebidas, sendo necessaria a
ativagdo do Sistema 2 para que se cogite classificar essas informag¢dées como
falsas. No entanto, quando o Sistema 2 esta “cansado” ou ocupado demais
para processar esses dados, muitas vezes também €& levado a crer que as
afirmagdes falsas s&o verdadeiras, buscando ativamente um viés de

confirmacéao para a evidéncia apresentada.

Conforme descreve Kahneman (2012, p. 106), “o viés confirmatorio do
Sistema 1 favorece a aceitagdo acritica de sugestdbes e o0 exagero da
probabilidade de eventos extremos e improvaveis” — e, de forma semelhante, o
Sistema 2 costuma testar hipoteses procurando por evidéncias confirmadoras,

utilizando a estratégia de teste positivo.

No processo judicial, o viés de confirmagado torna-se evidente, por
exemplo, quando um juiz recebe determinada informagéo a respeito de um
caso e, muitas vezes, inconscientemente, desconsidera ou supervaloriza
argumentos e provas que poderiam confirmar a sua intuicdo inicial, seja para
acolher ou rejeitar o pedido. Assim, tem a tendéncia de destacar informacgdes
que estejam de acordo com sua intui¢cdo e de ignorar elementos que poderiam
contradizé-la, forcando-se a se manter-se fiel a ideia original (COSTA, 2016, p.
114-115).

4.2.3 Viés de grupo

E muito comum que se considerem homogéneas as atitudes e
pensamentos de pessoas, pura e simplesmente por pertencerem a
determinado grupo em comum. Essa generalizacéo € responsavel por setorizar
e elaborar pré-julgamentos sobre os individuos com base nos grupos que eles
integram ou deixam de integrar, e se manifesta por meio do viés de grupo, que
consiste no “tratamento preferencial que os membros de um grupo dao ao
sujeito que a ele pertence” (COSTA, 2016, p. 118).
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A partir disso, ignoram-se as individualidades de cada sujeito para
supervalorizar as caracteristicas do grupo a que pertence. E o que ocorre, por
exemplo, quando um juiz da maior valor a analise pericial feita por funcionario
publico, em detrimento de outro perito — que pode até apresentar melhor
fundamentagédo ou qualificagdo técnica, mas que pertence a area privada. O
efeito desse viés pode produzir julgamentos altamente equivocados e
prejudiciais, por encontrar embasamento em preconceitos ou privilégios
conferidos a grupos de pessoas especificos — que, por sua propria natureza,

carregam caracteristicas individuais e distintas entre si (COSTA, 2016, p. 120).

Trata-se de viés cognitivo que pode acometer qualquer pessoa em
situagcdes que envolvam a tomada de decisdo. Por isso, ndo nos parece ser

uma espécie de viés cognitivo que se fomenta nos julgamentos colegiados.

4.2.4 Viés de ancoragem

Nota-se a ocorréncia do que Kahneman (2012, p. 111) identifica como
efeito da ancoragem “quando as pessoas consideram um valor particular para
uma quantidade desconhecida antes de estimar essa quantidade”. Segundo o
autor, quando ja é fornecido um numero para que o sujeito fagca uma

estimativa, € muito provavel que sua resposta se aproxime desse numero.

Esse viés apresenta-se distintamente nos dois sistemas: funciona
como ajuste no Sistema 2 e como priming no Sistema 1. Isto quer dizer que o
Sistema 2, ao ser apresentado a uma informacédo ancora, fara um esforgo
deliberado em negar essa informagcdo e afastar-se dela, pouco a pouco,
buscando ajustar a &ncora em dire¢ao a resposta correta — interrompendo esse
esforco mental quando ja ndo tem certeza se deveria prosseguir. E o que
acontece, por exemplo, quando um individuo sai de uma rodovia e entra em
uma cidade, encontrando dificuldade de reduzir a velocidade em que se
encontrava, principalmente se estiver distraido — ou seja, com o Sistema 2

ocupado ou desligado.
Por outro lado, o viés da ancoragem manifesta-se no Sistema 1 como
um palpite, que leva o interlocutor a automaticamente considerar essa
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informagdo para responder a um questionamento. A esse fendmeno da-se o
nome de priming, que consiste em evocar, de forma seletiva, uma evidéncia

compativel com a situagdo sob analise (KAHNEMAN, 2012, p. 156).

Os efeitos da ancoragem podem ser percebidos em situagdes bastante
graves, como na cominag¢ao de pena a sujeito que tenha praticado ilicito penal
— que pode ser produzida, inclusive, a partir de numeros de ancoragem banais
e sem qualquer relagcdo com o evento sob julgamento, como o rolamento de
dados que sugiram numero maior ou menor e, a partir disso, sejam tomados
como parametro para que o juiz estabelega a pena, conforme comprovou
estudo feito por Birte Englich, Thomas Mussweiler e Fritz Strack e relatado por
Kahneman (2012, p. 160).

Uma das formas de reduzir o viés da ancoragem no processo de
julgamentos e tomadas de decisao ¢é ativar o Sistema 2 no sentido de forga-lo a
contradizer a informagao ancora, pensando de forma contraria a ela. Assim, é
possivel, de certa forma, neutralizar os efeitos da ancoragem, evitando os
pensamentos tendenciosos que poderiam conduzir o individuo ao ajustamento
ou ao priming (KAHNEMAN, 2012, p. 162-164).

4.2.5 Viés de aversao a perda

Os processos decisoérios, especialmente quando eivados por certa
margem de risco, costumam ser cercados por visdes pessimistas e temerarias
— que, muitas vezes, paralisam o individuo pelo receio de perder. Embora essa
postura possa proteger o sujeito de visdes extremamente otimistas e
infundadas, deve ser sempre ponderada, sob pena de condiciona-lo ao viés de
aversao a perda (KAHNEMAN, 2012, p. 425-426).

Esse viés é caracterizado por grande receio das perdas e pouca
valorizacdo de possiveis ganhos. Conforme Kahneman (2012, p. 542), “a
aversao a perda explica a relutédncia das pessoas em apostar em uma moeda
imparcial para prémios iguais: a atratividade do ganho possivel ndo esta nem
perto de ser suficiente para compensar pela aversividade da perda possivel”.

Um dos grandes perigos desse julgamento enviesado € a tendéncia a
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permanéncia em detrimento da mutagdo (KAHNEMAN, 2012, p. 553),
afastando oportunidades de crescimento pessoal, de valorizagao financeira e

de processos decisorios mais plurais em decorréncia do receio de tomar riscos.

Nos julgamentos colegiados, este viés pode se manifestar como uma
aversao ao dissenso, que acontece quando os integrantes de um colegiado
aceitam a decisdo proferida por outro membro, mesmo que seu
posicionamento pessoal seja distinto. Gera-se uma decisdo unanime falsa, ja
que nao representa a soma do entendimento de todos os membros da turma
julgadora, mas sim uma barganha entre os julgadores para se evitar decisdes
vencidas (cf. THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016).

Conforme Violin (2017), ha varios fatores que podem fomentar a
aversdao ao dissenso, como a reveréncia do julgador aos seus pares mais
antigos ou mais influentes; para incutir uma falsa ideia de unidade do Tribunal;
por expectativa do julgador de que suas decisdes também sejam aceitas pelos
outros julgadores (reciprocidade); para acelerar a duragdo do processo; para
evitar o trabalho de redigir um voto divergente, concentrando-se nos processos
de sua relatoria; ou até mesmo para impedir a tentativa de resgate do voto
minoritario pela parte vencida, que atualmente se da pela técnica de superagao
da divergéncia, prevista no art. 942 do CPC/2015.

Embora ndo seja objeto do presente estudo, é importante notar que o
viés de aversdo a perda ou ao dissenso pode ser medido empiricamente,
através da comparacao dos votos dos membros de érgéos colegiados quando
atuam em turmas julgadoras distintas ou quando deixam de atuar como

membro convocado da turma para atuar como titular.

4.2.6 A polarizagao de grupo

Um outro viés constatavel na tomada de decisdes colegiadas
denomina-se “polarizagcédo de grupo”, segundo o qual a reunido de grupos tende
a gerar decisbes mais radicais do que aquelas que seriam proferidas por seus
membros isoladamente (VIOLIN, 2017). O viés pode ser visualizado em um

estudo conduzido por David Schkade, Cass R. Sustein e Daniel Kahneman, na
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Universidade de Chicago, no qual se concluiu que as decisdes colegiadas
referentes a quantificagdo de valores reparatorios e punitivos sao “significativa
e sistematicamente mais imprevisiveis e mais variaveis” do que as decisdes
individuais (VIOLIN, 2017, p. 6).

Em um outro exemplo trazido por Violin (2017, p. 6), demonstrou-se
que o posicionamento de um grupo formado por feministas moderadas tende a
ser mais rigido apos o debate em grupo, uma vez que suas posi¢des iniciais
seriam potencializadas. Como a “polarizacdo de grupo” faz com que a
tendéncia inicial dos membros do grupo seja potencializada quando ocorre uma
deliberacédo conjunta (VIOLIN, 2017, p. 6), é necessario refletir até que ponto

este viés pode impactar.

5. COMO EVITAR OS VIESES COGNITIVOS?

A partir da analise dos vieses cognitivos e da interagdo entre o Sistema
1 e o Sistema 2, pode-se concluir que todas as pessoas se sujeitam a vicios de
interpretacdo e julgamento, seja por manter o Sistema 2 ocioso e nao
demandar seu raciocinio légico e racional, seja pelo desconhecimento ou
negligéncia em relacdo as heuristicas e vieses que envolvem 0s processos
decisorios. Isso pode refletir em pequenos atos diarios, com pouca relevancia
social, mas também pode produzir impactos altamente relevantes,
especialmente quando essa decisdo € produzida por autoridades judiciais,
responsaveis por atos de poder que impactam diretamente a vida dos

cidadaos.

Para que os julgadores possam produzir decisdes, de fato, imparciais —
conforme ordena a legislagcdo — € preciso que sejam, ainda, desenviesadas,
partindo de uma busca racional por afastamento e mitigagdo das heuristicas
capazes de viciar tais julgamentos. José Diniz de Moraes e Benjamin Miranda
Tabak (2018, p. 644-645) observam que o juiz pode produzir seu
convencimento partindo de uma intuicao e, em seguida, buscar embasamento
juridico para fundamenta-la; ou, pelo contrario, pode partir de analise sob a
otica juridica para, somente entdo, se voltar para a situagdo em concreto; ou,
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ainda, por ter dificuldade de encontrar solugdes juridicas para o caso em pauta,
pode partir de critérios extrajuridicos, refletindo sobre a situagdao de forma a

superar, modificar ou criar novas intuicdes sobre o caso.

A partir disso, Moraes e Tabak (2018, p. 645) concluem que a analise
judicial constantemente parte da intuicdo do julgador, de forma que grande
parte do seu convencimento se forme a partir da imediata e superficial
compreensao feita pelo Sistema 1, sem permitir investigacdo mais profunda e a
ativacado do Sistema 2, responsavel por proporcionar uma analise mais racional

da causa.

O Cédigo de Etica da Magistratura dispde que:

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, ¢ evita todo o tipo de comportamento
que possa refletir favoritismo, predisposi¢do ou preconceito. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

E certo que essa busca pela verdade dos fatos e a necessidade de
fundamentar suas decisbes — conforme prevé o ja citado artigo 371 do Cdédigo
de Processo Civil (BRASIL, 2019b) — tém a intencdo de assegurar que 0 juiz
nao formara seu convencimento meramente com base em suas intuicdes ou

predile¢gdes por qualquer dos sujeitos processuais.

No entanto, seriam esses comandos legais suficientes para impedir
decisbes precipitadas e intuitivas pelo julgador? Afinal, o juiz pode facilmente
aceitar as informagdes que Ihe forem fornecidas — por meio da recepgao
dessas informagdes pelo Sistema 1 — e ndo fazer grande esforgco ativo para
duvidar delas — ou seja, ativando o Sistema 2 apenas com a finalidade de
buscar argumentos para confirmar e tornar socialmente compreensivel a sua

decisdo.

Assim, embasado no viés da confirmacéo, o julgador pode construir a
melhor interpretacdo imaginavel a respeito do caso concreto, ignorando
possiveis interpretacdes contrarias e, muito provavelmente, de fato acreditando

ter tomado a decisdo mais justa para o processo. Inclusive, pode agir dessa
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maneira e, ainda assim, respeitar todos os parametros legais, mantendo-se

equidistante das partes e fundamentando cada uma de suas decisoes.

Por isso, é relevante a reflexdo proposta por Moraes e Tabak (2018, p.
645):

(...) que tipo de raciocinio ¢ desenvolvido pelo juiz? Seria o desenvolvido por
um cientista na busca da verdade ou se aproximaria do tipo de raciocinio
desenvolvido por um advogado que procura razdes para defender o ponto de
vista de seu cliente?

Nao se pode ainda no campo experimental (se € que sera um dia possivel
explicar) responder se € um ou outro, ou mesmo um tipo diferente de
raciocinio. A comprovacdo que se tem ¢ que todas as nossas decisdes
normalmente envolvem voluntaria ou involuntariamente as nossas emogoes,
que o corpo age conjuntamente com o cérebro no processo decisorio e que
tudo o que chega a consciéncia ja tem um prejulgamento realizado.

Uma das formas de se evitar a sujeicdo dos individuos a decisdes
arbitrarias e fundadas em vieses que prejudicam a efetivagado da justica é a
submissdo dessas decisbes a outros graus de jurisdigdo, responsaveis por
reexaminar a matéria (MORAES; TABAK, 2018, p. 647).

Certamente, essa reanalise pode culminar na eliminacdo de alguns
vieses particulares, por envolver novos processos decisorios que, em regra,
serao realizados por 6rgaos colegiados, permitindo o confronto de ideias e,
possivelmente, o diagnodstico de critérios intuitivos que podem exercer

influéncia sobre o julgamento de cada um dos envolvidos.

Nunes (2015, p. 70) afirma que a colegialidade pode funcionar como

“‘uma contramedida aos vieses cognitivos”, mas ressalta que:

alguns esforgos de debiasing, corretivos das distorgdes decisorias, somente
terdo sucesso se os vieses forem percebidos e os decisores (participantes)
puderem ser persuadidos de que seus preconceitos resultam decisdes ruins
com consequéncias no seu trabalho e no seu mundo real (NUNES, 2015, p.
74).

A partir disso, percebe-se que a colegialidade s6 sera eficiente na
corregao de vieses cognitivos caso esteja disposta a se livrar de seus préprios

processos heuristicos. Para isso, é indispensavel que os desembargadores se
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atentem, por exemplo, ao viés de aversao a perda, que diz respeito a forma
como o magistrado € aceito pelos demais membros do érgédo colegiado. A
partir desse viés, o0 juiz de segunda instancia, muitas vezes, deixa de
manifestar ponto de vista diverso do grupo, com receio de incorrer em voto
minoritario e de ser visto negativamente a partir de suas opinides (SILVA, 2018,
p. 67).

Sendo assim, € comum que um desembargador ignore seu proprio
julgamento para ceder ao raciocinio da maioria, evitando divergéncias com os
seus pares. No entanto, essa postura é altamente prejudicial a independéncia
das decisbes emanadas por 6érgédos colegiados, uma vez que empobrece o
debate, além de produzir problemas interpretativos e impedir a identificagao de

raciocinios enviesados pelos demais magistrados.

O dissenso é essencial ao bom desempenho da colegialidade e a sua
auséncia coloca em risco o resultado final do julgamento, por deixar de levantar
conflitos essenciais a boa analise dos processos levados a segunda instancia.
De acordo com Silva (2018, p. 69), “quando o conformismo é exercido pelo
mero medo de errar, ou por um viés politico, estar-se-a perdendo a
possibilidade de vislumbrar situagdes alternativas que podem representar a

melhor solugao ao problema”.

Ademais, Ghedini Neto (2019, p. 237) recorda que o desembargador
nao é derrotado quando seu voto nao é aceito pela maioria, ndo havendo razéo
para se sentir pressionado a “vencer” os julgamentos — afinal, € protegido pelo
ordenamento juridico contra quaisquer pressdes, inclusive as psicologicamente

exercidas por seus pares.

Os juizes que atuam na segunda instancia também séo
constantemente dominados pelo viés da ancoragem, emanando decisdes
relativamente proximas ao julgamento realizado na insténcia inferior. Nesse
caso, o0s desembargadores procuram ajustar seus proprios processos
decisorios a decisdo monocratica de primeira instancia — utilizando-se,

portanto, do viés da ancoragem como ajuste.
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Costa (2016, p. 95) afirma que, para a mitigagdo desse viés, €

aconselhavel:

a incitagdo aos magistrados para que, antes da formacdo de um juizo, se
apeguem a um fator de protecdo contra a ancoragem, consistente em gerar
um valor de ancoragem alternativo, em “pensar o contrario” ou que
considerem multiplos pontos de ancoragem.

Esse fenbmeno é percebido especialmente na reanalise de sentencas
penais. Comprovou-se que, ao se depararem com individuos condenados com
penas mais severas, os desembargadores tendem a buscar provas capazes de
fundamentar certa aproximagdo com a rigidez da decisdo; da mesma forma
que procuram manter alguma proporgdo com a sentenga original, quando mais
branda (COSTA, 2016, p. 110-111).

Sendo assim, para que nao haja interferéncia de vieses nas decisdes
judiciais, Costa (2016, p. 92-98) sugere uma mudancga de cultura e postura do
Judiciario, incluindo sistemas de controle interno e externo, criacdo de varas
especializadas, correta utilizacdo da colegialidade, conscientizagdo sobre as
heuristicas e vieses que podem influenciar na aparente imparcialidade das
decisdes, e orientagcao pela busca por processos decisérios mais neutros e, de

fato, equidistantes das partes.

Além disso, no que diz respeito aos 6rgaos colegiados, € preciso que
compreendam que a colegialidade ndo deve ser “uma reprodugdo do erro em
grupo, nem uma ferramenta metodologica de legitimagcdo de uma decisao
superficial tomada por um e chancelada acriticamente pelos demais julgadores
nos tribunais” (NUNES, 2015, p. 80), mas sim um instrumento eficaz de
correcdo de decisbes, permitindo debate mais amplo que assegure a

identificacdo e mitigacao de vieses particulares.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Assim como o ordenamento juridico se preocupa em construir normas

que asseguram a imparcialidade judicial, deve haver constante exigéncia social

www.revistadir.ufv.or
revistadir@ufv.br

2l de 25



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | ISSN 2527-0389 | V.12 N.O2 2020
DOI: doi.org/10.32361/2020120210487

por processos decisorios mais conscientes, equidistantes e desenviesados no
Judiciario brasileiro. Afinal, conforme demonstrado neste artigo, um juiz pode
tomar decisdes completamente equivocadas e parciais, mesmo que de forma
absolutamente inconsciente e com total observancia das normas e principios

que regem a matéria.

Por isso, é imprescindivel a disseminag¢ao das informacdes referentes
ao funcionamento do pensamento humano, das atividades desenvolvidas pelos
Sistemas | e Il e, sobretudo, do impacto que as heuristicas e vieses podem
causar na construgdo de raciocinios. O treinamento de juizes e a
conscientizacdo das partes processuais sobre essa matéria podem
revolucionar o Judiciario e corrigir erros sistémicos que a legislagao seria

incapaz de prever.

Nesse cenario, € de grande valia que a colegialidade seja utilizada
como instrumento de combate as decisdes enviesadas, e que as discussoes
promovidas entre os julgadores sejam produtivas e relevantes no diagndstico
de vieses cognitivos — tanto na decisdo emanada pela primeira instancia
quanto nos votos individualmente produzidos pelos membros de orgaos

colegiados.

No entanto, para que a colegialidade possa, de fato, atuar no sistema
processual como importante instrumento de desenviesamento, € imprescindivel
que os orgaos colegiados adotem as cautelas necessarias para nao amplificar
0s vieses cognitivos, especialmente quando se constata que a tomada de
decisbes em grupo pode amplificar as distorgcdes cognitivas no processo,
causadas pelos vieses de grupo, de aversao a perda, de averséo ao dissenso e
de ancoragem, fomentados pela atuacdo em o6rgdos colegiados. Assim, a
colegialidade s6 sera eficiente na corregcdo de vieses cognitivos caso esteja

disposta a se livrar de seus préprios processos heuristicos e enviesadores.

Obviamente, o combate aos vieses exige dos julgadores um elemento
escasso no exercicio de sua profissao: tempo. Analisar os fatos e fundamentos
com a devida cautela, testar os préprios raciocinios e dar tempo suficiente para
que o Sistema 2 seja ativado sdo medidas que — embora complexas e de dificil

execugao pelo alto numero de processos levados, diariamente, a apreciagao
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dos julgadores — podem impactar radical e profundamente as decisbes

judiciais, tornando-as, de fato, justas, corretas e imparciais.

S6 assim sera possivel cogitar a existéncia de decisdes judiciais
democraticamente legitimas, construidas em um espaco discursivo,
“disciplinado por uma estrutura normativa voltada para a preparacdo do
provimento” (GONCALVES, 1992, 168) e com a efetiva participagdo, em

contraditorio, das partes que se submeteréo ao provimento jurisdicional.
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